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Artigo 3

1. Sdo considerados de compra e venda os contratos de fornecimento de mercadorias a
Jabricar ou a produzir, a menos que o contraente que as encomende tenha de fornecer uma
parte essencial dos elementos materiais necessdrios para o fabrico ou producgdo.

2. A presente Convengdo ndo se aplica aos contratos nos quais a parte preponderante da
obrigacdo do contraente que fornece as mercadorias consiste num fornecimento de mao-de-
obra ou de outros servigos.

Para bem delimitar o dominio de aplicacdo da Convencdo, o artigo 3 prevé diferentes
situacdes relacionadas a uma atividade suplementar as obrigacdes de entrega e de
transferéncia de propriedade, isto €, a prestacdo de servi¢os lato sensu. Em principio, o
trabalho necessdrio para a fabricacdo de uma mercadoria nio interfere na aplicabilidade da
CISG. Isto significa que a Convencgéo serd aplicada mesmo diante de um contrato futuro em
que a mercadoria serd produzida. Mas, o artigo 3 prevé duas regras limitativas a aplicacdo da
Convengao. Sdo suas alineas 1 e 2.

Alinea 1

A primeira alinea do artigo 3 prevé que os contratos de compra e venda onde haja
fornecimento de mercadorias a fabricar ou a produzir estio cobertos pela Convencgdo®. Esta
regra ndo €, porém, absoluta. Caso o contraente que encomendou as mercadorias “tenha de
fornecer uma parte essencial” dos materiais “necessdrios para o fabrico ou producdo” dela,
a Convengdo serd, neste caso, excluida. Esta hiptese ocorre quando um fabricante de roupas
de cama, mesa e banho, por exemplo, confia o tecido a uma empresa encarregada de tingir as
pegas5. Neste caso ndo hd compra e venda de mercadorias. Ademais, ndo se perquire aqui se
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3 Nio ha uma tradugdo oficial em lingua portuguesa do texto da CISG. A tradugio utilizada nestes comentarios é
de autoria de BENTO SOARES, Maria Angela e MOURA RAMOS, Rui Manuel (“Contratos Internacionais”,
Ed. Almedina, Coimbra, 1995). Ela foi escolhida por ser, segundo nosso entendimento, a mais clara. Entretanto,
a versdo apresentada a Camara dos Deputados para ratificacdo do Brasil € ligeiramente diferente e estd assim
traduzida:

“Art. 3: (1) Serdo considerados contratos de compra e venda os contratos de fornecimento de
mercadorias a serem fabricadas ou produzidas, salvo se a parte que as encomendar tiver de fornecer
parcela substancial dos materiais necessdrios a fabricagdo ou a produgdo.
(2) Ndo se aplica esta Convengdo a contratos em que a parcela preponderante das obrigagoes do
fornecedor das mercadorias consistir no fornecimento de mao-de-obra ou de outros servigos.”
* Esta regra converge com o direito brasileiro que prevé a compra e venda de coisas futuras (art. 458 e 459).
Porém, sendo a compra e venda internacional s@o as regras convencionais as que serdo aplicadas.
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as mercadorias a fabricar ou produzir sdo coisas certas e determinadas. O que importa é que a
parte essencial dos materiais foi fornecida por aquele que encomendou as mercadorias.
Haverd, portanto, exclus@o da CISG neste caso.

A Convencido ¢ silente no que se refere ao termo essencial da alinea 1. Aqui, também, as
traducdes contém diferencas. A versdo oficial inglesa utiliza o termo substantial part do
mesmo modo que a versdo oficial espanhola: parte sustancial. A versdo oficial francesa
utiliza o termo part essentielle. A maioria das traducdes em lingua portuguesa utiliza parte
essencial, exceto uma que utiliza parte substancial. Estas divergéncias, nas proprias versoes
traduzidas, indicam uma dificuldade para bem precisar o que realmente quis prever os
redatores da Convencgéo.

Para se apreciar o termo parte essencial ou substancial duas concepgdes se opdem: os que
consideram que o termo parte essencial se refere a “essencialidade” da mercadoria, isto &, a
qualidade/funcionalidade do material fornecido®; outros consideram que deverd ser baseado
no valor econdmico dos elementos fornecidos’,

A doutrina majoritaria considera que o valor da mercadoria é que deve ser o termdmetro para
saber se o material fornecido € ou néo sua parte essencial. Segundo estes autores o elemento
econdmico ¢ o mais importante a considerar®.

Uma “Opinion” do Comité Consultivo da CISG’ foi elaborada especialmente sobre esta
problemidtica do artigo 3. Segundo ela, para interpretacdo deste artigo, deve prevalecer o
critério do “valor econdmico”. Somente quando a utilizacio deste critério seja impossivel ou
inapropriada é que podera se apoiar no critério da essencialidade.

Ademais, a “Opinion 4” considera que, para apurar a essencialidade ou substancialidade dos
elementos materiais necessdrios para o fabrico ou a producdo da mercadoria, ndo deve ser
utilizadas porcentagens predeterminadas (por exemplo, acima de 50% é essencial ou ndo),
mas deve-se levar em consideracdo a mercadoria como um todo.

Entretanto, pode ocorrer que em determinadas situacdes a quantidade tem um papel de
“essencialidade” maior que o valor econdmico. E o que pode ocorrer, por exemplo, quando
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um fabricante de medalhas de condecoracdes encomenda a douracdo das medalhas'. Neste
caso, o valor econdomico da douracdo pode ser bem maior que o valor da fabricacdo das
medalhas, mas isso ndo significa que ele seja a parte essencial da mercadoria. Somente a
andlise do caso concreto é que resolverd a questdao de modo satisfatorio.

Jurisprudéncia 1

Uma empresa italiana vendeu mdquinas para a fabricagdo de janelas para uma empresa alemd. As
mdquinas deveriam ser produzidas pelo vendedor de acordo com as especificacdes e conforme designer
fornecido pelo comprador. O comprador deveria, também, fornecer uma parte do material necessdrio
para a produgdo das mdquinas. Além da fabricacdo das mdquinas, o vendedor deveria instald-las e
colocd-las em funcionamento. Diante do atraso da entrega, o comprador declarou resilido o contrato.
O vendedor ingressou com uma a¢do contra o comprador. Apos o Tribunal de 1° Instdncia se declarar
incompetente, um recurso foi interposto diante da Corte de Munique"’.

A Corte alemd declarou ser o contrato regido pela CISG, pois os elementos fornecidos pelo comprador,
tais como as especificacoes e o designer, ndo constituiam a parte substancial dos materiais necessdrios
a produgdo das mdquinas, tanto de um ponto de vista econémico, quanto de um ponto de vista de sua
fungdo essencial.

Jurisprudéncia 2

Uma empresa Italiana, cuja atividade é a fabricacdo e a venda de componentes eletronicos,
encomendou uma grande quantidade de conectores a uma empresa estabelecida na Franga. Segundo os
termos do contrato, a empresa Francesa deveria fabricar tais conectores segundo os desenhos
fornecidos pela empresa Italiana e controlados segundo as normas comunicadas por ela. A discussdo
diante da Cour d’appel de Chambery'? portou sobre a natureza do contrato. Segundo a Cour d’appel
de Chambery, o fato de a empresa francesa fabricar as mercadorias a partir dos esquemas e normas
fornecidos pela empresa italiana e, também, de se comprometer a ndo divulgar, utilizar ou vender a
terceiros os produtos fabricados, demonstra que o contrato em questdo estd excluido do campo de
aplicagcdo da CISG, pois “a parte que encomendou a mercadoria forneceu uma parte essencial dos
elementos materiais necessdrios a sua fabricagdo ou produgdo”.

Alinea 2

Em relacdo a alinea 2 do artigo 3, isto €, o que se refere aos contratos complexos em que o
fornecedor da mercadoria deve também realizar servicos ou fornecer a mio-de-obra, a
Convengdo consagra o critério do elemento “parte preponderante”. Assim, a CISG nao é
aplicada “aos contratos nos quais a parte preponderante da obrigacdo do contraente que
fornece as mercadorias consiste num fornecimento de mdo-de-obra ou de outros servicos”.

Como saber o que seja a “parte preponderante” das obrigacdes?

Aqui novamente o fator econdmico deve prevalecer. Segundo a doutrina, é na comparagio
entre as obrigacdes relativas ao fornecimento das mercadorias e as obrigagdes relativas ao
fornecimento de mao-de-obra que se determinard se a Convengdo serd ou nao aplicada13 .0
momento determinante para esta averiguagéo € o da conclusao do contrato.

' NEUMAYER e MING, “Convention de Vienne sur les contrats de vente internationale de marchandises.
Commentaire”, op. cit., p. 62; HONNOLD, “Uniform Law for International Sales under the 1980 United
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A “Opinion” 4 do Comité Consultivo da CISG se pronuncia, também, a respeito deste
aspecto e considera que, para interpretar o termo “parte preponderante” deve-se ater
prioritariamente ao critério do “valor econdmico”. Segundo esta “Opinion” o critério da
essencialidade s6 deverd ser considerado de forma subsididria, isto é, somente quando a
aplicagdo do critério do “valor econdmico” é impossivel ou inapropriada, considerando-se as
circunstancias do caso concreto.

A CISG serd aplicada também aos contratos de compra e venda de mdquinas que preveem a
montagem ou o fornecimento de instalacdes industriais ou quando o vendedor se compromete
a fazer funcionar o maquindrio e organiza sua gestdo durante certo pen’od014. O que ocorre
nestes contratos € que as obrigagdes de entrega de uma coisa e do fornecimento da mao-de-
obra sdo reagrupados como fazendo parte de um contrato s6: o contrato de compra e venda.

Assim, a jurisprudéncia ja considerou ser aplicivel a CISG a um contrato cujo objeto foi a
venda e intalacdo de equipamentos de fimess] °. Em uma situacdo mais limitrofe, um tribunal
considerou aplicdvel a CISG em um caso curioso: o comprador adquiriu o material para a
constru¢do de um teto. A obrigacdo do vendedor, além da entrega do material, consistiu,
também, na montagem do teto'®. Neste caso especifico, o Tribunal considerou que a
Convengdo seria aplicada, pois “the preponderant part of the obligations of the seller
consisted in the supply of goods and not a labour or services (art. 3.2)”.

Entretanto, se o contrato se resume a um fornecimento da mao-de-obra ou se a mio-de-obra €
“parte preponderante” da obriga¢io, a Convengdo nio se aplica. E assim o caso de uma
empresa que encomenda a outra um estudo de mercado, materializado por um “Rapport”
escrito. O contrato €, neste caso, uma prestacdo de servicos e ndo uma compra e venda de
mercadorias'’. Ndo se aplica, portanto, a CISG.

Um Tribunal nio aplicou a CISG a um contrato em que o comprador forneceu material ao
vendedor para que este o transformasse em produtos prontos ao uso. Tanto em relagdo ao
artigo 3.1 quanto em relacdo ao artigo 3.2, a Convencdo ndo poderia ser aplicada. Primeiro,
porque o comprador forneceu uma parte preponderante dos materiais necessarios a fabricacao
dos objetos. Segundo, porque a parte preponderante da obrigacdo do vendedor consistiu no
fornecimento de mao-de-obra'®.

Na realidade, para tornar a compreensio da alinea 2 do artigo 3 mais fécil, deveriamos trocar
os termos “obrigacdo do contraente que fornece as mercadorias” por “obrigacées”. Deste
modo, ficaria claro que a Convengdo ndo se aplica aos contratos em que a parte preponderante
das obrigacdes consiste num fornecimento de servicos, incluindo neste caso a mao-de-obra.

U.N. Convention on the International Sale of Goods (CISG)”, Ed. Oxford, 2010, p. 70) propdem de comparar o
preco da venda da mercadoria e o preco dos servicos como se fossem dois contratos separados para saber se a
“parte preponderante” € a venda da mercadoria ou o trabalho de mao-de-obra; KHOO, Warren (in BIANCA-
BONELL, “Commentary on the International Sales Law — The 1980 Vienna Sales Convention”, op. cit., p. 41)
se refere ao critério da “maior parte” da obriga¢do e ndo ao critério do valor.
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17 Oberlandesgericht Koln, 26/08/1994, www.unilex.info.

18 Oberster Gerichtshof, Austria, 8 Ob 509/93, 27/10/1994, Fa. N. GmbH ¢/ Fa. N. GesmbH & Co KG in
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A questdo mais espinhosa em relacio a este artigo refere-se aos programas de computador, os
Softwares. Serdo eles considerados como mercadorias aptas a serem vendidas ou serdo
considerados como servigos e ndo entrariam no dominio de aplicacdo da CISG? Esta questio
divide a doutrina e a jurisprudénciaw.

Alguns autores fazem uma distin¢cdo, provinda de certos sistemas juridicoszo, entre um
produto standard e um produto feito sob medida®'. O Software padrao seria um produto
fabricado em cadeia e o Software especifico seria aquele produzido “sob medida” onde
entraria uma parte preponderante de mao-de-obra exclusiva. Esses autores consideram que o
Software padrdo, incorporado em um suporte material como num CD ou num “disco duro”
nio faz parte da exclusdo do artigo 3 e, portanto, a Convengao sera aplicada.

Outros autores consideram que esta divisdo ndo estd prevista pela CISG e que ndo se pode
interpretar a Convengdo através de uma divisdo oriunda de um direito interno™.

A jurisprudéncia majoritdria utiliza esta divisdo entre Software standard e Software sob
medida e afasta a aplicacdo da Convencdo nos ultimos casos™. H4, porém, decisdes que, pelos
dados disponiveis, sdo em sentido contrério®*. Outras que, aplicando a CISG aos contratos de
compra e venda de Software padrio, ndo se pronunciam em relacido ao Software especificozs.

Entretanto, segundo nosso ponto de vista, hd uma dupla dificuldade em sustentar a posicao
consistente em diferenciar Software padrio de Software especifico.

Primeiro, € dificil delimitar quando um Software é padrdo e quando ele é especifico. Assim,
como saber se a obriga¢@o consiste em uma simples alteracdo de um programa ja existente ou

se constitui uma criacdo cuja parte preponderante é “feita sob medida”? Dificil resposta do
ponto de vista técnico e também do ponto de vista juridico.

19 BEVILACQUA, Thomas, “L’article 3 de la Convention de Vienne et les contrats complexes dans le domaine
de linformatique: une lecture de la jurisprudence pertinente”, McGill Law Journal, 2005, p. 553; WATTE e
NUYTS, “Le champ d’application de la Convention de Vienne sur la vente internationale. La théorie a
I’épreuve de la pratique”, art. cit, p. 365.

2 Em especial o sistema Francés (v. “Cour de cassation”, Civ. 1%, 05/02/1985, Dalloz, 1986, p. 499, obs. Jérome
HUET; DELEBECQUE, Philippe e DUTILLEUL, Francgois Collart, “Contrats civils et commerciaux », 8
edicdo, Ed. Dalloz, 2007, n°® 715).

?! SCHLECHTRIEM, Peter, “Uniform Sales Law — The Experience with Uniform Sales Laws in the Federal
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Software adaptado e Software especifico.
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Franck, “Maintaining Uniformity in International Uniform Law Via Autonomous Interpretation: Software
Contracts and the CISG”, Pace Int’l L. Rev., 1996, 8, p. 303.
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contrato e aplica a CISG ao litigio cujo objeto € a compra e a instalagdo de material informatico e de Softwares.
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A segunda dificuldade advém, entre outras, da evolucdo informética. H4 produtos do
comércio eletrbnico sem suporte corporal, mas que podem ser considerados como
mercadorias (por exemplo, um antivirus comprado e instalado via internet com opgdes
diferentes de prote¢do). Seria, neste caso, a CISG excluida?

Pensamos que, nos casos de compra e venda internacional de Software, a Convengdo deverd
ser aplicada26. E uma solugdo simples, juridica e tecnicamente possivel. A maior razio é
préitica. Na grande maioria das vezes, o Software objeto de uma compra e venda internacional
¢ elaborado segundo uma base ja existente. Algumas adaptacdes sdo feitas, mas elas nio
constituem a parte preponderante da obrigacdo e o resultado sempre poderd ser considerado
como “mercadoria” segundo a CISG. Ademais, a aplicacdo da Convencdo evitaria recorrer ao
critério de determinagdo da lei aplicdvel segundo o direito interno de cada pais, o que é
sempre fonte de incertezas.

Jurisprudéncia

Um Tribunal alemdo de Munique aplicou a Convengdo a uma compra e venda internacional de
programas informdzicos27. Um comprador alemdo encomendou um programa informdtico a uma
empresa francesa. O programa foi entregue e instalado. Outro contrato deveria ser concluido entre as
partes cujo objeto seria a utilizacdo do tal programa. Como as negociagdes ndo avangaram, o
comprador alemdo recusou o pagamento do preco, pois sem as indicacdes — que seriam objeto do
segundo contrato — ele ndo poderia utilizar tal programa. O Tribunal de Munique considerou que a
Convengdo deveria ser aplicada, pois as partes tinham seus estabelecimentos em diferentes Estados
contratantes e que os Softwares padrdo entram no campo de aplicagdo convencional. O Tribunal foi
além e considerou, também, que ndo havia “falta de conformidade” do produto, pois o comprador ndo
avisou o vendedor de nenhum suposto defeito da mercadoria e ndo contratou nenhuma assisténcia
técnica para resolver os eventuais problemas. Em consequéncia, o comprador foi condenado a pagar o
preco mais 5% de juros.

Ao decidir que o Software padrido entra no campo de aplicacdo da CISG, teria o Tribunal
Alemado utilizado a distingdo proposta pela doutrina entre Software padrio e Software
especifico? Pensamos que ndo. Na realidade, o Tribunal Alemio ndo excluiu o Software
especifico do campo de aplicacdo convencional. A decisdo somente faz questdo de salientar o
carater indiscutivel da aplicabilidade da Convencdo a um contrato de compra e venda
internacional deste tipo de mercadoria.

®Ea posicdo de LOOKOFSKY, “In Dubio Pro Conventione? Some Thoughts About Opt-Outs, Computer
Programs and Preemption Under the 1980 Vienna Sales Convention”, art. cit., p. 263; SCHLECHTRIEM e
WITZ, “La Convention de Vienne sur les contrats de vente internationale de marchandises”, op. cit., p. 36.
Contra esta aplicacdo: ZIEGEL, Jacob S., “The Scope of the Convention: Reaching Out to Article One and
Beyond”, 25 Journal of Law and Commerce (2005-2006), p. 59. Pela distincdo entre Softwares padrido e
especifico:. HEUZE, “La vente internationale de marchandises”, op. cit., p. 81. Pela nio equiparagio de
Software como mercadorias, v. CACHARD, “Le contrat électronique et la Convention de Vienne”, art. cit., p.
113.

¥ LG Miinchen (Alemanha), 08/02/1995, sistema CLOUT n° 131 e www.unilex.info.



