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RESUMO: A teoria do adimplemento substancial foi acolhida pelo ordenamento juridico
patrio com fundamento no principio da boa-fé objetiva, func¢ao social e vedagao ao abuso
de direito. A sua aplicagdo, no entanto, pode trazer certa inseguranga juridica, tendo em
vista ndo sido positivada na legislacdo e, portanto, ndo ha critérios expressos para o seu
exame, tarefa que fica a cargo do interprete do direito, mais precisamente dos
magistrados, que na maioria das vezes, orientam-se apenas pelo critério quantitativo e
matematico. No entanto, mostra-se até mesmo mais importante a ado¢ao de critérios
qualitativos, em especial acerca da afericao da boa-fé das partes evolvidas, situagdo que
aos poucos vem sendo visualizada no entendimento da jurisprudéncia, mas que ainda nao
conta com um posicionamento unanime. O presente artigo tem por objetivo demonstrar a
necessidade e importancia da adogdo de critérios quantitativos e também qualitativos para
a andlise da teoria do adimplemento substancial no ordenamento juridico pétrio,
especialmente enquanto nao for positivada a referida teoria e os critérios orientadores de
sua aplicagdo. A metodologia utilizada na elaboragdo do presente artigo foi o método
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logico-dedutivo, com vistas a analise da doutrina e jurisprudéncia para o desenvolvimento
dos argumentos apresentados.

PALAVRAS-CHAVE: Direito das Obrigacdes. Adimplemento Substancial. Critérios.

THE SUBSTANTIAL PERFORMANCE THEORY AND THE
CRITERIA FOR THEIR APPLICATION

ABSTRACT: The theory of substantial performance was upheld by the national legal
order based on the principle of objective good faith, social function and prohibition of
abuse of rights. However, its application may lead to some legal uncertainty, whereas it
has not been enacted in legislation and therefore there are no express criteria for its
examination, which is the task of the interpreter of law, more precisely of the magistrates
who most of the time they are only guided by the quantitative and mathematical criteria.
However, it is even more important to adopt qualitative criteria, especially regarding the
assessment of the good faith of the evolved parties, a situation that is gradually being seen
in the understanding of jurisprudence, but which does not yet represent a unanimous
position. The purpose of this article is to demonstrate the necessity and importance of the
adoption of quantitative and qualitative criteria for the analysis of the theory of substantial
compliance in the legal order of the country, especially as long as this theory and the
guiding criteria for its application are not positive. The methodology used in the
elaboration of this article was the logical-deductive method, with a view to the analysis
of the doctrine and jurisprudence for the development of the presented arguments.

KEY-WORDS: Law of Obligations. Substantial Performance. Criteria.

INTRODUCAO

As constantes modificagdes em nossa sociedade desencadearam uma significativa
evolugdo no ambito do direito civil, especialmente em razdo do abandono de um Estado
liberal puro, preocupado mais com as questdes patrimoniais nas quais o "ter" era mais
importante que o "ser", transmudando-se para o advento de um Estado Social
Democratico, que passou a se ocupar com os direitos fundamentais da pessoa, e sobretudo

com os principios constitucionais setoriais, como o da boa-fé e o da fungao social.

A adocdo de valores na interpretacao do texto legal fica ainda mais nitida apds o
advento do Codigo Civil de 2002 e a preocupacdo em conferir uma interpretagao
constitucional aos artigos de lei. Os principios orientadores do ordenamento juridico

passam a influenciar sobremaneira o direito contratual contemporaneo.
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Sob um aspecto de valores e principios € que a teoria do adimplemento substancial
se orienta, tendo por premissa que o inadimplemento de um contrato nem sempre culmina
com a resolucao, isso porque hé casos em que o inadimplemento ¢ infimo e ndo justifica

a pena maxima do desfazimento do negocio.

Com relacdo a teoria do adimplemento substancial, destaca-se que o seu
surgimento se deu no direito estrangeiro, mais precisamente no direito anglo-saxao, no
qual se desenvolveu e veio por influenciar diversos ordenamentos juridicos que

atualmente trazem em seu texto legal a propria positivacao do instituto.

No Brasil, no entanto, a teoria ndo se encontra positivada em uma legislacao
especifica, muito embora tenha sido plenamente acolhida pelo ordenamento juridico,
especialmente com fundamento e orientacdo no principio da boa-fé objetiva, sendo
constantemente aplicada pelos Tribunais e até¢ mesmo reconhecida pelo Superior Tribunal

de Justica em diversas decisdes.

Em razdo da auséncia de uma previsdo legal especifica acerca de parametros para
aplicacdo da mencionada teoria, sua apreciacao fica a cargo do interprete do direito,

precisamente do poder judiciario, que julgard as ocorréncias quando lhe forem expostas.

Ocorre que a auséncia de parametros concretos para aplicacdo do instituto pode
trazer certa inseguranga juridica, fato que exige um maior debate e analise, a fim de ser

possivel alcangar, ou ao menos aproximar-se, de uma maior justica nas decisoes.

2 EVOLUCAO HISTORICA E CONCEITO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL

No direito romano havia a possibilidade de rescisdio do contrato por
inadimplemento, apenas em casos excepcionais ¢ desde que prévia e expressamente
pactuado entre as partes. A resolucao dos contratos apenas comegou a se desenvolver da
maneira que estudamos a partir do direito Candnico e posteriormente no direito Francés

com o Codigo Napoleodnico.®

3 BUSSATA, Eduardo Luiz. Resolugéo dos contratos e teoria do adimplemento substancial — 2. ed. —
S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 38-39
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Embora com a possibilidade de resolucao do contrato, existia ainda a controvérsia
acerca de saber qual inadimplemento seria capaz de ensejar o desfazimento do negocio
juridico. No direito inglés, buscou-se resolver essa questdo, com o entendimento de que
somente o inadimplemento de uma prestacdo dependente (condition) poderia ensejar a
resolucdo do contrato. Isso porque sugeria-se que “o descumprimento de um dever
meramente acessorio ou colateral, do qual a avenca nao ¢ dependente (warranty), apenas
concedia ao credor o direito de reclamar as perdas e danos”.* A controvérsia permaneceu
para os ingleses, em razdo da dificuldade em distinguir os dois institutos, que abarcavam

um conceito subjetivo, podendo gerar certas injusticas nas decisoes.

Os critérios encontrados e utilizados para diferenciar conditions e warranties eram
a vontade das partes, no sentido de que elas mesmas poderiam pactuar em contrato a sua
propria distingdo entre as figuras postas. O outro critério analisado era o valor e impacto
que os deveres pudessem afetar na economia do préprio contrato. Ocorre que, como
indicado no paragrafo anterior, a analise da natureza do dever descumprido, ou seja,
realizar essa distingdo entre os dois tipos de deveres mencionados (condition e warranty),

na préatica ainda poderia levar a certas injustigas e inseguranca juridica.

Nesse sentido, a doutrina anglo-saxa evoluiu para analisar a gravidade e
consequéncia da infracdo como parametro para resolugdo do contrato. Em caso de
descumprimento leve somente admitia-se pleitear perdas e danos, em caso de

descumprimento grave admitia-se a resolugdo do contrato®.

Partindo dessa evolugao historica, ilustrada de forma breve e concisa, percebe-se
que a figura e o conceito do substantial performance nasceu e se desenvolveu no campo
do direito anglo-saxdnico, o que posteriormente acabou por influenciar inimeros

ordenamentos juridicos, inclusive o brasileiro.

A titulo exemplificativo destaca-se que a teoria do adimplemento substancial esta
prevista expressamente no Cddigo Italiano, especificamente no artigo art. 1.455, que
prevé a impossibilidade de resolver o contrato em caso de inadimplemento de pouca

importancia®. Ainda em relacdo as legislacdes estrangeiras, salienta-se que o Codigo Civil

4 BUSSATA, Eduardo Luiz. Resolucéo dos contratos e teoria do adimplemento substancial — 2. ed. —
Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 40.

5> BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Rio Grande do Sul: Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 9, n. 1, p. 61-77, 1993,
p. 62.

6 O artigo de lei retirado da legislacdo italiana tem os seguintes dizeres: Art. 1455 Importanza
dell'inadempimento: Il contratto non si pud risolvere se I'inadempimento di una delle parti ha scarsa
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Alemao e Portugués também possuem essa teoria positivada, ainda que com certas
distingdes especificas a cada um deles, mas certo que o poder legislativo se preocupou de

regulamentar o instituto para orientacdo e aplicagdo pelo poder judiciario.

No Brasil, diferentemente do que ocorre nos ordenamentos juridicos acima
citados, inexiste previsdo expressa acerca da teoria do adimplemento substancial. Em
sentido contrario a teoria, o que se encontra positivado no Codigo Civil de 2002 ¢ a
previsdo do artigo 475, no sentido de autorizar que o credor possa escolher desfazer o
negocio quando verificar o inadimplemento do devedor. Sobrevém, porém, a questao de
que o diploma legal ndo indica qual seja o inadimplemento apto a ensejar a sugerida
resolugdo do contrato, dando-se a falsa ilusdo de que seria de qualquer tipo. Todavia, esta
generalizagdo ndo se mostra correta, visto que importaria em séria injustica, ja que a
resolugdo do contrato deve ser enfrentada como medida extrema, ndo podendo ser tratada

com os mesmos efeitos o inadimplemento grave e o de pequena repercussao no contrato.

Por essa razdo, ainda que ndo expressa, a teoria do adimplemento substancial ¢
perfeitamente acolhida e aplicada no ordenamento juridico brasileiro com fundamento no
principio da boa-fé objetiva, aliado ao principio da fung¢ao social do contrato, assim como

a vedagdo ao abuso de direito e enriquecimento ilicito.

Vale ressaltar, a titulo informativo e orientador do presente trabalho, que,
igualmente ao direito civil brasileiro, em que a teoria do adimplemento substancial ndo
esta positivada mas € corretamente aplicada pela doutrina e pela jurisprudéncia, caminha
o direito Espanhol e o Argentino, ja& que suas codificacdes também ndo preveem

expressamente a teoria, mas ela ¢ aplicada pela jurisprudéncia®.

A teoria do adimplemento substancial relaciona-se com o principio da
conservagao do negocio juridico, propondo-se uma inversao dos pardmetros antigamente
analisados de priorizar o inadimplemento, passando a dar mais importancia para o

adimplemento, ainda que parcial, mas que se releve essencial a continuidade do contrato,

importanza, avuto riguardo all'interesse dell'altra (1522 e seguenti, 1564 e seguente, 1668, 1901). Trecho
de lei obtido no endereco eletrdnico http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/Lib4.htm.

" Nos termos do artigo 475 do Cddigo Civil: 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,
indenizacgdo por perdas e danos.

8 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolug&o dos contratos e teoria do adimplemento substancial. 2. ed., Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p. 50-52.
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sem, contudo, legitimar a mora e o inadimplemento. Assim, nas palavras de Washington

de Barros Monteiro e Carlos Alberto Dabus Maluf:

O adimplemento substancial ¢ constru¢ao doutrinaria e jurisprudencial,
que realiza os principios da fun¢@o social do negocio juridico e da
equivaléncia material de direitos e deveres dos participantes, com fortes
repercussdes nos tribunais. Inverte-se a primazia do inadimplemento
para o adimplemento ou satisfacdo subjetiva e essencial do credito,
segundo o principio da conservagdo do negocio juridico. Nao tem por
finalidade legitimar a mora ou o inadimplemento, mas restabelecer a
equidade contratual, que ndo pode ser desconsiderada, para que, em
contrapartida, ndo se legitime o enriquecimento sem causa, quando se
considera de modo absoluto a regra formal de pacta sunt servanda®.

Destaca-se, portanto, que o conceito ¢ finalidade da teoria do adimplemento
substancial ¢ limitar o direito do contratante ndo inadimplente a resolugao do contrato,
quando verificado que o descumprimento da outra parte ndo assume grande gravidade, a

ponto de retirar a utilidade do contrato.

3 A APLICACAO DO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA AO DIREITO
OBRIGACIONAL CONTEMPORANEO

O direito das obrigagdes, assim como o direito contratual, sofreu ao longo dos
tempos diversas modificagdes. Analisando o contexto histoérico, percebe-se que durante
os tempos romanos, o Codigo Civil “sempre foi identificado como o /ocus normativo

privilegiado do individuo enquanto tal”!°, distanciando-se assim do direto constitucional.

A codificagdo civil, que tem seu auge no Cddigo Napoledo em 1804, incialmente

se amoldou ao advento de um Estado Liberal, preocupado apenas com o aspecto

111

patrimonial do individuo e pouco preocupando-se com o bem-estar social™*. Todavia, o

aspecto de um Estado meramente liberal foi demonstrando aos poucos sinais de fraqueza,

® MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito civil, vol. 4:
direito das obrigacdes, 12 parte: das modalidades das obrigac6es, da transmissdo das obrigacfes. 40. ed. —
Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 327

10LOBO, Paulo. Direito civil: obrigagdes I - 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013 p. 13.

1 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos dos Contratos. 2. ed. rev., ampl. e atual.
— Bahia: Juspodivm, 2012, p. 32.
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especialmente por ndo conseguir resolver os conflitos que a sociedade constantemente

apresentava.

Nesse sentido, com a percepcdo de que o ordenamento juridico ndo podia
permanecer inerte as crescentes desigualdades, surgiu um Estado Social, de cunho
intervencionista, voltado a uma perspectiva de valores a prevaléncia da igualdade,
equilibrio das partes, cooperagao, lealdade entre outros principios que levam a mitigacao
da autondmica privada. Nas palavras de Luiz Fernando do Vale de Almeida Guilherme,
“fica evidenciada a fung¢do social do contrato na propagacdo dos objetivos presentes no

chamado Estado Social e na eficiéncia dos valores basicos do Direito”!2.

Muda-se, portanto, de perspectiva e o Cddigo Civil passa a ser interpretado
conforme a Constituicdo Federal e ndo o contrario. Percebe-se uma valorizacdo dos
principios constitucionais fundamentais para interpretacdo do direito das obrigagdes e o
direito contratual, mitigando-se assim a antiga dicotomia publico/privado. Assim, nas

palavras de Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald:

Sendo a Constituicdo o centro unificador do ordenamento, a
normatividade de seus principios permite a aplicagdo dos direitos
fundamentais as relagdes privadas, mitigando-se a dicotomia
publico/privado, pois ndo mais existem espagos imunes ao alcance de
parametros normativos substancialmente mais justos®3,

Para entender plenamente o direito das obrigagcdes deve-se analisar a propria
evolucdo dos negdcios juridicos, especialmente com relacdo aos principios adotados.
Ainda nas palavras de Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald, a autonomia
privada sofreu grande mitigacdo com a inser¢do de um Estado Democratico de Direito e
afastamento do Estado Liberal, sendo que, em suas palavras, atualmente “requer uma
constante ponderacdo entre a autonomia e o principio da solidariedade, que no plano do
direito privado é concretizado pelos principios da boa-fé objetiva, fungdo social das

obrigacdes e justica negocial”.

12 GUILHERME, Luiz Fernando do Vale de Almeida. Funcéo social do contrato e contrato social: analise
da crise econdmica. 2. Ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 87

13 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos dos Contratos. 2. ed. rev., ampl. e atual.
— Bahia: Juspodivm, 2012, p. 93.

14 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direitos dos Contratos — 2. ed. rev., ampl. e
atual. — Bahia: Juspodivm, 2012, p. 93.
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Aos principios contratuais classicos, centrados na autonomia da vontade, na forga
obrigatoria, sdo somados trés novos principios orientadores, quais sejam, a boa-fé
objetiva, a fungdo social e o equilibrio econdmico do contrato. Os principios acima
destacados, ditos contemporaneos, t€ém como funcao mitigar os efeitos dos classicos,
como meio de se atingir a justica e afastar desequilibrios constantemente percebidos no

ambito contratual.

Dos principios que atualmente regem nosso ordenamento juridico, a boa-fé
objetiva possui maior relevancia e importancia, porque permite alcangar, ou a0 menos
chegar o mais proximo, de uma efetiva justica. Desta forma, a positivagdo da boa-fé
objetiva e a sua inser¢do como clausula geral no ordenamento juridico patrio ¢ uma
extraordinaria contribui¢do para o direito civil brasileiro, especialmente no direito

obrigacional.

O principio da boa-fé objetiva, em razdo de seu carater de clausula geral, atua em
um conceito aberto para analise de cada situacao em concreto, trazendo assim uma ampla
e geral possibilidade de interpretacao dos artigos de lei, especialmente os que se referem
ao direito das obrigacdes. Tal situacao encontra-se em verdadeira consonancia aos anseios
da sociedade, visto que permite decisdes de cunho axioldégico e ndo meramente

positivista, ou seja, abarcando a valoracdo de cada situagao.

A esse respeito, destacam-se as palavras de Eugénio Kruchewsky, citado no livro
de autoria de Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald, a enfatizar que o principio
da boa-f¢€ objetiva ¢ um comportamento leal e com sinais de cooperacao entre as partes,
fazendo com em uma relagdo obrigacional se exija que as partes “tenham uma atitude
proativa, zelando pela realizagdo do direito alheio, a fim de que tudo quanto programado

[...] seja efetivamente atingido™*®.

Destaca-se que atualmente parte da doutrina tem acolhido e desenvolvido a tese
no sentido de que o direito obrigacional ndo deve ser mais considerado algo estatico,
passando a ser visualizado como um processo, do qual ambas partes possuem direitos e
deveres. Assim, nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira: “h4, assim, a consideracao

da obriga¢do como um processo em que o credor também tem dever de cooperar para fins

15 KRUCHEWSKY, Eugénio apud. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de
Direito Civil: Obrigactes — 9. ed. rev., ampl. e atual. — Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 129.
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do adimplemento baseado no principio da boa-fé objetiva, sem que por obvio nio seja

obrigado ao cumprimento da prestacdo principal”?®.

Nos ensinamentos de Clovis do Couto e Silva, o principio da boa-fé encontra-se

fortemente inserido no direito das obrigagdes, valendo transcrever suas palavras:

Em nossos dias, cresceu extraordinariamente, em importancia o da boa-
fé, em virtude da revisdao por que passou a teoria geral das obrigagoes,
sob o influxo de novas tendéncias jurisprudenciais e doutrinarias,
motivadas, em grande parte, por uma vigorosa reagoes as concepgoes
do positivismo juridico®’.

Essa visdo contemporanea do direito obrigacional afasta-se de uma interpretagao
meramente patrimonial, passando a ser orientada por valores e principios constitucionais,
tais como o citado principio da boa-fé objetiva, e também os principios da funcdo social,

eticidade, dentre outros que devem permear toda e qualquer relagdo juridica.

Com relacdo ao direito das obrigagdes ¢ perfeitamente visivel a protecdo que o
Cddigo Civil garante ao sujeito que estiver de boa-fé, inclusive quando se trata do devedor
da obrigacdo, sendo certo que esse principio se estende a toda a relagdo obrigacional, até

mesmo com rela¢do ao inadimplemento, como seré adiante demonstrado.

4 A TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL APLICADA AO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Mesmo na vigéncia do Codigo Civil de 1916, marcado pelo excesso do
patrimonialismo, ja era possivel visualizar a adogdo da teoria do inadimplemento
substancial, cujo propulsor foi Clovis do Couto e Silva, adotada pela jurisprudéncia
minoritaria e com fundamento no principio da boa-fé objetiva’®. Ainda para o referido
autor, cuja obra foi citada no livro de Eduardo Luiz Bussata, convém transcrever o trecho
extraido das notas explicativas, que demonstra a preocupagao quanto ao fim do contrato

ja no antigo Codigo:

16 PEREIRA. Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. - 25. ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
5.

7 SILVA, Clévis V. do Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2007, p. 23

18 SILVA, Vivien Lys Porto Ferreira da. Extingdo dos contratos: limites e aplicabilidade. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 90
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Sobre o fim do contrato, assinala Clovis do Couto e Silva: “A medida
da intensidade dos deveres secundarios, ou anexos, ¢ dada pelo fim do
negocio juridico. Mas, tal finalidade, no que toca a aplicagdo do
principio da boa-fé, ndo é apenas a finalidade da atribuicdo, de que
normalmente se fala na teoria da causa. Por certo, € necessario que essa
finalidade seja perceptivel a outra parte. Nao se cuida, ai, do motivo, de
algo psicoldgico, mas de um ‘plus’ que integra o fim da atribuigdo, e
que esta com ele intimamente relacionado. A desatencdo a esse ‘plus’
torna o inadimplemento insatisfatorio e imperfeito [...]” (SILVA, Clovis
Verissimo do Couto e. A obrigacdo como processo. Sao Paulo:
Bushatsky, 1976. p. 40). 1°

Com a introdugdo de um direito obrigacional contemporaneo, especialmente em
razdo das disposi¢des presentes no Codigo Civil de 2002, pautado nos principios
constitucionais fundamentais, destacando-se a boa-fé objetiva e a fun¢do social como
anteriormente indicados, a teoria do adimplemento substancial passou a ter mais

visibilidade no ordenamento juridico.

O diploma civil vigente, conforme foi dito, trouxe grande inovagdo quanto a
necessidade de aplicacdo de principios basilares as relagdes juridicas. Situagdo que
permite com que a teoria do adimplemento substancial passe a ingressar no campo de
atuacao do interprete juridico, especialmente porque esta fundamentada no artigo 422 do
Cdédigo Civil, cuja redagdo perpassa a ideia de que o credor encontra limites inclusive na

resolucdo do contrato. Assim nas palavras de Vivien Lys Porto Ferreira da Silva:

A conceituagdo deste construto ganha relevo por meio da introdugdo do
principio da boa-fé na codificagio, no capitulo destinado aos contratos,
como requisito de validade de conclusdo e de execugao, ao ser disposto
expressamente na norma positivada do artigo 422 do Coédigo Civil
atual, trazendo consigo o delineamento da Teoria do adimplemento
substancial como exigéncia e fundamento do principio consagrado em
clausula geral aberta na relagdo contratual. E pela observancia de tal
principio que esta teoria solidifica-se, especial- mente fortificando-se
como instrumento inibitorio da resoluc¢do do contrato, ainda com base
na tese construida por Clovis do Couto e Silva.?

Embora amplamente acolhida e praticada no ordenamento juridico, a teoria do

adimplemento substancial ndo esta positivada em nenhum artigo do Coédigo Civil. Nesse

19 BUSSATA, Eduardo Luiz. Resoluc&o dos contratos e teoria do adimplemento substancial — 2. ed. —
Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 38-39

20 SILVA, Vivien Lys Porto Ferreira da. Extingdo dos contratos: limites e aplicabilidade. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 93
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sentido, ¢ de expressa importancia a utilizagdo dos principios contemporaneos para
interpretar os contratos e as obrigagdes, com vista a sua aplicagdo. Caso contrario, se 0s
negoécios juridicos forem interpretados restritamente ao texto legal, especificamente ao
que disciplina o artigo 475 do Cddigo Civil, entender-se-ia que todo e qualquer

inadimplemento levaria a medida extrema de resolug¢ao do contato.

Nesse contexto, destaca-se que a teoria do adimplemento substancial se justifica
pelo proprio principio da boa-fé objetiva. Assim, nas palavras de Cristiano Chaves de

Farias e Nelson Rosenvald:

O inadimplemento minimo ¢ uma das formas de controle da boa-fé
sobre a atuagdo de direitos subjetivos. Atualmente, é possivel
questionar a faculdade do exercicio do direito potestativo a resolugao
contratual pelo credor, em situa¢des caracterizadas pelo cumprimento
de substancial parcela do contrato pelo devedor, mas em que, todavia,
ndo tenha suportado adimplir uma pequena parte da obrigacdo. Em
complemento, destaca o Enunciado 361 do Conselho de Justica
Federal: “O adimplemento substancial decorre dos principios gerais
contratuais, de modo a fazer preponderar a fungao social do contrato e
o principio da boa-fé objetiva, balizando a aplicagio do art. 475.2

A teoria do adimplemento substancial tem aplicagdo incontroversa no
ordenamento juridico nacional, sendo acolhida pela doutrina e jurisprudéncia, inclusive
o Conselho da Justica Federal, ao promover a IV Jornada de Direito Civil, também

entendeu pelo aproveitamento da teoria ao estabelecer os enunciados 361%% e 37123,

5 A NECESSIDADE DE CRITERIOS QUALITATIVOS E QUANTITATIVOS
PARA APLICACAO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

A teoria do adimplemento substancial, embora nio positivada, foi recebida no
ordenamento juridico e assim vem sendo corriqueiramente aplicada no direito brasileiro.

No entanto, justamente por ndo existirem parametros e regras normativas especificas

2L FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Obrigacdes — 9. ed. rev.,
ampl. e atual. — S8o Paulo: Atlas, 2015, p. 495.

22 A esse respeito transcreve-se o Enunciado 361: “O adimplemento substancial decorre dos principios
gerais contratuais, de modo a fazer preponderar a fungéo social do contrato e o principio da boa-fé objetiva,
balizando a aplicacdo do art. 475.

2 E ainda, vale destacar o Enunciado 371: “A mora do segurado, sendo de escassa importincia, niio autoriza
a resolugdo do contrato, por atentar ao principio da boa-fé objetiva”.
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acerca de sua aplicagdo, em determinados momentos acaba-se proporcionando uma certa

inseguranca juridica quanto a sua aplicagao.

A titulo exemplificativo, ¢ possivel encontrar antigas decisdes oriundas do
Superior Tribunal de Justi¢a, no sentido de que o inadimplemento de apenas uma parcela
do contrato de alienagdo fiduciaria ndo autoriza a rescisio do contrato?*. Percebe-se que
para essas decisdes a teoria do adimplemento substancial foi utilizada de forma com
analise apenas no aspecto quantitativo e matematico do inadimplemento,
desconsiderando outras questdes pertinentes a obrigagdo, como por exemplo a natureza

do contrato, a utilidade ou ndo da prestacio?>.

Destaca-se, no entanto, que uma aplicagdo irrestrita ¢ sem uma defini¢do de
critérios pode ndo trazer seguranca juridica, correndo o risco de banalizar o instituto do

substantial performance, afastando-o de sua esséncia, natureza e propoésito.

Ha diversos tipos de contratos, ndo sendo adequado analisar os respectivos

inadimplementos de forma idéntica e padronizada. Nesse sentido, admitir apenas o

24 Nesse sentido é a decisdo do RESp 272.739/MG, cuja ementa ¢é a seguinte: EMENTA: ALIENACAO
FIDUCIARIA. Busca e apreensio. Falta da Gltima prestagio. Adimplemento substancial. O cumprimento
do contrato de financiamento, com a falta apenas da Ultima prestagdo, ndo autoriza o credor a langar méo
da acdo de busca e apreensdo, em lugar da cobranca da parcela faltante. O adimplemento substancial do
contrato pelo devedor ndo autoriza ao credor a propositura de agdo para a extingdo do contrato, salvo se
demonstrada a perda do interesse na continuidade da execucéo, que ndo € o caso. Na espécie, ainda houve
a consignacdo judicial do valor da Ultima parcela. Nao atende a exigéncia da boa-fé objetiva a atitude do
credor que desconhece esses fatos e promove a busca e apreensdo, com pedido liminar de reintegracéo de
posse. Recurso ndo conhecido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acorddo no Recurso Especial
272.739/MG. Relator: AGUIAR, Ruy Rosado de Aguiar. Publicado no DJ de 02/04/2001).

25 Nesse sentido é a decisdo do REsp 1051270/RS, cuja ementa é a seguinte: EMENTA: direito civil.
Contrato de arrendamento mercantil para aquisicdo de veiculo (leasing). Pagamento de trinta e uma das
trinta e seis parcelas devidas. Resolugdo do contrato. Agdo de reintegragdo de posse. Descabimento.
Medidas desproporcionais diante do débito remanescente. Aplicagdo da teoria do adimplemento
substancial. 1. E pela lente das clausulas gerais previstas no Cadigo Civil de 2002, sobretudo a da boa-fé
objetiva e da fungdo social, que deve ser lido o art. 475, segundo o qual "[a] parte lesada pelo
inadimplemento pode pedir a resolugéo do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em
qualquer dos casos, indenizacao por perdas e danos”. 2. Nessa linha de entendimento, a teoria do substancial
adimplemento visa a impedir o uso desequilibrado do direito de resolucdo por parte do credor, preterindo
desfazimentos desnecessarios em prol da preservacdo da avenca, com vistas a realizacdo dos principios da
boa-fé e da funcéo social do contrato. 3. No caso em apreco, € de se aplicar a da teoria do adimplemento
substancial dos contratos, porquanto o réu pagou: "31 das 36 prestacOes contratadas, 86% da obrigacao
total (contraprestacéo e VRG parcelado) e mais R$ 10.500,44 de valor residual garantido”. O mencionado
descumprimento contratual € inapto a ensejar a reintegracdo de posse pretendida e, consequentemente, a
resolucdo do contrato de arrendamento mercantil, medidas desproporcionais diante do substancial
adimplemento da avenca. 4. N&o se esta a afirmar que a divida ndo paga desaparece, 0 que seria um convite
a toda sorte de fraudes. Apenas se afirma que o meio de realizagdo do crédito por que optou a instituicao
financeira ndo se mostra consentaneo com a extensdo do inadimplemento e, de resto, com os ventos do
Cddigo Civil de 2002. Pode, certamente, o credor valer-se de meios menos gravosos e proporcionalmente
mais adequados a persecucdo do crédito remanescente, como, por exemplo, a execucdo do titulo. 5. Recurso
especial ndo conhecido. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acdrddo no Recurso Especial
1051270/RS. Relator: SALOMAO, Luis Felipe. Publicado no DJ de 05/09/2011)
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critério quantitativo matematico para analisar o adimplemento substancial ¢ um erro que

pode trazer evidente desequilibrio contratual.

Vale ressaltarmos que nao ha regra absoluta e matematica para medir o
adimplemento substancial, sendo necessario analisar caso a caso de
acordo com o programa contratual convencionado, sob o principio da
boa-fé objetiva que definird a exata extensao entre a parte executada e
a propor¢do minima da obrigacdo descumprida, cuja valoragdo
caracterizara o inadimplemento ou a inexecu¢do de escassa
importancia.?

Ao realizar uma analise da evolucdo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica quanto ao tema, pode-se observar que, ja no ano de 1995, antes mesmo da
promulgacao do Codigo Civil de 2002, foi proferida decisdo no REsp 76.362/MT, que
demonstra a preocupagao de aplicar a teoria do adimplemento substancial nao meramente
por andlise de critério quantitativo ¢ matematico, ou seja, a quantidade de parcelas que
ndo foram cumpridas, mas também com andlise de critérios qualitativos, traduzidos
especialmente pela observancia de uma conduta pautada na boa-fé e os seus deveres
anexo, como observa-se pelas trés razdes elencadas pelo Relator Ministro Ruy Rosado de

Aguiar ao justificar o adimplemento substancial:

EMENTA: Seguro. Inadimplemento da segurada. Falta de pagamento
da Ultima prestacdo. Adimplemento substancial. Resolugdo. A
companhia seguradora ndo pode dar por extinto o contrato de seguro,
por falta de pagamento da ltima prestagdo do prémio, por trés razdes:
a) sempre recebeu as prestagdes com atraso, o que estava, alias, previsto
no contrato, sendo inadmissivel que apenas rejeite a prestacdo quando
ocorra o sinistro; b) a seguradora cumpriu substancialmente com a sua
obrigagdo, ndo sendo a sua falta suficiente para extinguir o contrato; c)
a resolugdo do contrato deve ser requerida em juizo, quando sera

possivel avaliar a importancia do inadimplemento, suficiente para a

C L. . . 27
extingdo do negdcio. Recurso conhecido e provido.

A partir do referido exemplo, € possivel visualizar que os critérios adotados ja
naquela decisdo foram qualitativos, no sentido de que a empresa credora sempre recebeu

as parcelas do contrato em atraso, assim como o inadimplemento minimo da obrigacao

% SILVA, Vivien Lys Porto Ferreira da. Extingdo dos contratos: limites e aplicabilidade. Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 253.

27 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo no Recurso Especial 76.362/MT. Relator: AGUIAR,
Ruy Rosado de Aguiar. Publicado no DJ de 01/04/1996.
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ndo seria capaz de extinguir o contrato. Em outras palavras, no referido Acérdao nao foi
adotado somente o critério matematico, abrindo-se espago para o aprimoramento da

discussdo acerca de critérios qualitativos.

Essa tendéncia em adotar um critério qualitativo felizmente vem sendo aplicada
nas recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica, demonstrando-se assim ha uma
maior preocupacgdo em aplicar a teoria do substantial performance com vista a critérios

qualitativos e ndo meramente matematicos.

Nesse sentido, deve-se observar sobretudo a boa-fé do devedor em sua
inadimpléncia, que seria o critério qualitativo a ser considerado, assim como ponderar se
o descumprimento do contato ¢ minimo, em analise ao critério quantitativo, para entao
decidir se no caso em concreto ¢ mais adequado preservar o contrato sem a sua rescisao,
san¢do maxima do inadimplemento. A titulo exemplificativo, pode-se indicar o REsp
1581505/SC, julgado pelo Superior Tribunal de Justica em 18/08/2016, no qual fica clara
a utilizagdo de critério qualitativo para aferi¢ao da teoria, valendo transcrever sua ementa

na integra.

EMENTA: DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESCISAO
CONTRATUAL. REINTEGRACAO NA POSSE.  INDENIZACAO.
CUMPRIMENTO PARCIAL DO CONTRATO. INADIMPLEMENTO.
RELEVANCIA. TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL.
INAPLICABILIDADE NA ESPECIE. RECURSO NAO PROVIDO. 1. O uso
do instituto da substancial performance ndo pode ser estimulado a ponto de
inverter a ordem logico-juridica que assenta o integral e regular cumprimento
do contrato como meio esperado de extingdo das obrigagdes. 2. Ressalvada a
hipotese de evidente relevancia do descumprimento contratual, o julgamento
sobre a aplicagdo da chamada "Teoria do Adimplemento Substancial” ndo se
prende ao exclusivo exame do critério quantitativo, devendo ser considerados
outros elementos que envolvem a contrata¢do, em exame qualitativo que,
ademais, ndo pode descurar dos interesses do credor, sob pena de afetar o
equilibrio contratual e inviabilizar a manutengdo do negocio. 3. A aplicagdo
da Teoria do Adimplemento Substancial exigiria, para a  hipotese, o
preenchimento dos seguintes requisitos: a) a existéncia de expectativas
legitimas geradas pelo comportamento das partes; b) o pagamento faltante ha
de ser infimo em se considerando o total do negdcio; c) deve ser possivel a
conservagdo da eficacia do negdcio sem prejuizo ao direito do credor de
pleitear a quantia devida pelos meios ordinarios (critérios adotados no REsp
76.362/MT, QUARTA TURMA, j. Em 11/12/1995, DJ 01/04/1996, p. 9917).
4. No caso concreto, é incontroverso que a devedora inadimpliu com parcela
relevante da contratagdo, o que inviabiliza a aplica¢do da referida doutrina,
independentemente da andlise dos demais elementos contratuais.?®

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo no Recurso Especial 1581505/SC. Relator: FERREIRA,
Antonio Carlos. Publicado no DJ de 28/09/2016.
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No entanto, ainda que os Tribunais, especialmente o Superior Tribunal de Justica,
estejam convergindo a uma analise da teoria do adimplemento substancial a partir de
critérios qualitativos e quantitativos, ainda é possivel verificar injusticas e por certo
inseguranca juridica. Isso porque em recente decisao envolvendo o contrato de alienagao
fiduciaria, o Superior Tribunal entendeu ser possivel ajuizar A¢ao de Busca de Apreensao
para os casos de inadimplemento do devedor, ainda que minimo. O recente fundamento
adotado pelo Superior Tribunal de Justica no polémico REsp 1.622.555/MG, julgado em
22/02/2017, € no sentido de que sdo distintas a natureza juridica da acdo de rescisdo
contratual e da agdo de busca e apreensdo. Logo, o ajuizamento desta ultima ndo
implicaria em violar a teoria do adimplemento substancial, posto que pretende apenas
buscar o cumprimento da obrigacdo de forma imediata e autorizada pela lei. Veja-se o

julgado citado:

EMENTA: recurso especial. Acdo de Buscae Apreensdo. Contrato
de financiamento de veiculo, com alienacdo fiduciaria em garantia
regido pelo decreto-lei 911/69. Incontroverso inadimplemento das
quatro ultimas parcelas (de um total de 48). Extin¢do da acdo de busca
e apreensdo (ou determinagdo para aditamento da inicial, para
transmudé-la em acdo executiva ou de cobranga), a pretexto da
aplicagdo da teoria do adimplemento substancial. Descabimento. 1.
Absoluta incompatibilidade da citada teoria com os termos da lei
especial de regéncia. Reconhecimento. 2. Remancipagdo do bem ao
devedor condicionada ao pagamento da integralidade da divida, assim
compreendida como os débitos vencidos, vincendos e encargos
apresentados pelo credor, conforme entendimento consolidado da
segunda secdo, sob o rito dos recursos especiais repetitivos (RESp n.
1.418.593/MS). 3. Interesse de agir evidenciado, com a utilizagdo da
via judicial eleita pela lei de regéncia como sendo a mais idonea e eficaz
para o propdsito de compelir o devedor a cumprir com a sua obrigagéo
(agora, por ele reputada infima), sob pena de consolidacdo da
propriedade nas méos do credor fiduciario. 4. Desvirtuamento da teoria
do adimplemento substancial, considerada a sua finalidade e a boa-fé
dos contratantes, a ensejar o enfraquecimento do instituto da garantia
fiduciaria. Verificagdo. 5. Recurso especial provido. (...)%°

Nao se pode olvidar que o argumento levantado pelo Superior Tribunal de Justica
na decisdo do REsp 1.622.555/MG acima transcrito, no sentido de que a natureza da agao
de rescisdo e a busca e apreensdo tenham naturezas juridicas distintas, de fato guarda

certa e consideravel relevancia juridica. No entanto, aparentemente a decisdo adotada ndo

29 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acorddo no Recurso Especial 1622555/MG. Relator: BUZZI,
Marco. Publicado no DJ de 16/03/2017.
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se ateve a uma analise dos referidos critérios quantitativos e qualitativos, pois nao
priorizou a andlise do impacto do inadimplemento naquela obrigagdo, e se o consumidor

durante todo o contrato havia agido em ateng¢o ao principio da boa-fé ou nao.

Como demonstrado ao longo do presente artigo, para a aplicacdo da presente
teoria deve-se ter o cuidado de analisar cada caso em concreto, ndo sendo admitida a
aplicagdo de critérios padrdoes e matematicos, pois ha diversos tipos de contratos e
inimeros desdobramentos quando aos inadimplementos, sendo assim, tratando-se de
situagodes distintas entre si ndo se pode adotar o0 mesmo critério para todos os casos que o

poder judiciario ir4 analisar.

Enquanto inexistente uma legislacdo especifica que apresente os critérios a serem
adotados, o referido trabalho permanece com o intérprete da lei, ¢ em especial ao
magistrado, que devera analisar a gravidade da infragdo contratual, os desdobramentos
em relacdo a obrigacdo, e sobretudo a conduta do devedor e do préprio credor. Assim, nas

palavras de Cristiano Chaves de Faria e Nelson Rosenvald:

Para quem possui uma percepgio nitida da boa-fé objetiva, deve incluir-
se entre as atribui¢des do magistrado a analise da gravidade da infragdo
contratual, ndo sendo crivel o desfazimento de uma significativa relagdo
juridico-econdmica pelo fato do insignificante descumprimento da
avenca. Em outras palavras, na linha do principio constitucional da
proporcionalidade, o desfazimento do contrato pode impor um
sacrificio excessivo a uma das partes, comparativamente a opc¢ao de
manutencdo do contrato. Na falta de uma pequena parcela para o
alcance do adimplemento, € coerente que o credor procure a tutela
adequada a percepcao da prestagdo faltante (v.g., acdo de execug@o ou
monitoria), € ndo a pura e simples resolugdo contratual.*°

Em regra, tradicionalmente se espera que o devedor guarde uma conduta proba e
honesta com relacdo ao adimplemento da obrigagdo. No entanto, esse entendimento ha
muito foi superado, pois deve-se analisar as obrigagdes e especialmente os contratos em
uma via de mao dupla, na qual o credor além de direitos também tem deveres, incluindo
o de respeitar os principios contemporaneos como o da boa-fé objetiva. Quer dizer, hoje

nao mais se espera; exige-se.

Desta forma, tendo em vista a necessidade de o credor se portar de forma proba,

honesta e em cooperagao ao credor, nao se pode perder de vista que a sua conduta em

30 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Obrigacdes — 9. ed. rev.,
ampl. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 495.
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determinada situacdo também deve ser analisada em um critério qualitativo para
aplicagdo da teoria do adimplemento substancial, isso porque, se verificada eventual
postura inadequada com a contribui¢do para o adimplemento do contrato, a ndo
observancia da boa-fé pelo credor, pode ser um fator que contribua para desvanecer o seu
direito resolug¢dao do contrato e exercicio ao artigo 475 do Cédigo Civil, prevalecendo o
adimplemento substancial, ainda que o devedor ndo tenha um significativo adimplemento

do contrato, mas demonstre a sua boa-fé e pertinéncia para continuidade da obrigagao.

CONCLUSAO

O adimplemento substancial, embora nédo previsto em artigos do Cédigo Civil, foi
acolhido no ordenamento juridico brasileiro com fundamento especialmente no principio
da boa-fé objetiva, assim como em outros principios esparsos como a funcdo social do
contrato e a vedacdo ao abuso de direito. Constitui-se em mecanismo para evitar a
resolucdo de contratos quando verificado que o inadimplemento do contrato € infimo e

ndo se revela suficiente para por fim ao negdcio juridico.

Entretanto, justamente por ndo existir um regramento juridico especifico, como
ocorre em outros paises que adotam o instituto em questao, no Brasil a aplicagdo da teoria
do adimplemento substancial pode encontrar certa inseguranca juridica, especialmente
em razdo de atuais decisdes adotarem critérios meramente quantitativos e matematicos,
deixando de lado os critérios qualitativos - que mostram-se até mesmo mais importantes

- ou quando néo, sequer aplica-los, como observa-se em algumas situacdes.

E certo que cada modalidade de contrato difere uma da outra e, portanto, o
inadimplemento do contrato tem um peso diferente para cada uma delas. Quando se
analisa o inadimplemento de uma obrigacao que envolve prazo, certamente ndo é viavel
a aplicacdo da teoria pois o inadimplemento traz para o credor o desinteresse quanto ao
cumprimento do restante do contato, porém quando esta diante de um inadimplemento

meramente monetario a aplicacdo da teoria fica ainda mais acessivel.

Todavia, ndo deve ser adotado um critério meramente matematico para ponderar
a sua aplicacdo, ou seja, ndo se pode considerar que a teoria aplica-se apenas para 0 caso
do cumprimento de 90%, 80% ou 70% do contrato, pois ha casos em que mesmo nédo

sendo matematicamente infimo o inadimplemento, ha questdes que devem ser analisadas
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(critério qualitativo), como por exemplo, a autorizacéo do credor em receber parcelas de
forma atrasada, a boa-fé do devedor que demonstrar ndo ter adimplido o contrato por
questBes supervenientes e ndo apenas desinteresse, a propria natureza do contrato e se é
permitida a indenizacdo ao invés da resolucdo como forma de preservar a seguranca do
negaocio juridico.

Conclui-se com o presente estudo que para evitar a inseguranga juridica o mais
ideal seria a positivacdo da referida teoria com adog¢&o de critérios expressos no diploma
legal, limitando assim o campo de interpretacdo do judiciario na apreciacdo do caso em

concreto para evitar que injusticas sem perpetradas.

Todavia, ainda esta longe de uma mudanca legislativa tdo significativa para o
direito obrigacional, razdo pela qual, é necessario que ao menos sejam adotados
cumulativamente critérios quantitativos e qualitativos para apurar a ocorréncia ou néo de

um adimplemento substancial.
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