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RESUMO: Este artigo realiza imersdo no campo do direito das obrigacdes para, em seguida,
tracar os contornos juridicos e perspectiva histérica da chamada teoria do adimplemento
substancial. A auséncia de positivacdo da teoria no ordenamento juridico brasileiro ndo afasta
a rica e engenhosa construcdo doutrinaria acerca do tema, tomando como ponto de partida ndo
s0 a obra de Clovis Couto e Silva, a Obrigagdo como Processo, como também o principio da
boa-fé objetiva. Em termos de direito comparado, ndo ¢ de se estranhar que a teoria teve amplo
desenvolvimento e aceitacdo em paises adeptos do common law, nos quais a pratica contratual
e 0 estabelecimento de precedentes sdo verdadeiras fontes de direito. Também sdo feitas
incursdes nos ordenamentos de paises de civil law, centrados na tradi¢do juridica romano-
germanica. A pesquisa também volta-se para a aplicacdo da teoria pelos tribunais brasileiros,
com inicio nas decisdes de Ruy Rosado de Aguiar na década de 1980, e detalhamento do
posicionamento do Superior Tribunal de Justica sobre a aplicacdo da teoria em diferentes
relacdes obrigacionais e setores da economia. Ao final, o artigo tece conclusdes sobre o tema,
realcando sua importancia para a operabilidade das relacdes civis e a necessaria parcimdnia em
sua aplicacdo nas relacBes obrigacionais decorrentes de contrato.
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ABSTRACT: This paper performs an immersion in the field of the obligations to then outline the
legal limits and historical perspective of the so-called substantial performance theory. The lack
of express legal grounds of the theory in the Brazilian legal system does not remove the rich
and ingenious doctrinal construction on the subject, taking as a starting point the work of Clovis
Couto e Silva, Obligation as a Process, but also the principle of bona fide. In terms of
comparative law, it is not surprising that the theory has had wide development and acceptance
in common law countries, where contractual practice and the establishment of precedents are
true sources of law. Incursions are also made in the systems of civil law countries, centered on
the Roman-Germanic legal tradition. The research also focuses on the application of the theory
by the Brazilian courts, starting with the decisions of Ruy Rosado de Aguiar in the 1980s, and
detailing the position of the Superior Court of Justice on the application of the theory in different
obligatory relationships and sectors of economy. In the end, the article draws conclusions on its
object, stressing its importance for the operability of civil relations and the necessary parsimony
in its application in the obligatory relations that arise from a contract.
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Introducéo e Delimitagdo do Tema

Este artigo busca sistematizar a aplicagdo da chamada Teoria do Adimplemento
Substancial, por meio de abordagens histérica, dogmatica e jurisprudencial do tema.

A importéncia do estudo do assunto é de atualidade notdria, ja que, dentre as
variadas nuances que comporta, € possivel afirmar que seu desenvolvimento teorico e aplicagédo
pratica demandam analise sob a Otica do principio da conservagéo dos contratos, elemento a ser
prestigiado em momentos historicos de crise perene, COMo a que Nos inserimos.

Circunscrever o tema, contudo, ao principio da conservacdo dos contratos seria
simplificacdo ingénua e deletéria: o estudo do adimplemento substancial se da em meio a
reflexdes sobre clausula geral, conceitos juridicos indeterminados, lacunas legislativas, abuso
de direito e os imperativos de eticidade e operabilidade do Codigo Civil.

A obra de Clovis do Couto e Silva € reconhecida, no Brasil, como a primeira a
fornecer o instrumental tedrico necessario para o desenvolvimento da Teoria do Adimplemento
Substancial.

Em reveladora passagem do seminal A obrigacdo como processo, ao confrontar o
estado da ciéncia juridica na segunda metade do Século XX com o marcante positivismo da
ciéncia no Século XIX, o jurista explora a ideia da permeabilidade do sistema juridico ao
asseverar que com a superacdo, em nossos dias, do conceito de sistema como algo fechado,
surgem as contribuicdes da sociologia e as experiéncias da jurisprudéncia?. Ao final, conclui
que a ciéncia juridica ndo comporta o raciocinio matematico®, em uma possivel provocagéo ao

axioma de que os fatos se subsomem com perfei¢cdo ao comando normativo.

2 SILVA, Clévis do Couto e. A obrigagio como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, pg. 69.
3 SILVA, Clévis do Couto e. A obrigagao, cit., pg. 69.
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Nessa ordem de ideias, cabe anotar que o Direito se caracteriza como ciéncia social
aplicada de carga altamente valorativa voltada a fenGmenos sociais, tais como séo o fenémeno
obrigacional e o contratual. A entrada dos fatos sociais no mundo juridico da-se pela subsuncao
do fato a norma. Assim, o desafio que se coloca ao operador do Direito €, valendo-se de
ferramentas como a permeabilidade e operabilidade do sistema juridico, analisar e interpretar
os fatos sociais e dar a eles o tratamento mais consentaneo com o ordenamento juridico.

Tratando-se de teoria sem previsdo expressa no direito positivo brasileiro, a
aceitacdo e aplicacdo do adimplemento substancial € a evidéncia daquilo que Norberto Bobbio
chamou de dogma da completude do ordenamento juridico, uma confianca cega na suficiéncia
das leis, a crenca de que o codigo, uma vez promulgado, basta-se completamente a si proprio,
isto é, ndo tem lacunas®. Clausulas gerais, como a boa-fé, e a lapidagdo de sua extensio e efeitos
para a construcdo de uma teoria como a do adimplemento substancial, visam preencher as

lacunas juridicas que todo ordenamento fatalmente apresenta.

1. O Conceito de Obrigacao

O direito obrigacional fundamenta-se tradicionalmente em trés paradigmas:
autonomia privada, pacta sunt servanda e pontualidade. E nesse tripé que os variados conceitos
de obrigacao oferecidos pela doutrina véao se apoiar.

Emilio Betti conceitua obrigacdo como a relacdo juridica patrimonial entre duas
pessoas, por forca da qual uma pessoa (o devedor) é responsavel em face da outra pessoa (0
credor) pelo verificar-se de um evento determinado (positivo ou negativo) que, em regra, é por
ele devido (=prestagdo)°.

Washington de Barros Monteiro, por sua vez, define obrigacdo como a relacao
juridica, de carater transitorio, estabelecida entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa
prestacdo pessoal econdmica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo,
garantindo-lhe o adimplemento através de seu patrimonio.®

E interessante notar que Barros Monteiro levanta dois elementos ausentes das

palavras de Betti: transitoriedade e carater econémico.

4 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 62 edigdo, 1995,
pg 120.

5 BETTI, Emilio. Teoria geral das obrigagdes. Campinas: Editora Bookseller, 2005, pg. 280.

6 BARROS MONTEIRO, Washington de. Curso de direito civil — Direito das obrigacGes, 1? parte, volume 1. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015, pg. 8.
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De fato, as obrigagdes nascem para morrer, em oposi¢do a perenidade assegurada
pelos direitos reais. No que se refere ao carater econdmico das obrigacdes, Roppo confirma as
palavras de Barros Monteiro ao asseverar que o contrato reflete, pela sua natureza, operacoes
econdmicas’. O interesse econdmico por trds do cumprimento de prestacdes é de fulcral
importancia para o desenvolvimento deste trabalho.

A relacdo obrigacional é vista de diferentes maneiras pela doutrina. Passaremos a
tecer breves consideracdes sobre cada uma delas.

1.1. Teoria Monista

A teoria monista, também chamada de classica, classifica a relagdo obrigacional

como um elemento Unico. Pontes de Miranda aponta que:

Obrigacéo é a relacdo juridica entre duas (ou mais) pessoas, de que decorre a uma
delas, ao debitor, ou a algumas, poder ser exigida, pela outra, creditor, ou outras,
prestacdo.®

A relacdo de sujeicdo é elemento caracteristico da teoria classica®. Para os classicos,
obrigacdo e responsabilidade seriam elementos indissocidveis: a consequéncia da falta de
recebimento pelo credor da obrigacdo de prestar corresponderia necessariamente a

responsabilidade patrimonial®®.

1.2. Teoria Dualista

O dualismo obrigacional tem como origem o direito alemao, responsavel por cindir

o fendmeno obrigacional em dois polos: a obrigagdo* (Schuld) e a responsabilidade (Haftung).

" ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Editora Almedina, 1988, pg. 24.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado: Direito das Obrigacdes:
Obrigagdes e suas espécies. Fontes e espécies de obrigacdes. Tomo XXII, 32 edicdo. Rio de Janeiro: Editora
Borsoi, 1971, pg. 12.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Teoria das Obrigacdes. 232 edicio, rev., atual., v.
2. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2010, p. 6 e 25.

10 A limitagdo da responsabilidade ao patriménio do devedor representou evolugdo do direito romano, que até a
promulgacédo da Lex Poetelia Papiria (325 a.c.) permitia que o devedor tivesse seu corpo utilizado para a quitacéo
de sua obrigacdo, seja via escravidao, seja via esquartejamento.

11 Ponte de Miranda pde em xeque tomar a expressdo divida como sindnimo de obrigagdo ao afirmar que “corta-
se ao direito das obrigagdes o que ¢ obrigagdo fora do direito das obrigacdes”. Obrigagdes ex delicto, por exemplo,
s8o obrigacdes fora do direito das obrigacdes. Op cit, pg. 12.
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O espirito por trds do dualismo obrigacional é evidenciar que uma obrigagdo
qualquer (cujo contetido € a prestacdo ou o0 débito) subsiste ainda que haja responsabilidade
patrimonial do devedor.

No sentido técnico do Direito privado patrimonial, o débito pode ser definido como
o0 dever juridico de executar uma determinada prestacdo de valor econémico. J& no que se refere
a responsabilidade, é a situacdo juridica de vinculo caracterizada pelo perigo de perder um bem,
a titulo de satisfacdo alheia (ou seja, em relacéo ao qual se esta vinculado), por ndo se verificar
um evento por este esperado, ou de se verificar um evento por ele temido'?. A esséncia da
responsabilidade (Haftung) consiste, por sua vez, na “submissdo ao poder de intervengao
daquele a quem néo se presta o que deve ser prestado”?®,

A situacdo tradicional de obrigacdo sem responsabilidade é a das obrigacGes
naturais, como € o caso da divida de jogo, ou o caso de dividas pecuniarias prescritas: em ambas
ha um fato social reconhecido como obrigacdo reconhecida pelo Direito, mas a
responsabilidade patrimonial pelo cumprimento da prestacéo ja deixou de existir. A obrigacéo,
nestes casos, limita-se ao seu imperativo moral.

O elemento comum entre as teorias monista e dualista reside no fato de que ambas
as visdes colocam o fendmeno obrigacional como situacéo estatica, conferindo pouca énfase a
valores importantes e consagrados pelo Cédigo Civil, tais como a necessaria observancia dos
deveres de confianca, lealdade e boa-fé entre as partes no trafego comercial.

A ideia de reciprocidade entre credor e devedor, de necessaria interacdo e
cooperac¢do ao longo do programa contratual, parece ser elemento estranho as teorias monista e
dualista da obrigacéo.

Pontes de Miranda, em seu célebre Tratado de Direito Privado, escrito entre 1954 e
1969, afirmou que [O] credor n&o € vinculado a obrigagdo. Vinculado é o devedor!*. De fato, a
obrigacdo é assumida pelo devedor em beneficio do credor. Por outro lado, sendo o contrato
instrumento de uma determinada operacdo econdmica, seria desarrazoado que a ciéncia juridica
ndo voltasse seu olhar para fenémenos contratuais cada vez mais complexos nos contratos
sinalagmaticos, em que a observancia dos deveres bilaterais de cooperacdo, salvaguarda e

informacdo assumem papel de relevo.

12 BETTI, Emilio. Teoria geral..., cit, pgs. 253-254.

13 HATTENHAUER, Hans. Conceptos Fundamentales del Derecho Civil. Tradugo espanhola de Pablo Salvador
Coderch. Barcelona: Editora Ariel, 1987 apud MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios
para sua aplicacéo, 22 edi¢do. S&o Paulo: Editora Saraiva Educacéo, pg. 223.

14 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado..., cit, pg 16.
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E nesse emaranhado de relacdes obrigacionais, concatenadas para atingir um
determinado fim, que o fendmeno obrigacional passou a ser visto, apds a apresentagdo por
Clovis Couto e Silva de tese para obtencdo da livre docéncia na Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, em 1964, como um processo, um conjunto
organico e sequencial de deveres, em uma verdadeira relacdo simbidtica para o atingimento de
um fim. A concepcdo finalistica da obrigacdo recebeu a devida énfase, passando a ser a espinha
dorsal na verificagdo da exatiddo do cumprimento da prestacéo.

2. Uma nova concepcao da obrigacao | O primado da boa-fe objetiva

A doutrina reiteradamente anota que o direito das obrigacdes &, historicamente, o
setor do direito privado mais resistente as mudancgas politicas e morais do meio social®®. O
conceito de obrigacdo como totalidade, ou como estrutura ou forma ou da obrigacdo como
processo, ja era conhecida, sobretudo pelos autores germanicos.*® Couto e Silva vale-se dos
ensinamentos de Karl Larenz para desenvolver sua concepcdo, inovadora no Brasil, da
obrigacdo, embora o jurista alemdo ndo tenha, no curso de sua exposic¢do, se utilizado
explicitamente desse conceito!’.

Couto e Silva desenvolve a teoria por meio da separacdo entre as etapas de
nascimento e desenvolvimento dos deveres e a do adimplemento, da solutio. O desdobramento
da relacdo obrigacional recebe carater absolutamente dindmico e em cadeia, visando o
adimplemento. O foco no objetivo a ser cumprido pela obrigacdo ajustada € componente
explicito de sua construcdo: a obrigacdo € conceito finalistico; dirige-se, sempre, ao
adimplemento ou a satisfagdo do interesse do credor?®,

Neste particular, Anderson Schreiber, ao confrontar a teoria dualista com uma viséo
holistica da obrigacao, - que ndo se confunde com a mera soma de suas partes - afirma que, por
mais que se afigure cientificamente Gtil uma analise segmentada das fases da obrigacdo — Schuld
(débito) e Haftung (responsabilidade) - as partes vivem a experiéncia obrigacional como um

processo constante, com efeitos econdmicos e psicoldgicos que se prolongam?*®. A obrigacgdo

15 GAUDEMET, Eugén. Théorie Genérale des Obligations. Paris: Editora Sirey, 1965, pg. 10 apud MARTINS-
COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacdo, 22 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo,
pg. 223.

16 SILVA, Clévis do Couto e. A obrigagéo...,cit, pg. 11.

17 SILVA, Clévis do Couto e. A obrigagéo...,cit, pg. 20.

18 SILVA, Clévis do Couto e. A obrigag3o..., cit, pg. 382.

19 SCHREIBER, Anderson. A triplice transformagdo do adimplemento (adimplemento substancial,
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de garantia contra defeitos de um produto dada em contratos de compra e venda, por exemplo,
é um dever de natureza secundaria, devido pelo credor da prestacdo principal de pagamento, e
que nasce e vige apos o adimplemento do preco e respectiva entrega do bem.

A base da construcdo doutrinaria que vé a obrigagdo como um processo encontra-
se na boa-fé objetiva: apesar de sua positivagdo somente em 2002 no direito brasileiro, seu
reconhecimento pela jurisprudéncia como principio a ser observado nas relaces obrigacionais
ja vinha ocorrendo como clausula geral “mediante um engenhoso artificio, qual seja, 0 de dar
carater e, principalmente, funcdo de clausula geral ao principio inexpresso que resultaria do
conjunto de disposicdes®.

A depuracdo do conceito de boa-fé, isto é, a tentativa de tirar dele os preceitos
aplicaveis as relages civis, é a0 mesmo tempo esfor¢o conceitual que exige sedimentacdo, mas
que impde constante evolucdo. Pode-se dizer que o imperativo da boa-fé impbe as partes
contratantes que ajam com retiddo, observando-se um padrdo de comportamento de acordo com
normas sociais de lisura, honestidade e correcdo, de modo a néo frustrar a legitima confianga
da outra parte?.

A boa-fé objetiva representa que o0s agentes se comportem durante o programa
contratual com lealdade, afastando qualquer possibilidade de malicia ou de inducédo a vicios de
consentimento. Emilio Betti vai além, e aponta que a boa-fé resulta em um comportar-se
segundo um critério de correcdo, de modo a evitar um dano maior a contraparte ou, pelo menos,
um dano maior do que resulta da propria situacio??. A postura cooperativa e “correta” das partes
é esperada a fim de que o nascimento, desenvolvimento e adimplemento das obrigacdes
transcorram de forma aderente as circunstancias negociais e em cumprimento ao pacta sunt
servanda.

Massimo Bianca chega a falar em efetiva solidariedade contratual, que se traduz em
dois canones de conduta: a lealdade de comportamento e a obrigacdo de salvaguarda®. A

obrigacdo de salvaguarda é verdadeira obrigacdo lateral, secundaria a obrigacdo principal, a

reforcar todo os deveres permanentes que as partes devem observar para atingir o fim contratual.

inadimplemento antecipado e outras figuras). Revista de Direito da Procuradoria Geral. Rio de Janeiro, 2017, pg.
51.

20 MARTINS COSTA, Judith. A boa-fé..., pg. 382.

21 ROSENWALD, Nelson. Cadigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Coordenador Cezar Peluso, 102
edicdo, rev. e atual. Barueri: Manole, pg. 440.

22 BETTI, Emilio. Teoria geral..., cit, pg. 86.

2 BIANCA, Massimo. La nozione di buona fede qual regola di comportamento contrattuale. Rivista de diritto
civile, ano XXIX, primeira parte, 1983, pg. 209.
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E digno de nota que correco e solidariedade contratual s&o expressdes constantes
do préprio artigo 1175 do Cdédigo Civil Italiano, pelo qual Il debitore e il creditore devono
comportarsi secondo le regole della correttezza [in relazione ai principi della solidarieta
corporativa].

A mesma solidariedade contratual exposta pelo jurista italiano pode ser verificada
em nosso ordenamento: a boa-fé, positivada em nossa lei civil hd 20 anos, encontra também
guarida constitucional, no artigo 3, inciso |, da Constituicdo Federal, ao prever que é um dos
objetivos da nagdo construir uma sociedade solidaria?*. Teresa Negreiros afirma que é possivel
reconduzir o principio da boa-fé aos ditames constitucionais que determina como objetivo
fundamental da republica a construcdo de uma sociedade solidaria, na qual o respeito pelo
proximo seja um elemento essencial de toda e qualquer relagéo juridica®.

A tridimensionalidade do Direito nos ensinou que a ciéncia juridica se assenta no
tripé fato, valor e norma. O padrdo de comportamento que se espera de quem age imbuido de
boa-fé objetiva € reflexo dos valores, da moral encampada por determinado ordenamento
juridico. As palavras de Georges Ripert, em seu sugestivo A Regra Moral nas Obrigacdes Civis,
ajudam a elucidar, mais uma vez, o alcance da boa-fé e o adimplemento substancial. Diz o

jurista francés:

Contra o exercicio ilimitado dos direitos, [a regra moral] ensina que pode haver uma
injustica a esgotar as prerrogativas duma faculdade; que se deve controlar a agéo do
credor provinda do contrato e ligando a si o devedor; que o juiz deve apreciar com
que sentido e com que fim age aquele que pretende exercer um direito, e, se essa acéo

n3o é licita, recusar-lhe o seu concurso?®.

O professor da Faculdade de Direito de Paris vai além:

[a] moral ensina-nos também que € preciso inquietarmo-nos com os sentimentos que
fazem agir os assuntos de direito, proteger os que estdo de boa-fé, castigar os que

agem por malicia, ma-fé, perseguir a fraude e mesmo o pensamento fraudulento?’.

24 Constituicdo Federal, artigo 3°. Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | -
construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

%5 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pg. 117.

% RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagdes civis. Campinas, Bookseller, 2000, pg. 24.

2" RIPERT, Georges. A regra ..., cit, pg 24.
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A concepc¢do do fendbmeno obrigacional como um processo centra sua analise em
trés elementos fundamentais para o direito das obrigacdes: a vontade, a causa/fim e a boa-fé.
Diferentemente que possa parecer, a concep¢do nao visa relativizar a forga cogente da vontade.

Couto e Silva é enfatico quando se propde a investigar outros elementos formadores
da obrigacdo além da vontade. Para o autor, a explicacdo de todos os atos juridicos tendo por
critério a vontade — mesmo quando inexistente — é sobrevivéncia da ciéncia do direito do século
XIX, e pertence a categoria das concepcdes ja relegadas ao museu do pensamento?. E
cuidadoso, porém, ao manter a analise da vontade como assunto de primeira importancia na
dogmatica do direito das obrigacGes: continua a ocupar lugar de relevo dentro da ordem juridica
privada, mas, a seu lado, a dogmatica moderna admite a jurisdicizacdo de certos interesses, em
cujo ntcleo ndo se manifesta o aspecto volitivo?.

O jurista, contudo, reconhece a forgca da boa-fé como elemento de interpretacéo
integradora e de geracgéo de direitos, ao afirmar que:

H& deveres que promanam da vontade e outros que decorrem da incidéncia do

principio da boa-fé e da protecéo juridica de interesses®.

Finalizamos esses contornos da obrigacdo como processo mais uma vez com o
pensamento de Couto e Silva, para quem desde logo importa deixar claro que nem todo
adimplemento que ndo satisfaca integralmente a outra parte redunda em leséo ao principio [da
boa-fé objetiva], pois a infringéncia ha de se relacionar sempre com a lealdade de tratamento e
0 respeito a esfera juridica de outrem3. Estdo ai as bases para a teoria do adimplemento

substancial.

3. Adimplemento Substancial | Conceito

A teoria do adimplemento substancial representa, em sintese, a flexibilizacdo das

consequéncias do cumprimento inexato da obrigacdo. Consiste na satisfacdo do direito do

credor da relacdo obrigacional por meio de uma prestacdo cumprida de maneira inexata,

28 SILVA, Clovis do Couto e. A obrigacao..., cit, pg. 36.
29 SILVA, Clovis do Couto e. A obrigaco..., cit, pg. 31.
30 SILVA, Clovis do Couto e. A obrigago..., cit, pg. 38.
31 SILVA, Clévis do Couto e. A obrigac&o..., cit, pgs. 37 e 38.
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diferente da contratada, imperfeita, portanto. A razdo de ser desta figura estd em que, entre
extinguir o negacio juridico e preserva-lo, sua preservagao é justificada por razdes de utilidade®.

Para que o adimplemento se verifique de forma escorreita, é necessario qualifica-lo
pela forma negativa. Nosso Caodigo Civil estabeleceu que a mora se d& ndo apenas quando do
incumprimento da obrigac&o dentro do prazo estipulado, como o fez o Cadigo Civil portugués®?,
mas também na hip6tese de cumprida a obrigacéo fora do lugar e forma ajustados. E essa a
redacdo do artigo 394 do nosso diploma®*.

O objetivo da teoria do adimplemento substancial é primeiramente avaliar a
extensdo do incumprimento para, somente apos, admitir ou ndo a resolucao do contrato, a fim
de evitar abuso de direito por parte do credor. Para que se configure adimplemento substancial
de uma obrigacdo, seu cumprimento deve qualitativa e quantitativamente se aproximar do
completo, verificando-se apenas um desvio insignificante do que foi estipulado em contrato.

A teoria ndo é expressamente positivada no direito brasileiro. Sua construcao
dogmatica e jurisprudencial, contudo, guarda intima relacdo com o dever de lealdade, confianca
e boa-fé objetiva que as partes devem observar no trato negocial. O tema se insere no quadrante
formado pelas disposicdes dos artigos 187% (abuso de direito), 421 e paragrafo tnico® (funcio
social e preservagdo do contrato), 422% (boa-fé objetiva) e 475% (resolucdo contratual).

Sobre o abuso de direito, Rubens Limongi Franca afirma que consiste em ato
juridico de objeto licito, mas cujo exercicio, levado a efeito sem a devida regularidade, acarreta
um resultado que se considera ilicito®®. Aplicando-se o conceito ao adimplemento substancial,
a discusséo que ora se impde é em que medida um credor que ndo recebeu a prestacdo no tempo,
lugar e forma pode pedir a resolugdo contratual e, alternativamente, deixar de honrar com a sua

parte na avenga?

32 MARTINS COSTA, Judith. A boa-fé..., cit, pg. 758.

33 Art. 804: o devedor considera-se constituido em mora quando, por causa que lhe seja imputavel, a prestacéo,
ainda que possivel, ndo foi efectuada no tempo devido.

34 Art. 394. Considera-se em mora o devedor que ndo efetuar o pagamento e o credor que ndo quiser recebé-lo no
tempo, lugar e forma que a lei ou a convengdo estabelecer.

3 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

3% Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da func&o social do contrato. Paragrafo Gnico. Nas
relagBes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervencdo minima e a excepcionalidade da revisdo
contratual.

37 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0s
principios de probidade e boa-fé.

38 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.

39 FRANCA, Rubens Limongi. Instituicdes de Direito Civil. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, pg. 889.
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N&o ha direito que seja absoluto, sequer o direito a vida (v.g. o caso da legitima
defesa), tampouco o de propriedade. Para Menezes Cordeiro, “ndo ha limites genéricos aos
direitos, mas tdo so, disposicGes limitativas. Todos os limites efectivos ao contetido dos direitos
exigem uma determinacio do caso concreto”?C.

Assim, a dificuldade de sistematizacdo da teoria do adimplemento substancial
reside justamente neste ponto, pois sua aplicagcdo ndo pode, de um lado, derrogar o principio da
pacta sunt servanda, e, de outro, deve representar a expressdo da mais absoluta boa-fé
contratual que se espera dos contratantes. Couto e Silva adverte, neste particular, que a
aplicacdo do principio da boa-fé, na opinido de alguns, teria o perigo de subverter toda a
dogmatica, desde que ndo se Ihe desse justa medida de incidéncia®.

E a boa-fé, mais uma vez, que deve conformar os limites da aplicagio da teoria do
adimplemento substancial, e seu mecanismo de atuacdo também se da pela vedagdo ao abuso
de direito. No plano eficacial, a boa-fé (superposta a “confianca legitima”), atuando como
“baliza da licitude” indicara as variadas possibilidades técnicas de coibi¢do do exercicio de
direitos e poderes formativos (dimensdo negativa) quando violadores de uma confianca
legitimamente suscitada®?.

O contrato € meio de proporcionar a circulacdo de riquezas, 0 que, em si mesmo,
exerce uma funcao social®. E por meio do instrumento contratual que interesses divergentes e
convergentes estdo aptos a serem tratados de maneira conjunta, equanime e justa pelas partes.

Note-se, por oportuno, que o direito positivo se preocupou com a continuidade dos
negocios encetados “diante da potencialidade de seu desfazimento”** A preferéncia por
remeédios que ndo promovam o rompimento do vinculo negocial foi expressamente manifestada
pelo legislador brasileiro, que registrou, em diversas passagens do Cadigo Civil de 2002, sua
simpatia pela execucdo especifica das obrigagOes (v.g. arts. 249, 251, 464)*. As regras de
intervencdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual do paragrafo Gnico do artigo
421 do Cadigo Civil sdo mecanismos encontrados para que as avencas permanecam.

Em obra dedicada, entre outros fins, a abordar os vetores aplicaveis aos contratos

empresariais e a investigar elementos da economia comportamental, Paula Forgioni afirma que

40 CORDEIRO, Menezes. Da Boa Fé no Direito Civil. 72 edi¢do. Coimbra: Almedina, 2018, pg. 876.

41 SILVA, Clovis do Couto e. A obrigac&o..., cit, pg. 41.

42 MARTINS-COSTA, Judith. Os avatares do Abuso do direito e o rumo indicado pela Boa-Fé. In: TEPEDINO,
Gustavo (org.). Direito Civil Contemporaneo - Novos Problemas a luz da legalidade constitucional. S&o Paulo:
Atlas, 2008, p. 82.

43 BDINE JUNIOR, Hamid Charaf. Jurisdicionalizagdo dos Contratos. In JABUR, Gilberto Haddad; PEREIRA
JUNIOR, Antonio Jorge (coord.). Direito dos contratos. S&o Paulo, Quartier Latin, 2006, pg. 93.

4 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Funcg&o social de contrato. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, pg 167.

4 SCHREIBER, Anderson, A triplice transformagao..., cit, pg. 60.
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0 egoismo serd tolerado pela ordem juridica na medida em que incrementar o trafico, pois séo
muitas as situacBes em que o comportamento individualista traz beneficios para o fluxo de
relagdes econdmicas®®. O adimplemento substancial representa, pois, uma diminui¢do da
tolerdncia pelo ordenamento juridico do egoismo dos agentes econdmicos, ou, em outras
palavras, uma mitigacdo da perseguicao do proprio interesse dos agentes econémicos.

Em termos de requisitos para sua aplicagdo, Judith Martins-Costa aponta 0s
seguintes: (i) a existéncia de prestacdes diferidas e parceladas no tempo, (ii) 0 cumprimento
muito proximo do resultado final planejado pelo contrato, (iii) a pouca gravidade desse
cumprimento parcial em face da utilidade visada pelo contrato; e (iv) a inexisténcia de vedacao
legal ao cumprimento parcial, ou atribua-lhe outras consequéncias®’.

E digno de critica a elei¢do do item (i) como requisito para a caracteriza¢do do
adimplemento substancial, pois vai de encontro ao melhor conceito de prestagdo. Antunes
Varela explica que “(...) em lugar de se dizer que a prestacdo consiste numa agao ou em certa
actividade do devedor, € mais correcto afirmar que a prestacdo se traduz em certo
comportamento ou conduta do obrigado™®. O principio da integralidade ou n&o-divisibilidade
da prestacdo indica que cada prestacdo obrigacional deve ser integralmente cumprida, e é por
meio desta ideia, de adesdo ao comportamento contratado, que o instituto deve ser analisado.

Um dos primeiros casos julgados a luz do adimplemento substancial na Inglaterra,
por exemplo, Cutter v. Powell, em 1795, tem como causa de pedir a despropor¢do entre o
cumprimento inexato da prestacdo e a consequéncia deste fato: Cutter fora contratado como
imediato de um navio (o segundo na hierarquia de comando de uma embarcacéo) por Powell,
0 capitdo, para ajudar a leva-lo de Kingston (Jamaica) a Liverpool (Inglaterra). A viagem durou
cerca de dez semanas, mas na sétima semana, Cutter morreu a bordo. Sua vilva pleiteou o
recebimento pelo periodo trabalhado, mas o direito lhe foi negado em primeiro grau, pois
considerou-se que tratava-se de uma condition, uma obrigacdo essencial que Cutter trabalhasse
a integralidade da viagem, e ndo parte dela. Em segunda instancia, a decisdo foi reformada,
levando-se em conta o infimo inadimplemento, bem como a impossibilidade de evitar a sua

ocorréncia (falecimento).

46 FORGIONI, Paula A. Contratos empresariais: teoria geral e aplicagdo. 5 edicéo, rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Thomson Reuters, 2020, pg. 124.

4" MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado, cit, pg. 761.

48 ANTUNES DE VARELA, Jodo de Matos. Das obrigacdes em geral. 10% edigdo. Coimbra: Ed. Almedina, 2000,
pg 64 apud MARTINS-COSTA, Judith; COSTA E SILVA, Paula. Crise e PerturbacGes no Cumprimento da
Prestacdo. Estudo de Direito Comparado Luso-Brasileiro. Sdo Paulo, Quartier Latin, 2020, pg.60.
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4. Origem da Teoria do Adimplementos Substancial | Paises de Common Law

Anelise Becker, em um dos primeiros artigos nacionais dedicados ao tema apdés a
obra de Couto e Silva, afirma que a teoria foi construida na Inglaterra, no século XVIII, quando
as Cortes da Equity perceberam as injusticas que um formalismo estrito ou um apego exagerado
ao dogma da absolutizagio dos direitos poderiam provocar*®.

N&o é de estranhar a anotagcdo do momento historico do pais de tradicdo de direito
consuetudinario: enquanto um rigor excessivo pouco atrelado a causa e aos fins do negdcio
juridico se verificava naqueles sistemas juridicos, Couto e Silva reforga, a todo momento, que
a dogmatica do século XIX (referindo-se aos paises de tradicdo romano-germanica), fortemente
influenciada pelo positivismo juridico, tinha por centro a vontade, de forma que para os juristas
daquela época, todos os deveres dela resultavam®.

Em 1779, julgou-se o caso Boone vs Eyre, na Inglaterra. A demanda era fundada
no incumprimento exato da prestacdo de pagamento por Eyre: Boone vendeu a Eyre uma area
de plantacdo, com os escravos que ali viviam e trabalhavam, nas Antilhas Britanicas. O
pagamento ajustado pela compra da terra era de 500 libras, além de uma prestacdo periodica
anual de 160 libras. Eyre inadimpliu as prestacfes periddicas e Boone passou a cobra-lo
judicialmente o valor de 400 libras de renda atrasada. Sua defesa sustentava que o dominio
sobre a &rea Ihe foi transferido, mas sobre os escravos, néo.

Para decidir o caso, Lord Mansfield classificou as obrigacfes ajustadas em
condition e warranty. Conditions seriam as obrigacfes principais, as essenciais, aquelas que
estabeleciam um elo comum, um liame para com demais obrigacdes do dos contratantes, sendo,
por isso, chamadas de obrigacdes interdependentes. Warranties, ao revés, eram tidos como 0s
deveres acessorios, de natureza secundaria, sem relacdo de dependéncia com as demais, ao que
ele classificou de obrigac6es independentes.

Becker explica que cabia as partes definir quais clausulas seriam condition e quais
seriam warranties, em um prestigio natural & manifestacdo da vontade®!. Couto e Silva anota,
contudo, que alguns atos preparatérios para satisfazer a pretensdo do credor surgem

desvinculados da vontade, enquanto outros decorrem da incidéncia do principio da boa-fé e da

4 BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1993, p. 60.

50 SILVA, Clovis do Couto e. A obrigago..., cit, pg. 38.

51 BECKER, Anelise. A doutrina..., cit, pg. 60.
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protecdo juridica de interesses®2. Logo se V& que o nascimento e desenvolvimento da teoria
calca-se na atribuicdo de diferentes pesos as variadas obrigagdes e na observancia do
comportamento contratual das partes.

Outro caso paradigmaético para o proposito deste artigo também foi julgado sob a
Common Law, mas nos Estados Unidos, em 1921. O caso Jacob & Youngs vs Kent diz respeito
a contrato de construcdo civil: é interessante que o adimplemento substancial seja debatido e
aplicado justamente neste tipo de avenca, em que a profusdo de especificidades de material e
obrigacdes em consequéncia disso seja algo recorrente.

A empresa Jacob & Youngs foi contratada para construir uma casa, havendo a
obrigacdo de se instalar encanamento de ferro, pouco comum na época. Havia 4 marcas no
mercado e a eleita pelas partes denominava-se reading, mas foi efetivamente instalada outra,
de nome cohoes. O tribunal considerou que a substituicdo de uma marca pela outra nao foi
fraudulenta ou dolosa. Ainda, afirmou que a diferenca entre uma quebra trivial ou relevante ndo
pode ser calculada por uma férmula, reforcando o pensamento de Couto e Silva sobre a
dificuldade em fazer da subsuncéo do fato a norma um raciocinio matematico.

Como meio de prova, foram juntadas aos autos reportagens em que fica evidenciado
que as marcas eram da mesma qualidade e preco. Alem disso, a denominacédo do fabricante se
deveu ao fato de que a préatica comercial da época era no sentido de que para assegurar ao
consumidor que o encanamento seria de ferro, e ndo de ferro misturado com aco (de pior
qualidade), deveria haver a indicacdo do nome de um fabricante. Assim, a instalacdo da marca
reading ndo era da esséncia do contrato, e sim que o encanamento fosse de ferro.

A ratio decidendi também foi no sentido de que o custo de se refazer a obra afastaria
a economicidade do contrato. N&o foi conferida indenizacdo a proprietaria pela discrepancia de
marcas, dado que a diferenca de qualidade seria zero.

Outro caso interessante sobre adimplemento substancial julgado no direito norte-
americano é a demanda Bruner vs Hines, de 1975. A acdo trata de uma compra em que Ellis e
France Bruner figuravam como compradores e Clarence e Laura Hines como vendedores. O
contrato previa acompra de 15 acres de terra, medindo a frente do terreno 366 pés. O documento
especificava que a frente poderia aumentar ou diminuir em 10 pés, dado que a medicdo inicial
pré-contratual foi advertidamente feita de maneira simploria.

O contrato impunha aos compradores que apresentassem planta topografica no

prazo de 60 dias. A planta apresentada, a terceira depois que as primeiras ndo foram aceitas por

52 SILVA, Clovis do Couto e. A obrigago..., cit, pg. 38.
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falta de licenca profissional do agrimensor, apontou 15,1 acres, tendo os compradores oferecido
500 délares pelo acréscimo. Os vendedores, entdo, ofereceram resisténcia a conclusdo da venda
sob 0 argumento de que o contratado foi a venda de 15 acres. O tribunal considerou que a quebra
contratual ndo foi fundamental. Como elemento de convicgéo, o agrimensor demonstrou em
testemunho que (i) jamais duas plantas topograficas serdo idénticas, (ii) a pratica no trafico
negocial € aceitar-se uma planta mesmo que a medida nédo seja exata, (iii) a medicao inicial foi
feita com uma fita de aco, instrumento inapropriado e impreciso para o fim trabalho, e (iv) o
custo de se fazer uma nova medicdo seria proibitivo. O acérdao aborda com precisdo a teoria
da substantial performance ao afirmar que se trata de incursdo no conceito de liberdade
contratual e que reconhece a compensacdo de interesses entre particulares e sociedade,
sacrificando a precisdo de interesses privados em nome da facilitagio do trafico comercial®.
Em termos de direito positivo, cabe a lembranca de que nos Estados Unidos, o
diploma Uniform Comercial Code (UCC), promulgado em 1952 e responsavel pela tutela da
compra e venda de mercadorias e bens tangiveis, contém regras de substantial performance.
Antes de sua promulgacéo, a teoria ndo se aplicava para esse tipo de contrato de compra e venda,
pois aplicava-se a regra da perfect tender rule, pela qual o comprador pode, diante do
cumprimento inexato de uma obrigacdo, aceitar a totalidade dos produtos, rejeitar a totalidade
ou aceitar parte e devolver o resto. Por outro lado, o UCC também prevé a necessaria
observancia da boa fé no trato comercial, a possibilidade de recusa de aceitacdo do produto se
o defeito substancialmente afeta seu preco do produto e, também, a possibilidade de o vendedor

sanar o defeito nos contratos de prestacéo Unica.

4.1 Aplicacdo em paises de Civil Law

No que se refere ao direito de paises de tradicdo romano-germanica, o ordenamento
juridico italiano, conforme ja abordado, prevé no artigo 1.455 que o contrato ndo pode ser
resolvido se o incumprimento de uma das partes for de escassa importancia para o atendimento
do interesse da outra. A baliza da utilidade do cumprimento defeituoso da prestacdo é opcao

expressa do legislador italiano.

% NASCIMENTO, Sérgio Santos; ORLEANS E BRAGANCA, Gabriel José de. Breve abordagem da teoria do
adimplemento substancial e o precedente da 2a. Secdo do STJ no REsp 1622555/MG. In: Marcio Calil de
Assumpcdo; Gabriel J. de Orleans e Braganca. (Org.). Direito Bancério - Estudos da Comisséo de Direito Bancério
OAB/SP. 1% ed. S&o Paulo: Quartier Latin, 2018, p. 133.
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A doutrina vai no mesmo sentido: entende que cabe ao juiz analisar a gravidade do
descumprimento ocorrido e somente havera direito a resolucéo se o inadimplemento for grave,
de modo substancial. Se o inadimplemento for de escassa importancia so se faculta a parte
requerer perdas e danos, bem como o cumprimento da prestagdo, caso ainda possivel®,

O direito portugués trata do tema em dois artigos diferentes do seu cddigo civil, 802
n° 25° e 934°, O artigo 802 encontra-se na Divisdo Il (impossibilidade do cumprimento), da
Subseccdo 11 (falta de cumprimento e mora imputaveis ao devedor), o que nos leva a entender,
a contrario sensu, que a prestacao ainda possivel de ser cumprida, isto é, a situacdo em que se
verifica mora e ndo inadimplemento absoluto®’, bem como a inimputabilidade de culpa ao
devedor *® no inadimplemento, ndo admitem a verificacdo do adimplemento substancial,
afastando seu campo de incidéncia das situagdes de mora e da responsabilidade objetiva.

No que se refere ao artigo 934, a opcéo do legislador foi por estabelecer um critério
quantitativo para que o adimplemento substancial se verifique em contratos de compra a venda
a prazo: inadimplemento igual ou inferior a 12,5% do preco. O estabelecimento de critério
quantitativo em texto de lei ndo nos parece saida adequada, posto que ndo sO agentes
econémicos respondem a incentivos, (0 que aumentaria naturalmente a inadimpléncia apés
quitados 87,5% do preco), como também a rigidez numérica implica o afastamento da analise
das circunstancias negociais e a investigacdo da causa do negocio juridico, elemento
indispensaveis para a analise in concreto do adimplemento substancial.

Quanto ao direito alemao, pais de grande influéncia em nosso direito privado, a
boa-fé e possibilidade de adimplemento substancial encontra-se expressamente positivada no
artigo 323 (5) do codigo civil, que estabelece que na hipdtese de o devedor cumprir
parcialmente a prestacao, o credor somente pode resolver o contrato se nao houver interesse no

cumprimento parcial; se o devedor ndo cumprir a prestacdo da forma que se obrigou, ao credor

% MARTINS, Lucas Gaspar de Oliveira. Mora, Inadimplemento Absoluto e Adimplemento Substancial das
Obrigac0es: Colecdo Prof. Agostinho Alvim. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 61.

%5 Artigo 802, n° 2: O credor ndo pode, todavia, resolver o negécio, se o ndo cumprimento parcial, atendendo ao seu
interesse, tiver escassa importancia.

% Artigo 834: Vendida a coisa a prestagdes, com reserva de propriedade, e feita a sua entrega ao comprador, a falta
de pagamento de uma sO prestacdo que ndo exceda a oitava parte do preco ndo da lugar a resolucdo do contrato,
nem sequer, haja ou ndo reserva de propriedade, importa a perda do beneficio do prazo relativamente as prestacées
seguintes, sem embargo de convengdo em contrario.

5" Para Agostinho Alvim, “h4 inadimplemento absoluto quando o devedor ndo mais pode cumprir a obrigagdo; ha
mora quando a possibilidade ainda persiste” ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas
consequéncias. 3% ed. S&o Paulo: Saraiva, 1965, pg. 52.

%8 Agostinho Alvim aponta que a imputabilidade da culpa se divide em dois elementos: possibilidade, para o agente,
de conhecer o dever e possibilidade de observa-lo. Op. Cit., pg. 247.
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é vedado resolver o contrato se o descumprimento é trivial®®. O direito positivo aleméo
expressamente elege o critério de utilidade da prestacéo pelo devedor.

Ruy Rosado de Aguiar afirma que, para a doutrina alemd, a insignificancia do
inadimplemento ndo tem relacdo direta com a natureza principal ou acesséria da obrigacao, de
modo que mesmo o descumprimento de um dever lateral, oriundo da boa-fé, pode ser

considerado ndo-insignificante e, portanto, suficiente a justificar a resolucéo do contrato®.

5. Aplicacdo do adimplemento substancial pelos tribunais brasileiros

A utilizagdo do adimplemento substancial pelos tribunais brasileiros ocorre desde
1988, quando Ruy Rosado de Aguiar Junior, desembargador pelo TJRS entre 1985 e 1994 e
Ministro do STJ no periodo 1994 a 2003, decidiu a apelacéo civel n°® 5880161471, O caso trata
de defeitos na construcdo de bem imovel vendido pela construtora a uma pessoa fisica.

Decidiu o tribunal que “se os defeitos apresentados pelo imével ndo o tornam
inabitaveis e podem ser reparados, ndo se decreta a resolucao do contrato (art. 1092, paragrafo
tnico do C.C.%?), mas defere-se ao comprador indenizagdo que garante a sana¢o dos vicios de
construgdo (art. 1056 do C.C. % )”. Assim, foi mantido o contrato e condenado o
vendedor/construtor ao pagamento de indenizacdo suficiente para cobrir integralmente as
despesas para a reforma do imovel, de forma a assegurar sua perfeita habitabilidade, com a
sanagdo dos vicios ali existentes®.

Um debate atual que se coloca na jurisprudéncia do STJ € o voltado para a aplicagédo
do adimplemento substancial em contratos com garantia fiduciaria. No julgamento do Recurso
Especial n° 1.622.555/MG®°, a matéria posta em juizo cingiu-se a aplicacio da teoria para
contratos de financiamento de bens moveis garantidos por alienacdo fiduciaria do bem
financiado, sujeitos ao Decreto-Lei 911/609.

No caso préatico, foram inadimplidas 4 de 48 parcelas contratadas, o que

corresponde a 91,6% da integralidade das prestac6es. Por 4 votos a 1, o Ministro Marco Buzzi,

% Tradugdo livre de https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p1182, acesso em
25.11.2022.

80 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor. 22 edigdo, Rio de
Janeiro: Aide Editora, 2003, pg. 139.

1 TJRS, Apelacdo Civel, Relator Ruy Rosado de Aguiar Junior, j. 3.4.1988.

62 Atual artigo 475.

83 Atual artigo 389.

6 BECKER, Anelise. A doutrina..., cit, pg. 71.

8 STJ, Quarta Turma, REsp n°® 1.622.555/MG, Rel. Min. Marco Buzzi, j. 16/3/2017.
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relator do caso, foi vencido, decidindo-se que ndo se aplica a teoria ao caso em razdo,
basicamente, de dois fundamentos: (i) relevancia de inadimplemento superior a 8% (voto dos
Ministros Antonio Carlos Ferreira e Isabel Gallotti); e (ii) aplicacdo de norma especial (DL
911/69) hierarquicamente superior a norma geral (Cédigo Civil), cuja previsao do artigo 3°, §
296 é no sentido de que o devedor fiduciante ndo esta sujeito aos efeitos da busca e apreensio
se pagar a integralidade do valor contratado (Ministros Marco Belizze e Nancy Andrighi).

O caso mostra a dificuldade em se estabelecer em texto de lei um percentual
considerado infimo ou de escassa importancia, como fez o direito portugués. Por outro lado,
ndo nos parece tecnicamente correta a interpretacdo de que ndo se aplica adimplemento
substancial em contrato com garantia fiduciaria sobre bem movel porque o artigo de lei impde
que apenas com a integralidade do pagamento é que o bem devera ser devolvido ao fiduciante.
Ora, a argumentacdo vai contra a propria esséncia e definicdo do instituto, que afasta a
possibilidade de resolucéo contratual quando a prestagdo é cumprida de forma inexata.

O cerne da questdo, como muito bem apontado por Gabriel de Orleans e Braganca
e Sergio Nascimento®’, é a aplicabilidade ou nio da teoria aos contratos de crédito, pois a
perseguicdo do crédito ndo representa resolugdo contratual, e sim a execucdo do contrato. A
tutela que se busca do poder judiciario ndo € condenacdo em perdas e danos decorrentes da
resolucdo contratual, caso se aplicasse o artigo 475 do codigo civil, mas sim a responsabilidade
patrimonial decorrente do inadimplemento de obrigacdo de pagar.

O debate acerca da aplicabilidade do adimplemento substancial em contratos de
mutuo feneraticio cujo desembolso de recursos ocorra no ato ou logo apés a celebracdo do
ajuste, e ndo de forma parcelada, é de enorme relevancia e com grande impacto na economia
nacional. Perdeu-se, quando do julgamento do Recurso Especial n® 1.622.555/MG, a
oportunidade de debater a questdo sob a Otica apontada. No que se refere aos contratos de
compra e venda de bem imdvel regidos pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, o STJ também
tem se posicionado de forma contraria a aplicabilidade do adimplemento substancial na situacédo
em que ocorre resolucdo contratual por culpa exclusiva do vendedor, impondo a devolucgédo
integral das parcelas pagas pelo comprador. E esse o entendimento esposado no Agravo de

Instrumento em Recurso Especial n® 1.729.742%, que reflete a simula 543 do mesmo tribunal®®.

66§ 20 No prazo do § 19, o devedor fiduciante podera pagar a integralidade da divida pendente, segundo os valores
apresentados pelo credor fiduciério na inicial, hip6tese na qual o bem lhe sera restituido livre do 6nus

57 NASCIMENTO, Sérgio Santos; ORLEANS E BRAGANCA, Gabriel José de. Breve abordagem..., cit, pg. 140.
88 STJ, Terceira Turma, Aglnt no REsp 1.729.742/SE, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, j. 28/05/2018.

89 Smula 543: na hipdtese de resolugdo de contrato de promessa de compra e venda de imével submetido ao
Codigo de Defesa do Consumidor, deve ocorrer a imediata restituicdo das parcelas pagas pelo promitente
comprador integralmente, em caso de culpa exclusiva do promitente vendedor/construtor, ou parcialmente, caso
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O tribunal considerou ser apto a ensejar a resolucao contratual o atraso de 16 meses na entrega
do bem imdvel, enquanto o contrato e a pratica admitem atraso de 6 meses. Ainda, considerou
irrelevante a obra estar 94,5% quando do ajuizamento da agdo, pois “a obrigacdo do vendedor
para com o adquirente ndo pode ser fracionada. E o tipo de obrigag&o que s pode ser adimplida
em sua integralidade com a entrega do imovel”.

A solucdo dada ao caso parece-nos em consonancia com a boa-fé e a teoria do
adimplemento substancial, pois, de fato, uma obra condominial incompleta representa a
impossibilidade de entrega e de uso do bem contratado. Por outro lado, ndo se pode deixar de
apontar o risco de aplicacdo indiscriminada desse tipo de entendimento a todos os casos de
compra e venda de bem imovel celebrado com o construtor do bem, pois héa situaces em que
0 descumprimento pelo devedor da obrigacdo diz respeito a defeitos e imperfeicdes no
apartamento ou na area comum, e, no caso, a resolucdo contratual € medida excessivamente
rigorosa, de forma contréria ao decidido no caso paradigmatico por Ruy Rosado de Aguiar™.

Por fim, discute-se o cabimento do adimplemento substancial para os contratos de
seguro na situacdo em que a cobertura contratual € negada diante do atraso no pagamento
periodico do prémio. No Recurso Especial n® 76362/MT %, relatado novamente por Ruy Rosado
de Aguiar, a resolucdo contratual de seguro por morte foi negada sob 3 fundamentos: (i) diante
da reiteracdo de atraso no pagamento periddico do prémio pelo segurado, aplicam-se as figuras
parcelares da boa-fé venire contra factum proprium e surrectio contra a seguradora quando esta
deixa de aceitar novo pagamento com atraso, gerando a expectativa ao segurado de que novo
atraso seria aceito pela seguradora, (ii) a falta de pagamento de uma Unica parcela, e (iii) a
necessidade de submisséo do exercicio prévio de resolucédo contratual ao poder judiciario, como
forma de controle de validade das clausulas contratuais que permite a extingao.

A aplicacdo do adimplemento substancial pelos tribunais brasileiros ocorre em
larga escala ap6s a positivacdo da boa-fé pelo Cédigo Civil de 2002. Admite-se sua aplicacdo
em contratos administrativos, nos termos do Recurso Especial n® 914087/RJ’2, nos contratos de
compra e venda e promessa de compra e venda, conforme o Recurso Especial n° 1636692/RJ"3.
Ao revés, sua inaplicabilidade, além dos casos anteriormente analisados, é reconhecida em

casos de pagamento parcial de pensdo alimenticia (Habeas Corpus n® 439973/MG ™), em

tenha sido o comprador quem deu causa ao desfazimento.

0 Vide nota 61.

"1 8TJ, Quarta Turma, Recurso Especial n® 76362/MT, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, j. 01/04/1996.

72 STJ, Primeira Turma, Recurso Especial n° 914087/RJ, Rel. Ministro José Delgado, j. 29/10/2007.

3 STJ, Terceira Turma, Recurso Especial n° 1636692/RJ, Rel. Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, j. 18/12/2017.
74 STJ, Habeas Corpus n° 439973/MG, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, j. 16/08/2018.
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situagdes do depdsito parcial do valor devido em ac¢bes de consignacdo em pagamento (Agravo
de Instrumento no Recurso Especial n° 1.694.480/MG™®) e em de contrato de arrendamento
mercantil Agravo de Instrumento dos Embargos de Declaracdo do Recurso Especial n°
1.819.947/AC'8.

6. Concluséao

O imperativo da boa-fé como fio condutor das relacdes civis é fendbmeno que ocorre
mesmo antes de sua positivacao pelo Codigo Civil de 2002, e, assim, sua forga integradora e de
efetiva construcdo de direitos € que permitiu o desenvolvimento e aplicacdo da teoria do
adimplemento substancial.

O adimplemento substancial é verdadeira figura de excecéo a regra de que os pactos
devem ser cumpridos com exatiddo na forma, tempo e lugar. Seu lugar no ordenamento é o de
transicdo entre o adimplemento e o inadimplemento, caracterizando-se também como uma
figura parcelar da boa-fé.

O reconhecimento e a aplicacéo da teoria do adimplemento substancial pelo direito
brasileiro tém o mérito de conferir operabilidade e funcionalizacdo aos direitos subjetivos
consagrados em nosso ordenamento juridico, pois ndo somente o direito positivo, mas a ciéncia
juridica como um todo, tém a missdo de atender as intensas e esperadas mudancas por quais
uma sociedade passa. Nesse sentido, a adocdo de técnicas de clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados assegura necessaria permeabilidade ao Direito e sua adaptacdo aos
fatos sociais que se colocam a sua frente.

Somos pela parcimdnia no uso da teoria. O desafio do operador do direito é evitar
o0 inchaco do instituto e seu uso indiscriminado no direito privado: a aplicacdo mais adequada
dateoria seré aquela capaz de, ao mesmo tempo, afastar a ma-fé do credor que busca a resolucéo
contratual diante de inadimplemento inexato (mas ainda assim apto a produzir os efeitos
juridico-econémicos contratados), prestigiar o comportamento ndo-contraditorio das partes a
longo do programa contratual, e, por fim, evitar banalizar a reiterada invocacdo da boa-fé pelas
partes contratantes, como se toda e qualquer crise de certeza no campo obrigacional por ela se

resolvesse.

5 STJ, Terceira Turma, Agint no REsp 1694480/MG, Rel. Ministro Marco Aurélio Bellizze, j. 10/06/2019.

76 STJ, Quarta Turma, Aglint nos EDcl no REsp 1819947/AC, Rel. Ministro Antonio Carlos Ferreira, j. 17/02/2020.
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