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LA FORMATION DU CONTRAT DE VENTE DE MARCHANDISES EN DROIT
BRESILIEN, EN DROIT FRANGAIS ET DANS LA CONVENTION DE
VIENNE DE 1980%

Iacyr de Aguilar Vieira**

Contracter, ce n'est pas seulement vouloir,
Cest aussi employer un instrument forgé par le droit’.

Le contrat est, avant tout, un acte juridique, un acte volontaire apte a réaliser des effets
de droit” et, ainsi défini, il est le negotinm, qui se distingue de Jacte instrumentaire destiné a
Iétablir ou ale prouver’.

Comme un acte juridique, le contrat est une institution « sous contrile »*. Le contrdle
ici envisagé découle du seul fait que le'principe que donne aux accords de volonté la force
juridique suffisant a la création d’effets juridiques, dérive, lui-méme, d’une norme juridique
applicable aux contrats établie par les divers ordres juridiques.

En reprenant les mots de M. Jean-Michel Jacquet® et en les transposant au contrat de
vente, on peut dire que la vente, malgré la forte connotation économique qui la caractérise, est
un acte juridique par excellence et son analyse doit prendre en compte la circonstance que,
« comme toutes les institutions juridiques », elle est pourvue d’une ‘structure juridique normative’,
qui n’est pas forcement analogue a « lz structure que lui conferent spontanément ses antenrs ».

Le contrat de vente est souvent conclu par un simple accord sur l'objet, le prix et les
délais et modalités d’exécution de livraison de marchandises et du paiement du prix, les
opérateurs du commerce ne donnant pas beaucoup d’'importance aux aspects juridiques de
Popération économique qu’ils réalisent.

Cet article reprend en partie les études développées dans le cadre de ma thése de doctorat et constitue une composition
spéciale dédiée 4 1a Faculté de Droit de I'Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) 4 qui je remercie vivement pour
les précieux enseignements lors de mon séjour comme étudiante du Programi de Pés-graduagio (1994-1997), qui m’ont
apporté les fondements nécessaires au développement de mon doctorat en France, ainsi que pour les rapports intellectuels
et d’amitiés trés fructueux qui sont nés de cette période.

Bacharel em Direito par 'Universidade Federal do Espirito Santo (1972-1977), Mestre em Diteito parla Faculdade de Diteito
da Universidade Federal do Ric Grande do Sul - Porto Alegre —RS (1994-1997). Docteur en droit de ’Université Robert
Schuman - Strasbourg-France (1999-2003). Professeur de droit civil (droit des obligations et des contrats) ainsi que de droit
international privé 4 I'Universidade Federal de Vigosa-MG, Brasil. Stage post-doctoral auprés du Max-Planck-Institut fiir
auslindisches und intetnationales Privatrecht, 4 Hambourg, Allemagne (Scholarship du Fonds der Max-Planck-Gesellschaft
zur Forderung der wissenschaftlichen Zusammenarbeit mit dem Ausland pourla période de 157 aotit au 31 octobre 2007) ; de
I'Université de Lausanne et de I'Institut suisse de droit comparé (novembre 2007 au juin 2008). Scholarship de CAPES -
Fundagio Coordenagio de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior, Brasilia, Brasil.
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Par contre, s'il s’agit des secteurs plus actifs de 'économie, surtout dans le cadre des
opérations d’import-export, les opérateurs du commerce international formulent
généralement leurs contrats avec précision et clarté, en réglementant tous les aspects concemant
la vente et en envisageant les cas pathologiques pouvant survenir au cours de I'opération
économique’ ou en indiquant le droit qui sera appliqué a leur contrat en cas de litige”.

En effet, pendant la phase de négociation du contrat, les opérateurs du commerce
international pensent, au premier chef, plutdt aux avantages et aux inconvénients qui peuvent
étre liés aux opérations économiques réalisées et élaborent leur contrat de facon a optimiser
leurs objectifs — on peut caractériser cette structure organisée par les parties de szructure

Sfactuelle. Les aspects concernant /'existence, la validité et ['efficacité de leurs accords constituent

un corpus normatyf individualisé qu’on peut nommer structure juridique normative. Cette structure
normative peut étre établie par avance, a travers le contrat comme un are instrumentaire— dans
les hypothéses prévues parlaloi ou envisagées par les parties — ou parfois déterminée lors de
Pappatition de problémes d’ordre pratique, par le recours a une loi déterminée®.

La détermination de laloi applicable au contrat de vente internationale est toujours
'une des principales difficultés qui se posent aux parties contractantes. Liée a une pluralité
d’ordres juridiques, la vente internationale peut étre confrontée a plusieurs régimes juridiques
différents®. Les incertitudes dues aux divergences des 1égislations nationales qui ne visent que
les intéréts nationaux, la complexité et I'incertitude de laméthode des conflits pour déterminer
le droit applicable'’, constituent autant d’obstacles a un bon fonctionnement des relations
économiques internationales'".

Comme le relévent Natasha Seghers et Francis Walschot, Les contrats type en tapport avecla CVIM, In : Rewwe de dyvit des affaires
internationales, N© 3-4, 2001, p. 415-463 : «afin de vemédier an fait gue lors de la conclusion du contral; les parties attachent trop pex d'importance
auxs clauses « puvement juridigues » de leurs contrats alors gu'elles soubaitent mener @ bien leur opération commerciale en toute sécurité, plusieurs
nsti et organismes internationansc se sont imposés comme but d'établir des modéles de contrats de vente ou de sonditions générales de vente ».
Les auteurs citent, 4 ce propos, les conditions générales de vente élaborées par TORGALIME (Liaison Group of the European
Mechanical, Electrical, Electronic and Metalworking Industries), la Commission économique pout I'Europe de FONU et la
Chambre de Commerce Internationale (CCI). D’autres organismes professionnels édictent des conditions générales, tels que
Grain and Feed Trade Association (GAFTA) et la Federation of Oil Seeds and Fats Associations (FOSFA).
On releve Pimportance de Pautonomie de la volonté des parties pour le choix dela loi ou du droit applicable aux contrats
internationaux, reconnue par la majorité des systémes juridiques d’actualité. Sans rentrer ici dans les détails que cette discussion
comporte, on1 regrette le fait qu’au Brésil la jurisprudence étatique n’a pas encore euPoccasion de trancher la question de savoir
si les parties peuvent choisir la loi ou le droit applicable 4 leurs rapports contractuels, hors des litiges soumnis a Iarbitrage.
On remarque les considérations avancées 4 cet égard par Vincent Mercier, Le point de vue du vendeur : propos d’un praticien,
dans Drost et pratique du commerce international, 1989, Tome 15,n° 4, p. 564-572 et par B Thomas, Le point de vue de 'acheteur :
propos d’uni praticien, dans Drvit et pratique du nerve in, 2 1989, Tome 15,n° 4, p. 573-580.
Ernest Rabel, Projet de loi uniforme concernantla vente internationale de marchandises, Roma : Unidroit, 1947, p. 4-16, spéc.
p. 4. Ole Lando, L’avenir du droit des contrats, Recueil Dalloz, 2008,1° 13, p. 904.
0 Benest Rabel, Pryjet de loi uniforme concernant la vente internati de ma dises, cit., p. 4.
Voir 4 ce sujet, Enzo Roppo, Il Contratto, Bologna : Il Mulino, 1977. Voir également Jacques Ghestin, Le contrat en tant
quéchange économique, Revue d’économie industrielle, n® 92, 2e et 3e trim. 2000, 0° 8, p. 85, et Jacques Ghestin, La notion
de contrat au regard dela diversité de ses éléments variables, dans Rapport de synthése aux Journées Nationales H. Capitant,
Nantes, Paris : LGDJ, 2001. Ole Lando, L’avenir du droit des contrats, cit., p. 904.
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Le Brésil n’a pas encore adhéré ala Convention des Nations Unies sur les contrats de
vente internationale de marchandises, adopté a Vienne le 11 avril 1980, lors de la 97° Conférence
diplomatique des Nations Unies'?, généralement connue sous I'appellation Convention de
Vienne de 1980".

La France, comme d’autres partenaires commerciaux importants du Brésil, tels
I'Allemagne, la Chine etles Etas-Unies, est partie a cette Convention internationale' qui est
passible de s’appliquer au Brésil par le jeu des régles de conflit de lois. En effet, article 1.1. b)
de la Convention de Vienne prévoit cette possibilité et les regles de I'article 9° de la Lot
d'Introduction au Code Civil brésilien (LICC) ** 1a cotroborent'.

De ce fait, il est intéressant d’analyser les régles concernantla formation du contrat dans
les droits brésilien et frangais et dans la Convention de Vienne, surtout lorsqu’on sait que les
rappotts commerciaux entre la France etle Brésil s’accroissent de plus en plus et que le Brésiln’a
pas encore adhéré a cet instrument juridique important du commerce international qui couvre,
alheure actuelle, 66% environ des opérations internationales de vente de marchandises'’

Dans leurs rapports commerciaux avec la France, les partenaires brésiliens vont se
trouver confrontés ala possibilité d’application de la Convention de Vienne, qui fait partie
du droit frangais et comme tel sera applicable lorsque les régles de droit international privé
brésilien s’en remettent a application du droit frangais, surtout au moment de la formation
du contrat. Cette possibilité est ouverte par le chapeau de I'article 9° de la LICC qui, en
adoptant a régle locus regit actum, prévoit application de laloi du lieu ou les obligations ont
été constituées, comme étant la lex loci contractus.

Laliberté des parties est privilégiée dans la Convention de Vienne qui, par son article
6, ouvre aux parties la possibilité d’écarter son application, en totalité ou en partie, ou de
modifier les effets de la plupart de ses dispositions. Dans cette hypothése, le droit brésilien
ou le droit frangais interne trouvent application sile contrat est constitué dans 'un ou dans
autre pays, soit par le choix des parties, soit par le jeu des régles de conflit de lois.

Le droit brésilien, ainsi que le droit francais et la Convention de Vienne, ont adopté
la conception civiliste de formation du contrat reposant sur le modéle classique de la rencontre
de loffre et de Pacceptation.

Compte rendus analytiques — Séances pléniéres, p. 245 (A/CONF. 97/SR.1). Les Travaux préparatoires, ainsi que les Actes de
la Conférence diplomatique sont publiés par PONU : United Nations, General Assembly, United Nations Conference on
Contracts for the International Sale of Goods, Vienna, 10 March 1980, Text of Draft Convention on Contracts for the International Sale
of Goods ﬂppmm] by the United Nations Commission on International Trade Law together with a commentary prepared by the Secvetariat, Viena,
1980, p. 7. (A/CON./97/5 14 March 1979).

On unhse cette expression abrégée et également les sigles CVIM ou CISG pour des1gner cette importante Convention.
ATheure actuelle, 70 Pays, appartenant a différents systémes juridiques économiques et géographiques sont des Etats contractants
dela Convention de Vienne. Pour Pétat des ratifications et d’adhésions, voir le site Internet de la CNUDCI ou UNCITRAL.
Décret-Loi n° 4.657, du 4 septembre 1942, encore en vigueur.

Pour une analyse de Papplicabilité de 1a Convention de Vienne au Brésil, voir, pour tous, Iacyr de Aguilar Vieira, La Concention
des Nations Unies sur les contrats de vente intornationale de marchandises et son applicabilité au Brésil Tese de Doutosado, Strasbourg :
Université Robert Schuman, 2003. Voir également Lauro Gama e Souza Jr., A Convencio de Viena sobre compra e venda
internacional de mercadorias — 1980: essa grande desconhecida, In: Revusta de Arbitragem e Mediagia, 9 (2006), p. 134-149.
Franco Fetrari, Contrat de vente internaty -A S et applications de la C ion de VVienne sur les contrats de vente internationale
de marchandises, 2° éd. Bile : Helbing & Lichtenhahn, Bruxelles : Bruylant, Pans : Forum Européen de la Communication, 2005,
Préface
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Cette conception de formation du contrat s’applique aux contrats en général. Le Code
civil brésilien, Lot n® 10.406, du 10 janvier 2002, a unifié le droit des obligations et désormais
atténue d’une certaine maniére la distinction entre les contrats civils et les contrats commerciaux,
surtout avec la dérogation de la premiére partie du Code de commerce de 1850,

La Convention de Vienne, elle aussi, ne trace pas de distinction entre la nature civile
ou commerciale des contrats soumis a ces normes'”.

Par contre, le droit francais établit une distinction nette entre les contrats civils et
commerciaux et préconise dans article 1107 que « Les contrats, soit qu'ils aient une dénomination
propre, soit qu'tls n'en atent pas, sont soumis a des régles générales, qui sont ['objet du présent titre ».
Selon la partie finale de article, « Les régles particuliéres a certains contrats sont établies sous les titres
relatifs a chacun denx: ; et les rigles particuliéres aux transactions commerciales sont établies par les lois
relatives an commerce ». De ce fait, le droit des obligations établi par le Code civil frangais,
s’applique aux contrats civils et commerciaux.

En ce qui concerne la nature des contrats soumis aux regles de la Convention de
Vienne, on voit par la jurisprudence née de son application que la plupart des opérations de
vente internationale ont trait au commerce, donc, elles sont représentées par des contrats
commerciaux. Les rapports contractuels civils constituent une minorité dans ’application de
la Convention de Vienne, surtout lorsqu’on constate que la plupart des opérations entre les
civils constituent des opérations concernant une partie faible ou s’agissant des ventes d’objets
4 un usage personnel, qui ne sont pas couvertes par la Convention de Vienne” et qui
normalement font I'objet d’une réglementation spéciale, notamment d’ordre public®.

La liberté octroyée aux parties contractantes dans le cadre de formation de leurs
rapports contractuels, surtout lorsque les opérations économiques sont conclues sans un
instrumentum, peut donner lieu a la question de savoir a quel moment les contrats sont
conclus et méme s’ils ont été conclus.

Les négociations contractuelles qui se développent entre présents peuvent aboutir a
la conclusion instantanée du contrat par les échanges successifs et immédiats de Poffre et de
acceptation et ne soulévent pas de difficultés.

En ce qui concerne les contrats formés ex zntervallo temporis™, les négociations peuvent
se développer dans I'espace et dans le temps. Cependant, la durée des négociations etI'échange
fréquent de documents peuvent développer une situation de,conflit sur la détermination du
moment de la conclusion et sur l'existence du contrat. Les différents moyens utilisés par les
parties dans les négociations commerciales, donnent lieu a des interprétations qui ne sont
pas souvent uniformes.

18 La littérature brésilienne 4 propos de Punification du droit des obligations par le nouveau Code est abondante. On remet
toutefois 4 la lecture de Arnold Wald et Camille Jauffret-Spinosi (directeuts), Le droit brésilien hier, ampourd bui et demain, Paris
Société de Législation Comparée, 2005 et également, Iacyr de Aguilar Vieira et Gustavo V. da Costa Cerqueira, Linfluence du
Code de commerce frangais au Brésil: Quelques remarques sur la commémoration du bicentenaire du Code frangais de 1807,
In : RIDC, n°. 1,janvier-mars 2007, p. 27-78.

Y Art1,3. CVIM.

2 Art. 2 alinéa a CVIM

Loin® 8.078, du 11 septembre 1990 (CDC) au Brésil et le Code de la consommation en France.

Maristela BASSO, Contratos Internacionais do Comérag, Negociagio, Conclusio, Pritica, Porto Alegre : Livraria do Advogado

Editora, 1994, p. 24 et 96.
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Pour ces ratsons, il est intéressant d’introduire une distinction entre les expressions
“formation ” et conclusion ” du contrat qui correspondent a deux étapes différentes d’une
méme opération”. La formation du contrat correspond a la phase de négociations en vue
d’aboutir ala conclusion d’un contrat.

Cette distinction est importante car, une fois le contrat conclu, les effets qui se
produiront seront de nature contractuelle et les hypothéses d’mexécution ou de mauvaise
exécution sont déja envisagées par la loi ou le contrat. Mais, si les parties n’arrivent pas 4
conclure le contrat, les conséquences d’une rupture peuvent entrainer la responsabilité des
parties qui peut étre, selon les différents droits nationaux, de nature précontractuelle (culpa 7z
contrahendp) ou de nature délictuelle®. Dans ce dernier cas, le régime de réparation des
dommages est également déterminé parles régles du systerne juridique national applicable a
la résolution du litige®.

L’appréciation de la validité du contrat ou de ses clauses constitue I'une des matiéres
exclues de la Convention de Vienne®, Mais la question de savoir sile contrat a été conclu est
importante en ce qui concerne la détermination de I'existence du contrat etla détermination
du moment ou le contrat est apte a produire des effets.

La phase de formation du contrat est constituée par Pensemble des actes pratiqués
parles parties intéressées a 'obtention d’un échange de consentements. Dans ce contexte, la
regle de 1a bonne fo1 joue un r6le considérable.

Au Brésil, [z régle de la bonne foi en matiére contractuelle a été consacrée expressément
par le nouveau Code civil” et ce, par une disposition selon laquelle les parties sont tenues de
se comporter de bonne foi tout au long de la relation contractuelle®

3
2%

Francesco Messineo, I/ contratto in genere, Milano, Giuffré, 1973, p. 292.

Voir Marcel Fontaine, Les lettres d’intention dans lanégociation des contrats intetnationaux, In : Droit et pratique du commerce
international, vol. 3, 1977, p. 7 3 ; Voir également, Bertrand De Coninck, Le droit commun de la rupture des négociations
précontractuelles, In : Le processus de formation du contrat . contributions comp es ef interdisciplinaives du droit enropéen ( sous la
direction de Marcel FONTAINE), Bruxelles : Bruylant, Paris : LGD]J, 2002, p. 17-137, ainsi que Johanna Schmidt, Les lettres
dintention, In : Revwe de drost des affaires internationales, N© 3 /4, 2002, p. 257-270 et Christian Larroumet, Drozt civil Les Obligations
Le Contrat, 2° partie, Effets. tome III, 6% éd., Patis : Economica, 2007.

Dans ce sens, voir, Vincent Heuzé, La formation du contrat selon la CVIM : quelques difficultés, In : Revue de droit des affaires
internatonales,n° 3 /4, 2001, p. 277 — 291. En droit beésilien voir : Caio Mario da Silva Pereira, Instituiptes de Direito Cuvil Vol. 111,
10%ed , Rio de Janeiro : Editora Forense, 1996, n°188,p.19. Voir également, Judith Martins - Costa, As cartas de inten¢io no
processo formativo da contratagio internacional : os graus de eficcia dos contrafos e a responsabilidade pré-negocial, In
Reuusta da Faculdade de Direity da UFRGS, vol. 10, julho 1994, Porto Alegre, p. 39-55, et Patricia Bezerra de M. Galindo Da
Fonseca, Formagio do contrato de compra e venda internacional de mercadorias, In: Rewuta de Direito Mercantil, vol. 114,
abril-junho 1999, p. 146-160

% Art 4, (a) CVIM.

La littérature brésilienne sur le principe de la bonne foi est déja significative. On reléve les études développées avant Pentrée
em vigueur du Code civil de 2002, par le Professeur Clévis V. do Couto E Silva, O principio da boa-fé no Direito brasileiro e
portugués, In : Estudos de Direito Crvil Brasileiro e Portugnés, Sio Paulo, 1986, et par Judith Martins-Costa, 4 Boa-fé no Direito Privado,
Siio Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 1999. V. Judith Martins-Costa, O Novo Cédigo Civil Brasileiro : em busca da“ Etica
da Situagio ”, In : Revssta da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 20, Outubro /2001, p. 211- 260, spéc., p. 249-240. Tacyr de Aguilar
Vieira, Deveres de Protegio e Contrato, Revista dos Tribunais n° 761, Sio Paulo, Margo de 1999, p. 68-93. Voir également, pour
une lecture sur le principe aprés Pentrée em vigueur du Code civil de 2002, Judith Martins-Costa, O novo Cédigo civil brasileiro:
em busca da ética da situacio, In: Judith Martins-Costa et Gerson Luiz Carlos Branco, Diserrizes Tedricas do Nowo Codigo Cirel
Brasileirn, Sio Paulo: Saravia, 2002, p. 87-168. Voir également : Judith Martins-Costa, A boa-fé como modelo ( uma aplicagio
da Teoria dos Modelos de Miguel Reale), In : Judith Martins-Costa et Gerson Luiz Catlos Branco, Diretrizes Tedricas do Novo
Cédigo Ciril Brasileir, cit., p. 187-226.

B Art 422 du Code civil brésilien.




281

Selon la doctrine, I'obligation de se conduire de bonne foi est imposée aux parties
contractantes a partir du moment ou commencent les pourpariers. La conception objective du
‘rapport d'obligation’ impose aux parties un comportement standardisé et Paccomplissement de
certains devoirs, dont le devoir de loyauté lors des négociations préliminaires®.

Dans le cadre de cette exposition, nous prenons le parti d’analyser des aspects de la
liberté contractuelle en ce qui concerne la formation du contrat qui sont privilégiés parle droit
de la vente civile et commerciale, dans les systémes analysés (I), ainsi que le régime juridique
auquel peuvent étre soumis les contractants au moment de la formation du contrat (IT).

I - Laliberté contractuelle lors de la conclusion du contrat de vente

Laliberté contractuelle en droit brésilien, comme en droit frangais, trouve son origine
dans le principe de 'autonomie de la volonté. L'importance d’une analyse approfondie des
aspects philosophiques du principe d’autonomie de la volonté est reconnue et démontrée
par les nombreuses études qui lut sont dédiées™. Toutefots, dans cette étude, notre attention
se portera sut le principe d’autonomie en tant que principe du droit des contrats, déterminant
pour la formation du contrat. )

Les expressions autononie de la volonté et antonomia privada, sont utilisées respectivement
par le droit frangais et par le droit brésilien, pour dénommer le pouvoir conféré parlaloi aux
particuliers de se doter de régles en vue de réglementer leurs relations juridiques.

En France, on utilise expression antonomie de la volonté ou loi d'antonomie. Comme P'a
souligné Emmanuel Gounot, « Cest cette efficacité juridique propre du voulosr individuel gue L'on
désigne sous le nom d'autonomie de la volonté. Cette expression qui, depuis vingt ans, pénétre de plus en
plus dans la littérature juridique frangaise, n'est pent-étre pas a Labri de toute critique. Nous en servirons
cependant, car elle exprime, en somme, mienx que toute autre, ce qu’il s'agit d'exprimer, a savoir le rile de
Ja volonité comme organe créatenr du droit »*'.

Au Brésil, on utilise lexpression antonormia davontade pour désigner le pouvoir conféré
par la loi aux particuliers de stipuler le contenu, la forme et les effets de leurs contrats.
L'expression antonomia negocial est également utilisée pour définirle “wégoce juridigue” comme
étant un acte et un instrument de lantonomie privé, entendu comme un pouvoir d’auto-

P Judith Martins - Costa, As cartas de intengio no processo formativo da contmtaé;io internacional : os graus de eficicia dos
contratos e a responsabilidade pré-negocial, cit. p. 39 et s.

Pour les aspects philosophiques du principe, un grand nombre d’études sont déja classiques : Emmanuel Kant, L'ééments
métaphysiques de la doctrine du droit (1796), trad. Barni, 1853 ; Raymond Saleilles, De la déciaration de volonté Patis : Pichon, 1901 ;
Emmanuel Gounot, Le prrusipe de Pautonomie de la volonté en dpoit privé: Contribution a Pétude critique de Pindividualisme
juridique. [Thése, Dijon], Paris : A. Rousseau, Editeur, 1912 ; Michel Villey, Essor et décadence du volontarisme juridique, Legons
& histoire de la philosophie du droit; Pasis : Dalloz, 1962, p. 271 et's; Alfred Rieg, Le réle de la volonté dans la formation de 'acte
juridique d’aprés les doctrines allemandes du XIX® siécle, Anhires de philosgphie du droit, 1957, p. 125 et s. ; P Hebraud, Réle
respectif delavolonté et des éléments dans les actes juridiques, Mélanges Maury, t. 11, p. 419 et s, P Roubier, Le rble dela volonté
dans la création des droits et des devoirs, .Arohises de Philosophie du Droit, Tome 4, Sirey, Paris, 1957 ; Francisco dos S. Amaral Neto,
A autonomia privada, Estwdos em Homenager ao Prof: Doutor A, Ferver-Corveia, 11, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Nimero Especial, Coimbra, 1989 ; Francesco Calasso, Autonomia ( Premessa Stotica), Enciclopedia del Dinitto, vol. IV,
Giuffré Editore, Milano, 1959, p. 349 ; Salvatori Pugliatti, Autonomia Privata, Enciclopedia del Diritto,vol. IV, Milano, 1959, p. 366
-369. Voir aussi, Pouvrage dédié au Prof. Alfred Rieg, Le 5l de la volonté dans les actes jundigues. Etudes 4 la mémoire du professeur
Alfred Rieg (Avant propos de J-M Bischoff), Bruzelles : Bruylant, 2000, qui atteste Iactualité du sujet.

3 Emmanuel Gounot, Le principe de lautonomie de la volonté en droit prisé, cit. p. 3.
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réglementation des rapports privés, pouvoir de créer des normes juridiques, pouvoir conféré
par le droit aux parties contractantes d’établir les normes de leurs contrats™.

Cette liberté est conférée également aux particuliers, parla plupart des systemes juridiques,
pourle choix du régime de biens lors de la célébration du contrat de mariage et dans le domaine
du droit des successions, lors de ’établissement des testaments. E. Gounot observe que
« entend au sens strict, le principe d'autonomie de la volonté n’embrasse pas, dans son champ d application,
toutes les libertés de [individu protégées par ke droit, mais senlement celles qus, cormme la liberté testamentaire
et la liberté des comventions, se manifestent par la production directe deffets juridiques positifs ».

En matiére contractuelle, Pautonomie de la volonté se manifeste au travers de son
principal corollaire, la liberté contractuelle, qui comporte une double dimension : celle du
fond et celle de la forme®*.

En ce qui conceme le fond, la liberté contractuelle se traduit a la fois par les grandes
libertés octroyées aux contractants, celle de conclure ounon des contrats etce, avec la personne de
son choix, et celle de déterminer le contenu de leur contrat™. On ajoute encore la possibilité de créer
de nouveaux types contractuels comme cela se vérifie aisément dans la pratique des affaires.

M. Philippe Malaurie jette un regard approfondi surle principe de laliberté contractuelle
pour conclure qu’au-dela de la notion de principe, laliberté contractuelle estla vie méme du
contrat ; selon I'auteur, la iberté contractuelle est la « 7éalité vivante des contrats », clairement
manifestée parla création etla circulation de nouveaux types contractuels, selon les mutations
¢conomiques et sociales et'état de la technique™.

Bien que la définition du contrat soit dans le sens de la consécration du principe
d’autonomie - le contrat est présenté traditionnellement dans la plupart des systemes
juridiques comme une « manifestation de volonté destinée a produire des effets de droit ” -
, les limites a l'utilisation de ce principe 'accompagnent toujours de trés pres.

En droit interne, les contrats et les obligations qu’ils engendrent, sont soumis par
Pensemble des systemes contemporains, sous des modalités diverses, au principe de la
liberté contractuelle, dans les limites imposées par laloi, Pordre public etles bonnes meeurs.

Conformément a l'article 1134 du Code civil frangais : « s conventions ligalement formées
tiennent lien de loi a cenx qui les ont fastes ».

Ainsi, le consentement doit étre libre et éclairé —s’il s’entache d’un vice —erreur, dol,
violence il est noyé par la nullité (Code civil, art. 1109 s.). La rencontre des volontés libres et
éclairées devait en principe conduire a des résultats justes. La lésion n’est pas, en effet, en elle-
méme, sauf hypothéses particuliéres — cause de nullité (art. 1118)°".

Prancisco dos S. Amaral Neto, A autonomia privada, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor A Ferver-Corveia, cit., p. 213, Francisco
dos S. Amaral Neto, A Liberdade de Iniciativa Econémica. Fundarmento, natureza e garantia constitucional, Revista de Informagio
Legislativa, Brasilia, 2. 23 n° 92 out/dez. 1986, p. 212-213.

Voit Emmanuel Gounot, Le principe de Pantonome de la volonté en drost privé, Thése, cit. p. 5.

Francois Terté, Philippe Simler et Yves Lequette, Drout Civi Les Obligations, cit., p. 31.

Comme I’a fait observé Jacques Ghestin, La Formation du contrat, Traité de droit civil (sous la direction de Jacques Ghestin), 3¢
éd., Paris - LGDJ, 1993, p. 35, a thése de B. Gounot “a mis en lumzéve les trors grands princives destinés a végir le droit du contrat et dévivés du
concept d’antonomie de la volonté . la iberté contractuelle la force obligatoire du contrat et son effet relatsf”.

% Philippe Malaurie, Le droit civil frangais des contrats a la fin du XX® siecle, Mélanges Michel Cabrillac, Patis : Dalloz/Litec, 1999,
p187-203,

Francois Terré, Philippe Simler et Yves Lequette, Dymzr Cruzl Les Obligations, cit. p 34
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Au consentement d’une partie qui s’oblige, les rédacteurs du Code civil ont ajouté
d’autres exigences : sa capacité de contracter ; un objet certain qui forme la matiere de
'engagement et une cause licite dans obligation™. I.’objet et la cause, « donnent an contrat son
ossature et aux agents de Lordre juridigne le moyen de vérifier gue les intéréts particuliers y sont équitablenent
conciliés et intérés général sanvegardé »”. En effet, selon l'article 1131 du Code civil : « L'obligation
SaNS canse o Sur une_fausse canse ou sur une canse illicite ne peut avoir ancun effer ».

Comme le remarquent les auteurs®, cette disposition porte une double réalité :

« T~ en affirmant qne la canse doit exister, les rédactenrs dn Code civil entendent margner que tonte
obligation doit avoir une raison — ce qui constitue un moyen de faire vigner un minimum déquité entre les
parties ». Les auteurs ont, par ailleurs, recours ala citation de Portalis dans le Discours Préliminaire :
« 2l n'y a de cause dans la vente gue lorsque le prix est en proportion avec la valenr de la chose vendue ».

« 2 — en agffirmant que la cause doit étre licite, les rédactenrs duy Code civil marquent nettement
que la volonté contractuelle ne sanrait méconnaitre l'utilité et la moralité publiques. La rencontre des
volontés n'est done pas efficace en tant que telle et a elle seule. Le contenn du contrat est tout anssi
essentiel a la validité du contrar »*'.

En analysant le Code civil des Frangais, on remarque qu’ll comporte une structure qui
permet un ajustement aux différentes modifications apportées au droit par les mouvements
économiques, politiques et sociaux depuis son élaboration. Bien quil ne comporte pas la
technique des clauses générales, telle qu'adoptée par les législateurs du Code civil brésilien de
2002, les Kegislateurs Code civil frangais « onz donné an contrat nne ossature que permet anx agents de
Lordre juridique de vérifier que celui-ci respecte les intéréts des parties cormme cenc des tiers et de La collectivité »™.

Les applications récentes de Larticle 1107 du Code civil frangais - « le contrat est une convention
par laguelle une ou plusienrs personnes s'obligent, envers une ou plusienrs autres, a donner, d faire ou a ne
pas faire quelque chose » - démontrent les imites a la liberté contractuelle surtont en ce qui concerne le
respect des droits de [homme. Conformément aux notes sur 'article 1101, contenues dans le
Code civil frangais, « aucune norme de valenr constitutionnelle ne garantit le principe de la liberté
contractuelle »°. « Cependant, le ligislatenr ne sauratt porter 4 léconomie des conventions et contrats
ligalement conclus une atteinte d’une gravité telle qu’elle méconnaisse manifestement la liberté déconlant
de l'art. 4 de la Déclaration des droits de homme et du citoyen de 1789 »*.

En droit frangais, 'ordre public impose également des limites ala liberté contractuelle,
dans Ia mesure ou des regles de concurrence, de droit commun-ou de droit de la consommation
sont affectées. Les articles 1.420-2 et L.442-6B du Code de commerce frangais « prosorivent tout
usage de la force d'achat d’une entreprise pour imposer & des fourntsseurs ou des prestataires des conditions

2 Code civil, art. 1108.

¥ Frangois Terré, Philippe Simler et Yves Lequette, Droz# Cirel Les Obligations, cit. p.34

Frangois Tetré, Philippe Simler et Yves Lequette, Droit Cuoz] Les Obligations, cit. p. 34-35.

Frangois Terré, Philippe Simler et Yves Lequette, Drozs Creif Les Oblgations, cit. p. 35.

Francois Terré, Philippe Sitmler et Yves Lequette, Dyt Cizil Les Obligations, cit. p. 38.

4 Conseil constitutionnel, 3 aotit 1994:JCP 1995.I1. 22404, note Broussolle ; D. 1995. Somm. 351, obs. Gaia ; RTD a2: 1996,151, obs.
Mestre. 20 mars 1997: JO 26 mars ; D. 1999, Somm. 234, obs. Favoureu ; JCP 1997 1.4039,n°1 s, obs. Fabre-Magnan ; ibid. 4066,
1° 16, obs. Mathieu et Verpeaux.

% Conseil constitutionnel, 10 juin 1998:JO 14 juin ; RTD ai: 1998, 796, obs. Molfessis ; ibid. 1999,78, obs. Mestre ; JCP1998.1.179,
n° 14, obs. Mathieu et Verpeaux. Voir aussi, Conseil constitutionnel,13 janv. n° 99-423 DC: JO 20 janv. ;, JCP2000.1.261.01°17,
obs. Mathieu et Verpeaux. 13 janv. 2003, n° 2002-465 DC: JO 18 janv. 5 . 2003. Chron. 638, par Mathieu ; RDC 2003.9,0bs. Revet
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commerciales injustifices, pouvant aboutir 4 la gualification d'abus de position dominante sanctionnée en
droit interne et communantaire »*.

Le Code civil brésilien de 2002, a son tour, présente une nouvelle régle, celle concernant
la fonction sociale du contrat, absente du Code civil de 1916. Selon Particle 421, « A fberdade
de contratar serd exercida em razdo e nos lnutes da fungdo social do contrato ”. On ajoute encore les
directives adoptées par le Code civil de 2002 : la sociabilité, loperationnalité er éticité et d'amtres
nonveanx: principes contractuels : la bonne foi objective et [équilibre économique du contrat, également
absents dn Code civil de 1916, mais connus de la doctrine ainsi que de la jurisprudence, surtont par
Lapplication du Code de protection an consommarens.

On voit, dans ces dispositions législatives, lexpression de la liberté des conventions
et des exemples de contrdle de cette liberté par le juge ; dans la loi brésilienne la nouvelle
contrainte imposée a la liberté contractuelle : la fonction-sociale du contrat, qui, comme un
concept indéterminé, ouvre une large marge d’appréciation par le juge et qui prendra des
contours divers selon les différents cas soumis al'appréciation judiciaire etlaloi frangaise. La
Convention européenne de droits de 'homme, ainsi que la précédente Déclarations des
droits de ’homme et du citoyen de 1789, sont des bornes utilisées a I’heure actuelle pour
éviter des abus en matiére contractuelle.

Dans cette étude, nos prenons le parti d’analyser la forme des actes dans 1a formation du
contrat de vente (A) ainsi que les différentes modalités muses ala disposition des opérateurs du
droiten ce qui conceme Pinterprétation des actes pouvant donner naissance au contrat de vente(B).

§1 —‘Laforme des actes’ dans la formation du contrat de vente

En ce qui concerne la forme, la liberté est la régle générale. La liberté contractuelle
postule le contractualisme, c’est-a-dire, « ['échange des consentements suffit a la conclusion du
contrat. Pen importe la forme dans laquelle il est constaté. La volonté ne serait plus souveraine si son
efficacité étart subordonnée au respect d'un certain formalisme »*.

Laliberté contractuelle est privilégiée par le droit brésilien et par le droit frangais en ce
qui concerne la forme des contrats, surtout en matiére civile et commerciale.

En droit brésilien, les manifestations de volonté n’obéissent pas a une regle spéciale
de forme™®. Le principe de laliberté de la forme est adopté en ce qui concerne la vente de biens
mobiliers, dont le contrat est un acte qui fait naitre pour le vendeur obligation de transférer
la propriété parla tradition. L'écrit est exigé 4 des fins de preuve a partir d’une valeur équivalente
adix fois la valeur du plus haut salaire minimum en vigueur dans le pays® et dans les ventes
de biens immobiliers, dont le transfert de la propriété est opéré par la transcription du titre
d’acquisition dans le cadastre immobilier du lieu ou le bien est situé™.

% Patrick Blanchard, Offre et acceptation dans la négociation du contrat international. Réflexions comparatistes, In : Rewse du

drvit des affaires internationales, N° 1, 2008, p. 13.

Pour une lecture succincte et trés précise a cet égard, en langue francaise, voir Arnoldo Wald, Le droit civil brésilien, In: Recuer/
Dallog 2007-n°17,p. 1192.

Frangois Terré, Philippe Simler et Yves Lequette, Drvir Cizel, Les Obligations, cit. p 32.

Att. 107 du Code civil brésilien

Art. 227 du Code civil brésilien.

Pour une lecture en langue portugaise sur les modes et formes de transférerla propriété dans les différentes systémes juridiques,
voir, Tacyr de Aguilar Vieira, A compra e venda e a transferéncia da propriedade: modelos causais e abstratos, In: Revista dos
Tribunais, Sio Paulo, v. 761, 1999, p. 68-93.
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En droit francais, le contrat de vente n’est soumis a aucune régle ou condition de
forme®'. L'écrit exigé a des fins de preuve a partir de 1500 euros ne s’applique pas en matiere
commerciale®.

En ce qui concerne la Convention de Vienne, le principe de la liberté contractuelle est
établi par I'article 6 etle principe de la liberté de forme, expressément posé par article 11
CVIM - sauf dans les hypothéses ou les Etats contractants ont émi la réserve permise par
Particle 96 CVIM.

Dans la Convention de Vienne, les dispositions contenues dans le Chapitre ITde la
Convention qui présentent des dispositions générales, donnent des traces suffisamment
claires pour la compréhension de ce fait : le caractére international du contrat, les indications
etles comportements des parties, les usages du commerce international et la liberté de forme
sont des indications précises de la liberté contractuelle (articles 11 213 de la CVIM).

Selon l'article 11, 1a vente n’est soumise a aucune condition de forme et la conclusion
du contrat, donc, n’exige pas un écrit, pouvant étre prouvé par tous les moyens, y compris
par témoins. La Convention permet de déroger al'absence de formalisme (art. 12 CVIM),
« ... dés lors quune des parties a son établissement dans un Etat contractant qui a fait une déclaration
conformément a Larticle 96 CTVTM »”.

Selon Particle 13 CVIM, sont considérées comme « évites » les communications
adressées par télégramme ou fax. On peut comprendre parlales communications par voie
électronique. L'importance d’une analyse des rapports entre la Convention de Vienne etle
commerce électronique est évidente etle CISG-AC, abréviation du Advisory Council of the
United Nations Conventions on Contracts for the International Sale of Goods™, a été
consulté sur les problémes concernant les communications électroniques dans le cadre
d’application de la Convention et une gpinion a été rendue le 15 aotit 2003

Comme le fait observer un auteur, « La CVIM présente I'avantage de la simplicité :
aucune forme n’est requise, tous les moyens de communication moderes peuvent étre
utilisés quel que soit le montant du contrat. La nullité du contrat ne sera jamais encourue en
cas d’absence d’écrit »*.

5

Code civil, art. 1583. Pour une lecture 4 propos du droit frangais de la vente, en langue portugaise, voir : Iacyr de Aguilar Vieira,
A compra e venda no direito francés, Monographie présentée dans le cadre de la disciplina Direito Comparado, Programa de
Pés-graduagao da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, 1994.

Code civil, art. 1341 et Code commercial, azt. L 110-3, cités par Anja Huber et Laurence Nicolas-Vullierme, L’accord de volontés
dans le contrat de vente internationale : CVIM, Codes civils frangais et allemand et Code de commerce des Etats-Unis, In :
Retue de droit des affuires internationales,n° 6, 2005, p. 817-825, sp. p. 817

Article 96 CVIM : « Tout Etat contractant dont la lgislation exige gue les contrats de vente sotent conclus ou constatés par écvit peut a tout moment
déclarer, conformément a Larticle 12, gue toute disposition de Partucle 11, de Partiole 29 ou de la denxaéme partre de la présente Convention autorssant
une forme autve gue la forme écvite pour la con n la tion ou la vési amiable d'un contrat de vents, ou pour toute offry, acceptation ou
antre & ne s'applique pas dés lors que l'une des parties a son établissement dans cet Etat».

T s’agit d’une initiative privée qui sest fixé comme objectif répondre aux questions émergentes etles controverses concernant
Pinterprétation de la Convention de Vienne. Ce groupe est composé par de experts en la matiére.

CISG-AC, Opinion no I, Electronic Communications under CISG, In: IHR- International Handlsechs 5 /2003, Dokumentation,
September 2003, p. 243-252.

Anja Huber et Laurence Nicolas-Vullierme, L’accord de volontés dans le contrat de vente internationale : CVIM, Codes civils
frangais et allemand et Code de commerce des Etats-Unis, cit., p. 817.
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On remarque que la nullité ou la validité des clauses du contrat et du contrat lui-
méme, ainsi que le transfert de propriété, ne sont pas réglementés par la Convention de
Vienne, comme le prévoit son article 4, alinéa a.

Le Kgislateur brésilien de 2002 n’a pas consacré de réglementation aux contrats conclus
par voie électronique. Au Brésil, deux projets de loi sur le droit du commerce électronique
sont en cours d’analyse aupres du Sénat fédéral, portant notamment sur la signature
électronique etla prestation de services de certification électronique® et un projet de loi surle
commerce électronique basé surla Lo1 type de la CNUDCI™. Une ““ Medida Provisoria > (MP
n°2.200-2, de 24 a0t 2001, et ses rééditions) sur la validité juridique du document électronique
etde signature électronique sur le certificat digitale et normes sur le commerce électronique,
est toujours en vigueur.

En France, la conclusion du contrat par la voie électronique est réglée par le Code civil
qui a introduit un Chapitre VII — Des contrats sous forme électronique, introduit dans le

Titre ITT du Livre ITT du Code Civil frangais, par I'Ordonnance n°® 2005-674 du 16 juin 2005

-art. 1L, 11T JORF 17 juin 2003. Ce chapitre, composé de quatre sections contenant Particle
1369-1 a larticle 1369-11, réglemente-la conclusion du contrat par la voie électronique,

présentant également des éléments concernant la forme des actes.

Selon Particle 1369-10 du Code civil franqais, « Lorsque [écrit sur papier est sonmis a des
conditions particuliéres de lsibilité on de présentation, ['écrit sous forme électronique doit répondre a des
exigences équivalentes ». 11 présente une autre régle de forme, selon laquelle, « L’exigence d'un

Jormulaire détachable est satisfaite par un procédé électronique qui permet d accéder an formulaire et de le
renvoyer par la méme voie ».

§ 2 —L’interprétation des actes pouvant donner lieu a la formation du contrat

En droit frangais, les articles 1156 2 1164 établissent des régles sur I'interprétation des
conventions. On remarque celle préconisée par Uarticle 1156 : « On doit dans les conventions
rechercher quelle a €té la commune intention des parties contractantes, plutt que de s'arvéter au sens
littéral des rermes ». De cet effet, on conclut que I'intention de celui qui adresse son offre parait
plus importante que la perception de cette offre par son destinataire™. Les autres régles
d'interprétation que nous considérons trés importantes en droit francais et qui peuvent étre
appliquées en matiere de formation et conclusion du contrat sont celles prévues al'article
1158 : « Les termes susceptibles de deux: sens dotvent étre pris dans le séns qui convient le plus 4 la matiere
du contrat » et aYarticle 1159 : « Ce gui est ambigu s'interprite par ce gui est d’usage dans le pays oi le
COntrar est passé ».

En ce qui concerne 'utilisation du principe de la bonne foi en droit frangais des
contrats, on remarque les observations présentées par la doctrine® : une application du
principe sous une forme négative en bannit son contraire, la mauvaise foi. Cette méthode
« vise ainsi le contractant qui viole ses engagements formellement exprimiés, mais aussi celui qui fait naitre

5 Projeto de Lein®7.316/2002, Exposigio de Motivos n° 53.

% Projeto de Lei n° 4.906, de 26 de setembro de 2001.

¥ Anja Huber et Laurence Nicolas-Vullierme, L’accord de volontés dans le contrat de vente internationale : CVIM, Codes civils
frangais et allemand et Code de commerce des Etats-Unis, cit, p. 817.

@ Frangois Terré, Philippe Simler et Yves Lequette, Droit Cizi] Les Obligations, cit. p. 46 et's. p. 47.
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chez, son partenaire une attente dont il sait gu'elle ne tromvera pas de réponse — on se rapproche ainsi
positivement de la bonne foi — laguelle impose certains devoirs anx contractants ». Ces devoirs consistent
dans le devoir de loyauté (lors de la négociation, de la conclusion et de I'exécution du
contrat) ;le devoir de coopération (surtout dans le contrat de société etles contrats de longue
durée) etle devoir de collaboration (devoir d’avertir I'autre, en cours de contrat, des événements
qu'il aintérét a connaitre et a faciliter 'exécution de celui-ci) *.

La chambre commerciale de la Cour de cassation, parun arrét récent™ a précisé « Laportée
des pouvoIrs reconnus an juge en matiere de sanction de la manvaise for contractuelle. Elle le fait sur le fondement
dune distinction entre les simples prévogatives contractuelles, dont ['nsage déloyal pent étre sanctionné sur le

Jondement de Larticle 1134, alinéa 3, du code civil, et la substance méme des droits et obligations nés du contrat,
qui ne peut quant 4 elle étre remise en canse sans violation du premier alinéa du miéme texte >,

Selon le commentaire a cet arrét, « en jurisprudence; la solution est inédite. Le manquement
a la bonne foi, qui est ordinairement sanctionné par la responsabilité civile du contractant de manvaise foi
(V. par ex. Cass. com., 8 mars 2005, Buil, n° 44), peut certes trouver une autre sanction dans la
neutralisation de la stipulation mise en wuvre et 1l existe sur ce point une jurisprudence désormais dlassique
en matiére de clause résolutoire (V. not. Cass. 18re civ., 16 février 1999, Bull., n° 52). Jamars, cependant,
les juges n’étaient allés anssi loin gue ['avait fait la cour d'appel dans Uarrét censuré. Celui-ci avait en effet
reteny que, compte tenu des circonstances, le oréancier ne ponvait, “sans manquer a la bonne foi, se
prétendre créancier”, ce qui revenait a neutraliser la créance elle-méme. C'est donc cette vision extréme du
7dle de la manvaise foi que condamne la chambre commerciale : le créancier, méme de manvaise foi, reste
créancier et le juge ne pent, au seul motif que la créance a été mise en euvre de manvaise foz, porter atteinte
a lexcistence méme de- celle-ci en dispensant le débitenr de toute obligation »**.

En droit brésilien, a c6té des canons d’interprétation dégagés parla doctrine, le Code
civil énonce certaines régles d’interprétation des déclarations ou des manifestations de volontés,
susceptibles de créer des obligations : on remarque celle qui préconise, tel le Code civil frangais,
que la volonté interne tient plus de place que la volonté déclarée®. On remarque également
que la réserve mentale n’interfére pas dans les effets de la manifestation de volonté, sauf se
le destinataire de cette manifestation a eu connaissance de cette réserve mentale®.

Une autre régle trés importante est celle de Papplication du standard de bonne fo1,
ainsi que des usages du lieu de la célébration des actes, dans 'interprétation des negorid”’. En
effet, dans les actes créateurs d’obligations, c’est-a-dire les actes bilatéraux tel le contrat ainsi
que dans les déclarations unilatérales de volonté, les parties doivent agir en bonne fot,
comme le préconise également I'article 422, inséré dans le Code Civil de 2002, selon lequel les
parties sont obligées de garder, pour la conclusion comme pour I‘exécution du contrat, les
dictames de la bonne foi et de la probité. '

& PFrangois Terté, Philippe Simler et Yves Lequette, Drit Cizil Les Obligations, cit. p. 46 et s. p. 47.

& Arrétn® 966, du 10 juillet 2007,

Service de documentation et d'études de la Cour de cassation. Communiqué rélatif 4 Parrétn® 966, du 10 juillet 2007. (Voit site Internet
da Cour de cassation francaise)

Service de documentation et d'études de la Cour de cassation. Communiqué rélatf A Parrétn® 966, du 10 juillet 2007, cit.

Art. 112 du Code civil brésilien.

Atrt. 110 du Code civil brésilien.

Art. 113 du Code civil brésilien.
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Le principe de la bonne foi a toujours été un principe directeur de 'ordre juridique
brésilien. La conception subjective du principe a été adoptée par le Code civil de 1916,
notamment dans les rapports concernant les droits réels et par le Code de Commerce de
1850 (art. 131) comme regle d’interprétation des contrats®

La Convention de Vienne ne prévoit pas de méthode spécifique d’interprétation de
ses régles. D’aprés M. Bernard Audit, cette absence de référence expresse a une méthode
d’interprétation — littérale, téléologique ou fonctionnelle —s’explique « carles dzﬁérwtes traditions
Juridigues s'opposent asseg fortement sur la méthode méme dinterprétation du droit éevit »°

La doctrine a dégagé certains principes d’interprétation’, notamment /e principe
dinterprétation antonome de la Convention, a partir de la directive formulée parl'article 7, alinéa 1
CVIM, relative a la prise en compte du caractére international de la Convention, lors de
linterprétation du texte conventionnel™. -

Un autre principe expressément prévu par l'article 7, alinéa 1 CVIM, est celui de la
bonne foi. Dans ce cas, le principe a été adopté comme un but devant étre poursuivi par
I'interpréte lors de I'interprétation du texte conventionnel. Ce principe est également considéré
parladoctrine comme étant un des principes généraux dont s'inspire la Convention au sens
deTarticle 7, alinéa 2 CVIM.

En se référant a la nécessité de promouvoir I'uniformité de Iapplication de la
Convention, M. Claude Witz remarque les difficultés d'inclure L principe de la bonne foi
comme un principe général s'imposant directement a 'acheteur et au vendeur, en raison de
Popposition 4 ce propos entre les pays de azi/ law et les pays de common law. 1 auteur rematque
le r6le tmportant que joue ce principe dans le cadre de 'interprétation de la Convention de
Vienne et sa classification par la doctrine parmi les principes généraux dont la Convention
s’inspire pour combler ses lacunes internes”

La référence aux principes généraux dont s’inspire la Convention a pour but précis de
combler les lacunes dites internes. Selon Particle 7. 2 de la Convention, les questions concernant

& On reléve encore que le principe de la bonne foi a été adopté expressément au Brésil par le Code de protection des
consommateurs (CDC), Loin® 8.078, du 11 septembre 1990, notamment dans son asticle 4°, II1. Le principe de la confiance
légitime a été adopté expressément par le CDC, notamment dans Particle 6°, III et IV (sur les droits fondamentaux des
consommateurs), dans P'article 46 s. (sur la protection contractuelle) et dans les articles 51 et s. (sut la prohibition d’insertion
de clauses abusives dans les contrats passés avec un consommateur). Voir pour tous, Cliudia Lima Marques, Contratos no Cidigo
de Defesa do Consumidor, O novo reginme das relagtes contratuass, 5 ed., Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005 et Claudia Lima
Maxques Confianga no comércio eletrénico e a protegio do consumidor (um estudo dos negbcios juridicos de consumo no
comérceio eletrénico), Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004.

@ Bemard Audit, La wente internationale de mavchandises, Pagis : LGDYJ, 1990,p. 47
Pour une lecture critique des principes utilisés comme régles d’interprétation, voir Patrick Morvan, Le principe en drost privé, Paxis
LGD]J,1999,p. 38-42.
Comme le remarque Claude Witz, « & doctvine s'emploie 4 dégager certarns principes d'interprétation qui reflitent assez, bien les solutions de
cinil lan ». (Claude Witz, CVIM : Interprétation et questions non couvertes, Revue de droit des affaires internationales n°3-4, 2001,
p. 253-275, spéc. p. 254).
Claude Witz, CVIM : Interprétation et questions non couvertes, cit., p. 254-256.
Selon 'auteur, pour combler les lacunes dites internes, il faut en priorité vérifier sila question peut étre réglée grace d un principe
général dont la Convention s’inspire (Art.7, al. 2, CVIM) ; les principes généraux peuvent étre classés en trois catégories : les
principes directement posés par la Convention de Vienne, les principes implicites, détachés de toute considération de bonne
foi, et le principe général de la bonne foi (Claude Witz, CVIM : Interprétation et questions non couvertes, cit. p. 269). En se
référant 4 1a Convention de Vienne, Jean-Michel Jacquet, Le droit de la vente internationale de marchandises : le mélange des
sources, cit., p. 77-78 observe que « lz bonne for est be au d del étation de la tion ».
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les matieres régies par la Convention mais qui ne sont pas expressément pour elle tranchées
seront d’abord réglées par les principes généraux dont elle s’inspire ou, a défaut de ces
principes, conformément alaloi applicable en vertu des regles du droit international privé.

La Convention de Vienne confére également beaucoup d’importance aux
comportements des parties ainsi qu’aux usages.

En ce qui concerne les comportements d’une partie, Particle 8 de 1la Convention
prévoit qu'ils doivent étre interprétés selon « 'intention de celle-ci lorsque l'autre partie
connaissait ou ne pouvait ignorer cette intention ». Comme le remarque les auteurs™, « /z
volonté interne doit étre extériorisée de sorte que [antre partie ne puisse la méconnaitre. A défant, 7l
Jaudra reconrir G nn standard, celui de la ‘personne raisonnable’ »".

En ce qui concerne les usages, la Convention de Vienne préconise le respect par les
usages établis entre les parties (article 9-1 CVIM) ainsi que le respect des usages que les parties
connaissaient ou dont elles devaient avoir connaissance, vu qu’ils sont observés dans le
domaine d’activités concerné (article 9-2 CVIM).

De ce fait, les parties sont liées par les usages auxquels elles ont consenti et par les
habitudes qui se sont établies entre elles ; selon le méme article de la Convention, les parties
sont réputées s’étre tacitement référées dans le contrat et pour sa formation, a tout usage
dont elles avaient connaissance ou auraient di avoir connaissance et qui, dans le commerce
mnternational, est largement connu et régulierement observé par les parties a des contrats de
méme type dans la branche commerciale considérée.

Comme le remarquent MM. Jean-Michel Jacquet et Philippe Delebecque’, il faut
éviter de confondre I'usage du commerce et 'usage des parties.

L'usage du commerce peut étre défini, selon I'article 1. 205 de I'Uniform Commercial
Code comme « une pratigue ou une habitude observée si rignliérement dans un lien, nne profession on une
branche du cormmerce que lon peut s'attendre a ce gu'elle soit observée dans la transaction en question ( ....) ».

L’usage du commerce peut également étre défini comme le faitl'article 9, alinéa 2 de
la Convention de Vienne, qui dispose : « Sauf convention contraire des parties celles-ci sont réputées
S'étre tacitement référées dans le contrat et pour sa formation a tout nsage dont elles avaient connaissance
on auraient di avoir connaissance et gui, dans le commerce international, est largement connu et
régulierement observé par les parties & des contrats du méme type dans la branche commerciale considérée ».

L’usage entre les parties est propre aux rapports habituellement établis entre ces
parties. Ces usages ont alors un caractére particulier, conventionnel, et peuvent éclairer
I'interprete du contrat surla commune intention des parties ou révéler le sens qu’il convient
d’attribuer a leur comportement dans le cadre de la négociation, de la conclusion ou de
Pexécution du contrat”. Comme le soulignent les auteurs, « ex tant gue tel cet usage ne peut pas
étre transposable a d’antres contrats et ne sanrart constitner nn mode de formation du drott ».

™ Anja Huber et Laurence Nicolas-Vullierme, L’accord de volontés dans le contrat de vente internationale : CVIM, Codes civils
frangais et allemand et Code de commerce des Etats-Unis, cit., p. 818.

® Tel comme préconisé par les alinéas 2 et 3 de Particle 8 CVIM.

% Jean-Michel Jacquet et Philippe Delebecque, Drvit du commerve international, Paris - Dalloz, 2002, p. 84 -85

7 V. article 9, alinéa 1 CVIM.
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On reléve encore, comme une régle d’interprétation des actes pouvant donner lieu a
la conclusion du contrat, présentée parla Convention de Vienne, celle prévue par I'article 18
CVIM, selon laquelle, « une déclaration on autre conportement du destinataire indignant qu'il acqutesce
a une offre constitue une acceptation. Le silence ou ['inaction & enx senls ne penvent valoir acceptation ».

Cette régle se trouve également en droit brésilien. Innovation portée parle Code civil
de 2002, « le silence équivant consentement, lorsque les circonstances et les usages ['antorisent et lorsqu’une
déclaration de volonté expresse n'est pas exigée »'°.

De méme, en droit francais, par une interprétation de 'article 1135 du Code civil : « es
conventions obligent non Semlement a ce qui y est exprimé, mais encore a toutes les suites que ['équité,
Lusage ou la lo donnent a ['obligation d'aprés sa nature ».

On vérifie ainsi une certaine convergence en ce qui conceme les régles d’interprétation
présentées par les systémes juridiques analysés et les principes employés. La Convention de
Vienne ne comporte pas de régles sur la validité du contrat ni sur la responsabilité
précontractuelle qui peut donné lieu la rupture brutale des négociations. Ces aspects concernant
la phase de formation des contrats de vente sont renvoyés aux droits nationaux. En raison
de la taille et des objectifs de cette exposition, nous ne développerons pas ces aspects dans
cette étude. Ils peuvent faire Pobjet de nouvelles études et de nouvelles présentations.

Pour conclure, il semble intéressant de garder a 'esprit 'importance économique et
juridique de sauverle contrat. Le principe favour negotti est connu du droit brésilien ainsi que
du droit francais. Les instruments normatifs du commerce international, tel les Principes
UNIDROIT™ et les Principes européens des contrats apportent également des solutions
nouvelles aux droits internes. On part de 'idée bien connue que les contrats internationaux
sont des vivificateurs du droit interne, méme si les rapports entre le droit du commerce
mternational et les contrats internes sont contradictoires et méme si la vente internationale
est dotée de particularismes et d’originalité®.

II - Le régime juridique de la formation du contrat de vente

La Convention de Vienne n’établit pas de distinction entre les phases de formation
et de conclusion du contrat et utilise lexpression « formation du contrat », pour désigner
indifféremment le processus de formation du contrat, y compris sa conclusion®.

La formation du contrat est réglée dans la deuxiéme partie de la Convention de
Vienne (articles 14 a 24). Les Etats contractants, au moment de 'adhésion, peuvent déclarer
n’étre pas liés par la deuxieme partie ou la troisiéme partie de la Convention (art. 92.1,
CVIM). En vertu d’une telle déclaration, I’Etat ne sera pas considéré comme un Etat
contractant a Pégard de la deuxieme ou de la troisiéme partie de la Convention (art. 92. 2,

% Art. 111 du Code civil brésilien.

Voir pour tous, en langue portugaise, le récent ouvrage de Lauro Gama e Souza Jr. Contratos Internacionais a luz dos Principios
do UNIDROIT 2004: Soft Law, Arbitragem e Jurisdicio, Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

Philippe Malaurie, Laurent Aynés et Pierre-Yves Gautiet, Droit Civil, 2¢ éd. Réfondue, Paris : Defrénois, 2005, n°29,p. 21.
Voir Pancien et toujours actuel article de I"auteur italien, Luigi Paclo Comoglio, Liberta di forma e liberta di prova nella
compravendita internazionale de merci, In : Rez: Trim. Dir proc. Civile, 1990, XLIV-3, p. 787-810, notamment pout les aspects
concernant la preuve dans le contexte d’application de la Convention de Vienne.
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CVIM). La troisieme partie de la Convention présente des dispositions sur la vente
internationale de marchandises, C’est-a-dire, sur les effets du contrat. Selon 1a formule établie
parlart. 23 CVIM, le contrat est conclu au moment ot 'acceptation d’une offre prend effet.

En droit brésilien, la réglementation de la formation du contrat est bien établie. Les
dispositions légales sur la formation du contrat en droit brésilien sont contenues dans les
articles 427 2435, de la Section I du Chapitre I, du Titre V du Livre II de 1a Partie spéciale du
Code civil brésilien (Lo1 n° 10.406, du 10 janvier 2002, publiée au Journal Official du 11
janvier 2002 et en vigueur depuis le 11 janvier 2003).

Bien qu'en droit frangais le Code civil dédie le chapitre premier aux dispositions
préliminaires (article 1101 et s.) du Titre IIT (qui porte sur les contrats ou les obligations
conventionnelles en général), inséré dans le Livre IIT (qui porte sur les différentes formes dont
on acquiert la propriété), les aspects concernant la rencontre de 'offre et de 'acceptation n’ont
pas requ de traitement législatif spécifique. La matiére n'est également pas traitée dans le chapitre
concernantla vente (articles 1582 ets.). Cestla jurisprudence qui a développé la matiére.

Comme le fait observer Jacques Ghestin, « on analyse de fagon classique le consentement
comme une gffre acceptée par son destinataive. L'offre et son acceptation forment ainsi le contrat »*.

La question qui se pose normalement lors de la formation du contrat est celle de
savoir quelles sontles manifestations susceptibles d’étre considérées comme une « gffre » et
celles susceptibles d’étre considérées comme une « aweptation d'une offre » (§ 1) et a quel
moment ces manifestations prennent effet (§ 2).

§ 1 —Les manifestations susceptibles d’étre considérées comme une offre et
comme une acceptation

Il résulte de la liberté de forme, que les parties ont la possibilité de conclure leur
contrat de vente soit par des manifestations expresses, soit par leur comportement. Dans
certains cas, des difficultés peuvent se présenter en raison de 'échange de documents qui
contiennent des informations ou dispositions concernant les conditions de conclusion du
contrat et d’exécution du contrat. Parfois, ces stipulations ne sont pas suffisamment claires
pour la détermination du moment de conclusion du contrat et de 1a fixation du contenu réel
du contrat conclu. Les exemples de ce type de documents sont multiples. Il peut s’agir de
conditions générales de vente, de conditions générales d’achat, de contrats-types, de lettres
d’intention®®, de confirmation de commande ou de lettres de confirmation®.

Fondée surle principe de laliberté de forme, la Convention de Vienne ne définit pas
les déclarations de volonté. Comme le remarque F. Limbach, « la Comvention de Vienne n’a pas
consacré le terme de ‘déclaration de volonté’ et ne semble d'aillenrs pas voulotr proposer un terme unique a
ce concept, se référant parfois anx ‘indications et autres comportements’ (article 8 CVIM), parfois a la
manifestation d'intention’ (article 24 CVIM)®.

& 14 Formation du contrat, Traité de droit civil, cit., p. 218,

B 1l ne faut pas confondre ici Pexpression avec le sens donné au terme pat Particle 2322 du Code civil frangais, qui s’agit d’une
sutété personnelle : « La lettre d'intention est l'engagement de faire ou de ne pas faire ayant pour objet le soutien apporté @ un débiteur dans
Lexcé; de son obl] envers son créancier »

Voir Johanna Schmidt, Les lettres d’intention, cit. p. 257 - 270.

Francis Limbach, Le consenterment contractuel @ I'épreuve des conditions générales des contrats  de 'utilité du concept de la déclaration de volont%.
Theése, Université de la Sarre et Université des Sciences Sociales — Toulouse I, 2003, p. 70.
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Une conception objective du contrat améne aun raisonnement lors de 'interprétation
des contrats basé sur le comportement des parties en application d'un standard, celui de
personne raisonnable donc Iinterprétation « de lintention commune des parties n’y étant pas relevant »*,
lors d’interprétation des actes concernant la formation et la conclusion du contrat.

En droit brésilien, on utilise les expressions ‘manifestations de volonté’, ainsi que
‘déclarations de volonté’ pour nommer les actes formateurs d’obligations et ces actes re¢oivent
un traitement normatif spécial dans le chapitre premier du Titre I (qui porte surle #égocio

jurédico) du Livre IIT de la Partie Générale du Code civil, dédié aux faits juridiques®.

Le Code civil frangais n’emploie pas I'expression ‘manifestations de volonté’ ; e 1égislateur
achoisi le mot ‘engagement’ et les différentes conjugaisons du verbe ‘s’obliger’. L’article 1135
suggere toutefois, la possibilité d’utiliser différentes sortes de comportement, y compris des
‘manifestations’ et des ‘déclarations’ de la volonté des parties lors de leurs engagements et la
doctrine utilise souvent 'expression manifestation de volonté®,

Pour vérifier quelles sont les manifestations de volonté susceptibles d’étre considérées
comme des actes formateurs du contrat, nous analyserons d’abord la notion d’offre (A),
puis la notion d’acceptation (B).

A - La définition de I'offre

Dans les négociations d’un contrat complexe, notamment les contrats internationaux,
Voffre « demenre une notion asseg vagne car, en dépit des critéres déterminés par la jurisprudence, elle reste
Soumise a Lantonomie de la volonté, principe essentiel du droit des contrats »*.

La Convention de Vienne exige la présence cumulative de plusieurs conditions pour
quune gff7e soit constituée : la proposition doit étre adressée a un ou a plusieurs destinataires
déterminés et elle doit indiquer la volonté de son auteur d’étre lié en cas d’acceptation. En
outre, elle doit étre suffisamment précise™.

Comme le releve M. Bernard Audit, « Z'offre véritable est done la déclaration qui confere an
destinataire le ponvoir de donner naissance an contrar »°*. Qualifiée d’acte juridique unilatéral, l'offre
est une déclaration réceptive de volonté dans la mesure ou la seule acceptation de son
destinataire est suffisante pour la conclusion du contrat™.

Le Code civil frangais ne présente pas de dispositions sur offre dans le titre sur les
obligations etles contrats (articles 1101 ets.), ni dans le titre concernant la vente (articles 1582 ets.).

L’offre ou pollicitation constitue, en droit francais, « #ne manifestation de la volonté
unilarérale destinée a porter a la connaissance dantrui lintention de contracter de son autenr; la nature

& {.R.Cheeseman, Business Law, fifth edition, New Jersey: Pearson, 2004 p. 196, citant le case an, Supreme court of Washington,
City of Everest, Washungtonv. Mirchel], 631 p. 2,d 366 (1981), qui démontre Papplication de Jobyectsze theory of contracts en droitnord-
américain.

& Articles 110 4 113 du Code civil brésilien.

& Voir, par exemple, Jacques Ghestin, La Formation du contrat, Traité de droit civil, cit., p. 219.

@ Patrick Blanchard, Offre et acceptation dans la négociation du contrat intemnational. Réflexions comparatistes, cit,, p. 3-25.

D Art 14.1,CVIM.

9 Bernard Audit, La vente internationale de marchandises, cit., n° 61, p. 57. Selon auteur, «I/ vésulte de cette conceprion gue &’est

Jréquemment achetenr qui a la position d'gffrant, par Peffet d'une commande ; un vendenr en état d’gffve an public w'émet qu’une proposition de
contracter».

%2 Selon Odando Gomes, Contratrs, 16* ed. Rio de Janeiro : Editora Forense, 1995, n° 6, p. 13. Caio Mario da Silva Pereira, Insniuipses
de Drverro Cavef cit, p. 20 - 23
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dau contrat offert et ses conditions essentielles de telle sorte gue, saisie par une acceptation en tout point
concordante, un contrat puisse jaillir de la rencontre de ses deux: volontés »*.

Selon la jurisprudence, pour qu’il y ait offre, la proposition de contracter doit étre
précise™ et ferme.

Cette précision signifie que Poffre détaille avec clarté les éléments essentiels pour la
constitution du contrat, outre les éléments de ’acte juridique : le consentement, la capacité
des parties, lobjet et1a cause, les éléments essentiels pour la formation du contrat de vente :
la chose etle prix™, tel que prévu par l'article 1583 du Code civil.

La fermeté de l'offre réside dans I'indication de la volonté de son auteur d’étre lié en
cas d’acceptation™.

En France, les conditions générales de vente constituent objet de réglementation.
Le Code de commerce impose dans son article L. 441-6,certaines mentions obligatoires et
celles-ci n’ont de valeur contractuelle que si elles ont fait, dés lorigine, partie intégrante du
consentement des parties”.

Le droit brésilien, hors du cadre des rapports contractuels concernant les
consommateurs, ne détermine pas quels sont les éléments que doivent comporter l'offre. A
propos du contrat de vente, outre les éléments essentiels du #egotium (art. 104 du Code civil
brésilien) : 1a capacité des parties, lalicéité de 'objet etla forme prescrite ou non prohibé par
laloi, les éléments essentiels, comme pour le droit frangais, sontla chose etle prix (Code civil,
art. 1583 et Code civil brésilien, art. 482). '

La Convention de Vienne établit, ainsi, les éléments subjectifs (a) et les éléments
objectifs (b) de l'offre.

a—Eléments subjectifs d’offre

Les éléments subjectifs sont au nombre de deux : « 1a proposition doit étre dirigée
vers un ou plusieurs destinataires (1) et doit indiquer I'intention de son auteur d’étre lié en
cas d’acceptation (2).

1) Le destinataire de I’offre

Une proposition adressée a un ou plusieurs destinataires peut étre qualifiée d’offre si
elle est dirigée vers un ou plusieurs destinataires déterminés®™.

Lorsque la proposition est adressée a des destinataires indéterminés, il ne peut s’agir
que d’une « zuvitatio ad offerendum » ou d'une offre publique, 2 moins que Pauteur de la
proposition n’ait clairement indiqué le contraire®.

A. Vialard, Loffre publique de contrat, In : RTD a2 1971, p. 751, cité par Patrick Blanchard, Offre et acceptation dans la
négociation du contrat international. Réflexions comparatistes, p. 4 (note de bas de page n° 1).

* Cass. Civ. 1,24 nov. 1998, Bu/l civ: I,n° 328.

Patrick Blanchard, Offre et acceptation dans la négociation du contrat international. Réflexions comparatistes, p. 8

% Cass. Civ., 3,28 nov. 1968, Bull Cix111,n° 507, p.38;Cass. Civ. 3, 1% juill. 1998, D 1999, 170, note L. Boy. Décisions cités par Anja
Huber et Laurence Nicolas-Vullierme, L’accord de volontés dans le contrat de vente internationale : CVIM, Codes civils
frangais et allemand et Code de commerce des Etats-Unis, cit., p. 818, note de bas de page n° 25.

Patrick Blanchard, Offte et acceptation dans la négociation du contrat international. Réflexions comparatistes, cit., p. 6.

% Art.14.1,CVIM

Att. 14. 2, CVIM.Comme le relévent Karl H. Neumayer et Catherine Ming, Convention de Vienne sur les contrats de vente internationale
de marchandrses. Commentaire. Ed. Frangois Dessemontet, CEDIDAC, 1993, p. 136 ~ 137.
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La doctrine souléve la question de savoir sil'envoie de catalogues, de prospectus et
d’autres moyens publicitaires peuvent étre considérés comme une offre au sens de la
Convention de Vienne ou si cette proposition ne peut étre qu’une invitation a I'offre’®.

Les « offres publigues » peuvent étre considérées comme des offres véritables, méme
dans le cas de propositions adressées a des personnes indéterminées, lorsque l'intention
d’étre 1ié est clairement indiquée par I'auteur de la proposition. Cette possibilité est prévue
parla Convention de Vienne'”, par le droit brésilien'®, ainst que par le droit frangais'®.

Ainsi, une offre « dans la limite des stocks disponibles » ou « selon les besoins de
Pacheteur » constitue une offre véritable dans la mesure ou elle contientles éléments essentiels
ala conclusion du contrat et qu’aucune condition n’est requise pour que 'acquiescement de
Iautre partie puisse former le contrat'®.

2) L’intention d’étre lié par I’offre -

Le droit conventionnel requiert que Poffrant indique sa volonté de s’engager en cas
d’acceptation. Cet élément subjectif rend la proposition obligatoire pour son émetteur'®.
Cet élément subjectif essentiel 4 1a conclusion du contrat se retrouve dans tous les droits de
type romaniste, anglais et des Etats-Unis d’Amérique'™. La Convention de Vienne, en
établissant des conditions objectives de Poffre, lui confere ce caractere obligatoire.

Comme le remarque la doctrine'”, « la déimitation entre la volonté d'étre € et la simple
initiation de négociations n'est cependant pas tonjours aisée ». Pour dégager la volonté des parties, il
convient de se référer a l'article 8 de la Convention de Vienne selon lequel, les indications et
autres comportements d’une partie doivent étre interprétés selon I'intention de celle-cilorsque
%, D’apres l'autre formule
présentée par P'article dans les hypothéses ou le paragraphe précédent n’est pas applicable, les
indications et autres comportements d’une partie doivent étre interprétés selon le sens
qu’une personne raisonnable de méme qualité que 'autre partie, placée dans laméme situation,
lui aurait donné'®.

'autre partie connaissait ou ne pouvait ignorer cette intention

Selon Bemard Audit, La cente internationale de marchandises, cit., n° 62, p. 57 — 58. En sens opposé, voir Karl H Neumayer et
Catherine Ming, Convention de | tenne sur les contrats de vente internationale de marchandises Commentaire, cit., p. 136.

Selon ’art. 14.2 in fine CVIM.

Selon la premiére partie de 'art. 429 du Code civil bésilien. )

195 Cass. Civ. 3, 28 nov. 1968, Buleiz: 111, n° 507, p. 38; Cass. Civ. 3, 1°*juill. 1998, D. 1999,170, note L. Boy.

1% Bernard Audit, La vente internationale de marchandises, cit., n° 62, p. 58.

101

Loffre est un acte juridique classé comme « negdsro juridico », doté de « vinculum juris ». Caio Mario da Silva Pereira, Insttuigtes de
Diureito Curil cit, n° 188, p. 21. Cette obligation juridique est due au fait que 'émission d’une offre constitue une déclaration
de volonté réceptive : émission d’une offre crée dans le champ juridique du destinataire une expectative, avec toutes les
conséquences. La rupture de cet engagement peut générer des préjudices dans la sphére patrimoniale du destinataire de
Poffre, si celui-ci a fait de dépenses ou a subi des pertes en conséquence de cette expectative. L’offre, comme I'acceptation,
sont des déclarations de volontés classées comme « droit formarteur génératenr ». Le droit formateur dépend seulement d’un acte
de son titulaire ;laloi en confére les effets juridiques. V. Francisco C. Pontes de Miranda, Trutado de direito privads 2* ed. Rio
de Janeiro : Editor Borsoi, 1962, Vol. V, spéc. p. 242 - 247 et 285.

Karl H. Neumayer et Catherine Ming, Convention de Vienne sur les contrats de vente internationale de marchandises; Commentaire, cit.,
p.138-139.

Karl H. Neumayer et Catherine Ming, Concention de Vienne sur les contrats de vente internationale de marchandises; Commentaire, cit.,
p. 138 - 139, Cato Mario da Silva Pereira, Instituigtes de Direito Cirdl) cit, n® 188, p. 21.

1B Alinéa 1 de Part. 8 CVIM.

1% Alinéa 2 de Part 8 CVIM.
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Des regles d’interprétation sont encore prévues par la Convention de Vienne : pour
déterminer I'intention d’une partie ou ce qu’aurait compris une personne raisonnable, il doit
étre tenu compte des circonstances pertinentes, notamment des négociations qui ont pu
avoir lieu entre les parties, des habitudes qui se sont établies entre elles, des usages et de tout
comportement ultérieur des parties''”.

Selon la doctrine'™, « I/ ne faut capendant pas confondre cet aspect essentiel de L'ofre avec la volonté
detre lié irrévocablement, laguelle est traitée a larticle 16. Conformeément a la conception objective des déclarations
de volpnté imposée a Larticle 8 al. 2, une offre pour rive gui n'est pas formmulée sérieusement peut parfaitenient ler
Son atenr, puis, en cas dacoeptation sincére, constituer un des éléments du contrat ainsi forme ».

Quant 4 1a validité proprement dite de l'offre, elle doit étre appréciée selon le droit
national applicable au titre de question exclue du champ d’application matériel de la Convention
de Vienne'"2 -

De plus, la Convention ne régle pas la forme de I'émission de offre. Ainsi, les actes
d’exécution peuvent étre considérés comme des offres, dés lors qu’ils contiennent les
indications sur le prix et les marchandises.

Observons que la proposition accompagnée de la formule « sans engagement » sera
considérée en régle générale comme une invitation ad gfferendurm. La proposition contenant
les éléments essentiels du contrat accompagnée de la réserve « dans la limite des stocks
disponibles » constitue, en principe, une offre sous condition résolutoire.

En France, un arrét a préconisé que « entre commeryants, une proposition de contracter ne
constitue une offre que i elle indique la volonté de son antenr d'étre lié en cas d'acceptation »*.

En ce qui concerne les offres émises par voie électronique, les régles établies par

larticle 1369-4 (Créé par 'Ordonnance n°2005-674 du 16 juin 2005 - art. 1 L, 11 JORF 17
juin 2005) prévoient également la question de I'engagement de son auteur : « Quicongue
propose, a titre professionnel, par voie électronigue, la fourniture de biens on la prestation de services, met
a disposition les conditions contractuelles applicables d’une maniére qui permette leur conservation et lenr
reproduction. Sans préjudice des conditions de validité mentionnées dans ['offre, son antenr reste engagé
par elle tant qu’elle est accessible par voie électronique de son fait ».

b— Eléments objectifs constitutifs d’une offre

Selon T'art. 14 CVIM, Poffre doit étre suffisamment précise : « /a proposition est
suffisamment précise lorsqu'elle désigne les marchandises et, expressément ou implicitement, fixe la
quantité et ke prix ou donne des indications permettant de les déterminer”.

10 Alinéa 3 de Part. 8 CVIM.
M KarlH. Neumayer et Catherine Ming, Convention de VVienne sur les contrats de vente internationale de marchandises; Commentaire, cit.,
p.138-139.

En droit brésilien, la bonne foi sera prise en compte lors de Pappréciation de la validité d’une offre, sous réserve de nullité par
erreur essentielle, comme le prévoient les articles 138 et 140. Dans cette hypothese, la nullité est relative. Le faux motif
ninvalide pas Pacte, sauf sil constituait une raison déterminante a la conclusion du contrat. Comme le prescrit les articles du
138,139 et 140 Code civil de 2002.

Arrét de la Chambre commerciale de la Cour de Cassation, 6 mars 1990 : Bul. Ciz: [V n°74; R, p. 361 ; JCP 1990.11. 21583, note
Gross ; RTD ci: 1990. 462, obs. Mestre ; D. 1991, Somm. 317, obs. Aubert.
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Comme le souligne la doctrine, « un contrat n’est valablement formé que s’tl y a concordance
des volontés sur les ‘essentialia negotis’ : la marchandise, la quantité et le prix mentionnés a lart. 14, al.
1 sont tonjours des éléments minimaux objectivement nécessaires et suffisants a la perfection de Loffre »'**.

La Convention de Vienne adopte la conception classique des éléments essentiels ala
conclusion d’un contrat de vente, connue des systémes romano-germaniques, qui requiert
un accord surla chose etle prx.

La Convention présente de facon objective les éléments constitutifs d'une offre. La
Convention n’offrant qu’une réglementation supplétive, les parties ontla possibilité de fixer
d’autres éléments, tels 1a soumission du contrat 2 certaines conditions ou a certaines modalités,
comme la vente al'essai. Les awidentalia negorii peuvent également faire partie de Poffre, telles
les modalités de garantie.

Outre les éléments concernant la chose et le prix, en droit frangais, les éléments

objectifs qui doivent étre présents lors d’une offre émise par voie électronique, sont établis
parlarticle 1369-4'"°, notamment dans sa deuxiéme partie : « ... L'gffre énonce en outre : 1° Les
différentes étapes a suivve pour conclure le contrat par voie électronigue ; 2° Les moyens techniques
permettant a lutilisatent, avant la conclusion du contrat, didentifier les ervenrs commises dans la saisie
des données et de les corriger ; 3° Les langues proposées pour la conclusion du contrat ; 4° En cas
darchivage du contrat, les modalités de cet archivage par lanteur de ['offre et les conditions daccis an
contrat archivé ; 5° Les moyens de consulter par voie électronigne les rigles professionnelles et commerciales
auxquelles Uantenr de L'offre entend, le cas échéant, se soumettre ».

En droit brésilien, les éléments de I'offre ne sont pas établis par le Code civil. Le Code
de Protection aux Consommateurs (CDC) !¢, par contre, énonce de fagon claire et précise,
quels sont les éléments constitutifs de I'offre, dans les articles 30 a 35.

La Convention de Vienne, compte tenu de la souplesse des ses normes, ne requiert,
pour qu’une proposition puisse étre qualifiée d’offre, que la désignation des marchandises
(1) et du prix (2).

1) La désignation des marchandises

Les usages du commerce international interviennent fréquemment dans ce domaine.
Lanature du bien détermine les degrés de précision devant étre observés en ce qui concerne la
spécification des marchandises : elles doivent étre déterminées, au moins quant a leur espéce;
pour les produits manufacturés, 'indication de référence ou de dénomination s’impose.

En outre, des exigences élémentaires de quantité doivent étre observées : la quantité
doit étre fixée, au moins implicitement, par les systémes de référence normalement utilisés
soit par I'offrant soit pour acceptation ; la modification postérieure de la quantité, a défaut
d’un accord des parties, peut étre source de litige, comme le démontre une décision

allemande!"’.

M KalH Neumayer et Catherine Ming, Convention de VVienne sur les contrats de vente int lonale de marchandises, C: cit.
.139-140.

15 Créé par "Ordonnance n® 2005-674 du 16 juin 2005 - agt. 1 L, 11T JORF 17 juin 2005,

16 16in°8.078,du 1l septembre 1990

17 Décision rendue par POberlandesgericht Frank furt-am-Main, le 23 mai 1995. (Décision n® 291- CNUDCI - Systéme CLOUT).
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Procéder a 'indication des marchandises implique que I'on définisse I'objet de la
vente par le gente et la quantité : « en sus de la désignation générique des marchandises, il importe que
Loffre en spécifie le type et la nature »'*°.

Le niveau de précision concernant 'objet de la vente dépendra de la nature du bien
ainsi que des usages'”’.

Le droit brésilien ne comporte que deux régles relatives a la désignation des
marchandises, dans le Chapitre du Code civil concernant le contrat de vente!®.

La premiere régle, introduite par le nouveau Code civil brésilien, a trait a la vente de
choses futures : la vente n’aura pas d’effet s1la chose n’aboutit pas a 'existence. Par ailleurs,
lavente de chose future peut étre conclue sous condition résolutoire, sauf si les parties ont
entendu conclure un « contrat aléatoire »'?'. Ainsi, sila chose ne vient pas a exister, le contrat
ne produira aucun effet. Le Code civil ne réglementant pas'ensemble du contrat de vente de
chose future, il y a lieu d’appliquer les dispositions légales sur la vente, ainsi que les regles sur
les spécifications de la chose contenues dans la Section I du Titre I du Livre I de la Partie
spéciale du Code civil brésilien.

La deuxiéme régle, concernantla vente sous échantillon, pose la présomption selon
laquelle le vendeur garanti que les choses vendues ontles qualités correspondant aux modeles
ou prototypes présentés comme échantillon ; en cas de divergence entre les choses et leur
description dans le contrat, le Code fait prévaloir les caractéristiques présentées par Péchantillon,
le modéle ou le prototype'.

Pour compléter les régles concernant le contrat de vente, il faut recoutir, en droit
brésilien, aux normes générales applicables a tous les types de contrat'® ainsi qu’aux normes
relatives au droit des obligations'**.

Si les choses sont déterminées au moment de la conclusion du contrat, on ne
rencontre pas de difficultés : le vendeur est obligé de livrer les choses choisies par acheteur'®.

Siles choses ne sont pas déterminées au moment de la conclusion du contrat, elles
sont considérées comme choses incertaines. Celles-ci doivent étre déterminées au moins par
leur genre et leur quantité'*’. Dans ce cas, sauf stipulation contraire, le choix des choses a
livrer appartient au vendeur qui ne pourra pas livrer des biens d’une qualité inférieure ;il n’est
pas, toutefois, obligé de livrer des biens de la meilleure qualité'®.

Compte tenu du fait que le droit francais ne comporte pas de regles spécifiques surPoffre,
il estnécessaire d’analyser les normes spécifiques concemant les marchandises, dans les articles
1585 au 1588 du Code civil frangais, qui font partie de la réglementation du contrat de vente.

18 Commele remarquent Karl H. Neurnayer et Catherine Ming, Convention de Vienne surles contrars de vente internationale de marchandses.

Commentaire, cit,, p.14l

Bemard Audit, La sente internationale de marchandsses, cit., n® 63, p. 58
Capitulo I, du Titre VI, du Livre I de la Partie spéciale du Code civil brésilien.
21 Art. 483 du Code civil brésilien.

12 Art. 484 du Code civil brésilien.

3 Titre V du Livre I de la Partie spéciale du Code civil brésilien.

Livre I, Titres I 4 I'V de la Partie spéciale du Code civil brésilien.

B Art 313 du Code civil brésilien.

% Art 243 du Code civil brésilien.

127" Art. 244 du Code civil brésilien.
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Selon Iarticle 1585, « lorsgue des marchandises ne sont pas vendues en bloi, mais an poids, an
compte ou a la mesure, la vente n'est point parfaite, en ce sens que les choses vendues sont aux risques du
vendenr jusqu’a ce qu'elles soient pesées, comptées oun mesurées ; mais l'achetenr peut en demander o la
délivrance on des dommages-intérérs, sty a liew, en cas d'inexécution de engagement ».

Larticle 1586 prévoit que « s les marchandises ont été vendues en bloc, la vente est parfaite,
quoique les marchandises n’aient pas encore 61€ pesées, comptées ou mesurées ».

L’article 1587 a trait ala vente aessai : « @ /égard dn vin, de I'huile, et des antres choses gue
Lon est dans lnsage de goditer avant d'en faire lachat, 1l ny a point de vente tant que lachetonr ne les a
pas goiitées et agréées ». Normalement, « la vente d l'essai est toujours présumeée faite sous une condition
suspenstve », comme le prévoit 'article 1588 du Code civil.

Ein ce qui concerne la quantité des biens, celle-c1 doit figurer dans Poffre, implicitement
ou explicitement, d’une facon déterminée ou déterminable : une quantification exacte - en
tonnes, barils, metres cubes - n’est pas nécessaire. La précision requise dépend notamment
du type de contrat de vente, des usages ou des pratiques considérées et également de la
marchandise concemée.

Une pratique courante dans le.commerce est que le mode de détermination des
marchandises a étre livrées dépend également de lanature du contrat. Les contrats de fourniture
successive nécessitent que les livraisons des marchandises s'opérent par des quantités
périodiques. Ainsi, il est également possible aux parties de choisir une formule leur permettant
de préciser les quantités a livrer en cours d’exécution du contrat. Une proposition de vente
indiquant « zout ce gue j'ai de disponible » ou une proposition d’achat avec la mention « tout ce
dont j'ai besoin pendant une certaine période » peuvent constituer une offre.

La détermination de la qualité et de la quantité des marchandises peut exercer une
influence sur la détermination du prix'%.

2) L’indication du prix des marchandises

Le contrat de vente se caractérise par le paiement d’un prix en contrepartie de la
livraison d’une chose'”. Lexistence d’un prix distingue le contrat de vente d’autres contrats
translatifs de propriété.

L'offre doit fixer le prix des marchandises
implicitement doit étre déterminé ou déterminable quelle que soit la monnaie : Poffre doit
au moins indiquer le mode de fixation du montant du prix.

Dans le cadre de la Convention de Vienne, ainsi qu’en droit brésilien, il n’est pas
nécessaire que le prix soit déja calculable a la conclusion du contrat : il peut étre prévu en
référence 2 un marché donné, a une bourse d’une certaine ville, par exemple et 4 une date
future déterminée. '

2% Le prix convenu explicitement ou

B 1e probléme sest posé en jurisprudence et une décision a ce sujet fut rendue en Allemagne : (Oberlandesgericht Frankfurt-
am-Main, le 31 mars 1995) : selon la décision, «/ on de ['offre du de Jaisait défaut, étant donné gue le vendenr et Pacheteur
wétatent par parvenus d un accord au sujet de la qualité exacte du verve (art 18-1, 19-1, 19-3 de CVIM). Le Tribunala donc pensé que le
demandeur ne pouvart pas exiger le réglement ef sa requéte a 6t rejetées ( Décision n® 135 - CNUDCI - Systéme CLOUT).

2 Art 481 du Code civil brésilien et article 1582 du Code civil francais

0 Ainsi préconise la jurisprudence frangaise : Cass. Civ. 1, 24 nov. 1998, Bx// 2. 1n® 328. Le prix étant considéré comme I'un des
éléments essentiels du contrat de vente a étre conclu (art. 1583 du Code civil).
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La Convention de Vienne contient deux dispositions sur la détermination du prix :
Larticle 14. 1 et Particle 55. Dans la premiére norme, le prix ou les indications de sa
détermination sont considérés comme un élément de précision de offre™, indispensable 2
sa constitution ; dans la seconde norme, la Convention suggere que le prix puisse étre
déterminé a un moment postérieur'””. Cette dualité de normes fait naitre une importante
controverse doctrinale et souléve des incertitudes en jurisprudence.

En comparant les normes de la Convention de Vienne, celles du droitinterne brésilien
et celles du droitinterne francais, on remarque qu’un prix déterminé ou déterminable estun
élément nécessaire a la formation du contrat (1) et que les droits analysés acceptent que le prix
soit déterminé 4 un moment postérieur a la conclusion du contrat (2).

2.1. L’exigence de détermination du prix comme élément du contrat

Selon les termes de Particle 14, alinéa 1%, de la Convention de Vienne, la fixation
explicite ou implicite d’un prix ou les indications permettant sa détermination, sont des
€éléments indispensables a existence d’une offre'®.

Cette norme de la Convention de Vienne ne comporte aucune exigence quant a la
forme de désignation du prix. Est pleinement admissible, la référence au prix habituellement
pratiqué par les contractants dans les ventes antérieurement conclues pour les produits
identiques. Une clause du contrat qui fait référence au prix de catalogue peut étre considérée
comme une fixation implicite du prix, alalumiére de Iarticle 14 de 1a Convention de Vienne'*.

En droit brésilien, ainsi qu’en droit frangais, 'accord de volonté sur la chose etle prix
est un élément constitutif du contrat de vente.

En droit brésilien, la fixation du prix ne peut pas étre unilatérale : la fixation du prix
par une seule partie contractante entraine la nullité du contrat'*. Il est souhaitable que le prix
soit fixé par les deux parties ou un tiers'®, méme sila détermination du prix peut avoir lieu
aun moment postérieur 4 la conclusion du contrat'”’.

En droit frangats, article 1591 du Code civil indique que le prix doit étre fixé parles
parties. Sile Code civil est silencieux surles effets de la fixation unilatérale du prix en contrat
de vente,la Cour de cassation a par contre eul’occasion de se prononcer a ce propos notamment
dans les arréts du 1 décembre 1995, Ces arréts ont fait couler beaucoup d’encre etselon la

Bl Art. 14 CVIM

12 Art.55CVIM.

Une sentence rendue par le Tribunal d’arbitrage commercial international de la Chambre de commerce et d’industrie de la
Fédération de Russie n’a pas appliqué Iarticle 55, en vertu d’une intention des parties d’établir le prix dans un moment
postérieur 4 la formation du contrat ( Sentence arbitrale rendue dans Paffaire n° 309/1993, dumars 1995, résumée sous le n°
139 — CNUDCI - Systéme CLOUT).

Vincent Heuzé, La vente internationale de marchanduses, cit., p. 151-152.

1% Art. 489 du Code civil brésilien.

3 Art. 485 du Code civil brésilien.

137 Ast. 488 du Code civil brésilien.

Selon PAssemblée Pléniére dela Cour de cassation « brsgu'nne  prévoit la conclusion de contrats ultérenrs, lindeéte tion du
prix de ces contrats dans la convention initiale w'affecte pas sauf dispositions légales particnliéres la validité de celle-ci, labus dans la fixation du
pricc ne donnant lien qu'd résiliation ou indemnisation ». (Arréts n° 91-15.578.- CA Rennes, 13 février 1991.- Compagnie atlantique de
téléphone ¢/ société Sumaco etn®91-15.999 - CA Paris, 26 mars 1991 .- Compagnie atlantique de téléphone c/ société Bechtel
France). Dans un autre arrét (n°93-13.688.- CA Rennes, 11 février 1993. - Société Le Montparnasse ¢/ société GST-Alcatel
Bretagne), la Cour a relevé que , « fartucle 1129 du Code cival w'étant pas applicable 4 la détermination du priss [ abus dans la fiscation de
celui-ct ne donne biew qu'a résiliation ou indemmisation ». Dans Parrét n° 91-19.653.- CA Chambéry, 10 juillet 1991.- M. Vassali ¢/
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doctrine™, ces arréts « ont placé la question du prix sur son véntable terrain, celui de Pexécution
du contrat et non pas-celui de sa formation, en acceptant que dans les contrats prévoyant la
conclusion de contrats ultérieurs 'indétermination du prix n’affecte pas, sauf dispositions
légales particuliéres, la validité de la convention initiale ». En effet, bien que la jurisprudence
ait consacré plusieurs décisions a propos de la détermination du prix et les effets de son
indétermination lors de la conclusion du contrat, il demeure que « le prix peut désormais
étre fixé en cours d’exécution par 'une des parties, le principe de 'unilatéralisme étant consacré,
ala condition que cette partie ne tombe pas sous le coup de I'interdiction d'un abus dans la
fixation du prix, qui donne lieu a résolution ou indemnisation »'*.

La possibilité de fixation du prix par un tiers ou un arbitre est envisagée par I'article
1592 du Code civil frangais et confirmée a plusieurs reprises par la jurisprudence'.

2.2.La détermination postérieure du prix -

La formule adoptée par la Convention de Vienne a l'article 55 suggere qu'il est
possible de conclure un contrat de vente sans fixation du prix au moment de sa conclusion'*.

Selon la doctrine, il y a une contradiction apparente entre les termes de Particle 14, qui
exige un prix déterminé ou déterminable, et les termes de I'article 55.

Une autre difficulté peut apparaitre a propos des clauses contractuelles de
détermination du prix, ainst celle laissant le prix ala détermination unilatérale du vendeur. La
question se pose de savoir sila validité de ce type de clauses reléve de la lx contractus'® ou de
la Convention de Vienne.

On peut se prononcer, avec M. Heuzé, en faveur de la premiére alternative’, mais
cette solution est contestée par un autre courant doctrinal selon lequel la Convention de
Vienne elle-méme impose l'efficacité des clauses relatives a la fixation du prix'®. Cette
importante question n’a pas encore été tranchée par la jurisprudence, mais une décision a ce
sujet a été rendue par un tribunal suisse : « Le zrzbunal a estimé que lachetenr devait payer la totalité
des matiéres livrées et non senlement les 10% utilisés. 1] s'est fondé principalement sur le comportement
wltérienr de Lachetenr (art. 8-3 de la CVIM), lequel avait demandé an vendeur d'envoyer la facture sans
émettre de réserve alors gu'tl n'avait pas €é fixé par les parties, a ét¢ déterminé par le tribunal en application
de larticle 55 de la CVIM »'.

'

M. Gagnaire, la Cour a relevé que « & clause d'un contrat de_franchisage faisant réfévence au tarif en vigneur au jour des commandes
d'approvisionnement & interveny w'afffecte pas la validité du contrat, abus dans la fixcation du prisc ne donnant lien gu'a résiliation ou indemmisation ».
(Source : Bulletin d’information n® 422 du 15/02/1996 site Internet de la Cour de Cassation. .
Emmanuel Gardounis, La détermination du prix dans le contrat. Ftude comparée entre le droit Francais etle droit Hellénique.
Athénes : Ant. N. Sarkkoulas et Bruxelles ; Bruylant, 2007, préc. p.629.

Emmanuel Gardounis, La détermination du prix dans le contrat. Ftude comparée entre le droit Frangais et le droit Hellénique,
cit p. 629

Voir note de bas de page ci-dessous, n° Error! Bookmark not defined.

12 Art 55 CVIM. Une disposition analogue est celle de I'art. 488 du Code civil brésilien.

Comme le ptévoit ’art. 4 CVIM.

Vincent Heuzé est favorable 4 cette thése, (Voir, de auteur, La tente internationale de marchandises. Droit uniforme, Paris : LGD],
1992,p.145-155.

C. Mouly, La formation du contrat, In - La Convention de IVienne sur la vente internationale et les Incoterms Derains et JGhestin (éd.), Pasis :
LGDJ, 1990, p. 57 et s. Comme le remarque Claude Witz, note sous Cass. ¢iv. 1, 4 janvier 1995, Dallog, 1995, p. 291.

14 Bezitksgericht St Gallen, le 3 juillet 1997 (Décision n° 215- CNUDCI - Systéme CLOUT).
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Le systéme juridique brésilien admet traditionnellement que le prix peut étre déterminé
apres la conclusion du contrat'”. Selon le nouveau Code civil brésilien, en 'absence de critéres
de fixation du prix contenus dans le contrat et a défaut d’un prix prévu par les pouvoirs
publics pour le bien considéré, les parties sont présumées soumises au prix courant pratiqué
habituellement par le vendeur. A défaut d’un tel prix courant et d’un accord des parties,
prévaudra le « prix moyen », sans que le 1égislateur ne précise davantage ce prix moyen'*.

En droit frangais, le prix doit étre déterminé et désigné par les parties (article 1591 du
Code civil). Toutefois, un tiers, autre que le juge, peut étre autorisé a fixer le prix (Code civil,
article 1592). Comme le remarquent la jurisprudence etla doctrine, « /z détermination du prix par
le juge n’est possible que 5i les parties ont prévu a l'avance des éléments objectifs lenr permettant d'ordonner
une excpertise » .

Comme le remarquent les auteurs'™, en citant une décision de la Cour de cassation
francaise'™, « Lexigence d’un prix ‘déterminé’ tend en pratigue 4 devenir un prixc ‘déterminable’. Le prix
peut étre chiff¥é ou fixé a l'aide de références précises pour qu’il devienne déterminé le jour du patement sans
qu’un nouvel accord des parties soit nécessaire ».

En effet, selon une décision récente de la Cour de cassation, « dans k contrat de vente le prix:
peut étre seulement déterminable mais il doit par la suite étre déterminé pour que la vente soit parfate » ',

B - La définition de I’acceptation

L’acceptation est I'acte du destinataire par lequel celui-ci manifeste son intention
d’acquiescer a Poffre. Aux termes de Particle 18 de la Convention de Vienne, Pacceptation
peut se manifester de maniére expresse ou par tout autre comportement. Le texte précise
qu’en principe le silence n’engage pas, tout comme I'inaction : amnsi, le silence ou 'inaction ne
valent pas acceptation'™.

La doctrine observe qu’établir une « frontiére entre le silence on linaction quz, a eux seuls,
ne peuvent valoir acceptation (art. 18, al. 1, phrase 2) d'une part, et le comportement du destinataire
indignant qu'il acquiesce & une offre (art. 18, al. 1, phrase 1) d'autre part, n’est pas toujours facile »>*.

Les décisions appliquant la regle selon laquelle le silence n’a pas valeur d’acceptation,
sont déja nombreuses'>®

14

&

Att. 488 du Code civil brésilien.
8 Art. 488 du Code civil brésilien.
% Aux pouvoirs des juges sont imposées des limites : Civ. 1 , 25 nov. 2003, pourvoi n° 00-22.89, Bull. ciz: N° 243, Rewue tromestrielle
de dyort ciee] 2003, p. 517, obs. PY.Gautier. Décision citée par Anja Huber et Laurence Nicolas-Vullierme, L’accord de volontés
dans le contrat de vente internationale : CVIM, Codes civils frangais et allemand et Code de commerce des Etats-Unis, cit.,
p. 818, note de bas de page n° 21 et 22.

Anja Huber et Laurence Nicolas-Vullierme, L’accord de volontés dans le contrat de vente internationale : CVIM, Codes civils
frangais et allemand et Code de commerce des Etats-Unts, cit., p. 818.

15U Cass. Civ. 1, 16 juill. 1998, Bull.ciz: Tn® 265.

Cass. civ. 3%, 8 novembre 2006, n° 05-15.998, cité pat Patrick Blanchard, Offte et acceptation dans la négociation du contrat
international. Réflexions comparatistes, cit., note de bas de page n° 20.

1B Art 18.1 CVIM.

3 Claude Witz, Les Z tions jurisp selles de la C: de Vienne, cit., p. 57 -58. L’auteur illustre son affirmation en
commentant une décision du Tribunal régional de Krefeld, du 24 novembre 1992, ot les juges décident que « /e clent allemand a
acoepté de maniére concluante cette contre-gffvg, en ce giu'tl n'a pas contredit la confirmation de de et accepté d'étre liuvé par lentreprise Z 5 .

155

On peut remarquer a ce propos, Parrét Filanto Cette décision a été rendue par le Distrior Court de New York, le 14 aveil 1992.
Selon la Cour, «Le destinataire d'une offe qus, sachant que l'offrant a commencé & excécuter le contrat, 5 abstient de faire part  l'offrant de son



302

Les habitudes des parties peuvent transformer en acceptation un acte contenant en
lui-méme le sens d’une acceptation ; en d’autres termes, 'accomplissement d’un acte peut
valoir acceptation. Ce comportement, toutefois, doit révéler que le destinataire d’une offre
acquiesce aux termes et conditions établis.

Aux termes du droit brésilien, la forme de la manifestation de volonté est libre et
Iacceptation peut se manifester soit par une déclaration expresse, soit par des manifestations
tacites'. Dans les situations ou le contrat doit étre conclu sans réponse effective du destinataire
de Toffre, que ce soit en vertu de la nature du contrat, des termes expresses de loffre ou
encore par l'effet des usages, le comportement de 'acceptant a valeur d’acceptation. Telest le
cas lorsque 'acheteur se livre, par exemple, a des actes d’exécution de la vente ou a des actes
d’appropriation ou d’utilisation de la marchandise’".

Au Brésil, le nouveau Code civil contient une nouvelle disposition relative au silence :
celui-ci vaut acceptation lorsque les circonstances etles usages le permettent ainsi que dans les
hypothéses ou aucune manifestation expresse n’est exigée'*. Ainsi, le silence du destinataire
d’une offre peut avoir valeur d’acceptation dans ’hypothése d’une proposition contenant
un délai pour la manifestation d’un refus de l'offre.

En droit frangais, le silence circonstancié vaut acceptation selon une décision récente,
compte tenu de existence d’usages commerciaux en cas de relations d’affaires antérieures'™.

Pour le droit brésilien, acceptation peut étre adressée al’auteur de 'offre soit par une
déclaration expresse, soit par un comportement, soit encore par une inaction'®. Sauf cas

opposition, aus termes du contrat et ce dans un délai raisonnable, doit étve considéré, sous certanes civconstances, aroir acoepté ces termesy. Cette

décision est commentée par Claude Witz, Les premiéres applications jurisp les du droct uny de la vente internationale, cit.,

p-54-58 ;la décision est aussi commentée par Maria del Pilar Perales Viscasillas, La aceptacion por silencio en la Convencion

de Viena de 1980 sobre compraventa internacional de mercaderias: primera aplicacion jurisprudencial, In : Derecho de los

Negorios, Madsid, 6, 1995, 1° 52, p. 9-14 et par Lotena Castellet, L’ Application de la Convention de Vienne aux Etats - Unis,

In : Revwe de dyoit des affasves internationales n°5,1999, p. 582 -595. En France, la Cour de cassation sans se référer expressément

ala Convention de Vienne, a rejeté le pourvoi au motif que « la Courd'appel 'a pas méconnu ia végle selon laguelle le silence, a lui seul]

e vaut pas acceptanon » { Cour de cassation 1ére Chambre civile, 27 janvier 1998 — Note Cl. Witz, Recwei/ Dallog, 34éme Cahier,

p-312). La Cour d’appel de Grenoble a rendu une décision le 21 octobre 1999 4 cet égard. En appliquant Particle 18 (1) CVIM,

la Cour estime « gu'tly a bien eu conclusion du contrat, méme en l'absence d'une acceptation exqpresse du vendenr”. La Course référea “/a

pratigue des années précédentes; le vendenr ayant toujours exiécuté les commandes de la société frangaise sans exprimer son acceptation » ( Décision

313 - CNUDCI - Systéme CLOUT).

Lancien article 1.079 du Code civil, qui prescrivaitla liberté de forme pour les manifestations de volonté, n’a pas de correspondent

exact dans le Code civil de 2002. Larticle 107 toutefois, se référant a la déclaration de volonté, confirme la liberté de forme.

Cette régle de droit des obligations sapplique aux déclarations de volonté en général et notamment 4 Ia formation du contrat.

Le nouveau Code civil a donné une valeur privilégiée i la «olonté déclarée », sans toutefois gommer les «manifestations implicites de

wolonté », comume C’est le cas du «silence circonstancié » prévu par Particle 111 du Code civil brésilien ; Le nouveau Code a pris

ainsi parti pour la volonté déclarée, lorsquil prescrit que la réserve mentale ne sera pas prise en compte, sauf si le destinataire
de Pémission de volonté avait connaissance de cette réserve mentale. )

157 Caio Mario da Silva Pereira, Instituigses de Direito Civil, cit, v. T, n° 83. Selon Orlando GOMES, Contrazs cit., p. 65, Putilisation
par une personne des marchandises qui lui ont été livrées sans qu'une commande antérieure ait été expédiée constitue une
acceptation si le destinataire des marchandises en se les approprie en utilisant celles-ci, comme s’il en était le propriétaire

B Art. 111 du Code civil brésilien. Pour une lecture sous Iégide du Code ciail brésilien de 1916, voir Mignel M. de Serpa Lapes O siléncio como
manifestagio de vontade, Ruo de Janero: A Coelloo Branco Filho, 1935, Pour une lecture sous Pégide du Code civil brésilien de 2002, voir Viéra M.
Jacob de Fradera, O valor do silbncio no novo Codigo Cinal In: Arvuda Alvim et al (orgs.) Aspectos contrvovertidos do novo Codigo Cir) Séio Panlo:
Editora Revista dos Tribunais 2003, p. 569-582.

1% Cass. civ. 1°%, 24 mai 2005, 02-15188.

Art. 432 du Code civil brésilien. Orlando Gommes, Contratos, cit., p. 51 rappelle qu’il faut distinguer entre le comportemnent qui

caractétise une omission, le comportement concluant et inaction, qui sont souvent comprises dans la catégorie de déclarations

tacites. Cette distinction permet de faire une deuxiéme distinction : celle de « silence cironstancié » qui caractérise une présomption
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exceptionnel, si le destinataire d’une offre n’envoie pas sa réponse dans le délai fixé, Pauteur de
Poffre peut considérer comme acceptés les termes de sa proposition si les circonstances ne
requicrent pas une acceptation expresse ou sil'offrant a déclaré celle-ci comme non indispensable'®’,

ce qui est contraire aux termes établis dans P'article 18. 2 de 1a Convention de Vienne'®
q

§ 2 —Le moment de la conclusion du contrat

Selon les termes de la Convention de Vienne, « /& contrat est concln an monent s
Lacceptation d'une offre prend effet conformément aux dispositions de la présente Convention »'®.

Le droit interne brésilien ne dispose pas d’une régle semblable, mais la rencontre de
Toffre et de acceptation caractérise la conclusion du contrat'*.

Par contre, des divergences apparaissent entte le systeme adopté par la Convention de
Vienne etles normes de droit interne de la vente au Brésil, quant aux systémes adoptés pour
la détermination du moment de la conclusion du contrat.

Pour la conclusion du contrat de vente internationale de marchandises, et pour
Pensemble des manifestations de volontés,la Convention de Vienne a adopté le systéme dit
delaréception'® : I'offre ne prend effet qu'une fois parvenue au destinataire' ;il en vade
méme quant 4 son rejet'™ et son acceptation'®,

Le contrat est conclu au moment ou I'acceptation ou toute autre manifestation
d’intention « parvient » a son destinataire ; selon I'article 24 CVIM, la manifestation d’intention
est censée parvenir au destinataire « lorsqu’elle hui est faite verbalement ou est délivrée par
tout autre moyen au destinataire lui-méme, a son établissement, a son adresse postale ou,
s’il n’a pas d’établissement ou d’adresse postale, 4 sa résidence habituelle »'®.

Au Brésil, le systeme adopté pour la conclusion du contrat est celui dit de Pexpédition.
Selon le droit interne brésilien, les contrats entre absents sont considérés conclus des que
Pacceptation est « expédiée », sauf dans Phypothése de rétractation de I'acceptation, dans
’hypothése ou I'offrant se dispose a attendre une réponse et dans le cas ou Pacceptation

n’arriverait pas a son destinataire dans le délai fixé'™.

de volonté, et Paction de volonté. La valeur attribuée au silence dépendra des circonstances de fait et devra étre inférée d’un

comportement qui caractétise une omission. Dans le méme sens, Antbnio Junqueira de Azevedo, Negdeio juridion : existéincia,

calidade ¢ ¢ficacia, cit,, p. 129 -132. Selon 'auteur, le silence comme forme d’acceptation fait niaitre un droit 4 dommages-intéréts

lorsque le contractant agi de mauvaise foi ou lorsque le silence fait naitre une expectative dans la sphére juridique de 'autre

contractant. Voir également, Maristela Basso, Contratos internacionas, cit., p. 38-40. Selon Pauteur, le silence doit étre accepté,

sous réserve, comme manifestation de volonté dans les contrats internationaux.

Cf. art. 432 du Code civil brésilien. Dans ces hypothéses, le silence est qualifié par la docttine de « silénuio circunstanciado » (Orlando

Gormes, Contratos,p. 51) et de « stléneio conclusivo » ( Caio Mario da Silva Pereira, Insttusgies de Direito Cinzd cit,, p. 19). La doctrine

rappelle que le silence circonstancié ne signifie pas acceptation si Poffre contient des clauses comminatoires, selon lesquelles

Tobjet sera considéré comme liveé, s’il n’est pas récusé dans un délai déterminé (Orlando GOMES, Contratos, cit, p.52)

'€ Art 18.2CVIM.

18 Art 23 CVIM

164 Art 482 du Code civil bésilien

6 Art 23 CVIM.

16 Art 15 CVIM.

17 Art. 17 CVIM.

18 At 18.2CVIM.

19 Selon Varticle 24 CVIM. Cer article constitue une aide i /' prétation en pant une défi légale du mot ‘parvient’ dans le sens de la
Conventson » Birgit Riemer, La vente internationale de marchandzses, Mémoire, Betlin, 2000, p. 9.

1 Art 434 du Code civil brésilien.
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En France, Particle 1369-5'"" établit que dans le cadre des contrats conclus par voie
électronique, « pour que le contrat soit valablement concly, le destinataire de l'offre doit avoir en la
possibilité de vérifier le détail de sa commande et son prix total, et de corviger d'éventuelles ervenrs, avant
de confirmer celle-ci pour exprimer son acceptation. L'antenr de loffre doit accuser réception sans délai
Injustifié et par vote électronique de la commande qui lni a 6t¢ ainsi adressée et la commande, la confirmation
de Lacceptation de Loffre et laccusé de réception sont considérés comme regus lorsque les parties anxcquelles
tls sont adressés penvent y avoir accés » .

Les exceptions sont prévues pour les cas ou « s contrats de fourniture de biens ou de
prestation de services sont conclus exclusivement par échange de comrviers électroniques »'% et les
dérogations sont prévues dans les hypothéses ou les conventions sont conclues entre
professionnels'”.

La simplicité est pronée par P'article 1369-7 du Code civil, selon lequel, « Ure lezzre
simple relative a la conclusion on a lexécution d'un contrat peut étre envoyée par courvier électronigue.
L'apposition de la date d'expédition résulte d'un procédé électronique dont la fiabilité est présumée, jusqun’a
prewve contraire, lorsqu’il satisfait a des exigences fixées par décret en Conseil d’Eitar »'™*.

Pour la formation du contrat, ine interaction entre ses actes constitutifs est forcément
nécessaire ; ainsi, il faut analyser d’abord les effets de I'offre (A) puis les effets de I'acceptation
(B), pour extraire les points de convergence et de divergence entre le systéme interne brésilien
etla Convention de Vienne.

A - Les effets de Ioffre

Le principal effet de I'offre est son effet attributif : I'offre est une déclaration de
volonté qui se caractérise comme un « drost formatenr génératenr ». Son émission fait naitre
dans le patrimoine de son autewr un ezmeninm iuris'™ ;la réception de Poffre par son destinataire
fait naitre dans le patrimoine de son destinataire un « véritable drost subjectsf » de conclure le
contrat —le droit d’acceptation'™.

Selon le systéme de la Convention de Vienne et le droit interne brésilien, il est
possible de rétracter et de tévoquer offre. « La révocation se distingue de la vétractation en ce gu'elle
concerne une offre qui a pris effet »'77.

Selon M. AUDIT, « rétractation et révocation sont dans la convention denx notions biens
distinctes : la premuere est susceptible d'intervenir avant gue ['offre soit parvenue au destinataire, la seconde
aprés. Lorsqu'nne offre est valablement rétractée, les rigles relatives' a la révocation (art. 16) sont sans
application ancune »'™°.

1 Créé par POrdonnance 2005-674, du 16 juin 2005, art. 1 I, I JORF 17 juin 2005. ‘

Art 1369-6 du Code civil : « estfartexception aux obligarions visées anse 1°4 5° de Particle 1369-4 et ause dens premiers alinéas de larticle
1369-5 pour les contrats de fourniture de biens ou de prestation de services qui sont conclus excclustvement pay échange de conrviers dlectronignes ».
Il peut, en outre, étre dérogé aux dispositions de Particle 1369-5 et des 1°4 5° de Particle 1369-4 dans les conventions conclues
entre professionnels { partie finale de Particle 1369-6 du Code civil frangais).

Des détails sur expédition, la date et la presomption de lecture de la lettre et des communications électroniques sont fournis
parles articles 1369-8 et 1369-9 du Code civil frangais

Selon les termes de Particle 427 du Code civil brésilien.

Eddy Lamazerolles, Les apports de la Convention de Vienne au droit interne de la vente, Thése, Poitiers, 2000, p. 54 ets.

Bernard Audit, La cente internationale de marchandises, cit., p. 60.

B Art. 428. 1V du Code civil brésilien.
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Dans la premiére hypothése, prévue par l'article 15. 2, de 1a Convention'”, la rétractation
devra parvenir au destinataire avant ou en méme temps que Poffre. Cette possibilité découle
du fait que P'offre ne prend effet qu’ala date de réception par son destinataire™. Jusqu’a ce
moment, son auteur est libre de revenir sur sa proposition.

La deuxiéme hypothése est prévue par I'article 16. 1 de la Convention de Vienne'®!
qui envisage la possibilité de révocation d’une offre si cette révocation parvient au destinataire
avant que celui-ci ait expédié une acceptation. Dans cette hypothése, la Convention applique
la théorie de I'émission, « gfin de ne pas conférer a l'offrant un avantage proloﬂge »

Selon la Convention de Vienne, une offre ne peut pas étre révoquée st e]le indique,
en fixant un délai déterminé pour I'acceptation, qu’elle est irrévocable, si elle indique qu’elle
est irrévocable et il était raisonnable pour le destinataire de considérer 'offre comme
irrévocable et s’il a agi en conséquence™

La premiere hypothése ne presente pasde d1fﬁcultes st l'irrévocabilité a été stipulée en
termes expres. La question se pose de savoir si l'irrévocabilité peut étre implicite. La Convention
'admet, mais I'interprétation des cas d’irrévocabilité implicite devra étre effectuée alalumiere
de l'article 8 de Ia Convention'®* i

Le deuxiéme cas d’irrévocabilité d’une offre, prévu par la Convention de Vienne,
impose deux conditions, cumulativement exigées. Selon la premiére condition, 1l faut que
offre n’ait été ni expressément, ni implicitement stipulée comme irrévocable par son auteur
etqu’elle soit de nature a faire naitre une présomption d’irrévocabilité'®. La deuxiéme condition
se rapporte au comportement du destinataire de 'offre, qui doit avoir agi en conséquence de
sa croyance raisonnable de I'irrévocabilité, comme par exemple, dans les actes d’exécution du
contrat, d’appropriation ou d’utilisation de la marchandise.

Sila Convention de Vienne admet ’hypothése de la révocation de I'offre, elle ne se
prononce pas quant aux effets de la révocation. La réponse a cette question est donnée par
la doctrine.

Comme l'observe M. Vincent Heuzé, dans cette hypothése, il faut appliquer par
analogie les articles 74 et suivants de la Convention de Vienne relatifs aux dommages-
intéréts qui peuvent étre dus par P'une des parties a raison d’une contravention aux obligations
nées d’un contrat valablement conclu'®.

At 15.2CVIM
® Ar 15.1CVIM.
18l At 16.1 CVIM.
& Bernard Audit, Lz cente internationale de marchandises cit,, p.61.
A 16.2CVIM
g Comme le remarque Bernard Audit ( La wente internationale de marchandises, cit., p. 61) «A wrai dirg la fixation d'un délai signifie
que ! donnée apris son expiration sera sans valenr mais elle w'emporte pas de soi que l'offre est irvévosable. L'on
pourvaitdone n'y voir qu'une présomption d'rérocabilité, & charge pour loffrant de faire la preuve contrasre ». Selon auteut, les formules
que pourront contenir la clause implicite itrévocabilité devront étre interprétées i la lumiére de Particle 8 de la Convention
de Vienne. Les difficultés de preuve qui se présentent a I'auteur de offre par I'application de I'alinéa 2 de I’article 16 seront
atténuées par Papplication d’alinéa &, du paragraphe 2 de Particle 16 de la CVIM « 5’4/ était raisonnable pour le destinataire de

2

considérer I'offve comme irvé et s'l a agi en conséquence ».

18 Vincent Heuzé, op.cit, p. 160, observa qu’s En gffer; on a vu que le principe retenu parla CVIM était celui de la libre révocabilité de Poffre.
11 sera, dés lors, difficle d'admettre, dans un cas donné, gue la croyance de son destinataive en son 1vévocabilité, serait-elle avérée aura été
raisonnable ».

186

Vincent Heuzé, La rente internationale de marchandises, cit., p. 161-162.
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SiTon adopte la thése du contrat non conclu, la Convention de Vienne ne réglant pas
la phase des pourpariers, il faut prendre partie pour I'application des principes généraux dont
s'inspire la Convention et, le cas échéant, pour 'application du droit national indiqué pour
régler les questions de fond non tranchées par la Convention elle-méme.

En ce qui conceme I'imefficacité de l'offre, il faut encore relever la possibilité de caducité
de loffre.

La Convention de Vienne envisage deux hypothéses de caducité de 'offre - le rejet de
Toffre par son destinataire' et Pexpiration du délai fixé par P'offrant'®®. Ces deux hypothéses
soulevent des difficultés. :

Dans larticle 19, alinéa 1, 1a Convention de Vienne regle le cas dans lequel acceptation
ne correspond pas exactement a loffre. Cette hypothese, fréquente dans les relations
commerciales, se présente le plus souvent lors de I'échange des conditions générales de vente
etd’achat qui peuvent se contredire. La Convention de Vienne ne prévoit aucune réglementation
particuliére aux conflits entre conditions générales. La doctrine' préconise I'application de la
regle posée parlarticle 19.

En cas de discordance entre 'offre etla réponse, 'article 19, alinéa 1 de 1a Convention
de Vienne formule le principe selon lequel une telle réponse vaut rejet de loffre ou contre-offre.

Le rejet de offre peut étre considéré comme un rejet pur et simple ou comme une
contre-offre'*’, dés lors que 1a réponse de 'acceptant est suffisamment précise’".

Une contre-offre nécessite elle-méme une acceptation pour que le contrat soit formé.
Adoptant la regle du « consensus ad idem », qualifiée en common law de « mirror image rule »*2,
Particle 19 alinéa 2 énonce que seules les modifications essentielles apportées par une réponse
constitue une contre-offre. Ainsi, la question qui se pose est celle de savoir quand les
modifications « altérent substantiellementles termes de I'offre ». L article 19, alinéa 3 fournit
une liste de telles modifications ; les éléments de cette liste montrent que la plupart des
situations tomberont sous 'hypothése formulée par P'article 19, alinéa 17 et que la solution
retenue par la Convention de Vienne est celle du dernier mot - Jast shot, en common lay,. Selon
cette théorie, la partie qui a envoyé en dernier ses conditions voit ses conditions 'emporter
sur celles de autre partie™”.

Selon M. Bemard Audit, article 19, alinéa 2 « énonce gu'une viponse gui tend a lacceptation
d'une offre mais qui contient des éléments complémentaires on différents n’altérant pas sensiblement les
termes de [offre constitue une accepration. Le contrat est done formé et la fin du texte précise qu'tl [est

187 Cest Phypothése de Particle 17 de la CVIM

Cette hypothése est prévue par Particle 18.2 de la CVIM.

Claude Witz, note sous Cass. 1ére civ. Dallbz 1999, p. 117. Christian Mouly, Formation du contrat de vente, In : La Comention
de Vienne sur la vente internationale et les Incoterms, cit., p. 65.

La question est posée par article 19.1 de la CVIM. On reléve une décision rendue par I »Oberlandesgericht Hamm », le 22
septembre 1992 (décision commentée par Claude Witz, Les premiéres applications jurisprudentielles du drott unsforme de la vente
internationale de marchandises, cit, p. 58-59). ( Décision n® 227 - CNUDCI Systéme CLOU'T).

L «Oberlandesgericht Frankfurt »a enPoccasion de se manifester 4 cet égard dans la décision du 4 mars 1994. ( Décision n® 121-
CNUDCI Systéme CLOUT).

Bernard Audit, La wente internationale de marchanduses, cit., n® 70, p. 68-70.

Christian Mouly, Que change la Convention de Vienne sur la vente internationale par rapport au droit frangais intemne ?
In : Recueil Dalloz Sirey, 1991, 11° Cahier, Chronique, p. 77-79,p. 77-78

19
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aux: conditions de Loffre avec les modifications comprises dans ['acceptation. C'est 'application de la
théorie du dernier mot (on last shor) ™**°.

L'expiration du délai de Pacceptation peut engendrer deux situations. La premiére est
celle ot Pacceptation est tardive, mais qu'elle produira néanmoins effet si 'offrant communique
sans retard a 'acceptant qu’il veut conclure le contrat ; dans ce cas, loffre n’est pas caduque’®.
La deuxieme situation est celle ou I'expiration du délai est due a une défaillance des moyens
de communication : I'acceptation est efficace, a moins que Ioffrant ne notifie a 'acceptant que
son offre est caduque™™.

La notion de contre-offre est liée a la notion d’acceptation, soit par P'altération
substantielle des termes de 'offre, soit comme effet d’une acceptation tardive'”.

Ily a altération substantielle des termes de I'offre lorsque son destinataire introduit des
¢éléments complémentaires ou différents relatifs aux éléments essentiels de I'offre, tels que le
prix, le paiement, la qualité et la quantité des marchandises, le lieu etle moment de la livraison,
étendue de la responsabilité d’une partie a’égard de Pautre ou le réglement des différends*®.

Deux cas peuvent alors se présenter '° : soit Voffrant « dénonce expressément a l'acceptant
les différences séparant les termes de la réponse de ce dernier et cenx de sa proposition ‘sans vetard
injustifié’ », auquel cas le contrat ne sera pas conclu ; soit au contraire I'auteur de l'offre ne
réagit pas, auquel cas « fes fermes du contrar sont ceux: de ['offre, avec les modifications comprises dans
Lacceptation »*.

En droit brésilien, I'émission d’'une offre oblige Poffrant, 2 moins que l'offre ne
contienne une stipulation contraire ou que la nature de Paffaire etles circonstances de la cause
ne s’y opposent™.

Les propositions adressées aux personnes présentes n’obligent pas leur auteur, si
elles sont faites sans délai préfixé et si elles ne sont pas suivies d’une acceptation immédiate™.

Quant aux propositions adressées a des personnes absentes, trois hypothéses peuvent
se présenter. L’offre n’est pas obligatoire sila proposition ne comporte pas de délai et qu'un
temps suffisant s’est écoulé sans que 'acceptation ne soit parvenue al'auteur de 'offre. De
méme, I'offrant n’est pas lié dans 'hypothése ou un délai d’acceptation a été fixé et que Ia
réponse n'a pas été expédiée durant ce délai. L’offre n’est pas davantage obligatoire si sa
rétractation parvient au destinataire avant ou en méme temps que 'offre”.

Dans I’hypothese de la rétractation de I'offre, le droit brésilien adopte la théorie de 1a
réception, en symétrie avec la Convention de Vienne qui, rappelons-le, adopte également la
théorie de Ia réception®™.

Bernard Audit, La wente internationale de marchandises, cit., n° 70, p. 68-70.
C’est ’hypothése prévue par Particle 21.1 de la CVIM

Art. 21.2 CVIM.

Les termes des alinéas 2 et 3 de I'article 19 de la Convention de Vienne, présentent la notion de contre-offre.
Commme le prévoit I'alinéa 3 de Particle 19 CVIM.

Comume le prévoit I’alinéa 2 de Particle 19 CVIM.

Vincent Heuzé, La vente internationale de marchandises, cit., p. 166.

Art. 427 du Code civil brésilien

Alinéa I de Iart. 428 du Code civil brésilien.

Alinéas 114 IV de lart. 428 du Code civil brésilien.

Art. 15.2CVIM
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Dans Thypothése de la révocation de I'offre, la Convention de Vienne adopte,
rappelons-le, la théorie de 'émission™®.

Le destinataire doit recevoir la rétractation avant ou en méme temps que l'offre. Sila
rétractation parvient a son destinataire apres la réception de 'offre, mais avant qu’il n’ait
expédié une acceptation, le contrat ne sera pas conclu.

Selon le droit interne brésilien, qui adopte la théorie de I'expédition de ’acceptation
pour déterminer le moment de conclusion du contrat, la rétractation est inefficace si la
rétractation parvient au destinataire de offre aprés I'expédition de I'acceptation. Dans cette
hypothése, on est en présence d’une révocation.

En droit brésilien, I'offre est en principe irrévocable. Il ne s’agit que d’une régle de
principe, car I'offrant peut exclure le caractere d’irrévocabilité de son offre en indiquant
expressément cette possibilité, selon les termes de P'article 427 du Code civil de 2002.

En droit frangats, comme en droit brésilien, Poffre prend effet par son envoi au
destinataire® et est, en principe, révocable, dés qu’elle n’est pas parvenue a son destinataire.
La rupture abusive des négociations préliminaires, faute de précisions dans les deux Codes
civils, peut engager une responsabilité extracontractuelle. Comme le reléve la doctrine :
« Linterruption abusive des négociations par le fait d'nne partie releverait des conséquences de la rupture
abusive des pourparlers, et engagerast une responsabilité délictnelle »*°'.

La question qui se pose a propos de la possibilité de rétractation de I'offre en droit
frangais est celle de savoir §'il est possible de se rétracter lorsque Pacceptation n’a pas été encore
émise par le destinataire d’offre™. La doctrine francaise tend a distinguer entre « /s offres
assorties de délai et celles qui ne le sont pas. 5i ['offre comporte un déla, elle doit étre maintensue pendant
toute sa durée par le pollicitant. 5i 'offre ne comporte ancun délai, elle pent étre révoqude aussi longtemps
que lon n'a pas regu de la par de son destinataire une accgptation ».

Les auteurs remarquent « [uzilisation de plus en plus fréqguente par le juge du fond du ‘délar
raisonnable’ qui tend & atténuer la différence entre offre avec ou sans délai ». Selon les antenrs, « en raison
des circonstances de L'espéce, le juge peut estimer que L'offre sans délai en comportast inmplicitement un
W20, Loffre ne pouvant alors étre révoquée avant [excpiration de ce déla™ .

Art. 16.1 CVIM

Cass. com. 6 mars 1990, Bx/. ciz: TV n° 74. Voir en doctrine, Luc GRYNBAUM, Cont;:ats entre absents : les charmes évanescents
dela théorie de I’émission de Pacceptation, In : Le Dallbg n° 26 /71238, juillet 2003, p. 1706-1710, cité par Iacyr de Aguilar Vieira,
La Convention des Nations Unies sur les contrats de vente internationale de marchandises et son applicabilité au Brésil, cit.,
ainsi que par Anja Huber et Laurence Nicolas-Vullierme, L’accord de volontés dans le contrat de vente internationale : CVIM,
Codes civils frangais et allemand et Code de commerce des Etats-Unis, cit., p. 820, note de bas de page n° 39.

Patrick Blanchard, Offre et acceptation dans la négociation du contrat international. Réflexions comparatistes, cit., p. 15.
Christian Larroumet, Drif iz, Les Obligations, Le Contrat, 2° partie, Effets, cit, p. 617

Cass. com. 7 janv. 1981, Bu/l cz: IV n° 14. Décision cité par Anja Huber et Laurence Nicolas-Vullierme, I’accord de volontés
dans le contrat de vente internationale : CVIM, Codes civils frangais et allemand et Code de commerce des Etats-Unis, cit.,
p. 820, note de bas de page n° 40.

Anja Huber et Laurence Nicolas-Vulliezme, L’accord de volontés dans le contrat de vente internationale : CVIM, Codes civils
frangais et allemand et Code de commerce des Etats-Unis, cit., p. 820. Les auteurs se référent a Parrét Cass. civ. 17 déc. 1958,
D, 1959,] p. 33.

Cass. civ. 3,15 déc. 1999, pourvoin®98-10.295.

Anja Huber et Laurence Nicolas-Vullierme, 1’accotd de volontés dans le contrat de vente intemationale : CVIM, Codes civils
francais et allemand et Code de commerce des Etats-Unis, cit., p. 820, note de bas de page n° 42

B &

21
211

S}



309

Cette notion de ‘@élai raisonnable’ a été également utilisée en droit francais en ce qui
concerne le délai du destinataire d’offre envoyer I'acceptation®?.

On voit 1a une influence de la Convention de Vienne sur le droit interne francais.
Cette Convention utilise la notion de délai raisonnable maintes fois, comme un standard de
comporterment.

B - Les effets de I’acceptation

Aux termes de la Convention de Vienne, 'acceptation d’'une offre prend effet au
moment ou elle parvient a lauteur de P'offre®”.

Rappelons que 'acceptation ne produit aucun effet si elle modifie substantiellement
les termes de Voffre : selon les termes de I'article 19 de la Convention de Vienne, « Unre rgponse
quti tend a étre lacceptation de L'offre mais qui contient des additions, des limitations on autres modsfications,
est un rejet de Lgffre et constitne une contre-gffre ». ‘

Le droit brésilien consacre une formule identique et considere 'acceptation tardive
comme une contre-offre?*. L’acceptation tardive ne produit pas d’effet en tant qu’acceptation,
méme sile retard est di a des motifs imprévus. Toutefois, 'auteur de Ioffre doit communiquer
ce retard & I'acceptant, sous peine de versement de dommages et intéréts.

Sur ce point, la Convention de Vienne adopte une position contraire. L’article 21,
alinéa 1%, attribue effet a 'acceptation tardive si I'offrant notifie, sans retard, a ’acceptant que
son acceptation est efficace. Selon I'article 21, alinéa 2 de 1a Convention de Vienne®, il est
présumé que P'acceptation est efficace et que le contrat est conclu dans le délai pré-établi, a
moins que offrant ne notifie immédiatement a 'acceptant que son offre est caduque®’.

L'autre hypotheése d'mefficacité de P'acceptation prévue par la Convention et par le droit
brésilien est celle de la rétractation de l'acceptation. La rétractation de Pacceptation est admise selon
Particle 22 de 1a Convention de Vienne. La condition requise est que la rétractation parvienne a
Pauteur de l'offre avant ou au méme moment que acceptation®'®. Cette condition est également
admise parle droit interne brésilien, qui consacre  cet égard la théorie de la réception™”.

En droit frangais, «/acceptation doit étre pure et simple pour aboutir a la formation du contrat.
Tant gu'il n'y a pas accord sur les éléments essentiels du contrat, la jurispradence frangaise estime qu’il n’y
a pas contrat mais avant-contrapy>.

22 Cass. civ. 1, 2 mars 1999, pourvoi n°97-14.921 ; Cass. civ. 3%, 20 mai 1992, Bu//. Gt 111, n° 164. Décisions citées par Anja Huber
et Laurence Nicolas-Vullierme, L’accord de volontés dans le contrat de vente internationale : CVIM, Codes civils frangais et
allemand et Code de commerce des Etats-Unis, cit.,, note de bas de page n® 42. Une autre décision rendue également par la
Cour de cassation frangaise, va dans le méme sens, en utilisant une conception large du délai raisonnable, comme le remarque
Patrick Blanchard, Offre et acceptation dans la négociation du contrat international. Réflexions comparatistes, cit., p. 21,
note de bas de page n® 81 : Cass. 3° civ,, 25 mai 2005 pourvoin®03-19.411.

2% Art. 18.2CVIM

24 Fn cas de retard dans son expédition ou sa réception, I'acceptation tardive peut étre considérée comme une contre-offre

selon les dispositions de I'art. 431 du Code civil brésilien.

25 Art. 430 du Code civil brésilien.

26 Art.21.1 CVIM.

27 Art 21.2CVIM.

28 Art. 22 CVIM.

29 Art. 433 du Code civil brésilien.

Anja Huber et Laurence Nicolas-Vullierme, L’accord de volontés dans le contrat de vente internationale : CVIM, Codes civils

frangais et allemand et Code de commerce des Etats-Unis, cit., p. 821.
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En droit francais acceptation doit étre expresse et devant le silence du destinataire de
offre il n’y a pas en principe acceptation®. Les exceptions sont possibles, en raison des
usages, comme le prévoit Iarticle 1135 du Code civil frangais™

En ce qui concerne I'acceptation avec modification, c’est encore la jurisprudence qui
donne les traces en droit francais : « Zoute réponse différente équivant non a une acceptation de ['offre
mais & une nouvelle gffre .

A partir de cette nouvelle offre, on recommence les négociations précontractuelles,
qui pourront aboutir soit a1a conclusion du contrat soit a son échec.

2 Lajurisprudence est ancienne : Req. 29 mars 1938, DP 1939, 1., note Voirin. Décision citée par Anja Huber et Laurence Nicolas-
Vullierme, L’accord de volontés dans le contrat de vente internationale : CVIM, Codes civils francais et allemand et Code de
commerce des Etats-Unis, cit,, note de bas de page n® 47.

Anja Huber et Laurence Nicolas-Vullierme, L’accord de volontés dans le contrat de vente internationale : CVIM, Codes civils
francais et allemand et Code de commerce des Etats-Unis, cit., p. 821.

Comime par exemple, les décisions Civ,, 1,2 déc. 1997, Bull ziv I, n° 341 ; Civ. 2,16 mai 1990, Budl. cuu: 11 98, citées par Anja Huber
et Laurence Nicolas-Vullierme, L’accord de volontés dans le contrat de vente intemationale : CVIM, Codes civils frangais et
allemand et Code de commerce des Etats-Unis, cit,, p. 822 et note de bas de page n° 54.





