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A INFLUENCIA DO INTERESSE
DO CREDOR NO SISTEMA

DE DESCUMPRIMENTO
CONTRATUAL DA CISG

Renata C. Steiner!

Sumdrio: 1. O conceito e a importdancia do interesse do credor. 2. O interesse do credor na CISG. 3.
Critérios de andlise do interesse do credor: subjetivo e objetivo. 4. O estado da arte da matéria
no Direito brasileiro: didlogo com a CISG.

1 O CONCEITO E A IMPORTANCIA DO INTERESSE DO CREDOR

Apesar de tratado em diferentes passagens pela doutrina brasileira que se dedica ao
estudo do Direito das Obrigacdes, inexiste estudo verticalizado sobre o cardter fundamental (e
estrutural) do interesse do credor no Direito brasileiro. A constatacdo € curiosa, especialmente
quando se percebe que o préprio conceito de relacio juridica obrigacional como processo leva em

considerag¢do sua dire¢do ao adimplemento, definido como “satisfacdo dos interesses do credor’™.

E certo, por evidente, que a compreensio moderna de obrigacio transcende uma visio
limitada de tal afirmagdo, abrangendo também interesses outros que nio patrimoniais e, em
grande medida, também os interesses do devedor. Significa dizer que o novo significado da
relacdo obrigacional faz com que se reconheca, nela, estrutura e fungdo voltadas a satisfacdo dos
interesses das partes contratantes, o que importa concluir que tais interesses nao podem ser lesados
— o que se estende, em algumas situagdes, também a terceiros ndo contratantes.

Mas, feitas as devidas ressalvas, e levantando o véu da relagdo juridica obrigacional, ha
de se reconhecer que, apesar de se ter por inconteste que a obrigacdo dirige-se a satisfacdo
(primordialmente) do interesse de crédito do credor, na maior parte das vezes se desconsidera, no
Brasil, sua funcdo estrutural na configuracdo dos conceitos de cumprimento contratual e, via
reversa, do descumprimento das obrigagcdes. Quer-se dizer que o estudo das patologias contratuais
¢ feito sem que se recorra a sua interpretacdo a partir do interesse lesado, sendo a anélise
usualmente feita a partir da espécie de dever descumprido, a responsabilidade do devedor pela
quebra e ao carater definitivo ou néo da falta de cumprimento?.

Diferentemente da experiéncia brasileira, a Convencdo das Nagdes Unidas sobre
Compra e Venda Internacional de Mercadorias (CISG) aponta, tanto do ponto de vista do texto
legal, como da sua interpretacdo e construcdo doutrinaria e jurisprudencial, o carater fundamental
do interesse do credor no que toca as patologias contratuais®. A entrada em vigor da CISG no

Doutoranda em Direito Civil na Universidade de Sdo Paulo; Mestra e Bacharela em Direito pela Universidade
Federal do Parand; Pesquisadora Visitante, durante Mestrado, na Universitit Augsburg, Alemanha; Integrante do
Projeto de Pesquisa Virada de Copérnico (UFPR/UERJ); Associada ao Instituto de Direito Privado (IDP);
Advogada em Curitiba (renata.carlos.steiner @ gmail.com).

2 COUTOE SILVA, Clévis. A obrigacio como processo. Sio Paulo: FGV, 2007. p. 17.

A afirmag@o ndo pretende esgotar todas a complexidade do tema, sendo certo que ha excegdes em que o tratamento
do interesse do credor € realizado (tal como, por exemplo, quando se analise a transformagdo da mora em
inadimplemento absoluto). Esta constatacdo, no entanto, ndo modifica o fato de que inexiste estudo verticalizado
sobre o interesse do credor.

Toma-se aqui, como figura do credor, a posicdo do comprador, sem que isso importe desconsiderar que, em
contratos bilaterais de compra e venda, ambas as partes sdo a0 mesmo tempo credora e devedora uma da outra.
Alids, e tal como aponta com precisiio Peter Huber, ndo se pode deixar de notar que a drea dos remédios colocados
a disposi¢do do comprador representa a parte mais caracteristica da compra e venda, bem assim o fato de que os



Brasil langa novo viés de compreensdo do descumprimento e cumprimento do contrato — na
esteira do que j4 vem sendo construido em outras ordens juridicas. Enfim, abre-se promissor
caminho a propiciar a verticalizacdo do estudo do interesse do credor e resgatar a importancia de
seu cardter essencial no estudo do Direito dos Contratos.

Neste capitulo, e com a inten¢do meramente introdutdria ao tema, trata-se da influéncia
do interesse do credor na qualificacdo do descumprimento contratual da CISG, perpassando a
discussdo quanto ao critério de sua interpretacdo (se subjetivo ou objetivo) para terminar
apontando as possiveis interfaces com o Direito brasileiro. A pretensdo, como se vé, € mais de
um voo panordmico do que a verticalizacdo profunda do tema que, dada a sua importéncia,
mereceria mesmo estudo apartado.

2 O INTERESSE DO CREDOR NA CISG

Conceito chave para a compreensdo do sistema de descumprimento contratual adotado
pela CISG se encontra na figura do descumprimento fundamental, definido pelo art. 25°. Em
suma, a configuracdo do carater fundamental do descumprimento € essencial para que se abram
ao credor lesado alguns remédios contratuais, dentre eles o direito a resolucéo contratual®.

Conforme apontam Peter Schlechtriem e Petra Butler, a nocdo de descumprimento
contratual encontra-se ligada aos efeitos do descumprimento perante o credor’. Como pedra de
toque de sua avaliacdo estdo as expectativas que legitimamente possuia em relagdo ao pacto e
que, injustamente, foram rompidas ou ndo alcancadas pelo descumprimento imputidvel ao
participe contratual®. Reconhece-se, por evidente, que a obrigacdo tem — dentre outros objetivos
— a satisfacdo dos interesses prestacionais do credor.

A partir do conceito de descumprimento fundamental, e da regulamentacio que lhe é
conferida pelo art. 25 da CISG, pode-se dividir as hip6teses de sua configuragdo em trés grandes
grupos, quais sejam, o atraso na entrega, a desconformidade dos bens e a falha na observancia de
deveres contratuais especificos’. Em todos eles é possivel que se analise a importancia do
interesse do credor, especialmente para a configuragdo do cariter fundamental do
descumprimento respectivo. E o que se passa a fazer em tGpicos apartados.

2.1 O atraso na prestacao

No primeiro grupo de casos, tendo em consideracdo a essencialidade do tempo do
cumprimento, chega-se a conclusdo de que, em certas circunstancias, o cumprimento tardio pode
se tornar indtil ao credor. E essencial, e até mesmo intuitivo, que se analisem as circunstancias
especificas do contrato e de duracdo do atraso, vez que nem toda mora podera ser qualificada
como fundamental. Conforme Larry DiMatteo e outros, alias, “o atraso na entrega geralmente

remedies vislumbrados pela CISG em relacdo ao vendedor sdo bastante similiares. (HUBER, Peter. CISG — The

Structure of Remedies. In: Rabels Zeitschrift fiir Ausléiindische und Internationales Privatrechts. 71, Mohr

Siebeck, 2007, p. 14, em traducdo livre)

“Art. 25. A violagdo ao contrato por uma das partes é considerada como essencial se causar a outra parte prejuizo

de tal monta que substancialmente a prive do resultado que poderia esperar do contrato, salvo se a parte infratora

ndo tiver previsto e uma pessoa razodvel da mesma condi¢do e nas mesmas circunstancias ndo pudesse prever tal

resultado”.

A resolugdo contratual ndo depende apenas do descumprimento contratual, como se dd na hipdtese de concessdo

do prazo suplementar Nachfrist, sem que a prestacdo seja cumprida neste periodo. Ocorre que a principal

consequéncia do reconhecimento do cardter fundamental do descumprimento é, sem divida, a abertura da

possibilidade de resolugdo do contrato.

7 SCHLECHTRIEM, Peter; BUTLER, Petra. UN Law on International Sales. The UN Convention on the

International Sales of Goods. Berlin/Heidelberg: Springer Verlag, 2009. p. 97, em tradugdo livre.

Alerta-se, desde logo, que ndo se pode confundir nexo de imputag¢do com culpa. Alids, pela sistemdtica da CISG, o

descumprimento contratual é independente da sua origem. Sobre o tema do descumprimento fundamental, vide o

capitulo “Atraso nas obrigacées de entrega e essencialidade do tempo do cumprimento na CISG” deste livro.

9 A divisdo aqui tomada, dentre outras possiveis, embasa-se em DIMATTEO, Larry; DHOOGE, Lucien; GREENE,
Stephanie; MAURER, Virginia; PAGNATTARO, Marisa Annes. International Sales Law. A critical Analyseis
of CISG Jurisprudence. Cambridge: Cambridge University Press, 2005. p. 125, em tradugéo livre.



ndo constitui um descumprimento fundamental”'. O serd, conforme suas palavras, nas hipéteses
em que o tempo do cumprimento seja essencial ao interesse do comprador!’.

A prépria inclusao, no corpo dos mecanismos da CISG, do chamado Nachfrist (art. 47
(1)2) denota, em uma concluséo primeira, que a Convengio nio presume o tempo como essencial
ao cumprimento das obrigacdes. Outrossim, é dever do credor lesado o oferecimento de prazo
suplementar para cumprimento da obrigacio, apds o qual poderd declarar o pacto resolvido. A
excecdo a tal sistemdtica, que possui nitida intencdo de preservar o contrato em detrimento de sua
extingdo, encontra-se na possibilidade de utilizacdo do remédio resolutério quando o
descumprimento for fundamental (art. 49 (1) a). Nestes casos, inexiste o dever de concessdo de
prazo, podendo o contrato ser desde logo resolvido.

H4 também de ser destacada uma variacdo dentro do conceito de atraso, e que em
verdade ndo se confunde com a simples mora. Refere-se a figura do atraso definitivo ou, conforme
nomenclatura de Peter Huber e Alastair Mullis, do definitive non-delivery. Nestes casos, a falta
definitiva de entrega € considerada desde logo como fundamental, tal como ocorre quando, por
razdes subjetivas ou objetivas, ha impossibilidade da presta¢do'? ou mesmo quando o vendedor
afirma, antes ou depois da data de entrega, que nio estd mais disposto a entregar a prestacao
conforme acordado'*.

O atraso, assim, configura-se desde logo em descumprimento definitivo, havendo
configuracdo do descumprimento fundamental de per se'>. Ocorrendo a hipétese, ndo se pode
mais trabalhar com um mero atraso na prestacdo, vez que a falta de entrega corresponde ao nao
cumprimento da prestacdo — da mesma forma, desnecessaria a concessao do Nachfrist, desde que
haja possibilidade de comprovacgdo adequada quanto a natureza absolutamente fixa do termo.

2.2 A entrega de mercadorias nao conformes

No que toca ao segundo grupo de casos, referente a entrega de mercadorias
desconformes'®, a doutrina especializada segue a mesma dire¢do, apontando que nem sempre se
podera considerar a ocorréncia de descumprimento fundamental no caso de entrega defeituosa. E
o que se vé da licdo de Joseph Lookofsky, ao afirmar que “obviamente, nem toda entrega ndo
conforme de mercadorias serd qualificada como ‘fundamental’ a partir deste padrdo [definido
pelo art. 25",

O exemplo trazido pelo autor para ilustrar a questio € bastante elucidativo: o vendedor
grego (S) foi acionado pelo comprador americano (B) por suposta violagdo a garantia dos bens
comercializados [equipamento de termoformagem, destinado a indistria de plastico], tendo sua
pretensdo negada ao argumento de que, apesar de haver reclamagdes consistentes, estas ndo

10 DIMATTEO, Larry; DHOOGE, Lucien; GREENE, Stephanie; MAURER, Virginia e PAGNATTARO, Marisa
Annes. International Sales Law. A critical Analyseis of CISG Jurisprudence. Cambridge: Cambridge
University Press, 2005. p. 126, em traducio livre.

1 DIMATTEO, Larry; DHOOGE, Lucien; GREENE, Stephanie; MAURER, Virginia e PAGNATTARO, Marisa

Annes. International Sales Law. A critical Analyseis of CISG Jurisprudence. Cambridge: Cambridge

University Press, 2005. p. 126, em tradug@o livre.

“Art. 47. (1) O comprador poderd conceder ao vendedor prazo suplementar razodvel para o cumprimento de suas

obrigacoes”.

13 SCHROETER, Ulhrich. In: SCHLETRIEM, Peter; SCHWENZER, Ingeborg. Commentary on the UN

Convention on the International Sale of Goods (CISG). 3. ed. Oxford: Oxford University Press, 2010. p. 417.

Conforme Markus Miiller-Chen, haveria ndo cumprimento (e poderia haver descumprimento fundamental) quando “a

entrega é impossivel tanto objetiva como subjetivamente, antes ou apds a data de entrega, ou quando o vendedor

seriamente e definitivamente declara antes ou depois da data de entrega que ele ndo mais estd apto ou disposto a

efetuar a entrega nos termos acordados no contrato”. (MULLER-CHEN, Markus. In: SCHLETRIEM, Peter;

SCHWENZER, Ingeborg. Commentary on the UN Conven-

tion on the International Sale of Goods (CISG). 3. ed. Oxford: Oxford University Press, 2010. p. 749).

15 HUBER, Peter; MULLIS, Alastair. The CISG. A new textbook for students und practitioners. Sellier, 2007, p.

227, em traducdo livre.

O art. 35 (1) da CISG traca os primeiros delineamentos da conformidade de bens. Em suma, os bens entregues

devem ser conforme ao contratualmente estabelecido, no que toca a quantidade, qualidade, descri¢do e embalagem.

Vide o dispositivo da CISG: “Art. 35. (1) O vendedor deverd entregar mercadorias na quantidade, qualidade e

tipo previstos no contrato, acondicionadas ou embaladas na forma nele estabelecida”.

17" LOOKOFSKY, Joseh. Understanding the CISG. 4. ed. Copenhagen: WoltersKluwer, 2012. p. 109, em traducio
livre.



levaram ao descumprimento fundamental do contrato, exatamente porque 0s equipamentos
puderam ser usados para sua finalidade, mediante assisténcia de S'®.

Como se vé&, a ndo conformidade das mercadorias pode (e enseja) a utilizagdo de
mecanismos préprios do descumprimento contratual, afinal, ndo se pode descurar que as
qualidades e especificagdes inerentes ao objeto negociado sdo necessdrias para que se encontre o
cumprimento perfeito das obrigacdes. E a essencialidade da ndo conformidade, e ndo apenas sua
mera existéncia, que € levada em consideracio para que se possa utilizar o remédio da resolucao
contratual. Também, porque ndo dizer de outro modo, € o interesse do credor que ficou a satisfazer
que sera analisado como parametro interpretativo da qualidade do descumprimento.

Uma peculiaridade no que toca a ndo conformidade € ainda relevante e deve ser
sublinhada. Segundo disposicdo do art. 46 (2) da CISG', a exigibilidade de uma prestacdo
substitutiva (ou seja, da entrega de novas mercadorias) também é dependente da gravidade do
descumprimento contratual. Conforme apontam Peter Huber e Alastair Mullis, referida disposicao
estd em consondncia com a preservacdo do pacto e a intencdo de se evitar transferéncias
desnecessarias de bens?.

A mesma conclusao tomada por Lookosfky — e que em verdade tem confortavel abrigo
na doutrina e jurisprudéncia de maneira geral — encontra-se também na Opinido n. 5 do CISG-
Advisory Counsil que, ao interpretar o art. 49 (1) da CISG (que permite a resolugdo do contrato
diante de um descumprimento fundamental)?! aponta para a necessidade de andlise dos termos do
contrato e das circunstincias especificas??. Conforme as fundamentacdes do documento, a
aplicacdo das regras do descumprimento fundamental nos casos de entrega de mercadorias nao
conformes variam, ainda que sob regulamento e aplicacdo da CISG, nos diferentes sistemas legais
domésticos?, pelo que se tem que, apesar de reconhecida a hipétese, sua aplicagio estd longe de
ser tida como isenta de duvidas.

Alids, € justamente destacando a entrega de mercadorias nao conformes como o campo
mais problemético do tratamento do descumprimento fundamental que Peter Huber e Alastair

18 LOOKOFSKY, Joseh. Understanding the CISG. 4. ed. Copenhagen: WoltersKluwer, 2012. p. 110, em traducio
livre. (0] caso pode ser acessado em <http://cisgw3.law.
pace.edu/cases/011217ul.html>.

“CISG, art. 46. (2) Se as mercadorias ndo estiverem conformes ao contrato, o comprador poderd exigir a entrega
de outras mercadorias em substituicdo, desde que a desconformidade constitua violagdo essencial do contrato e o
pedido de substituicdo de mercadorias seja formulado no momento da comunicagdo da desconformidade a que se
refere o artigo 39, ou dentro de um prazo razodvel a contar desse momento”.

20 HUBER, Peter; MULLIS, Alastair. The CISG. A new textbook for students und practitioners. Sellier, 2007. p.
199, em traducdo livre.

“Art. 49. (1) O comprador poderd declarar o contrato rescindido: (a) se o descumprimento, pelo vendedor, de
qualquer das obrigagdes que lhe atribui o contrato ou a presente Convencdo constituir violagdo essencial do
contrato; ou (...)".

“l. Para se determinar se hd descumprimento fundamental no caso de ndo conformidade dos bens, dando ao
comprador o direito de resolver o contrato conforme o art. 49(1)(1) da CISG, deve-se observar os termos do
contrato.

2. Se o contrato ndo deixa claro o que constitui descumprimento fundamental, deve-se observar em particular o
propdsito pelo qual os bens foram comprados.

3. Ndo hd descumprimento fundamental no caso em que a ndo conformidade pode ser remediada pelo vendedor
ou pelo comprador sem que se criem inconvenientes desarrazodveis ao comprador ou atraso incompativel com o
tempo ajustado para cumprimento.

4. Custos adicionais ou inconvenientes resultantes da resolugcdo ndo influenciam a andlise de configuracdo se hd
ou ndo descumprimento fundamental.

5. A questdo da resolucdo em casos de ndo conformidade de documentos, como politicas de seguro, certificados,
etc., deve ser decidida em atengdo aos critérios apontados nos itens 1. a 4. supra.

6. Em caso de vendas sob documentos, ndo hd descumprimento fundamental se o vendedor pode remediar a ndo
conformidade consistente com o peso conferido ao tempo do cumprimento.

7. No comércio de commodities, em geral, hd descumprimento fundamental se ndo houver entrega em tempo dos
documentos conformes.

8. Se a ndo conformidade ndo alcangar o nivel do descumprimento fundamental, ainda assim o comprador tem o
direito de reter o pagamento e recusar-se a receber, se razodvel for diante das circunstdncias”. (Disponivel em:
<http://www.cisg.law.pace.

edu/cisg/CISG-AC-opS.html#1>. Acesso em: 12 jan. 2014, em tradugao livre).

Opinido n. 5 do CISG-Advisory Counsil. Disponivel em:  <http://www.cisg.law.pace.
edu/cisg/CISG-AC-op5.html#1>. Acesso em: 12 jan. 2014.
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Mullis salientam para a necessidade de uma andlise case-by-case-basis, fundamentada em
indmeras decisdes sobre o tema?*. Sintetizando alguns critérios de andlise, sugerem que: (a)
primeiramente seja analisado os acordos explicitos e implicitos entre as partes, a partir do contrato
—inclusive a partir do panorama comercial da transacio; (b) na auséncia de critérios contratuais,
deve-se analisar a gravidade do descumprimento, “a partir da perspectiva do comprador, ou seja,
nas consequéncias do descumprimento para ele’’; (¢) mesmo sendo sério, o descumprimento pela
entrega ndo conforme poderd nio levar ao descumprimento contratual, vez que o vendedor ainda
tem o direito de sanar as desconformidades e, por fim (d) deve-se analisar a possibilidade de uso
razoavel da mercadoria, critério extremamente discutido®.

Ao se utilizar a possibilidade de uso da mercadoria ndo conforme para outra finalidade,
leva-se em considerag@o aquilo que o credor poderia esperar do contrato, analisado sob ponto de
vista objetivo e ndo meramente subjetivo. Novamente, aqui, a CISG remete-se ao interesse do
credor, sendo certo que somente quando este ficar integral ou substancialmente por satisfazer € que
se abrem as consequéncias do descumprimento fundamental. Em casos outros, nasce ao lesado
apenas o socorro a demanda reparatéria de danos?.

2.3 Infracao a outro dever contratual

O terceiro grupo de casos, por fim, refere-se aqueles em que houve infragdo a um dever
contratualmente ajustado e especifico que, conforme licdo de Larry DiMatteo e outros, se da nas
hipéteses em que o descumprimento foi tal que privou o contratante daquilo que legitimamente
esperava do contrato — o que pode se dar além do atraso ou da entrega de bens ndao conformes?.

Para ilustrar a hipétese, recorrem a andlise de julgados, dentre os quais se destaca a
controvérsia entre o produtor de sapatos italiano e o comprador alemao. Apds a encomenda de
130 pares de sapato, de acordo com determinada especificagdo, o comprador alemio
disponibilizou ao produtor as especificagcdes da producdo dos calgados. Em uma feira de
comércio, o produtor italiano exp0s alguns sapatos produzidos a partir de tais especificacdes, com

24 HUBER, Peter; MULLIS, Alastair. The CISG. A new textbook for students und practitioners. Sellier, 2007. p.
227, em tradugdo livre.
Em suma, refere-se a possibilidade de que as mercadorias ndo conformes possam ser aproveitadas pelo comprador,
ainda que ndo para a finalidade inicialmente prevista. Dois exemplos, extraidos das licdes dos autores, podem ser
bastante elucidativos da questdo. No primeiro deles, julgado pela Corte suica em 1998 (e que segue a linha
majoritariamente adotada na Alemanha), decidiu-se que a entrega de carne congelada de pior qualidade ndo seria
considerada um descumprimento fundamental, pois o comprador poderia revender a carne a preco inferior e
demandar a reparacdo dos danos sobressalentes. Representativo de outra linha de pensamento, no caso Delchi vs
Rotorex, julgado nos Estados Unidos, entendeu-se que a entrega de compressores de ar condicionado com poténcia
inferior aquela contratada seria falta fundamental, ndo se chegando a analisar a viabilidade de sua utilizacdo em
outro processo produtivo ou a sua revenda. (HUBER, Peter; MULLIS, Alastair. The CISG. A new textbook for
students und practitioners. Sellier, 2007. p. 231, em tradugéo livre).
Diferentemente do que ocorre quanto ao atraso na entrega das mercadorias, no que toca a entrega de bens ndo
conformes a CISG ndo prevé a concessdo do Nachfrist, a0 menos com os efeitos que lhe sdo préprios e dispostos
no art. 49 (1) (b) [(1) O comprador poderd declarar o contrato rescindido: (b) no caso de falta de entrega, se o
vendedor ndo entregar as mercadorias dentro do prazo suplementar concedido pelo comprador, conforme o § (1)
do art. 47, ou se declarar que ndo efetuard a entrega dentro do prazo assim concedido.] A hipdtese legal é bastante
expressa em considerar a falta de entrega ou declaragio de ndo entrega apds o prazo suplementar como fundamento
da resolucdo. Por evidente, a entrega desconforme € diversa daquela de falta de entrega. Veja-se que, quando da
falta de entrega, a infracdo ao dever contratual ¢ tipicamente negativa. A falta de prestagdo equivale ao
descumprimento da prestagdo ajustada. Por sua vez, a entrega de mercadorias ndo conformes € uma infragdo que a
doutrina alema, no inicio do século XX, adjetivou de positiva. Ora, ao entregar as mercadorias, o devedor cumpre
— ainda que imperfeitamente — o dever obrigacional que lhe tocava. Sobre o histérico das violagdes positivas do
contrato, vide STEINER, Renata Carlos. As violagdes positivas do contrato de Hermann Staub: uma breve leitura
da “descoberta” alema do século XX. Revista Trimestral de Direito Civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 47, p. 255 ¢
ss., jul./set. 2011. Enfim, no que toca ao cumprimento defeituoso, a utilizacdo do remédio resolutério somente
encontra fundamento, no caso de entrega ndo conforme, com base no art. 49 (1) (a), ou seja, mediante comprovagéo
do cardter fundamental do descumprimento respectivo.
27 DIMATTEO, Larry; DHOOGE, Lucien; GREENE, Stephanie; MAURER, Virginia, PAGNATTARO, Marisa
Annes. International Sales Law. A critical Analyseis of CISG Jurisprudence. Cambridge: Cambridge
University Press, 2005. p. 125, em tradug@o livre.
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meng¢do ao nome de marca registrada licenciada ao comprador alemao. Recusando-se a retirar os
produtos da feira, o vendedor italiano foi notificado no dia seguinte da resolucdo do contrato?.

Veja-se que, do exemplo citado, o descumprimento contratual fundamental nio repousa
na falta de entrega dos produtos ou sua entrega defeituosa, mas no descumprimento de um pacto
de exclusividade que restou violado com a atitude tomada pelo manufator italiano?. Também
perante a CISG, e inclusive para a finalidade de se considerar a ocorréncia de descumprimento
fundamental (e contratual, portanto), pode-se aventar a hipétese de quebra de deveres outros que
nao os principais®.

Sobre a violagdo de tais deveres, afirma Urlich Magnus que “a violacdo a deveres outros
que ndo aqueles acima mencionados [em suma, a ndo entrega e a entrega em atraso] podem
alcancgar o nivel do descumprimento fundamental, apenas quando o ndo cumprimento do dever
privar o comprador do principal beneficio do contrato”, apontando, no entanto, que sua
configuragdo como fundamental é rara’!. Novamente, é a relevancia do dever descumprido no
quadro da relacdo obrigacional que serd a base interpretativa para a conclusao.

3 CRITERIOS DE ANALISE DO INTERESSE DO CREDOR: SUBJETIVO E
OBJETIVO

Conforme exposto, o interesse do credor®? é essencial para a interpretagcdo da gravidade
da falta cometida, dé-se esta por mero atraso, falta definitiva de cumprimento, entrega de bens
ndo conformes ou infragdo a outros deveres contratuais. Sua andlise é necessdria a propria
configuragcdo do descumprimento fundamental, a luz dos requisitos dispostos no art. 25 da CISG,
pois € a pedra de toque que separa um mero descumprimento daquele que se tem por fundamental.

Ali, ao trabalhar com a nocdo de privacdo do que o credor esperava do contrato, a
CISG nada mais faz do que tornar bastante claro que sdo as expectativas do credor que sdo
frustradas no descumprimento contratual, e que elas devem ser tomadas como balizas de
andlise. Veja-se que, conforme afirma Joseph Lookofsky, o que se chama de detrimento
substancial ha de ser tal que cause ao comprador o “sofrimento de um detrimento tal que,
substancialmente (as vezes até mais do que materialmente), retire dele que tem direito de
esperar do contrato”®.

® OLG Frankfurt aM., U 164/90, 17.09.1991, CLOUT 02 (Uncitral). Disponivel em:
<http://www.uncitral.org/clout/showDocument.do?documentUid=1283>. Acesso em: 13 jan. 2014, em traducio
livre.
Conforme j4 se teve oportunidade de sustentar, a luz do Direito brasileiro, o descumprimento contratual por
violacdo a boa-fé pode ocorrer pelo cumprimento imperfeito da prestacdo (que toca ao seu objeto), ou pela quebra
de deveres laterais de conduta, independentemente da realizagdo da prestagdo respectiva. Neste caso, “o mau
cumprimento, aqui, estd na desatenc¢do aos deveres que fazem parte da relagdo obrigacional compreendida como
complexidade, ndo residindo, como na hipotese de cumprimento imperfeito, em defeitos no objeto da prestagcdo”.
(STEINER, Renata C. Descumprimento Contratual — boa-fé e violacdo positiva do contrato. Sao Paulo:
Quartier Latin, 2014. p. 231)
Conforme Schroeter, a quebra fundamental depende da existéncia de infracdo a um dever contratual, categoria na qual
ndo se inserem os deveres de protecdo sem fonte contratual. Nas suas palavras, somente haverad quebra fundamental pela
infrac@o a deveres de protecdo se estes forem transformados pelas partes em deveres contratuais. SCHROETER,
Ulhrich. In: SCHLETRIEM, Peter; SCHWENZER, Ingeborg. Commentary on the UN Convention on the
International Sale of Goods (CISG). 3. ed. Oxford: Oxford University Press, 2010. p. 407). Sobre
desconformidade de bens, vide o capitulo deste livro intitulado Contraponto entre o dever de comunicacdo da
desconformidade dos bens na CISG e o regime generalista do Cédigo Civil.
31" MAGUNS, Urlich. The Remedy of Avoidance of Contract Under CISG — General Remarks and Special
Cases. Disponivel em: <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/
biblio/ magnus2.html>. Acesso em: 14 jan. 2014, em traducio livre.
Aqui entendido a partir da figura do comprador, frise-se.
3 LOOKOFSKY,J oseph. Convention on Contracts for the International Sales of Goods (CISG). Kluwer Law, p. 83,
2012, em tradugdo livre.
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Nao por acaso, e conforme ji se apontou neste livro*, a configurac¢do do
descumprimento como fundamental nao estd ligada tanto (ou apenas) a extensdo do dano — que
pode ser ou ndo elevado — mas, sim, ao que a CISG chama de prejuizo, ou seja, as efetivas e
legitimas expectativas que acabaram frustradas em decorréncia do descumprimento contratual.
Para configuracdo do prejuizo respectivo, ndo se leva em consideracdo apenas a gravidade do
dano, objetivamente considerado, mas, sim, o aspecto subjetivo do interesse do credor®. E aqui
se chega a importante consideracdo, especialmente no que toca a elucidacdo do alcance dos
conceitos subjetivo e objetivo — pois uma leitura apressada poderia levar a compreensio
equivocada da afirmacao’®.

Conforme Peter Schlechtriem e Petra Butler, a ado¢@o do critério chamado de subjetivo
na CISG deu-se pela influéncia da delegacdo alema em Viena, no sentido de pressionar “o interesse
subjetivo do credor como fator determinante [do descumprimento fundamental] e ndo a extensdo
objetiva do resultado danoso, ou de sua iminéncia’’. Ao acolher a iniciativa alema, estabeleceu-se
dentre os delegados que ndo é o peso objetivo do descumprimento que é tomado em consideragao
para andlise de sua fundamentalidade, mas, sim, sua significAncia para o credor.

No mesmo sentido, a licdo de Urlich Magnus, ao sublinhar que haverd descumprimento
contratual quando, como consequéncia do ndo cumprimento ou cumprimento incorreto de uma
obriga¢do contratual, a parte lesada perca o interesse no contrato®. Sublinha-se, de maneira
evidente, a importancia do interesse do credor na sistematica da CISG em dois tempos: a0 mesmo
tempo em que se polariza a obrigacdo ao cumprimento deste interesse, também se aponta com
evidéncia que € ele pedra de toque para andlise da situacdo patoldgica de descumprimento e suas
diferentes consequéncias.

Veja-se que a interpretacio subjetiva afasta-se, no entanto, de uma andlise subjetivista
do interesse do credor, nao conferindo a ele a prerrogativa de determinar se hi ou ndo quebra
fundamental do contrato. Esta, como se vé& da propria interpretacdo conferida ao art. 25 da CISG,
¢ feita a partir de critérios bastante objetivos. Dentre eles, sobressai-se a necessidade de
previsibilidade do resultado, o que torna desde logo claro que a interpretacdo €, efetivamente,
tomada a partir de critérios que se afastam do querer do credor. E a partir das condicdes
especificas do contrato que se analisard a importincia da quebra cometida e a previsibilidade,
como s6i, pode ser concluida a partir das cldusulas contratuais ou circunstincias da contratacdo®.

Questdes subjetivas, assim, entrardo em jogo quando da constru¢do do contrato e da
elucidacdo, no corpo do instrumento, da importancia das respectivas obrigacdes assumidas. A
interpretag@o a posteriori do interesse do credor, no entanto, serd feita a partir dos requisitos do

3% Vide, sobre o tema, o item “II. Descumprimento fundamental na CISG: um conceito chave”, item ‘a’, prejuizo

fundamental do capitulo deste livro intitulado Atraso nas obrigacoes de entrega e essencialidade do tempo do
cumprimento na CISG.
3 E o que afirmam, por exemplo, SCHLECHTRIEM, Peter; BUTLER, Petra. UN Law on International Sales. The
UN Convention on the International Sales of Goods. Berlin/Heidelberg: Springer Verlag, 2009. p. 97, em
tradugdo livre.
Como aponta Ulrich Schroeter, a utilizacdo do parimetro da gravidade do descumprimento remonta ja a texto de
Ernst Rabel publicado em 1935, passando pela formulagdo no art. 10 da ULIS e que, desde entdo, tem como ponto
de controvérsia justamente o critério para andlise da condicdo de resolu¢do, se subjetivo ou objetivo.
(SCHROETER, Ulhrich. In: SCHLETRIEM, Peter; SCHWENZER, Ingeborg. Commentary on the UN
Convention on the International Sale of Goods (CISG). 3. ed. Oxford: Oxford University Press, 2010. p. 400).
Dispde referido artigo: “Para o propdsito da presente lei, a violagdo ao contrato deve ser considerada fundamental
quando a parte souber, ou devesse saber, ao tempo da conclusdo do negdcio, que uma pessoa razodvel ndo teria,
nas mesmas circunstdncias, realizado o contrato se pudesse prever a violagdo e seus efeitos” (em tradugdo livre).
3 SCHLECHTRIEM, Peter; BUTLER, Petra. UN Law on International Sales. The UN Convention on the
International Sales of Goods. Berlin/Heidelberg: Springer Verlag, 2009. p. 97, em tradugéo livre.
3 SCHLECHTRIEM, Peter; BUTLER, Petra. UN Law on International Sales. The UN Convention on the
International Sales of Goods. Berlin/Heidelberg: Springer Verlag, 2009. p. 97-98, em tradugo livre.
3 MAGUNS, Urlich. The Remedy of Avoidance of Contract Under CISG — General Remarks and Special
Cases. Disponivel em: <http://www.cisg.law.pace.edu/cisg/
biblio/magnus2.html>. Acesso em: 14 jan. 2014, em tradug@o livre.
Alids, o cardter objetivo de andlise do art. 25 da CISG repousa ndo apenas na configuracdo do descumprimento
fundamental a luz do interesse do credor que ficou por satisfazer, como também da prépria adog@o, pela Convengéo,
de um critério objetivo de configuracdo do descumprimento, independente da andlise da intencdo de descumprir.
(SCHROETER, Ulhrich. In: SCHLETRIEM, Peter; SCHWENZER, Ingeborg. Commentary on the UN
Convention on the International Sale of Goods (CISG). 3. ed. Oxford: Oxford University Press, 2010. p. 408,
em traducdo livre).

36

40



art. 25 (em especial, a substancialidade da falta e a previsibilidade do cariter fundamental do
dever descumprido) e sob a Gtica dos termos contratuais. Aspectos subjetivos ndo entram em
jogo, muito embora ndo se possa deixar de apontar que € a andlise in concreto que guiard a
interpretacdo adequada (sendo este o alcance da interpretagdo subjetiva antes apontada).

4 O ESTADO DA ARTE DA MATERIA NO DIREITO BRASILEIRO: DIALOGO
COM A CISG

A entrada em vigor da CISG no Brasil langa novos olhares na interpretagdo da
sistemdtica do descumprimento contratual. Apesar de sua incidéncia se limitar apenas aos
contratos de compra e venda internacional de mercadorias (exce¢do feita as compras que podem
ser qualificadas como de consumo), é certo que a compreensdo das patologias contratuais ali
trabalhadas pode iluminar também o estudo do Direito interno, mdxime com o reconhecimento
de que o descumprimento contratual é tratado, pelo Cdédigo Civil, a partir de uma cldusula bastante
aberta*!.

Veja-se que a estrutura de tratamento do descumprimento na CISG, além de
corresponder aos anseios do comércio internacional — especialmente no que toca a utilizacao do
remédio resolutério como ultima ratio — reflete aquilo que de mais moderno se tem na teoria das
patologias contratuais. Nao por acaso, ali se trabalha o descumprimento contratual a partir da
quebra de deveres, dispensando a andlise da culpa, e seu sistema de analise da fundamentalidade
do descumprimento tem sido adotado por intimeras legislacdes e projetos de unificagdo do Direito
dos contratos*.

A licdo € bastante simples, ao menos do ponto de vista tedrico. H4 uma multiplicidade
de variacdes do descumprimento contratual, resultado da prépria complexidade interna das
relacdes obrigacionais. Na légica adotada pela CISG, a divisdo das diferentes formas de
descumprimento haveria de ser feita a partir de um critério de gravidade, com reflexos diretos nos
remédios respectivos. E é exatamente ai que entra o interesse do credor, como polo norteador da
andlise.

A percepcao da CISG quanto ao carater fundamental das expectativas a serem tuteladas
e a utilizacdo deste critério como pardmetro de andlise do remédio possivel frente a patologia
contratual, pode mesmo apontar para uma ressignificacio — que se tem por necessaria — da
compreensdo tradicionalmente aceita sobre descumprimento contratual no Brasil. Afinal, se a
prépria compreensdo da relagdo juridica obrigacional tem passado por significativas
modificagdes, ndo ha porque se continuar enxergando as patologias contratuais a partir de uma
forma construida ha mais de um século®.

N

No que toca  especificamente a  resolu¢do  contratual, esclareca-
-se que nao had qualquer incompatibilidade entre a sistemdtica da CISG e aquela adotada pelo

41 Refere-se a disposicio do art. 389 do Cédigo Civil [correspondente ao art. 1.056 do CC 1916] que, conforme

classica afirmacgdo de Agostinho Alvim “... inadimplemento em si, mas, do que acontecerd, uma vez que isso se
verifique” (ALVIM, Agostinho. Da inexecucio das obrigacdes e suas consequéncias. 3. ed. atual. Rio de Janeiro,
S&o Paulo: Juridica e Universitaria, 1965, p. 19). Dispde o art. 389: “Ndo cumprida a obrigagdo, responde o
devedor por perdas e danos, mais juros e atualizacdo monetdria segundo indices oficiais regularmente
estabelecidos, e honordrios de advogado”.

E o que se passa, por exemplos no Cédigo Escandinavo de Compra e Venda, no Cdigo de Obrigaces da Estonia,
no Cédigo dos Paises Baixos, na Lei de Moderniza¢@o do Direito das Obrigacdes na Alemanha, e nos projetos de
Principios para o Direito Internacional dos Contratos (UNIDROIT) e Principios Europeus dos Contratos, dentre
outros. Os exemplos sdo de SCHROETER, Ulhrich. In: SCHLETRIEM, Peter; SCHWENZER, Ingeborg.
Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG). 3. ed. Oxford: Oxford
University Press, 2010. p. 399-400, em tradug@o livre. Especificamente no que toca a Reforma das Obriga¢des na
Alemanha, empreendida em 2002, veja-se que o legislador aleméo pautou o estudo do descumprimento contratual
a partir da figura da quebra de deveres, tornando claro que haverd descumprimento sempre que a obrigagdo ndo for
cumprida. A imputagdo da falta ao devedor (ou ao credor) é requisito para aplicagdo da responsabilidade por danos,
mas ndo da configuracdo do descumprimento contratual. Sobre o tema, vide MAGNUS, Urlich. Der Tatbestand der
Plifchtverletzung. In: SCHULTE, Reiner; SCHULTE-NOLKE, Hans. Die Schuldrechtsreform vor dem
Hintergrund des Gemeinschaftsrechts. Tiibingen: Mohr-Siebeck, 2001. p. 67-79; CANARIS, Claus-Wilhelm. O
novo Direito das Obrigacdes na Alemanha. Revista de Direito Comparado. Rio de Janeiro: IDCLB, n. 25, 2003.
O Direito brasileiro das obrigacdes, especialmente o codificado, € tipicamente oitocentista.
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Codigo Civil brasileiro — especialmente em seu art. 475, Cédigo Civil*, a permitir a resolu¢do do
contrato pela parte lesada pelo descumprimento. Em referéncia a tal dispositivo legal, aponta com
precisdo Araken de Assis que o remédio resolutdrio ali inscrito — bem assim a imputacio da
responsabilidade pela reparacdo de danos — ndo qualifica o descumprimento contratual, deixando
de apontar os requisitos necessdrios para tanto. Tratam-se, portanto, de meros efeitos do
descumprimento de contratos bilaterais®.

N

Tem-se, assim, que preliminarmente a andlise do remédio resolutério € necessario
avaliar a efetiva existéncia do descumprimento contratual. A partir disso, pode-se afirmar que,
também no Direito brasileiro, ndo € qualquer infracdo contratual que enseja a possibilidade de
resolugdo, e de ha muito a jurisprudéncia brasileira vem se firmando no sentido de analisar a
gravidade da falta como pardmetro de andlise da utilizagdo do remédio resolutério (a sua recusa
em casos de adimplemento substancial € apenas um exemplo).

E certo, no entanto, que o tratamento do interesse do credor e a elucidacio dos critérios
de sua interpretacdo sdo praticamente relegados como tépico autdbnomo de estudos, tratados pela
melhor doutrina normalmente quando do estudo do art. 395, paragrafo tnico, do Cédigo Civil*.
Ali, o Cédigo estabelece o que Araken de Assis chamou de cardter transformista da mora®,
permitindo que a prestacdo em atraso, quando intitil ao credor, seja convertida em inadimplemento
absoluto. Trata-se apenas de um viés de estudo, contudo, e que ndo esgota a importincia e
extensdo do tema.

Como se viu, a CISG nio aprisiona a compreensdo do interesse do credor apenas a
hipétese de andlise do atraso, mas o coloca como fundamento para compreensao da gravidade da
falta, independentemente do dever a que esta se refira. H4, assim, relevante campo de estudo que
se abre a jurisprudéncia e doutrina brasileira, a luz da nova legislacdo. Veja-
-se que, dentro da concep¢do de inadimplemento absoluto no Direito brasileiro, se desconhece a
autonomia do interesse que ficou por satisfazer como parametro da interpretacdo — em que pese
a utilizacdo de algumas figuras (da qual o adimplemento substancial é o melhor exemplo,
novamente) que apontam para sua utilizagao.

O grande desafio consiste em conseguir apreender a importancia conferida ao interesse
do credor e criar mecanismos aptos a interpreté-
-lo de acordo com parametros que se afastem de um subjetivismo indesejdvel, ainda que sempre
se tenha que se socorrer de condigdes relativas a situagdo concreta colocada a anélise. Nao € do
credor a discricionariedade de, apds a quebra, sustentar a perda de seu interesse na prestacdo. E
antes da interpretacdo dos termos contratuais e da previsibilidade da importancia do dever (apesar
das recorrentes criticas ao critério, com base na CISG*) que nasce a possibilidade de
reconhecimento da inutilidade da prestacao.

4 <Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolucdo do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o

cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacdo por perdas e danos”.
45 ASSIS, Araken de. Resoluciio do Contrato por Inadimplemento. 5. ed. Sio Paulo: RT, 2013. p. 95.
46 «Art, 395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais juros, atualizacdo dos valores
monetdrios segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honordrios de advogado. Pardgrafo tinico. Se
a prestagdo, devido a mora, se tornar iniitil ao credor, este poderd enjeitd-la, e exigir a satisfacdo das perdas e
danos”. Pontes de Miranda, quando da andlise da mora, avalia que a inutilidade da prestacdo haveria de ser
analisada para utilizacdo do disposto no art. 956 do CC 1916, correspondente ao artigo supra citado. Para o
tratadista, no entanto, a utilizacido da resolucio disposta no art. 1.092 (atual art. 475) independeria da andlise do
critério de utilidade. Pontes também afasta, para andlise da inutilidade, a possibilidade de prever a gravidade da
falta: “a regra juridica do art. 956, pardgrafo tinico, é de grande alcance, porque ndo é preciso que se tenha de
entender o negocio juridico como se os figurantes, ao concluirem o contrato, ou o negdcio juridico unilateral,
houvessem previsto como possivel tornar-se iniitil para o credor, com a mora, a prestagdo” (PONTES DE
MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1956. t. XXIII, p. 179-
186).
Afirma o jurista que “é lugar-comum a mora pressupor a inutilidade de cumprimento e a permanéncia do interesse
do credor” (ASSIS, Araken de. Resolucdo do Contrato por Inadimplemento. 5. ed. Sdo Paulo: RT, 2013. p.
120).
8 Vide, por todos, SCHROETER, Ulhrich. In: SCHLETRIEM, Peter; SCHWENZER, Ingeborg. Commentary on
the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG). 3. ed. Oxford: Oxford University Press, 2010.
p. 411-417.
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