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a esséncia dos debates acontecidos em Brasilia.
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O CONFLITO NORMATIVO ENTRE A CONVENCAO DA ONU SOBRE OS
CONTRATOSDE COMPRA E VENDA INTERNACIONAL DE MERCADORIASE
O SISTEMA BRASILEIRO DE PROTECAO AO CONSUMIDOR

THE CONFLICT BETWEEN THE UNITED NATIONS CONVENTION ON
CONTRACTSFOR THE INTERNATIONAL SALE OF GOODSAND THE
BRAZILIAN CONSUMER PROTECTION SYSTEM

Eraldo Silva Junior 1

Resumo

A Convencdo das Nacbes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de
Mercadorias — CISG, recém ratificada pelo Brasil, apresenta defini¢céo de consumidor, para
fins de exclusdo de sua aplicacdo, diversa da adotada pelo Codigo de Defesa do Consumidor
brasileiro, havendo, portanto, patente conflito normativo. O presente artigo visa, a partir da
revisao de literatura e de decisdes dos tribunais nacionais, delimitar tal conflito e apresentar
uma solucdo possivel, tanto sob a ética do conflito entre lei interna e tratado internacional
guando sob o enfoque da protecéo especial ao consumidor determinada pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Palavras-chave: Cisg, Cdc, Relacéo entre direito interno e internacional, Vedacéo do
retrocesso social

Abstract/Resumen/Résumé

The United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods — CISG,
which Brazil recently ratified, in order to exempt consumerist contracts from its application,
adopts a definition of consumer than the one adopted by the Brazilian Consumer’ s Protection
Code, resulting in anormative conflict. This article aims to delimit this conflict and present a
possible solution through the analysis of literature and national jurisprudence, taking in
account the conflict between treaty and national law as well as the constitutional provision of
consumer’ s protection.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Cisg, Consumer's protection code, Relation between
treaty and national law, Prohibition of social setbacks

1 Doutorando em Direito Internacional pela UERJ Mestre em Direito Internacional pela UERJ Defensor Piblico
Federal
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I- Introducao

A Convencao das Nacdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional
de Mercadorias - CISG' foi celebrada em 1980, sendo o Brasil um dos signatarios. N&o obstante
tal fato, sua ratificacdo se deu apenas no ano de 2014, tendo sido promulgada pelo Decreto
n°8.327/2014. A sua recente entrada em vigor traz a tona diversos questionamentos quanto a
sua relacdo com o acervo normativo em vigor no Brasil.

A CISG ¢ uma das raras Convencgdes cujo objetivo primordial ¢ a uniformizagdo do
Direito, trazendo regras de direito material, € ndo apenas regras de direito internacional privado
ou compromissos de uniformizagdo a serem cumpridos pelos Estados de acordo com sua
vontade. Além disso, a CISG foi ratificada pela quase totalidade dos atores relevantes comércio
internacional e pela maioria dos principais parceiros comerciais do Brasil, contando atualmente
com 83 membros.

Tendo entrado em vigor em 01/01/1988 e ante a relevancia da matéria por ela regulada,
a CISG conta com importante produgao doutrinaria no exterior, além de contar com importantes
iniciativas de compilacao de decisdes judiciais que a envolvem, como a conduzida pela Pace
University”.

A CISG define contrato internacional como o contrato celebrado por partes com
estabelecimentos em estados diversos, ainda que a mercadoria ndo atravesse fronteiras € o
pagamento seja feito no mesmo pais. Trata da formacao do contrato, direitos e obrigagdes do
comprador ¢ do vendedor e de consequéncias do inadimplemento, mas sem contar, por
exemplo, com disposi¢des sobre erro, dolo, prescricao ou decadéncia.

Por tentar ser uma convencao verdadeiramente internacional, a CISG adota, a0 menos
teoricamente, o ideal de universalidade, de nao imposicdo do ordenamento de um Estado
especifico, nao sendo possivel, por exemplo, identificar uma prevaléncia do common law ou do
civil law. Neste sentido, tenta a CISG ser uma convengao neutra, que ndo beneficie nenhum dos
polos da relagdo juridica — seja o comprador, seja o vendedor-, ndo sendo, portanto, uma
Convengao util as situacdes em que ha patente desequilibrio na relagdo juridica, como ocorre

nas relacoes de consumo.

"' Do inglés Convention on Contracts for the International Sale of Goods.

% Compilagdo disponivel na internet em www.cisg.law.pace.edu.
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O direito do consumidor, por sua vez, tem como marca primordial a tutela de relagdes
juridicas desequilibradas, nas quais uma das partes, em razdo de peculiaridades da sociedade
contemporanea, encontra-se em situagdo de vulnerabilidade, visto que, individualmente
considerado, um consumidor nao tem relevancia econdmica capaz de garantir igualdade de
condi¢gdes em eventual negociacdo com o fornecedor. O objetivo do direito do consumidor,
portanto, € “buscar estabelecer uma igualdade real entre as partes nas relagoes de consumo”
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 8).

Se, por um lado, a existéncia de legislagao especifica sobre consumo ¢ comum a maior
parte do mundo ocidental, por outro inexiste conceituacao uniforme da figura do consumidor,
havendo discrepancias quanto a defini¢ao do sujeito protegido por este ramo do Direito.

A legislagdo brasileira optou por ndo adotar a nog¢do subjetiva europeia de
consumidor3, mas critério objetivo, definindo-o, no art. 2° do Codigo de Defesa do Consumidor
como ‘“toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como
destinatario final ” — ressalte-se que a defini¢do supra transcrita nao € corresponde ao conceito
global de consumidor previsto na legislagao brasileira, havendo facetas relevantes do conceito
espalhadas por ao menos trés outros dispositivos do CDC*.

Ao definir consumidor como destinatario final, o CDC o fez de maneira lacunosa, sem
delimitar de forma precisa o sujeito protegido pelo Estado. Doutrinariamente (e no ambito do
STJ) prevaleceu a interpretacao finalista do dispositivo, determinando a protecdo daquele
“destinatario fatico e economico do bem ou servigo, seja ele pessoa juridica ou fisica”
(MARQUES, 2010, p. 84). Assim, em regra, ha presun¢ao de vulnerabilidade para as pessoas
fisicas e permite-se o enquadramento das pessoas juridicas, que podem ser vulneraveis em uma
relagdo juridica especifica, mesmo que tenha porte econdmico consideravel.

Como dito anteriormente, a definicdo de consumidor adotada pelo Brasil ndo ¢
uniforme e, com a entrada em vigor da CISG em 2014, passou a coexistir com diploma que

implicitamente adota conceito de consumidor diverso.

> Em inameros ordenamentos europeus, como o francés e o alemao, “o consumidor é definido apenas como
pessoa fisica (pessoas juridicas estdo excluidas, todas), definido como um leigo ou um ndo profissional que
contrata ou se relaciona com um profissional para fins familiares ou de suas necessidades de vida”
(MARQUES, 2010, p. 84)

* Além da definigdo transcrita, que corresponde ao art.2°, caput, do CDC, ha elementos da defini¢do plena de
consumidor no art.2°, paragrafo unico ( “equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indetermindveis, que haja intervindo nas relagées de consumo”), no art. 17 (“para os efeitos desta Segdo,
equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”) e no art. 29 (“para os fins deste Capitulo e do
seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as praticas nele
previstas”), todos do CDC.
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Apesar de ndo fazer qualquer referéncia ao direito do consumidor ou at¢ mesmo a
figura do consumidor, a CISG exclui de seu campo de aplicagao as relagcdes de consumo, ao
prever, em seu art. 2 (a), ndo se aplicar as vendas “de mercadorias adquiridas para uso pessoal,
familiar ou doméstico, salvo se o vendedor, antes ou no momento de conclusdo do contrato,
ndo souber, nem devesse saber, que as mercadorias sdo adquiridas para tal uso”.

De simples leitura do texto convencional, o conceito de consumidor utilizado pela
CISG ¢ aparentemente mais restrito do que o adotado pelo CDC, resultando em
questionamentos acerca de sua compatibilidade com o sistema brasileiro de protecdo ao
consumidor.

O presente artigo tem como objetivo a andlise deste potencial conflito normativo,
valendo-se metodologicamente para tanto da revisdo de literatura nacional e estrangeira, bem
como da andlise da jurisprudéncia nacional sobre conflitos entre tratado internacional e lei
interna.

Para tanto, em um primeiro momento serao analisadas as definicdes de consumidor
adotadas pelo CDC e pela CISG. Ato continuo, sera revisado o posicionamento jurisprudencial
brasileiro sobre a interacao entre tratado internacional e lei interna para, finalmente, passar-se

a delimitacdo e a tentativa de solug¢ao do aparente conflito normativo identificado.

II - DA QUALIFICACAO DE CONSUMIDOR ADOTADA PELO CDC

O sistema de protecdo do consumidor instituido pelo CDC constitui sistema unico,
distinto das legislagdes europeias que o influenciaram. O sistema brasileiro difere do italiano e
do francés, por exemplo, por uma questao filosofica, “pois o CDC é voltado para a protegao
do consumidor, enquanto os outros dois sistemas regulam mais o consumo e a posi¢do juridica
do consumidor nestas relagoes” (MARQUES, 2010, p. 61).

Neste sentido, a legislagdo consumerista brasileira optou por reconhecer a existéncia
de um desequilibrio inerente as relagdes de consumo, nas quais uma das partes ¢ merecedora
de especial protecdo pelo Estado.

A otica protetiva adotada pelo CDC, por si sd, o torna um codigo peculiar, cujo campo
de aplicacao ¢ naturalmente diferente de seus pares estrangeiros. O Codigo tem como objetivo
primordial a protecdo do consumidor, considerado como parte em condi¢do de desvantagem
negocial. Esta ndo ¢, contudo, a sua tnica peculiaridade — a defini¢cao de consumidor adotada,

como afirmado anteriormente, distancia o sistema brasileiro de seus pares.
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O CDC define consumidor como qualquer pessoa que adquire produto ou servigo
como destinatario final. Para fins do CDC, portanto, ndo importa, a0 menos a priori, 0 uso que
o consumidor fara do bem adquirido, basta que esta seja o destinatario final. Nao sendo o bem
adquirido para revenda, ha a protecao pelo CDC.

Ha, contudo, uma importante lacuna na defini¢do adotada pelo CDC a ser preenchida
pelo intérprete, qual seja a defini¢ao de destinatario final, deixada em aberto pelo legislador.
Neste campo especifico, duas principais correntes consolidaram-se na doutrina € na
jurisprudéncia brasileiras, cada qual dando énfase a um ponto especifico: a maximalista ou
objetiva e a finalista ou subjetivista.

A primeira corrente, a que se consolidou nomear maximalista, interpreta o termo
“destinatario final” como sindnimo de destinatario fisico. Assim, analisa-se tdo somente a
cadeia comercial, exigindo-se tdo somente que o produto seja retirado do mercado,
“encerrando objetivamente a cadeia produtiva em que inseridos o fornecimento do bem ou a
prestagdo do servico” (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 55). Nao importa, para a corrente
maximalista, se o bem ¢ retirado do mercado para integrar a cadeia produtiva de um outro bem
ou servigo.

A interpretagdo ampliativa dada pelos maximalistas ao conceito de destinatario final é
objeto de relevantes criticas, na medida em que implica na transformac¢ao do Codigo de Defesa
do Consumidor, teoricamente subsistema especialmente protetivo de sujeitos em situagao de
vulnerabilidade, em verdadeiro Codigo Comercial.

De fato, a ado¢do do conceito maximalista faria com que o CDC, na pratica, regulasse
todas as prestacoes de servicos e qualquer venda de mercadorias cuja destinacdo nao fosse a
revenda, visto que esta seria a unica hipdtese na qual o comprador nao seria o destinatario final.
Estariam incluidos no campo de aplicagao do CDC, por exemplo, até mesmo a grande industria,
que ¢ a destinataria fisica dos insumos que consome em sua linha de produgdo, portanto
destinatéria final de acordo com a corrente maximalista.

Ao longo das tltimas duas décadas, os tribunais patrios, incluso o Superior Tribunal
de Justica, inclinaram-se em diversos momentos pela ado¢do do conceito maximalista de
consumidor.

A corrente finalista, por sua vez, entende que o destinatario final ¢ o destinatério final
econdmico, ou seja, consumidor seria “aquele que poe fim a um processo economico”
(CAVALIERI FILHO, 2010, p. 56). Para tal corrente, ndo importa o destino final do bem

especifico, e sim o processo econdmico ao qual o bem em questao se integra. Assim, o fato de
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um insumo especifico se exaurir em uma unidade fabril ndo faz com que esta pessoa juridica
seja o destinatario final do bem, na medida em que o processo econdomico continua.

A adogdao da corrente finalista implica, em regra, na ndo configuragdo como
consumidor daqueles que exercem atividade tipicamente empresarial, visto que, nao obstante
serem os bens consumidos destinados fisicamente ao estabelecimento, estes se integram a
cadeia produtiva, com a devida continuidade do fluxo econémico.

Além da questdao econdmica, a corrente finalista entende como essencial a existéncia
de desequilibrio na relagao entre vendedor e comprador. Desta forma, seria imprescindivel que
o comprador, para ser considerado consumidor e consequentemente merecedor de protegao pelo
Estado, encontre-se em situacao de vulnerabilidade naquela transagao especifica, ndo havendo,
portanto, presunc¢do absoluta desta.

A aferi¢do da vulnerabilidade do comprador demonstra ser especialmente importante
quando se considera ndo ¢ incomum a existéncia de relagdes comerciais nas quais o vendedor
¢ a parte que se encontra em situagdo de vulnerabilidade. Neste sentido, ha incontaveis
exemplos de relagdes nas quais o comprador ndo ¢ a parte vulneravel na relacdo, como ¢ a
situagdo dos fornecedores de pegas utilizadas no processo fabril de um dado veiculo automotor,
ou ainda a situacao do pequeno produtor rural.

O Coédigo de Defesa do Consumidor, atendendo a determinagdo constitucional,
promove a regulamentacao das relagdes de consumo com €énfase na protecdo do consumidor.
As previsoes do CDC ndo visam a visam a neutralidade, sendo naturalmente desequilibradas,
constituindo, portanto, um conjunto de normas apropriado tdo-somente a relagdes nas quais nao
haja um equilibrio natural entre as partes, ou nas quais o comprador seja a parte vulneravel.
Assim, ndo ¢ compativel com o regime constitucional a ado¢@o absoluta da teoria maximalista,
que resultaria no tratamento privilegiado a compradores nao vulneraveis.

Atualmente, apesar de ainda haver certo campo nebuloso, pode-se afirmar que
prevalece na jurisprudéncia patria uma teoria finalista mitigada, na medida em que, apesar de
exigir-se que o destinatario final seja o destinatario econdmico vulneravel em dada relagdo, ha
presuncao de vulnerabilidade para as pessoas fisicas, procedendo-se a analise detalhada tao
somente quanto as pessoas juridicas. Assim, ha regime diferenciado em razao da natureza do

comprador — a pessoa fisica presume-se consumidora, a pessoa juridica nao.

III - DO AMBITO DE APLICACAO DA CISG E DA DEFINICAO DE CONSUMIDOR
POR ELA ADOTADA
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Uma vez delimitado o campo de aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor,
mister analisar o da Convengao das Nagdes Unidas sobre os Contratos de Compra ¢ Venda
Internacional de Mercadorias, identificando as situagdes nas quais a priori possa haver pontos
de intersecao entre os dois sistemas.

Conforme afirmado anteriormente, a CISG foi adotada em 1980, tendo como objetivo
a criagdo de normas uniformes aplicaveis a compra e venda internacional de mercadorias, tendo
sido o Brasil o 79° ratificante, com entrada em vigor do diploma no ano de 2014.

A Convencao ¢ tida como conveniente para quase todos os Estados, na medida em que
“facilita o ajustamento do poder de barganha de distintos atores comerciais” (GAMA E
SOUZA JUNIOR, 2012, p. 270), ao adotar um sistema que tende a neutralidade entre
compradores e vendedores.

Em seu artigo 1°, a CISG delimita seu campo de aplicagdo como sendo os contratos de
venda de mercadorias entre partes que possuam lugar de negodcio habitual em Estados
diferentes, desde que estes sejam Partes da CISG ou que a lei de uma Parte seja a aplicavel de
acordo com as regras de conexao pertinentes.

Nao ha, no texto da CISG, definicdo de mercadorias por opcdo dos Estados
negociantes, que preferiram deixar tal ponto em aberto. Nao obstante tal fato, ¢ razoavelmente
seguro afirmar que o conceito de mercadorias, para fins da CISG, inclui bens moveis e
semoventes, excluidos os bens imoveis, todos conceituados de acordo com a legislacao
brasileira.

Para fins da CISG, as compras e vendas internacionais sdo as realizadas entre partes
com lugar de negoécio habitual em Estados diferentes, pouco importando se houve
movimentagao transfronteirica do bem. Assim, ndo ¢ o deslocamento do bem comprado ou dos
meios de pagamento que definem o carater internacional do contrato, sendo possivel, portanto,
que a compra de uma mercadoria localizada no Brasil, paga e entregue no Brasil por um
brasileiro seja considerada internacional, desde que o vendedor tenha lugar de negocio habitual
em Estado estrangeiro.

A CISG nao se aplica, contudo, a todo e qualquer contrato de compra e venda
internacional de mercadorias, havendo a exclusdao expressa de algumas modalidades, ja que,
“Via de regra, os direitos nacionais preveem normas especiais para tais contratos, algumas
inclusive de cardter imperativo” (GAMA E SOUZA JUNIOR, 2012, p. 725). Tais modalidades
sdao aquelas consideradas especialmente sensiveis pela maioria dos Estados por envolverem

algum interesse relevante, como € o caso de alguns contratos envolvendo entes publicos.
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Aliado a tal peculiaridade comum aos mais diversos ordenamentos nacionais, esta o
fato de a CISG, apesar de pretender instituir um regime neutro, “pender ligeiramente para o
lado do vendedor, pelo menos se compararmos os termos da Conveng¢do com a maioria das
legislagcoes, que sdo extremamente protetivas do comprador” (HADDAD, 2013, p. 863),
especialmente no que se refere a0 momento de averiguacao pelo comprador da existéncia de
eventuais vicios no produto, conforme procedimento previsto em seu art. 38. Assim, sempre
que nao for admissivel a ado¢cdo de um regime tendente a privilegiar, ainda que ligeiramente o
vendedor, ndo ¢ conveniente o regime da CISG.

Ora, ndo ha relagdo juridica objeto de maior regulagdo estatal protetora do comprador
do que a relagao consumerista. Ciente de tal fato, o texto da CISG exclui expressamente as
relagdes de consumo de seu ambito de aplicagdo, adotando, contudo, um conceito de
consumidor consideravelmente diverso do adotado pela legislagdo brasileira, possibilitando,
portanto, conflitos normativos na seara das relagdes de consumo.

A CISG exclui as relagdes de consumo de seu ambito de incidéncia ao prever, em seu
artigo 2 (a), que nao se aplicard as vendas “de mercadorias adquiridas para o uso pessoal,
familiar ou doméstico, salvo se o vendedor, antes ou no momento de conclusdo do contrato,
ndo souber, nem devesse saber, que as mercadorias sdo adquiridas para tal uso”. E importante
para a exclusao da CISG o uso pessoal, familiar ou doméstico da mercadoria, ¢ ndo a sua
destinacao final.

Como se vé, o texto convencional optou por nao utilizar termos genéricos em sua
defini¢dao, mas isso ndo impede a existéncia de um grande campo para atuagdo do intérprete,
ainda mais em razdo da parte final do dispositivo, que possibilita a aplicacdo da CISG mesmo
quando a mercadoria ¢ adquirida para uso familiar, desde que o vendedor, antes ou no momento
da conclusdo do contrato, ndo conhecesse ou nao devesse conhecer tal uso.

Em se tratando de legislacdo uniforme adotada pelo Brasil somente em 2014, portanto
sem jurisprudéncia nacional sobre o tema, € util o recurso ao direito estrangeiro, como forma
de extrair o conteudo desta norma, em especial se considerarmos que a CISG entrou em vigor
em 1988, ja havendo, portanto mais de um quarto de século de jurisprudéncia disponivel. No
caso da CISG, a Pace Law School mantém banco de dados compreensivo em sua pagina na
internet, facilitando sobremaneira o recurso ao direito estrangeiro.

No caso catalogado sob o numero 28U 107/08, a Corte de Apelacio de Hamm,
Alemanha, decidiu que a CISG ¢ aplicavel a venda internacional de um carro usado caso o

vendedor pudesse razoavelmente presumir que o comprador também exercia atividade
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empresarial, ndo sendo o vendedor obrigado a inquirir o comprador quanto a destinacao do
bem.

A interpretacao dada pela corte alema a CISG possibilita a presungdo da condigao de
nao-consumidor (in casu, de ndo aquisi¢cao de bem para uso pessoal, familiar ou doméstico),
deixando clara a inexisténcia de qualquer tendéncia protetiva a este por parte da CISG, até
mesmo no que se refere a sua qualificacdo. Assim, ha, para o comprador, o 6nus de afastar
davidas quanto ao uso do bem adquirido.

Ainda quanto a destinagdo do bem, a Suprema Corte da Austria, mantendo
entendimento firmado em primeira instancia, decidiu no caso 10 Ob 1506/94 que, para fins de
incidéncia do disposto no art. 2 (@) da CISG, € necessario avaliar o uso pretendido do bem, e
nao o seu uso efetivo, pouco importando se um bem adquirido para uso pessoal posteriormente
foi posto a venda. Ademais, quanto a excegdo prevista a aplicacao do art. 2 (a) (“salvo se o
vendedor, antes ou no momento de conclusdo do contrato, ndo souber, nem devesse saber, que
as mercadorias sao adquiridas para tal uso”), o 6nus da prova compete a parte que a alega.

A interpretagdo conferida pela Suprema Corte da Austria ¢ especialmente
problemaética na medida em que privilegia o aspecto subjetivo, dando grande importancia a
intencdao do comprador no momento da celebracdo do contrato.

No caso CLOUT” n® 992, um vendedor na Bélgica vendeu um pénei para um
comprador na Suécia, que possuia uma escola de equitagdao e negocios envolvendo compra e
venda de cavalo, e que visava o uso pessoal do ponei por sua filha durante determinado periodo
de tempo, mas com posterior revenda do animal. No caso em questdo, a Corte Distrital de
Copenhagen, Dinamarca, entendeu que, para que a CISG seja afastada, essencial que o bem
adquirido destine-se exclusivamente para o uso pessoal, familiar ou doméstico.

A partir do texto da CISG e da interpretagdo que lhe foi dada pelos tribunais nos casos
citados, podemos delimitar as relagdes entendidas como de consumo, para fins de afastamento
da Convencao.

Em primeiro lugar, a CISG nao possibilita a exclusao de bens adquiridos por pessoas
juridicas, na medida em que nao hé interpretacao razoavel de uso pessoal, familiar ou doméstico
que abarque o uso por tais pessoas €, mesmo se houvesse, nao seria exigivel ao vendedor saber
que os bens foram adquiridos visando tal destina¢do. Desta forma, todos os contratos de compra
e venda internacional celebrados por pessoas juridicas, salvo a presenca de outro fator de

afastamento da CISG, estardo sujeitos a regulamentacao desta.

> Case Law on UNCITRAL Texts — compilagio de decisdes judiciais sobre textos da UNCITRAL, disponivel
para consulta em http://www.uncitral.org/uncitral/en/case law.html
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Em segundo lugar, o consumidor, para fins da CISG, ndo ¢ o individuo hipossuficiente,
logo ndo ha qualquer exigéncia quanto a existéncia ou aferi¢ao de vulnerabilidade deste — até
mesmo por nao adotar a CISG conceito analogo ao de fornecedor, nao distinguindo o individuo
que faz uma unica venda do que tem a venda de mercadorias como sua atividade habitual.

Ainda, o uso do bem possui especial importancia para a definicdo da aplicagcdo ou nao
da CISG. Assim, ¢ imprescindivel, para o afastamento da CISG, que o bem seja adquirido para
uso exclusivamente pessoal, familiar ou doméstico.

Por fim, apesar de a destinacdo pretendida para o bem ¢ essencial para a aplicacao ou
nao da CISG, esta, por si s0, ndo exclui a sua aplicacao, havendo um aspecto subjetivo do
vendedor essencial para tal caracterizacdo, na medida em que, para o afastamento da CISG, ¢
imprescindivel que o vendedor saiba — ou a0 menos devesse saber — que a mercadoria sera

destinada a uso doméstico, pessoal ou familiar.

IV — A RELACAO ENTRE TRATADO E LEI INTERNA NA ORDEM JURIDICA
BRASILEIRA

Conforme se depreende do exposto supra, a CISG e o CDC possuem pontos de
intersecdo que recebem tratamento diverso por cada diploma. H4, portanto, antinomia a ser
resolvida. Para tanto, imprescindivel a andlise da relacdo entre tratados e lei interna no
ordenamento brasileiro.

A doutrina brasileira historicamente defendia a aplicacdo direta dos tratados na ordem
interna, com primazia absoluta destes. Adotava-se, portanto, o monismo absoluto, conforme
defendido, entre outros por Oscar Tenorio e Haroldo Valladao (DOLINGER, 2008, p.92). Nao
obstante a prevaléncia da filiagdo ao monismo radical pela maioria da doutrina internacionalista
brasileira, o constituinte optou pela omissao, ndo havendo qualquer previsao na CRFB sobre o
tema (TIBURCIO, 2012, p.96), com ressalva aos tratados que versem sobre direitos humanos,
que serdo objeto de analise posterior.

Mesmo os doutrinadores que defendiam o monismo absoluto, divergiam quanto aos
conflitos entre tratado e constitui¢ao. Segundo Jacob Dolinger, Valladao afirmava que nova
constituicdo nao revogaria tratado anteriormente ratificado, mas tratado ratificado em
contrariedade com a constitui¢do seria invalido internacionalmente, enquanto Hildebrando
Accioly defenderia a prevaléncia dos tratados internacionais mesmo em relagdo a constituigao,
usando para tanto precedente da Corte Permanente de Justica Internacional datada de 1932

(DOLINGER, 2008, pp.94-95).
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Rezek, ao analisar a questao, conclui que por ocupar o vértice do ordenamento interno,
a Constituicdo exerce um papel especialmente relevante, de onde resulta que “dificilmente uma
dessas leis fundamentais desprezaria, nesse momento historico, o ideal de seguranga e
estabilidade da ordem juridica a ponto de subpor-se, a si mesma, ao produto normativo dos
compromissos exteriores do Estado” (REZEK, 1984, pp.461-462).

Atualmente, a redacdo do artigo 102, III, b, da CRFB de 1988, que preveé
expressamente a possibilidade de ser declarada a inconstitucionalidade de tratados
internacionais nao deixa davidas quanto a supremacia da constituicdo, mesmo em relacao ao
direito internacional.

Ademais, durante o julgamento da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 1480, o STF
em acabou com quaisquer duvidas quanto a possibilidade de controle abstrato de
constitucionalidade de tratados internacionais, manifestacao relevante, ante a redacao lacunosa
do artigo 102, I, a, da CRFB, que nao inclui os tratos como objetos possiveis de acao direta de
inconstitucionalidade.

O Ministro do STF Luis Roberto Barroso refuta a ideia de soberania ilimitada do poder
constituinte afirmando que o direito internacional, em especial determinados valores universais,
impde limites ao constituinte originario (BARROSO, 2013, p.201). Assim, apesar de, em regra,
a constitui¢do prevalecer em relagdo aos tratados internacionais como um todo, ela, assim como
defendido por Kelsen, esta sujeita a limites impostos pelo direito internacional.

Quanto a inconstitucionalidade dos tratados internacionais, duas possibilidades sao
identificadas: tratados formalmente inconstitucionais, ou sejam, ratificados em desacordo com
a ordem constitucional, e tratados materialmente inconstitucionais, cujo conteido contraria
normas constitucionais.

A inconstitucionalidade formal de um tratado se dara quando este foi concluido em
desacordo com o ritual previsto constitucionalmente, por exemplo, se ratificado por autoridade
incompetente. Esta ¢ a tinica hipdtese, por sinal, admitida pela Convencao de Viena Sobre o
Direito dos Tratados (MAZZUOLLI, 2014, p.318).

Quanto ao controle de inconstitucionalidade material de tratados, este vem sendo
admitindo desde a primeira Constituicdo Republicana (BARROSO, 2013, p.211). Neste
sentido, ao julgar a Representacdo 803/1977, decidiu o Supremo Tribunal Federal pela
inconstitucionalidade de trechos da Convencgdo 110 da OIT. No mesmo sentido, ao julgar o
Recurso Extraordinario 109.173, afirmou o STF ser inadmissivel a prevaléncia de tratados e

convengdes internacionais em relacao a Constitui¢ao da Republica.
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Quando do julgamento da A¢do Direta de Inconstitucionalidade 1480, cujo objeto era
a Convengao 158 da OIT — protecdo do trabalhador contra a despedida arbitraria ou sem justa
causa, o STF proferiu, no caso, decisdo extremamente detalhada, na qual resumiu de forma
didatica o seu posicionamento a época quanto aos principais pontos controversos referentes a
relagdo entre direito interno e direito internacional, entendendo que o primado da Constituigao
prevalece em relagdo ao principio do pacta sunt servanda, inclusive quanto as regras sobre ritos
e procedimentos para a edi¢do de atos normativos sobre determinadas matérias.

Firmado o entendimento de inferioridade hierarquica dos tratados internacionais em
relagdo a Constituicdo da Republica, passa-se a analisar a questdo da relagdao entre tratados
internacionais e lei interna.

A maior parte da doutrina brasileira identificava o Estado como sendo monista com
primazia do direito internacional em relagao a legislacdo infraconstitucional, tendo em vista o
teor das Apelagoes Civeis 7.872 e 9.587 julgados pelo STF, respectivamente, em 1943 e 1951
que tendiam pela impossibilidade de revogacao de tratado por legislacao posterior. Segundo
Jacob Dolinger, tais decisdes, bem como as demais identificadas com determinacdo de
prevaléncia do direito internacional, referiam-se tdo somente a tratados-contrato, sem qualquer
tipo de aplicabilidade aos chamados tratados-lei, ou a conflitos entre tratado posterior e lei
anterior (DOLINGER, 2008, p.111).

O grande paradigma jurisprudencial brasileiro sobre o tema foi o Recurso
Extraordinario 80.004, julgado em 01 de junho de 1977, e que versava sobre o conflito entre a
Lei Uniforme de Genebra sobre Letras de Cambio e Notas Promissorias, promulgado pelo
Decreto n® 57.663, de 24 de janeiro de 1966, e o Decreto-Lei 427, de 22 de janeiro de 1969,
que condicionou a exequibilidade de nota promissoria a seu registro prévio no Ministério da
Fazenda, requisito inexistente na Lei Uniforme.

O julgamento do RE80.004 estendeu-se de 1975 a 1977, tendo prevalecido a tese
segundo a qual, em havendo conflito entre tratado anterior e lei posterior, deve prevalecer a lei
posterior, eis que esta seria a ultima vontade do legislador, sem embargo das consequéncias
decorrentes do descumprimento do tratado no plano internacional, visto que lei posterior ndo ¢
capaz de desobrigar o pais internacionalmente, na medida em que nao equivale a dentncia do
mesmo. Tal fato se deve a inexisténcia, no Brasil, de garantia de privilégio hierarquico aos
tratados internacionais, que recebem tratamento idéntico ao dado a uma lei ordinaria (REZEK,
1984, pp.471-472).

Apo6s o julgamento do RE80.004, consolidou-se no STF a adogdo, pelo Brasil, do

chamado monismo moderado, no qual inexiste distingao hierarquica entre tratado internacional
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e lei ordinaria, devendo eventuais conflitos serem resolvidos pelas regras tradicionais de
solucdo de antinomia — posterior prevalece sobre anterior, especial prevalece sobre geral. Este
¢ o entendimento que prevalece no Judiciario brasileiro at¢ 0 momento, com algumas poucas
excecoes pontuais.

A principal excecdo existente € o tratamento dato aos tratados que versem sobre a
protecao de direitos humanos. A CRFB prevé, em seu artigo 5°, §2°, que “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. Com base neste dispositivo surgiu longa discussdao envolvendo conflitos, sobretudo da
Constitui¢ao da Reptiblica com o Pacto de San José da Costa Rica.

Enquanto a CRFB prevé no artigo 5°, LXVII que “ndo havera prisdo civil por divida,
salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenticia
e a do depositario infiel’, o Pacto de San José da Costa Rica prevé, em seu artigo 7°, 7, que
“ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade
Jjudiciaria competente expedidos em virtude de inadimplemento de obriga¢do alimentar”. Para
tornar o conflito ainda mais complexo, o legislador ordinario equiparou o devedor fiduciante
ao depositario (art. 66 da Lei n® 4.728/65). Haveria, assim, duas hipdteses de prisdo civil no
ordenamento brasileiro incompativeis com o Pacto de San José da Costa Rica.

O Supremo Tribunal Federal decidia reiteradamente pela possibilidade de prisao do
depositario infiel, situagdo que somente comecgou a se modificar com a edigdo da Emenda
Constitucional 45 de 2004.

A EC45/2004 incluiu o §3° ao artigo 5° da CRFB, determinando que “os tratados e
convengoes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo
equivalentes ds emendas constitucionais’™.

Neste novo contexto, no qual passa a haver a possibilidade de existir, no Brasil, tratado
internacional com a mesma hierarquia do texto constitucional, encerrando, de vez, com a logica
da recepcao de tratados sempre com hierarquia de lei ordindria. Neste quadro, o STF, ao julgar
o HC 87.585/TO mudou o seu entendimento quanto ao ja mencionado artigo 5°, §2° da CRFB,

afirmando que est da aos tratados sobre direitos humanos “um status diferenciado, superior ao

6 Até o momento, somente a Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo adicional
foram aprovados seguindo tal rito (Decreto legislativo 186/2008, Decreto presidencial 6.949/2009.
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do direito ordinario interno, embora nao os eleve ao nivel de normas constitucionais (o que
somente seria possivel pela via do §3° do mesmo artigo” (TIBURCIO, 2012, p.101).

Por fim, importante ressaltar a existéncia de relevante posicionamento doutrindrio,
embora ainda nao acolhido pelo STF ou pelo STJ, segundo o qual a tardia ratificacao pelo Brasil
da Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969, ocorrida somente por meio do
Decreto-Lei n.7.030, de 14 de dezembro de 2009, implicaria na ado¢cdo do monismo com
primazia do direito internacional, ante a regra do art. 27 da referida convenc¢ao (ACCIOLY,

2014, p.236).

V - DA DELIMITACAO E DA SOLUCAO PROPOSTA AO CONFLITO ENTRE CISG
E CDC

A antinomia existente envolve lei ordinaria e tratado internacional, hipdtese a qual
ainda ¢ aplicada a regra geral para a solucao de conflitos exposta pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento do Recurso Extraordinario 80.004/1977, conforme relatado no topico anterior.

Neste ponto, tem-se delimitado os conceitos de consumidor adotados pela CISG e pelo
CDC, bem como exposto o tratamento dado pelo STF a conflitos entre lei ordinaria e tratado
internacional que nao versa sobre direitos humanos, como € o caso da CISG. Resta, portanto, a
precisa delimitagdo e a solu¢ao do conflito existente entre tais atos normativos.

O primeiro aspecto a ser analisado ¢ o tipo de compra e venda de mercadorias em que
ha sobreposi¢ao normativa. O CDC, assim como ocorre com o Codigo Civil Brasileiro nas
compras ¢ vendas ndo consumeristas, rege todas as relagdes nas quais as regras de conexao
apontem para a aplicacdo da legislacdao brasileira, sejam elas relagdes de compra e venda
nacionais ou internacionais de mercadorias. Neste segundo grupo, relagdes de compra e venda
internacional de mercadorias, estdo as relacdes regidas pela CISG.

Assim, havera relagdes que se encontram dentro do ambito de aplicagdo tanto do CDC
quanto da CISG quando uma das partes (ou ambas as partes) tiver sua sede habitual de negdcios
fora do territdrio nacional. A dificuldade na solugdo de potenciais antinomias, neste ponto, ¢ a
defini¢dao de qual das relacdes ¢ especial em relacdo a outra. Isto €, o consumo ¢ especial em
relacdo ao internacional ou o internacional em relagcdo ao consumo?

O segundo e ultimo aspecto a ser analisado ¢ a exata delimitagdo das relagdes
potencialmente regidas pela CISG e pelo CDC simultaneamente, em razao da divergéncia

existente quanto a conceituacdo de consumidor adotada por ambos os instrumentos.
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Neste ponto, temos como relagdes sujeitas a antinomia (1) todas as relagdes que
envolvam consumidor pessoa juridica, (2) as relagdes que envolvam compradores pessoas
fisicas que adquiram mercadorias para revenda, independente de uso pessoal, doméstico ou
familiar prévio, e (3) as que envolvam compradores pessoas fisicas, nas quais o vendedor nao
saiba, nem deva saber, que os bens comprados o foram para uso pessoal, familiar ou doméstico.

Para a solugdo do conflito entre CISG e CDC seria imprescindivel, portanto, descobrir
qual diploma pode ser considerado como lei especial em relagdo ao outro, pois, tendo ambos
os diplomas a hierarquia, deve ser o critério da especialidade o proximo a ser analisado.

Nao ¢ possivel, contudo alcangar uma solucdo satisfatéria, na medida em que ¢ tao
legitimo considerar um contrato de consumo internacional como especial em relacdo ao
contrato de consumo, prevalecendo a CISG, quanto considerar um contrato internacional de
consumo como especial em relagdo ao contrato internacional, prevalecendo o CDC.

E imprescindivel trilhar outro caminho para a solugdo da antinomia, sendo a analise
da regulamentagao constitucional sobre a matéria a melhor opg¢ao identificada.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil determinou, em seu art.5°, XXXII,
que o Estado promovesse a defesa do consumidor, defesa essa também elevada ao status de
principio de observancia compulsoria da ordem econdmica, conforme o art. 170, V.

A nomenclatura utilizada reiteradamente pela Constitui¢ao, qual seja a “defesa do
consumidor”, ¢ bastante significativa, na medida em que sé precisa de defesa aquele que ¢
vulneravel. Logo, o objetivo do constituinte ndo era a mera regulamentagdo das relagdes de
consumo pelo legislador ordindrio, mas atuagdo positiva do Estado em favor da parte
reconhecida como vulneravel. Houve, portanto, uma op¢ao do legislador em considerar as
relagdes de consumo relagdes especiais, merecedoras de atengdo especial pelo Estado.

Apesar de o constituinte ter optado por determinar a protecao do consumidor, elevando
esta categoria de contratos de compra e venda a um patamar especial no ordenamento brasileiro,
as normas constitucionais sobre o tema sdo normas de eficicia limitada. Assim, para que a
escolha efetuada pelo constituinte de proceder a protecao especial do consumidor se concretize,
produzindo uma efetiva modificagdo no mundo dos fatos, ¢ imprescindivel sua regulamentagao
pelo legislador ordinario. Isto se da porque tais normas sao dotadas de “aplicabilidade indireta,
mediata e reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses interesses, apos uma
normatividade ulterior que lhes desenvolva a aplicabilidade” (SILVA, 1982, p. 90).

O fato de uma norma constitucional ndo ser provida de eficacia positiva ndo implica

em total liberdade ao legislador ordinario; pelo contrario, ha diversas repercussoes relevantes,
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como as decorrentes da eficacia negativa das normas constitucionais e da eficacia vedativa do
retrocesso.

A eficacia negativa de uma norma constitucional resulta na declaragdao de invalidade
de normas que contravenham os efeitos pretendidos pelas normas constitucionais
(BARCELLOS, 2002, p.67). No presente caso, impedem a adogao de legislacao que nao proteja
o consumidor, ou, pior, que sejam prejudiciais a este. Tal fato, contudo, ndo ¢ o bastante para a
solucdo da presente antinomia, ja& que € o proprio conceito de consumidor que estd em
discussao, na medida em que a ado¢do da defini¢do de tal conceito também foi atribuida pelo
constituinte ao legislador ordinario.

Ja eficacia vedativa do retrocesso tem como pressuposto a existéncia de uma norma
constitucional de eficacia limitada, cuja repercussao no mundo dos fatos depende de normas
infraconstitucionais, posto que incapazes de produzir efeitos plenos diretamente. “Além disso,
pressupoe também, com base no direito constitucional em vigor, que um dos efeitos gerais
pretendidos por tais principios ¢ a progressiva ampliagdo dos direitos em questdo”
(BARCELLOS, 2002, p. 69).

A principal consequéncia da eficacia vedativa do retrocesso ¢ a invalidagdao de
qualquer atuacao legislativa tendente a diminuir o grau de protecdo social decorrente da
regulamentacdo de uma norma constitucional. Isto ¢, tendo o legislador ordindrio
regulamentado uma norma constitucional de eficacia limitada atribuindo um determinado grau
de protecao social, ndo € possivel a redugao de tal grau.

Assim, recorrendo a exemplo extremo, a revogacao pura ¢ simples do Codigo de
Defesa do Consumidor, com a consequente submissao das relagdes consumeristas ao Direito
Civil ordinario, seria inconstitucional, na medida em que implicaria no retorno das normas
constitucionais que determinam a prote¢ao do consumidor pelo Estado a um grau de eficacia
minima, com repercussao praticamente inexistente no mundo dos fatos. A protecdo social
conferida pelo CDC estd garantida ¢ nao pode ser reduzida sem ofensa a Constituicao e
consequente invalidade do ato redutor.

Importante ressaltar que a eficacia vedativa do retrocesso ndao implica em
engessamento do legislador ordinario, permitindo que haja alteragdes significativas quanto ao
modo de efetivacdo da norma constitucional regulamentada. “A questdo que se poe é a da
revogagdo pura e simples da norma infraconstitucional, pela qual o legislador esvazia o
comando constitucional, exatamente como se dispusesse contra ele diretamente”

(BARCELLOS, 2002, p. 70).
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As normas constitucionais referentes a protecao do consumidor criam uma dificuldade
adicional ao intérprete, na medida em que se baseiam em um conceito juridico ndo definido na
Constitui¢ao, qual seja o conceito de consumidor. Neste contexto, ¢ imprescindivel analisar se
a propria defini¢ao de consumidor constitui protecao social protegida pela eficacia vedativa do
retrocesso social.

Nao ¢ possivel outra conclusdo desta analise que nado seja a inclusao do conceito de
consumidor como prote¢do social ja alcangada. De fato, a eficacia vedativa do retrocesso de
tais normas restaria inécua se nao atingisse a qualificagdo de consumidor, visto que, mantendo
a mesma regulamentagdo destinada a reduzir o desequilibrio das relagdes de consumo, o
legislador poderia remeter situagdes protegidas pela legislagdo consumerista ao Direito Civil
ordinario com a adocao de um conceito mais restrito de consumidor.

Desta forma, como decorréncia das normas constitucionais protetivas do consumidor
e da eficacia vedativa do retrocesso destas, ndo € possivel a diminui¢do do grau de protecao
atualmente conferido aos consumidores, seja através da supressao de algum direito garantido
pelo CDC, seja através da exclusdo de relagdes juridicas sujeitas ao CDC de seu ambito de
aplicacgao.

Uma vez determinado que o conceito de consumidor esta incluido no nacleo duro da
sistematica de protecao adotada pelo CDC como regulamentagao de norma constitucional, ndo
¢ possivel a redugdo de sua abrangéncia. Assim, a solucdo da antinomia, no caso especifico,
nao passa pelos critérios classicos, e sim pela interpretagao da propria CISG.

Sendo vedado a CISG reduzir o campo de protecao ao consumidor assegurado pelo
CDC, deve-se afastar de sua interpretacdo qualquer possibilidade de afronta ao conceito de
consumidor adotado pelo CDC. Assim, prevalece sempre o CDC em relacao a CISG, tendo que

ser o conflito resolvido em favor do Codigo de Defesa do Consumidor.

VI - CONCLUSAO

A ratificacdo da CISG pelo Brasil trinta e quatro anos ap0s a sua assinatura representa
importante marco para o desenvolvimento do comércio internacional, vez que coloca a
disposi¢cdo dos principais atores de tal ramo acervo normativo amplamente aceito no plano
internacional.

O fato de a CISG ter sido ratificada, at¢ o momento, por 83 Estados, dentre os quais
alguns dos principais parceiros comerciais do Brasil, faz com que o seu uso seja altamente

provavel. Sua aplicagdo, contudo, ndo serd isenta de controvérsias, vez que possui dispositivos
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conflitantes, em alguns pontos, com a legislacdo interna em vigor no momento de sua
ratificagao.

Dentre tais pontos conflitantes, destacamos a adog¢do pela CISG de conceito de
consumidor mais restrito do que o adotado pelo Codigo de Defesa do Consumidor. De fato,
enquanto a CISG exclui parcialmente do seu campo de incidéncia tdo somente as mercadorias
adquiridas para uso pessoal, familiar ou doméstico, o CDC nao s6 inclui tais casos dentro do
conceito de relagdo de consumo, mas também nao prevé mecanismo de afastamento de sua
incidéncia similar ao incluso na CISG — o fato de o vendedor ndo saber que as mercadorias sao
adquiridas para uso pessoal ndo afeta a qualificacdo da relagdo juridica -, mas também,
atendidos dados requisitos, permite a caracterizacao até mesmo de pessoas juridicas como
consumidoras.

A adocao de conceitos de consumidor diversos na CISG e no CDC leva a um quadro
de conflito normativo de dificil solugdo. De fato, ambos os diplomas t€ém a mesma hierarquia e
¢ praticamente impossivel definir com seguranca qual subsistema deve ser considerado como
especial em relagdo ao outro, apesar de ser inquestionavel a existéncia de relagdo
generalidade/especialidade. A solu¢ao simplesmente pelo critério temporal, com a prevaléncia
da CISG, tampouco ¢ possivel, na medida em que hd importantes normas constitucionais
envolvidas.

De fato, o art. 5°, XXXII, da Constituicao da Republica determina a atuacao do Estado
Brasileiro para a defesa do Consumidor, norma de eficacia limitada, mas que produz efeitos,
no minimo pela sua eficacia vedativa do retrocesso.

Estando a definicao de consumidor e as demais normas de direito material do Codigo
de Defesa do Consumidor protegidas pela eficacia vedativa do retrocesso do art. 5°, XXXII, da
Constitui¢ao da Republica, devem essas prevalecer em relagao a CISG.

Tal fato nao implica, contudo, em inconstitucionalidade da CISG, mas tdo somente na
necessidade de interpretagao conforme de seus dispositivos, garantindo que estes somente se
aplicarao nos casos nao protegidos expressamente pelo CDC.

Em relagao as pessoas juridicas, quando estas forem efetivamente o destinatario final,
isto €, destinatario econdmico das mercadorias e houver vulnerabilidade no caso concreto,
estardo estas protegidas pelo CDC, que prevalecera em relagdo a CISG. Assim, ha, no Brasil,
uma causa adicional de exclusao do ambito de aplicacdo da Convengao, qual seja os contratos
de compra e venda internacional de mercadorias nos quais o comprador pessoa juridica seja

considerado consumidor, nos termos do CDC.
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Em relacdo as pessoas fisicas, a CISG ja afasta a propria aplicacdo na maioria dos
casos, sendo consideravelmente mais restritas as hipdteses em conflito, que se resumem,
basicamente, aos casos nos quais os bens adquiridos nao o forem para uso pessoal, doméstico
ou familiar. O CDC, por certo, prevalece em relagao a CISG, sendo aplicavel a todas as relagdes
de consumo envolvendo comprador pessoa fisica, sem que haja qualquer indagacdo quanto a

destinagcdo do bem adquirido.
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