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RESUMO

O presente estudo busca examinar os parametros adotados atualmente pela
doutrina e pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) na aplicagdo do adimplemento
substancial, assim como analisar como a teoria vem sendo aplicada pelo tribunal
historicamente. Por meio dessa figura, criou-se uma limitagao ao direito do credor de
resolver o contrato, exatamente no caso do inadimplemento do devedor ser de pouca
monta e de pouca importancia. O inadimplemento que possibilita a resolugdo da
relagao contratual é o inadimplemento definitivo, isto €, aquele que mutilou a utilidade
da prestagao para o credor. Originalmente concebida no contexto do direito inglés, o
instituto foi trazido ao Brasil por meio da doutrina, ndo tendo sido positivada
expressamente no Caodigo Civil de 2002 ou por outra lei esparsa. A jurisprudéncia
acolheu a figura, com base nas teorizagbes que construiram o adimplemento
substancial fundado na clausula geral da boa-fé objetiva, inicialmente com o enfoque
na analise de critérios quantitativos do inadimplemento para a aplicacdo da teoria.
Assiste-se a uma ampliacao da perspectiva da teoria pelo STJ, que passa a destacar
a necessidade da analise funcional ou qualitativa do inadimplemento. Ao mesmo
tempo, percebe-se o reconhecimento pelo STJ da inaplicabilidade dessa figura em
determinadas situagdes juridicas. A historia da aplicagdo do adimplemento substancial
pelo STJ revela a riqueza operacional que envolve as clausulas-gerais, e
especialmente a da boa-fé objetiva. Inovagédo e ressistematizagcdo acontecem
lentamente por meio da casuistica e da estabilizacdo, em um processo de criagao e
decantacao. Em razao da caracteristica casuistica dessas operagdes, a compreensao
do dominio de casos ao qual aplica-se o instituto € fundamental para a analise de
como um elemento extrassistematico se acomodou no sistema juridico.

Palavras-chave: Boa-fé objetiva; adimplemento substancial; substancial performance;
STJ; resolucao contratual.



ABSTRACT

This study examines the parameters currently adopted by legal doctrine and
the Superior Court of Justice (STJ) of Brazil in the application of substantial
performance, as well as to analyze how the theory has been historically applied by the
court. The expression substancial performance refers to a limitation on the creditor's
right to terminate the contract, precisely in cases where the debtor's non-performance
is of little significance and importance. The non-performance that allows for the
termination of the contractual relationship is definitive non-performance, that is, a
breach of contract that substantially impairs the utility of the obligation for the creditor.
Originally conceived in the context of Common law, this concept was introduced in
Brazil through legal doctrine and was not expressly codified in the 2002 Civil Code or
any other specific law. The jurisprudence has embraced the concept, based on
theories that have developed substantial performance grounded in the general
principle of objective good faith, initially focusing on quantitative criteria for its
application. Recently, the STJ expanded the perspective of the theory, beginning to
emphasize the need for a functional or qualitative analysis of non-performance. At the
same time, the STJ recognizes the inapplicability of this concept in certain situations.
The history of the application of substantial performance by the STJ reveals the
operational richness that surround open norms, especially that of objective good faith.
Innovation and re-systematization occur slowly through case law and stabilization, in
a process of creation and clarification. Due to the casuistic nature of these operations,
understanding the range of cases to which the theory applies is fundamental for
analyzing how an extra-systemic element has been integrated into the legal system.

Keywords: Objective good faith; substancial performance; STJ; breach of contract.
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1 INTRODUGAO

Uma das fung¢des primordiais desempenhadas pela clausula-geral da boa-fé
objetiva é a de funcionar como limite ao exercicio de direitos subjetivos. Inserida nesta
fungao limitadora de posi¢des subjetivas que se desenvolve a figura do adimplemento
substancial. Em suma, trata-se de restricdo ao poder do credor de resolver a relagao
contratual diante do adimplemento que se revela substancial pelo devedor.

A aplicagao do adimplemento substancial € uma questéo de grande relevancia
e controvérsia para o Direito Obrigacional e Contratual, ainda mais considerando a
existéncia de contratos complexos, os quais exigem uma analise cuidadosa da
situacao concreta do inadimplemento.

Assim, é de fundamental importancia compreender qual o conteido desse
instituto e como ele é aplicado no Brasil. Para isso, o foco sera (i) o estudo dos
fundamentos normativos e tedricos que possibilitaram o surgimento da teoria do
adimplemento substancial no Brasil; (ii) relacionar o conceito do adimplemento
substancial com os pressupostos do exercicio do direito resolutivo pelo credor; (iii)
investigar os critérios formulados e propostos pela doutrina para a aplicagao da figura;
(iv) analisar quais os usos, limites e possibilidades da aplicagéo da teoria, através dos
julgados do Superior Tribunal de Justica (STJ), 6rgdo que tem papel central na
orientacgao jurisprudencial e de aplicagao do direito infraconstitucional no Brasil.

Por fim, também busca-se investigar se existe na jurisprudéncia do STJ uma
tendéncia historica de limitacdo da aplicabilidade do adimplemento substancial, como
espécie de reagao ao uso imoderado da figura e como fortificagdo dos principios da
obrigatoriedade dos contratos, da liberdade dos contratantes e da seguranca juridica.

Com efeito, como se vera, ao mesmo tempo que o uso imoderado e nao
criterioso do instituto pode prejudicar a confianga e a seguranga dos contratantes, vez
que pode ocasionar uma relativizagao ndo razoavel da obrigatoriedade dos contratos,
se bem usada produz o efeito oposto, que é a preservagao da segurancga juridica. Isso
porque evita consequéncias gravosas ou desproporcionais para aquele que adimple
substancialmente, isto €, garante maior previsibilidade e estabilidade para as relagdes
juridicas.

Para alcancgar os objetivos mencionados, a metodologia da pesquisa resume-
se ao estudo bibliografico-doutrinario especializado e a analise dos acérdaos do STJ,
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por meio da localizagdo na base de dados desses tribunais de julgados que
contenham referéncia a expressao “adimplemento substancial”.

Por fim, busca-se catalogar grupos de casos que tenham similaridade de ratio
decidendi, com a busca dos critérios e a extensao da aplicacdo do instituto e,
sobretudo, identificar uma tendéncia racional do emprego do instituto do
adimplemento substancial: se inclinado a restricdo ou ao alargamento da sua

aplicabilidade e quais as causas dessa tendéncia.

20 MODERNO DIREITO DAS OBRIGAGOES E TEORIA CONTRATUAL:
CLAUSULA GERAL DA BOA-FE OBJETIVA

2.1 BASES DO MODERNO DIREITO PRIVADO: FENOMENO DA ETICIZACAO
JURIDICA E FUNCIONALIZACAO DOS DIREITOS

A teoria geral das obrigacbes e dos contratos passou por relevantes
alteragdes, a partir da revisao de suas bases e fundamentos. Trata-se da reacao as
concepgdes do positivismo juridico? e aos excessos do liberalismo.

Apesar da multiplicidade de significados atribuidos aos termos positivismo e
liberalismo, a despeito das diferentes linhas de positivismos e liberalismos e nao
obstante a diversidade de posturas tedricas que assumem essas posi¢coes, podemos
identificar que a logica juridica adotada durante a maior parte do século XIX foi
pautada pelas seguintes caracteristicas: (1) legalismo rigoroso;? (2) sistema fechado

2 SILVA, Clovis do Couto e, A Obrigagdo como Processo, 1. ed. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006,
p. 23.

% Conforme explica Anténio Manuel Hespanha, comentando a Revolugdo Francesa e a Escola da
Exegese (linha tedrica que mais fortemente defendia uma teoria da norma estritamente legalista): "Tudo
isto contribuiu para dar aos coédigos o ar de monumentos legislativos de ha muito desejados,
cientificamente fundados, democraticamente legitimados e politicamente convenientes. Perante eles,
nao poderiam valer quaisquer outras fontes de direito. Nao o direito doutrinal, racional, supra-positivo,
porque ele tinha sido incorporado nos cédigos, pelo menos na medida em que isso tinha sido aceite
pela vontade popular. N&o o direito tradicional, porque a Revolugédo tinha cortado com o passado e
instituido uma ordem politica e juridica nova. Nao o direito jurisprudencial, porque aos juizes nao
competia o poder de estabelecer o direito (poder legislativo), mas apenas o de o aplicar (poder judicial).
A lei — nomeadamente esta lei compendiada e sistematizada em cédigos — adquiria, assim, o
monopolio da manifestacao do direito. Por isso, lei de 30 do Ventdse do ano Xl [7/2/1804]), que pde
em vigor o Code civil de 1804, estabelece: “A partir do dia em que estas leis se tornarem executdrias,
as leis romanas, as ordonnances, os costumes gerais ou locais, os estatutos e os regulamentos, deixam
de ter forga de lei geral ou particular nas matérias que forem objeto das leis que compdem o presente”
(art.o 70). A isto se chamou legalismo ou positivismo legal (Gesetzpositivismus).
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de regras;* (4) raciocinios juridicos formalistas de interpretacdo e aplicagdo do direito,
por meio da logica da subsungao; (5) intervengao minima do Estado nos contratos e
nas relagGes juridicas entre os particulares;® (6) preferéncia pelo valor da segurancga-
juridica frente ao valor da justiga particular; (7) absolutizagao dos direitos subjetivos e
da autonomia privada, lidos a partir de uma perspectiva individualista.®

Percebida a insuficiéncia dessa ldgica juridica, os seus fundamentos passam
a ser reformulados. Os ordenamentos juridicos vao progressivamente se abrindo e os
aplicadores do direito adotam novas posturas tedricas e praticas.” Com efeito, ndo

houve a derrocada do positivismo juridico, mas a sua renovacgdo: o positivismo

(...) Deve ainda acrescentar-se que o legalismo e o positivismo legalista promoveram a ideia de que as
mudangas do direito se processavam necessariamente por via legislativa. Assim, perante qualquer
desajustamento do direito, a tendéncia ou a tentagdo era para se legislar de novo. Este mesmo facto
amarrou o direito a vontade sempre mutavel das maiorias parlamentares, dando origem a solugdes
juridicas nem sempre muito amadurecidas e frequentemente inspiradas por uma arrogancia legislativa
pouco atenta aos limites da regulagao social por meio da lei. (...) Por fim, o legalismo exegético
contribuiu para estabelecer a ideia de que o saber juridico, partindo da observagéo de factos positivos
— as leis — e prosseguindo com o uso de métodos intelectuais evidentes, certos e univocos, adquire a
natureza de um conhecimento cientifico, objetivo e neutro, que pde fim a contraposi¢éo de pontos de
vista e ao capacete argumentativo do saber nesta area. Neste sentido, ao autoritarismo da lei — como
fonte Unica e inequivoca de direito —, soma-se o autoritarismo dogmatico, expulsando do mundo juridico
as ideias de complexidade, probabilismo das perspetivas, argumentagdo dos pontos de vista,
ponderacgdo dos resultados" HESPANHA, Anténio Manuel, A Cultura Juridica Europeia: sintese de
um milénio, Coimbra: Edi¢des Almeidina S.A., 2012, p. 402,407, 408.

4"(...) O Direito, sob o paradigma liberal, seria um "sistema fechado de regras", que teria por fungéo
estabilizar expectativas de comportamento, determinado os limites €, ao mesmo tempo, garantindo a
esfera privada de cada individuo. Com o uso de leis gerais e abstratas, busca-se garantir, ainda que
apenas formalmente, a liberdade, a igualdade e a propriedade, de modo que todos os sujeitos
receberiam os mesmos direitos subjetivos. E por isso que os direitos e garantias fundamentais passam
a ser entendidos como verdadeiras garantias negativas da n&o intervencao do Estado na sociedade".
OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de, Tutela jurisdicional e Estado democratico de direito: trés
ensaios criticos, 2000, p. 38.

® "Como sabemos, de acordo com a configuragdo do direito contratual brasileiro, no Cédigo de 1916, a
concepgao liberal de contrato pregava a intervengdo minima do juiz nos contratos, por considerar a
palavra dada como algo sagrado, uma vez pronunciada, ndo podia ser retirada ou modificada".
FRADERA, Véra Maria Jacob, Art. 7°: Liberdade Contratual e Funcdo Social do Contrato — Art. 421 do
Cadigo Civil. In: Comentarios a Lei de Liberdade Econémica - Lei 13.874/2019, S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p. RB-19.1.

6 BECKER, Anelise, A doutrina do adimplemento substancial no Direito brasileiro e em perspectiva
comparativista, Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 9, 1993, p. 70.

" Apesar das discordancias quanto a relagao entre direito e moral, a superagao do positivismo classico
esta ligado a concepgéao de que o direito implica também um elemento moral e valorativo. “De uns trinta
anos para ca assiste-se ao retorno aos valores como caminho para a superagao dos positivismos. A
partir do que se convencionou chamar de ‘virada kantiana’ (kantische Wende), isto é, a volta a influéncia
da filosofia de Kant, deu-se a reaproximagao entre ética e direito, com a fundamentagdo moral dos
direitos humanos e com a busca da justica fundada no imperativo categérico. TORRES, Ricardo Lobo,
Tratado de direito constitucional financeiro e tributario, 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 41.
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permanece em permanente didlogo com concepgdes antipositivistas (ou pos-
positivistas).®

A mudanga da logica juridica dos sistemas ocidentais, a partir das primeiras
décadas do século XX, produziu importantes alteragdes no direito das obrigagdes e
no direito dos contratos.

Em um primeiro lugar, surge uma nova teoria das fontes, afastada do
legalismo estrito, mas que ndo despreza o direito posto.® Percebe-se que novos fatos
sociais, antes nao tratados pelo direito, deveriam ser atendidos, vez que, "néo faz
muito, eram considerados exclusiva competéncia de outras ciéncias, como, e.g., da
sociologia.""®

Uma nova teoria das fontes relaciona-se também com uma nova teoria da
norma, para a qual exige-se o "reconhecimento da forga normativa dos principios
juridicos e a valorizagdo da sua importancia no processo de aplicagédo do direito"'".
Ou seja, passa-se a admitir principios "tradicionalmente considerados metajuridicos
no campo da ciéncia do direito."'? Isso produz poderosos efeitos nas obrigagdes
juridicas, como explica Clévis do Couto e Silva:

Em verdade, outros fatores passaram a influir poderosamente no nascimento
e desenvolvimento do vinculo obrigacional, fatores esses decorrentes da
cultura e da imersao dos valores que os cédigos revelam no campo social e
das transformagbes e modificagbes que produzem. A crise decorre da
concepgao de que um cédigo por mais amplo que seja ndo esgota o corpus

8 Importante destacar que para os defensores do positivismo juridico, a abertura do sistema para
elementos éticos é totalmente compativel com a postura de separar o direito da moral. Ou seja, o
positivismo daria conta de um sistema aberto: "O que importa para o positivista € que o intérprete tenha
unicamente como referéncia a norma (N1), conforme a maior ou menor liberdade de deciséo conferida
por essa norma, sem recurso a um sistema moral. Que exercicio de liberdade é essa? A melhor
resposta seria a ideia de que os aplicadores do direito ndo exercem o poder discricionario de maneira
livre. Nao haveria uma incidéncia autbnoma e necessaria da moral na criagao/concretizacao do direito.
A observagéo da moral pode ser um dever quando N1 a impde, estabelecendo por exemplo critérios
de deciséo a equidade, boa-fé, etc. Mas o aplicador decide de acordo com os valores morais em virtude
da N1 e ndo em razéo da propria moral. Assim, a vinculagéo entre direito e moral é contingente:
depende exclusivamente da vontade dos criadores de normas em seus varios niveis de concretude.
Esses critérios morais de decisdo impdem uma desmoralizagdo dos imperativos morais, isso €, "quando
o legislador positiva um principio de direito natural, esse principio adquire valor juridico e perde sua
qualidade de preceito jusnaturalista, ocorrendo uma 'desnaturalizagdo do direito natural". DIMOULIS,
Dimitri, Positivismo Juridico: Introdugdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico, Sdo Paulo: Método, 2006, p. 174.

9 BARROSO, Luis Roberto, Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢éo do direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil, 2004.

0 SILVA, A Obrigagdo como Processo, p.65

" FERNANDES, Bernardo Goncgalves, Curso de Direito Constitucional, 12. ed. Salvador: Ed.
JusPodivm, 2020, p. 65.

2 SILVA, A Obrigagdo como Processo, p.66
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juris vigente, o qual se manifesta através de principios, maximas, usos,
diretivas, ndo apenas na interpretagao judicial, como também na doutrinaria.'®

O que possibilita a abertura, no "hortus conclusus do sistema do positivismo

juridico", de "janelas para o ético"'* sdo as clausulas-gerais. Trata-se de técnica

legislativa que abre o sistema para elementos externos. Conforme explica Judith

Martins-Costa:

Essa abertura é em parte pelas clausulas gerais, técnica legislativa pela qual
sdo conformados modelos juridicos abertos, isto é: aqueles expressos
mediante uma «estrutura normativa concreta» cuja finalidade € modular, nas
leis, «solugdes que deixam margem ao juiz e a doutrina», fazendo apelo, para
tal fim, «a conceitos integradores da compreensao ética, tais como os de boa-
fé, equidade, probidade, finalidade social do direito, equivaléncia de
prestagbes etc.» (...) Dentre as normas abertas aninham-se os principios
normativos, os conceitos indeterminados, as diretivas («normas-objetivo») e
as clausulas gerais.®

Ha um afastamento da técnica legislativa da casuistica, que é caracterizada

pela descricdo normativa mais detalhada, considerando a particularidade de casos

especificos:

«A configuracdo da hipétese legal (enquanto somatorio dos pressupostos que
condicionam a estatuigdo) que circunscreve particulares grupos de casos na
sua especificidade propria»[...] nas regras casuisticas, ha uma prevaléncia
do elemento descritivo, ocorrendo, por isso, uma tipificagao de condutas no
proprio texto legal.®

Ja nas clausulas gerais, "o detalhamento, proprio da casuistica, estara

ausente":

Sao empregados termos cuja tessitura é semanticamente aberta, muitas
vezes dotados de cunho valorativo (bons costumes; boa-fé; justa causa...)
(...) A prescrigéo é vaga — ao menos na hipotese ou enunciado normativo —
aludindo-se com o minimo de elementos descritivos as circunstancias de
incidéncia da norma.'”

3 SILVA, A Obrigagdo como processo, p.66

" Ibid., p.42

S MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagao., [s.L]:
Editora Saraiva, 2018, p. 47 e 133.

16 Ibid., p. 135 e 144.

" MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagio., p. 145.



16

Por certo que o sistema juridico necessita de imprecisao, ja que n&do € possivel
que o legislador casuisticamente preveja e regule todas as ocorréncias sociais e fatos
relevantes. E a imprecis&do que "possibilitara 0 amoldamento da fattispecie normativa
as situagdes novas, sequer possiveis de terem sido previstas quando posto o texto
pelo legislador."8

Por consequéncia da abertura do sistema juridico, tem-se uma rejeigao do
formalismo que guiava a aplicagao do direito e "a busca mais frequente a métodos ou
estilos mais abertos de raciocinio juridico como: a ponderagédo, tdpica, teorias da
argumentagdo, metddica estruturante, entre outros."'® Surgem, assim, novas teorias
da interpretagédo, que abalam o "rigor l6gico do sistema com fundamento no puro
raciocinio dedutivo."?°

A concretizacado das normas abertas pelo intérprete/aplicador nao é possivel
por meio da logica classica da subsungao:

Num sistema juridico concebido, ndo como uma Geschlossenheit, como um
mundo fechado, mas sim como algo com aberturas por onde penetram os
principios gerais que o vivificam, ndo se podera chegar a uma solugédo
concreta apenas por processo dedutivo ou logico matematico (...). A
subsungao néo &, pois, uma atividade mecéanica que descreve um processo
semelhante ao que se verifica nas ciéncias fisicas ou naturais. Certamente, o
conceito de pressupostos de fato e de incidéncia é fundamental para a
construgdo dogmatica. Mas a atividade jurisdicional, de verificagdo de
incidéncia, tem, hoje, sentido diferente da apregoada pela teoria dominante
nos fins do século passado. Broggini da excelente descrigdo do processo de
subsuncao, na forma em que atualmente é concebido, ao afirmar que a
atividade do juiz consiste na interpretagdo da lei, como proposi¢cdo maior,
segundo os critérios que sdo dele conhecidos, na aplicagéo dos ditames da
experiéncia € na comparagao do pressuposto ou suporte fatico concreto com
o normativo, até a concretizagéo do termo médio do silogismo processual(...).
Ao lado da interpretagao tradicional légica e histérica, ao lado do cognoscitivo
da subsungao, admite a teoria moderna fatores metaldgicos (interpretagdo de
interesses dignos de serem levados em conta, aperfeicoamento da norma
através da aplicagdo de proposi¢cdes fundamentais, construgdo segundo
valorizagdes em geral vigentes ou novas).?’!

Ainda, a moderna logica-juridica da maior enfoque a justica particular
(individual e concreta) em vez de uma justica geral, o que justifica a maior

judicializagao das relagées sociais.

8 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagio., p. 152.
' FERNANDES, Curso de Direito Constitucional, p.65.

20 SILVA, A Obrigagdo como Processo, p.65 e 66.

21 Ibid., p.42
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Em verdade, se na antiga logica juridica, a autonomia da vontade era
absolutizada e pregava-se a intervengao minima do Estado nos contratos, ja que isso
supostamente prejudica a seguranga juridica das relagdes privadas, na ldgica
contemporanea, os contratos passam a ser revistos judicialmente e o exercicio dos
direitos subjetivos a serem ponderados e controlados judicialmente, numa busca da
justica material dos contratos.?

Efetivamente, entende-se que os direitos subjetivos devem ser
funcionalizados: para além da vontade, outros interesses e posigbes juridicas
merecem ser tutelados,?® considerando que os direitos subjetivos estdo imersos na
vida social e na coletividade. Refere-se a conciliacdo entre a autonomia privada
(liberdade) e a solidariedade (responsabilidade).?*

"Daqui decorrem diversas consequéncias para a teoria do direito, em
particular, a reformulagdo das categorias juridicas em perspectiva funcional (ou
dinamica)",?> com a superagao da dogmatica da absolutizagéo dos direitos subjetivos.
Isso implica na conclus&o de que as obrigacdes e os contratos devem adaptar-se aos
novos fatos sociais: o exercicio dos direitos subjetivos tem sempre vinculagéo social.?®

Outra consequéncia da funcionalizagao dos direitos é a conclusao de que os
deveres juridicos nédo decorrem apenas da vontade, o que pode significar que o
principio do pacta sunt servanda deva ser relativizado excepcionalmente, numa

verdadeira tensao entre principios:?’

E conquista relativamente recente na dogmatica juridica o principio de que a
vontade do legislador ndo prevalece na interpretagcdo da lei, porque essa
precisa adaptar-se as condigbes sociais. As leis, portanto, tendo destino

2240 sistema civil agora implantado no pais fornece ao juiz um novo instrumental, bem diferente do que
estavamos acostumados a ver no ordenamento revogado, que privilegiava o principio da autonomia da
vontade, e por isso negava a revisao judicial dos contratos, ainda que diante de clausulas nitidamente
abusivas, para respeitar a manifestagéo da vontade, embora, na maioria das vezes, esse componente
sequer estivesse presente na celebracdo". AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de Aguiar, Extingio dos
Contratos por Incumprimento do Devedor: Resolugao, Rio de Janeiro: AIDE Editora, 2003, p. 232.
2 %(...) a autonomia privada e a liberdade contratual recebem especial prote¢gdo do ordenamento,
impondo aos contratantes, ao lado da perseguigéo de seus legitimos interesses patrimoniais, o dever
de tutelar os interesses extracontratuais socialmente relevantes alcangados pelo negdcio juridico”.
TEPEDINO, Gustavo José Mendes, Relagdes contratuais e a funcionalizagao do direito civil, Revista
de Ciéncias Juridicas Pensar, v. 28, p. 1-10, 2023, p. 1.

% “Liberdade e solidariedade, portanto, caminham de modo integrado, como binémio inseparavel”.
TEPEDINO, Relagdes contratuais e a funcionalizagéo do direito civil, p.2.

% Ipid.

%6 BECKER, A doutrina do adimplemento substancial no Direito brasileiro e em perspectiva
comparativista, p. 70.

27 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagéo., p. 309.
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duradouro, ndo podem ficar condicionadas a uma hipotética vontade do
legislador e sdo adaptadas as situagdes de cada época. Nos contratos — na
época em que prevalecia interpretagdo da vontade abstrata —, o fenédmeno
era o0 mesmo. Pacta sunt servanda era principio que n&o comportava
excecgao. O sistema de direito manifestava-se no que tocasse a interpretagao
de modo harménico. Em se tratando de lei, vigorava a vontade do legislador
e, no respeitante aos atos juridicos, o principio também era o que
correspondia aquela posi¢ao, o da vontade das partes. Colocava-se assim o
ato juridico completamente a margem da vida. O pensamento, porém,
daqueles que véem no contrato uma vontade abstrata, que defendem a
posicdo de que, uma vez perfeitos, estdo livres de toda e qualquer
modificagdo, ainda que ditada por novos fatos sociais, outra coisa néo
consiste sendo em considerar o contrato como algo meramente formal,
verdadeiro mecanismo a margem da vida, maior produtor de conflitos de
interesses do que solugdes para os mesmos?.

A funcionalizagao da obrigagao esta pautada na consideragao da obrigagao
como uma relagdo dinamica. A "causa, o titulo, o equilibrio substancial entre os
respectivos centros de interesse; as finalidades que visam concretamente realizar e
as multiplas situagdes juridicas"?® atingidas pela obrigagdo merecem especial atengéo
para essa perspectiva funcional.

Nesta moderna légica juridica, cujas caracteristicas foram sumariamente
descritas, o direito obrigacional passa a ter como centro e um dos principios reitores
o principio da boa-fé objetiva. Além disso, a obrigacdo ndo pode ser mais vista
estaticamente e estruturalmente, "ignorando as peculiaridades da relagao juridica
concreta e a incidéncia sobre ela dos principios e valores tidos como relevantes pelos
ordenamentos contemporaneos".?° A relagéo obrigacional passa a ser compreendida

como um processo dinamico, pautado na cooperacgao.

2.2 OBRIGACAO COMO PROCESSO E CLAUSULA-GERAL DA BOA-FE
OBJETIVA: NATUREZA, CONTEUDO E METODO DE APLICACAO

Por meio de uma perspectiva dindmica e funcional do direito das obrigagoes,
a obrigagao deixa de ser uma simplificacao do bindmio direito subjetivo do credor-
dever juridico do devedor, marcado pelo antagonismo entre os sujeitos da relagao,

2 SILVA, A Obrigagdo como processo, p.105 e 106.

2 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson, Fundamentos do Direito Civil: Obrigagdes, 4. ed.
[s.L.]: Grupo GEN, 2023, p. 32.

30 Ibid.
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para tornar-se uma relacdo complexa, caracterizada pela cooperacéo entre as partes

para a consecugao do fim da obrigagao, que € o seu adimplemento:

A obrigagdo n&o se identifica no direito ou nos direitos do credor; ela
configura-se cada vez mais como uma relagdo de cooperagdo. Isto implica
uma mudanca radical de perspectiva de leitura da disciplina das obrigagdes:
esta ultima ndo deve ser considerada o estatuto do credor; a cooperagao, e
um determinado modo de ser, substitui a subordinacédo e o credor se torna
titular de obrigagdes genéricas ou especificas de cooperagdo ao
adimplemento do credor.®"

Conforme ligao de Cldvis do Couto e Silva, a obrigagdo € um processo, isto
€, uma totalidade organica cooperativa, "que se encadeia e se desdobra em diregcao
ao adimplemento, a satisfagdo do credor"®? e "que ndo se esgota na soma dos
elementos que a compdem."33 Assim, a obrigagdo adquire uma concepgao finalistica,
ja que "dirige-se, sempre, ao adimplemento ou a satisfagdo do interesse do credor."3*

A funcionalizagao da relagdo obrigacional também implica na necessaria
consideragao de outras situagdes juridicas e da prépria fungao pratico-social dos
negocios juridicos. Com efeito, "a concepgado da obrigagdo como processo €, em
verdade, somente adequada aqueles sistemas nos quais o nexo finalistico tem
posicdo relevante",3® assim como naqueles sistemas nos quais ha uma separagéo
relativa de planos, entre direito das obrigacgdes e direito das coisas.3®

A "finalidade é imprescindivel a todo e qualquer ato juridico".3” Na compra e
venda, por exemplo, o fim restringe-se a fungdo que exerce esse negdcio juridico, e
os demais aspectos referentes ao objetivo da aquisigdo (motivo) sao deixados a
margem da valorizagao juridica. A obrigacéo, sob a perspectiva tradicional, estatica e
atomista, nao era suficiente para perceber a fungao juridica das obrigagoes:

A doutrina tradicional, dentro de uma perspectiva voluntarista, definia a tutela
da obrigagdo a partir de uma analise estritamente estrutural, ou seja,
mediante, a identificagdo dos sujeitos (quem) e daquilo que se prometeu (o
qué). Neste contexto, a andlise da fungéo juridica teria uma importancia
secundaria, surgindo pontualmente naquelas hipoteses em que a lei

3" PERLINGIERI, Pietro, Perfis de direito civil: introdugéo ao direito civil constitucional., Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 212.

32 SILVA, A Obrigagdo como processo, p.16.

33 Ibid., p.19.

% SILVA, A Obrigagdo como processo, p.168.

3 Ibid., p.21.

3 Ibid., p.22.

37 Ibid., p.63.
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expressamente chamasse o intérprete a considerar o interesse do credor,
como, por exemplo, na apreciagao da legitimidade do pagamento realizado
por terceiro ou da possibilidade de o devedor purgar a mora, realizando a
prestacdo depois de vencida a divida.%®

Conforme as teorizagdes de Emilio Betti:

a causa do negoécio é, propriamente, a fungdo econdmico-social que
caracteriza o tipo desse negdécio como fato de autonomia privada (tipica,
neste sentido), e que Ihe determina o conteido minimo necessario.*®

Contudo, nao se trata apenas da fungao do tipo negocial em abstrato,
conforme previsto pelo legislador, mas sobretudo "a causa in concreto, ou seja, no
especifico negdcio que se pretende qualificar."4°

Perceber a importancia da funcao econémico-social do contrato & limitar a
autonomia privada, ja que a sua tutela juridica toma em conta apenas a fungao
socialmente relevante do negdécio-tipo.! E a funcionalidade do contrato que merece
tutela e nao os meros "caprichos individuais".

Os vetores que condicionam o desenvolvimento da obrigagao polarizada pelo
adimplemento sédo (a) o principio da autonomia da vontade e, sobretudo, (b) a
clausula-geral da boa-fé objetiva. E esta ultima que ganha centralidade no direito
obrigacional contemporaneo, por trazer os "parametros de lealdade, honestidade e
colaboragao para o alcance dos fins perseguidos na relagéo obrigacional."+?

Conforme doutrina de Martins-Costa, as clausulas-gerais fazem parte do
género das normas abertas, em conjunto com o0s principios e 0s conceitos
indeterminados.*® O que diferencia as clausulas-gerais é sua (i) vagueza socialmente
tipica e (ii) estrutura normativa aberta. Fala-se de vaguezas socialmente tipicas, pois
sao aquelas "que fazem o reenvio a parametros valorativos", variaveis no tempo e no

espaco e que "sdo mutaveis a moral social e ao costume."*

38 KONDER, Carlos Nelson; RENTERIA, Pablo, A funcionalizag&o das relagdes obrigacionais: interesse
do credor e patrimonialidade da prestacao. In: Gustavo Tepedino; Luiz Edson Fachin (org.), Didlogos
sobre direito civil, Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 352.

% BETTI, Emilio, Teoria Geral do Negécio Juridico, tomo l., Coimbra: Ed. Coimbra, 1969, p. 352.

40 TEPEDINO, Relagdes contratuais e a funcionalizag&o do direito civil, p.2.

41 BECKER, A doutrina do adimplemento substancial no Direito brasileiro e em perspectiva
comparativista, p. 72.

42 TEPEDINO; SCHREIBER, Fundamentos do Direito Civil: Obrigacdes, p. 38.

43 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagio, p. 133.

4 Ibid., p.154.
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Quanto a estrutura normativa das clausulas-gerais, tanto a hipotese
normativa quanto o consequente normativo sdo indeterminados: as clausulas gerais
tém problemas de indeterminacdo de duas ordens — tanto da hipdtese quanto da
estatuicao (consequéncia). Para o “preenchimento” do conteudo da hipotese, faz-se
uma remissdo a um standard e/ou a realidades valorativas. Em relacdo a
consequéncia, determina-se no caso concreto.*®

Além disso, elas reenviam o aplicador a outros espagos do proprio
ordenamento ou a standards valorativos.*® Ou seja, o juiz & direcionado para
elementos interssistematicos e extrassistematicos. Além de promoverem a inovagao
no sistema, elas tém a fungdo também de garantir mobilidade, por meio da
"acomodacao no interior do sistema desses novos elementos, conectando-os, num

movimento dialético, com outras solugdes sistematicas (ressitstematizagdo)":4’

Os elementos extrassistematicos ou intersistematicos a que é o juiz
direcionado pelo reenvio fundamentarao a decisdo, motivo pelo qual esses
fundamentos, uma vez reiterados no tempo, alcangardo uma relativa
abstragéo que, por sua vez, viabilizara a ressistematizagéo destes elementos
originariamente inter e extrassistematicos no interior do Ordenamento
juridico.4®

A boa-fé objetiva € uma clausula-geral por possuir referidas caracteristicas.
Contudo, por também fazer o reenvio direto a realidades valorativas (um estado ideal
de coisas*®), a boa-fé pode ser, ao mesmo tempo, uma clausula-geral e um principio
juridico.%®

Na visao de Judith Martins-Costa, a aplicagao das clausulas-gerais é possivel
por meio de um raciocinio topico. Inicialmente formulada por Viehweg, trata-se de
técnica de pensamento orientado aos problemas concretos: "um topico € um ponto de

vista considerado relevante e consensualmente aceito."®"

45 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo, p.145 e146.

46 Ibid., p.167.

47 Ibid., p.174.

48 Ibid., p.173.

49 AVILA, Humberto, Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos, Sdo
Paulo: Malheiros, 2019.

%0 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagéo, p.198.

5 Ibid., p.197 e 198.
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Sendo progressivamente formados, atendendo a dimensao do peso e do valor
relativo ao caso concreto, € marcados pelo dinamismo, os topicos nao sofrem o risco
do imobilismo. Deles se afasta o carater axiomatico, atributo do primum verum.>?

Em razdo da estrutura normativa das clausulas-gerais, ndo € possivel
raciocinar estabelecendo relagbes de identidade, mas "apenas relagcbes de
correspondéncia".?® O problema sempre permite mais de uma resposta.

Assim, o raciocinio necessario para a aplicagédo das clausulas-gerais é aquele
que conecta o sistema com elementos valorativos que estao fora da prépria clausula-

geral e muitas vezes fora do proprio sistema:

A sua concretizagao exige, consequentemente, que o julgador seja reenviado
a modelos de comportamento e a pautas de valoragdo que nao estdo
descritos na propria clausula geral (embora por ela sejam indicados),
cabendo-lhe, para tanto, quando atribuir uma consequéncia juridica a
clausula geral, formar normas de decisdo vinculadas a concretizagdo do
valor, diretiva ou do padrdo social prescritivamente reconhecido como
arquétipo exemplar de conduta. (...)

Na aplicagdo das clausulas gerais, tal como na aplicagdo dos principios
normativos, a argumentagao do julgador deve tracar uma relagdo que é de
correspondéncia fundamentada, sob dupla forma: deve o julgador
estabelecer a correlagédo in abstracto entre os deveres previstos de modo
vago no enunciado (comumente pelo reenvio a principios), buscando na
tipologia social a descricdo dos deveres que seriam exigiveis em vista da
situagdo concreta, para o fim de especificar, ainda in abstracto, o
comportamento devido; €, num segundo passo, deve estabelecer entre o fato
concreto (comportamento, circunstancias objetivas e subjetivas), e os
deveres ja entdo especificados, a relagdo de correspondéncia, definindo,
também, a consequéncia juridica.[...] Sublinho este ponto: nas clausulas
gerais, a concretizacdo da valoragao e a formagao da estatuicdo s6é pode
operar perante o caso concreto, ou em face de grupos de casos considerados
como «tipicos» por meio deste vai e vem entre o abstrato e geral, o concreto
e geral, o abstrato especificado e novamente o concreto, desta vez
particularizado, instaurando-se verdadeira relagéo dialdgica entre sistema e
problema.*

Importante ressaltar que n&o se trata da superagdo do pensamento légico-
dedutivo da subsuncgdo pelo sistema casuistico-indutivo da tépica. E preciso uma
cuidadosa conciliagao entre o sistema e a tdpica, entre deducéao e indugao, conforme
salienta Martins-Costa:

52 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagio, p.200.
53 Ibid., p.204
% Ibid., p.159 e 172.
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Se utilizado exclusivamente o raciocinio légico-dedutivo, estarédo as clausulas
gerais condenadas a permanecer emudecidas, num inutil e eterno limbo. Por
outro lado, se o julgador afastar-se do sistema, raciocinando apenas de modo
tépico, proferira decisbes imprevisiveis, por vezes voluntaristas, baseadas
em sentimentos. Entdo, ndo apenas a certeza juridica sera ferida: a garantia
fundamental da igualdade perante a lei sera letra morta. (...) Por esta
necessaria conjugagao, considerado o sistema de um modo aberto e mével,
pode-se afirmar que ciéncia do direito «é predominantemente dedutiva, mas
da larga margem para que se possa pensar casuisticamente, do que pode
resultar a descoberta de novos principios e a formagao de novos institutos».
(...) Sistematizacdo e assistematizacdo constituem, assim, a polaridade
dialética na qual se desenvolve o sistema aberto, eis que tendente a
permanente ressistematizag&o.®

E solidamente destacado pela doutrina que a boa-fé objetiva ndo se confunde
com a boa-fé subjetiva, ja que esta refere-se a um estado psicoldgico e subjetivo de
desconhecimento de determinado vicio juridico: a crenga do agente de que esta de
acordo com o direito. E nesse sentido que o termo era usado antes da promulgacéo
do Cdédigo de Defesa do Consumidor no Brasil.

Contudo, com a positivagdo da boa-fé objetiva em nosso ordenamento
juridico, surge uma estrutura normativa prescritiva, segunda a qual os particulares
devem comportar-se adequadamente e segundo parametros objetivos de honestidade
e lealdade, esperados em determinada situagao concretamente considerada. Ou seja,
a boa-fé objetiva € um modelo juridico que indica um standard comportamental, além
de servir como um cénone de interpretagéo dos contratos.%

A partir dos dispositivos do Cdodigo Civil de 2002 que expressamente contém
a expresséao "boa-fé" em seu sentido objetivo, quais sejam os artigos 113, 187 e 422,%
a doutrina aponta que ela desempenha uma funcéao ftriplice: hermenéutica, como
criadora de deveres anexos e como restritiva do exercicio abusivo de direitos.%®

No direito obrigacional, aponta-se que a boa-fé objetiva ocasiona
especialmente o aumento de deveres para os participes da relagao e a limitacdo do

% MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagio, p.196 e 211.

% Ibid.

57 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracgéo.

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

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

% MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagao.
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exercicio de posi¢des juridicas, mesmo que autorizado por uma norma juridica, se tal
exercicio resultar na violagdo a dever anexo imposto pela boa-fé.>°

Ressaltando a fungao criadora de deveres, Clovis do Couto e Silva ressalta:

Com relagdo ao das obrigagdes, manifesta-se como maxima objetiva que
determina aumento de deveres, além daqueles que a convengao
explicitamente constitui. Enderega-se a todos os participes do vinculo e pode,
inclusive, criar deveres para o credor, o qual, tradicionalmente, era apenas
considerado titular de direitos. A prestagdo principal ¢ determinada pela
vontade. (...) A dogmatica do século passado tinha por centro a vontade, de
forma que, para os juristas daquela época, todos os deveres dela
resultaram.(...). Mas a verdade esta no centro: ha deveres que promanam da
vontade e outros que decorrem da incidéncia do principio da boa-fé e da
protegao juridica de interesses. Em alguns casos, porém, o conteudo do
negocio juridico é formado imediatamente pelos deveres de boa-fé. A
hipétese mais comum ¢ a de gest&o de negdcios.5°

Para este trabalho, merece destaque a fungao limitadora do exercicio abusivo
de direitos exercida pela boa-fé objetiva, também chamada de fungao corretora de
condutas e exercicios juridicos.®! Ela atua direcionando e ajustando o exercicio
juridico de "direitos, faculdades, pretensdes, agdes, excegdes e 6nus" aos padroes de
licitude.®? O que a boa-fé objetiva possibilita é:

(...) impedir o exercicio manifestamente desleal, incoerente, imoderado ou
irregular de direitos subjetivos, formativos, faculdades e posi¢des juridicas.
Trata-se da sua incidéncia no momento dinamico, abrangendo todas as fases
da relagdo obrigacional.5?

Esta fungédo s6 é possivel com a interacao de outras regras, principios e
valores, tais como a de justica comutativa, utilidade, equilibrio e confianga. Como se
vera, o adimplemento substancial, ao exigir a analise do exercicio juridico do direito
formativo de resolugao da relacao contratual, é possivel apenas com a articulagao da
boa-fé objetiva com os principios da utilidade contratual, da justica comutativa e da
confianga.

E dizer: o adimplemento substancial, fundado na boa-fé objetiva, é forma de

corregao do exercicio de um direito que é conferido a um sujeito pelo ordenamento

% TEPEDINO; SCHREIBER, Fundamentos do Direito Civil: Obrigagées, p. 39.

60 SILVA, A Obrigagdo como processo, p. 33 e 38.

61 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagio, p.666.
62 MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo, p.625.
63 Ibid.
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juridico, qual seja, a de resolver a relacdo por inadimplemento, no caso da
concretizagao dessa situagao resolutiva ser contraria ao ordenamento juridico em sua
totalidade,® especialmente por se identificar que ndo se exterminou a utilidade da
prestacao; ndo haver prejuizo ao equilibrio sinalagmatico; e ndo haver comportamento

desleal por parte daquele que inadimpliu.

2.3 REACOES A MODERNA TEORIA CONTRATUAL: LEI DE LIBERDADE
ECONOMICA, FORTALECIMENTO DO PACTA SUNT SERVANDA E DA
SEGURANCA JURIDICA

Atualmente, é possivel notar que ha reagdes teoricas e legislativas as
mudangas ocorridas no sistema juridico moderno, em especial ao intervencionismo
do Estado nas relagbes contratuais, a limitagédo da autonomia privada e a inseguranca
juridica supostamente gerada.

Apesar das modernas teorias das obrigagcbes e dos contratos surgirem
essencialmente como reagao aos excessos do positivismo e do liberalismo, aponta-
se que a abertura do sistema e o maior intervencionismo judicial nas relagdes privadas
tem sido levado ao extremo, em prejuizo ao principio da segurancga juridica, ao
aspecto econdmico e individual do contrato e em detrimento do incremento dos
negocios.

As clausulas-gerais, como a da boa-fé objetiva e da fungdo social, séo
criticadas por serem de dificil aplicacao e facilmente manipulaveis pelo intérprete, o

que gera inseguranca juridica:

Outro fator a preocupar a doutrina e os jurisdicionados, no referente a
seguranca juridica, pelo menos nos primeiros anos de sua vigéncia, s&o as
clausulas gerais, abundantes no Cddigo de 2002, quando, no anterior
diploma, existiam de forma excepcional, e sua aplicagdo, muitas vezes, era
evitada, em razdo de serem consideradas de dificil interpretagéo, logo,
também, de dificil aplicagdo, acarretando, por isso, imprevisibilidade e
inseguranga6. Observe-se o fato de as criticas as clausulas gerais terem sido
sempre contundentes, nao s6 no Brasil, sobretudo apés a publicagéo do
Cadigo Civil de 2002, mas, inclusive, em sistemas juridicos onde foram e
continuam sendo utilizadas comumente, como é o caso da Alemanha. (...) A
maioria dos doutrinadores, tanto brasileiros como estrangeiros, ao criticar o
mecanismo das clausulas gerais, foca na exigéncia de o juiz ter sensibilidade

64 CORDEIRO, Anténio Manual Menezes, Litigancia de Ma-Fé, Abuso do Direito de Agdo e Culpa
In Agendo, 2. ed. Coimbra: Almedina, 2011.
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juridica e social para captar os valores vigentes no ordenamento em questéo,
sem chegar ao arbitrio.®®

Esses riscos ja faziam parte das preocupacgdes de Clovis do Couto e Silva, ao
explicar que a boa-fé objetiva e a prépria reconfiguragdo das obrigagdes, "como
reacao, entretanto, pode ser levado a extremos, ferindo-se, assim, outros valores que
o ordenamento juridico consagra".®®

O principio do pacta sunt servanda era e continua a ser reitor dos contratos.
Contudo, ele "sofreu lenta e progressiva mitigagao, sob o pretenso de ser imperiosa
uma revisdo desta concepcao liberal, para evitar injusticas".®” Com o Cadigo Civil
promulgado em 2002, foi possivel o retorno de "uma sociedade onde vigora uma regra
moral, ndo aquela com base canonista, como ocorria no passado, no Codigo de 1916,
e sim uma moral social, tendo em vista a socialidade, o valor da pessoa humana como
elemento central do Codigo Civil".8

No ambito legislativo, aponta-se que a promulgacao da Lei da Liberdade
Econdmica (Lei n° 13.874/2019), através da conversdo da Medida Provisoria n°
881/2019, foi a reagao mais notdria a mitigagdo da autonomia privada e ao
intervencionismo estatal nos contratos. O diploma tem como objetivo declarado "limitar
a intervengao estatal, estimular o empreendedorismo e garantir o desenvolvimento
econdmico do Brasil, a lei altera o Cddigo Civil, a Consolidagao das Leis do Trabalho
e outras normas legais".°

O legislador adotou uma perspectiva liberal, "afastando a presenga do Estado
nas relagbes contratuais privadas",’”° em um fortalecimento do poder de
autodeterminagao dos particulares, por meio da elevagao dos principios contratuais
classicos, com destaque para a autonomia privada.

E marca disso a alteragdo promovida no Caédigo Civil, especialmente a

modificagao do caput do artigo 421 e inclusao de um paragrafo Unico ao dispositivo,

6 FRADERA, Art. 70: Liberdade Contratual e Fung&o Social do Contrato — Art. 421 do Caodigo Civil.

% SILVA, A Obrigagdo como processo, p. 41.

57 FRADERA, Art. 70: Liberdade Contratual e Fung&o Social do Contrato — Art. 421 do Caodigo Civil.

68 FRADERA, Art. 70: Liberdade Contratual e Fung&o Social do Contrato — Art. 421 do Caodigo Civil.

8 | EONARDO, Rodrigo Xavier; RODRIGUES JR., Otavio Luiz; PRADO, Augusto Cézar Lukascheck,
A LIBERDADE CONTRATUAL E A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO — ALTERACAO DO ART. 421-
A DO CODIGO CIVIL: ART. 7°. In: Comentarios a Lei de Liberdade Econdmica - Lei 13.874/2019,
1. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. RB-20.1.

70 FRADERA, Art. 70: Liberdade Contratual e Fung&o Social do Contrato — Art. 421 do Caodigo Civil.
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além da positivagdo do artigo 421-A.”" Em suma, foi extirpada do caput do artigo 421
a expressao "em razao", muito criticada pela doutrina, ja que limitava de forma
excessiva a liberdade de contratar dos particulares. Com efeito, as razées para a
contratagao nao se esgotam na fungao social do contrato, ja que existem varias outras.

Chama especial atengao a previsao do paragrafo unico do artigo 421, o qual
prescreve que "nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdao o principio da
intervencdo minima e a excepcionalidade da revisdo contratual”. Esta € a mais clara
tentativa de garantir maior intangibilidade dos contratos. Contudo, esta previséo
convive com varias outras hipoteses que possibilitam a intervencéo do julgador nos

contratos:

Observe-se, ainda, que o Codigo Civil prevé, em varios artigos, a
possibilidade de intervengdo do julgador, o que vai de encontro ao
denominado “principio da intervengdo minima do Estado”. O art. 113
determina que a interpretagéo dos negadcios juridicos deve ser feita de acordo
com a boa-fé objetiva e os usos do lugar de sua celebragao; o art. 187 veda
0 abuso de posigéao juridica e conecta sua configuragédo ao fim econémico ou
social, a boa-fé ou aos bons costumes; o art. 413 consagra a possibilidade
de redugéo equitativa da clausula penal; o art. 421 prevé, em conjunto com o
art. 2.035, a fungao social do contrato como limite a liberdade contratual; o
art. 422 prevé a boa-fé objetiva como principio aplicavel a fase pré-negocial,
negocial e pds-negocial; o art. 424 prevé a nulidade, nos contratos de adeséo,
das clausulas que estipulam a renuncia antecipada do aderente a direito
resultante da natureza do negdcio; e o art. 473, paragrafo Unico, prevé a
continuidade do vinculo contratual na hipétese de um dos contratantes haver
realizado investimentos consideraveis; entre outros.”

E como se vera adiante, a analise da resolugao da relagao contratual implica
em um necessario exame concreto da relagdo pela julgador. Por certo que essa
intervencao é necessaria, mas buscou ser limitada pelo legislador ordinario. Contudo,
os limites da intervencéo judicial na resolugdo por inadimplemento também tém

critérios postos legalmente, como sera melhor detalhado em ponto subsequente.

" Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da fung&o social do contrato. Paragrafo
unico. Nas relagbes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da intervengdo minima e a
excepcionalidade da revisdo contratual.

Art. 421-A. Os contratos civis e empresariais presumem-se paritarios e simétricos até a presenga de
elementos concretos que justifiquem o afastamento dessa presuncgao, ressalvados os regimes juridicos
previstos em leis especiais, garantido também que: | - as partes negociantes poderéo estabelecer
parametros objetivos para a interpretagao das clausulas negociais e de seus pressupostos de revisdo
ou de resolugao; Il - a alocagao de riscos definida pelas partes deve ser respeitada e observada; e lll -
a revisao contratual somente ocorrera de maneira excepcional e limitada.

2 EONARDO; RODRIGUES JR.; PRADO. A LIBERDADE CONTRATUAL E A FUNCAO SOCIAL DO
CONTRATO — ALTERACAO DO ART. 421-A DO CODIGO CIVIL: ART. 7°, p. RB-20.1.
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Um dos objetivos deste trabalho é investigar se as reacgbes teodricas e
legislativas ao fendbmeno da eticizagao juridica e a funcionalizagdo dos direitos, em
especial com a Lei de Liberdade Econdémica, podem explicar uma recente retragao do
instituto do adimplemento substancial no Brasil, como se explicara adiante.

3 RESOLUCAO CONTRATUAL POR INADIMPLEMENTO E A FIGURA DO
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL: ORIGEM E FUNDAMENTOS NORMATIVOS
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

3.1 ARESOLUCAO CONTRATUAL POR INADIMPLEMENTO

Apesar do fim da obrigacao ser o adimplemento, entendido como a satisfagéo
do interesse do credor,”® ele pode ser frustrado por fatos supervenientes a celebragédo
do contrato que atingem a eficacia da obrigagao. Dentre eles, com efeito extintivo,
esta a resolucao.

A resolucado € um tipo de extingdo da relacdo obrigacional decorrente do
exercicio voluntario do direito subjetivo de tipo formativo que tem como pressupostos,
em suma, a existéncia de um contrato bilateral valido, a condicdo de nao-
inadimpléncia do credor que o exercita e o incumprimento definitivo do devedor.™

Referida faculdade de resolver a relagao contratual € direito subjetivo, pois
trata-se de um poder de vontade atribuido a alguém pela ordem juridica para o fim de
satisfazer interesses.” Notadamente, satisfazer o interesse de extinguir a obrigagéo
e, por consequéncia, exigir o restabelecimento do status quo ante e a possivel
condenacao do devedor a indenizar as perdas e danos, se for o caso.

Chama-se de direito formativo por ser reacional, cujo exercicio pode gerar,
modificar ou extinguir relagdes juridicas, tendo seus proprios pressupostos e sendo
independente de um direito subjetivo fundamental.”® O direito formativo de resolugéo

3 SILVA, A Obrigagdo como processo.

74 AGUIAR JUNIOR, Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor: Resolugao, p. 31.
S Ibid., p.72, com base na doutrina de Del Vechio e Pontes de Miranda.

78 Ipid., p.29, com base na doutrina de Roubier.



29

nao é uma pretensao, "ja que nada exige, apenas atua sobre o ambito juridico do
outro",”” sendo, por consequéncia, direito imprescritivel.”

O exercicio do direito de resolugéo se da por meio de um ato juridico em
sentido estrito. Conforme licado de Pontes de Miranda, trata-se da:

exteriorizagdo de um fato psiquico sem o intuito de criacdo de negdcio
juridico. E ex lege que lhes decorrem a juridicidade e a eficacia: a lei os faz
juridicos e Ihes atribui efeitos, quer os tenha querido, ou ndo, as pessoas que
os praticam.”®

Os efeitos da resolugcado sao liberatérios tanto para credor quanto para o
devedor, com fungéo predominantemente preventiva.®’ Ademais, a resolugdo também
gera uma nova relagdo, chamada de relagdo de liquidagao, cuja finalidade € o
restabelecimento da situacdo anterior ao contrato, com a restituicdo das prestacdes
ja pagas. Percebe-se como a eficacia € retroativa (ex nunc). Ainda, pode gerar o dever
do devedor indenizar o credor pelos danos sofridos, se for o caso, conforme prescreve
o artigo 475 do Cédigo Civil 81-82

Como bem sintetiza Ruy Rosado de Aguiar Junior, a resolugao pode ser
classificada das seguintes formas:

A resolugéo pode ser: (a) quanto a fonte: legal ou convencional; (b) quanto
ao procedimento: judicial ou extrajudicial; (c) quanto a extensao: total ou
parcial; (d) quanto a causa: por incumprimento do devedor imputavel ou ndo
imputavel, por incumprimento do credor e por modificagao superveniente das
circunstancias (teoria da alteracdo da base do negdcio, da onerosidade

7 AGUIAR JUNIOR, Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor: Resolugao, p.30.

78 O direito brasileiro também n&o estabeleceu prazo decadencial para o exercicio do direito de
resolugdo. Todavia, isso nao significa que pode ser exercido a qualquer tempo. Se a pretensdo de
cobranga do direito de crédito inadimplido prescrever, o que significa que ndo pode mais ser cobrado
pelo devedor, ha o "encobrimento do elemento, inadimplemento, necessario ao suporte fatico da
resolucao ou resilicao”. MIRANDA, Francisco Pontes de, Tratado de Direito Privado, 2. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1962, p. 365.

9 MIRANDA, Francisco Pontes de, Tratado de Direito Privado, 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1962,
p. 133 e 134.

80 E preventiva por resguardar “ao contratante ndo-inadimplente a possibilidade de n&o sofrer, além da
injuria do incumprimento, ainda a iniquidade de ver a sua prestagdo, porventura ja executada, restar no
patriménio do inadimplente. AGUIAR JUNIOR, Extingdo dos Contratos por Incumprimento do
Devedor: Resolugéo, p. 50.

81 Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugéo do contrato, se néo preferir
exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizagao por perdas e danos.

82 O contrato ndo deixa de existir com a resolugédo. "O Contrato continua existindo e serve de
fundamento para a nova situagdo que se coloca, “de modo que a resolugao € um momento, uma etapa
no processo do contrato total, e determina o surgimento de uma nova fase, durante a qual seréo
acertados os pontos relativos a restituicdo e a indenizagao”. AGUIAR JUNIOR, Extingdao dos
Contratos por Incumprimento do Devedor: Resolucgao, p. 48.
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excessiva ou da imprevisao); (e) quanto a legitimidade ativa: promovida pelo
credor, pelo devedor ou por qualquer um deles; (f) quanto aos efeitos no
tempo: ex nunc e ex tunc; (g) quanto aos efeitos no contelido: com
indenizagdo, havendo culpa, ou sem indenizago.?

Para além das hipoteses especificas previstas em lei, quando ha clausula de
resolugéo expressa no contrato (resolugao convencional), pode ocorrer a resolugao
de forma extrajudicial, isto €, sem a necessidade de ajuizamento de uma demanda
resolutiva, conforme prescreve o artigo 474 do Cédigo Civil.2* Os efeitos da resolugéo
se operariam de pleno direito, nos termos deste dispositivo.

Contudo, existindo ou ndo previsao contratual, "a regra do artigo 475 do
Cadigo Civil incide sobre todos os contratos bilaterais, autorizando o credor a pedir
em juizo a resolugédo"® da relagdo, o que se chama de resolugéo legal. Se a clausula
resolutéria expressa inexistir no contrato, o credor deve obrigatoriamente ajuizar a
demanda para fazer atuar o seu direito formativo de resolugao. Entretanto, mesmo
que a clausula tenha sido prevista, o credor pode optar por valer-se do meio judicial,
para obter a declaragao da resolugéo da relagéo obrigacional.

Destaca-se que a natureza da sentenca difere nessas situacbes. Se a
resolugao tem como fonte a lei (clausula resolutiva implicita), a sentenga tem natureza
constitutiva negativa. Se a resolugao tem como fonte a convencgéo (clausula resolutiva
expressa), a decisdo tem natureza declaratéria da existéncia da resolugdo.®®

Como ja mencionado, em sintese, sao trés as condi¢gbes para o exercicio do
direito de resolugao: (i) existéncia de contrato bilateral valido, (ii) o credor nao ser
inadimplente; (iii) o incumprimento definitivo da obrigagao pelo devedor.

Quanto ao primeiro ponto (i), apenas as obrigagdes derivadas de contratos
bilaterais validos podem sofrer os efeitos da resolugao. Contrato bilateral € aquele em
que ha sinalagma, entendido como a reciprocidade, correspectividade e
interdependéncia entre as prestagbes das partes.?’

Efetivamente, o fundamento da resolugao é a "manutencao do equilibrio das

partes no contexto do contrato, com a equivaléncia entre as correspectivas

8 AGUIAR JUNIOR, Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor: Resolugao, p. 54.
84 Art. 474. A clausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tacita depende de interpelagéo
judicial.

8 Ipid., p.12.

8 AGUIAR JUNIOR, Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor: Resolugao, p.34.

87 Apesar das divergéncias doutrinarias, ndo se incluiriam, portanto, os contratos bilaterais imperfeitos
e os unilaterais onerosos (como o mutuo). Ibid, p.85.
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prestacoes, a ser garantida também na fase funcional", expressdo da justica
comutativa. Ou seja, o fundamento é manter o justo equilibrio entre as partes.%

Quanto ao segundo ponto (ii), a nao inadimpléncia do credor refere-se a
situacao em que a parte, como credora, ndo esta em mora creditoris, ou que, como
devedora, “ja efetuou a sua prestagao, sem ter recebido a contraprestagao, ou esta
beneficiada por um prazo ainda nao vencido ou vencido depois do inadimplemento da
devedora".®

Por fim, quanto ao ultimo ponto (iii), exige-se o incumprimento definitivo da
obrigagao. Trata-se do ponto mais espinhoso e controvertido na analise das condi¢des
para a resolugao, ja que nem sempre é facil a identificagcdo de uma situagao de
incumprimento deste tipo.

E premissa fundamental que o cumprimento da obrigacdo deve ser feito
conforme o principio da pontualidade e da boa-fé, conforme prescrevem os artigos
394 e 422 do Cadigo Civil.*° Assim, quando a obrigagédo ndo € cumprida no modo e
tempos devidos, ha incumprimento.

Contudo, ha varios tipos de incumprimentos. Conforme bem sintetizado por
Ruy Rosado de Aguiar, o incumprimento, quanto a causa, pode ser (1.1) imputavel ou
(1.2) inimputavel; quanto aos efeitos pode ser (2.1) definitivo, se a prestagdo nao
puder mais ser efetuada (impossibilidade) ou exigida (modificagdo superveniente das
circunstancias); ou sendo possivel e exigivel, ndo tiver mais utilidade para o credor;

(2.2) nao definitivo, quando persistem a possibilidade, a exigibilidade e o interesse do

credor; (2.3) por cumprimento defeituoso; quanto ao conteudo da violagéo, pode ser
(3.1) de obrigagao principal, (3.2) de obrigagao acessoéria ou de dever secundario de
conduta; quanto ao interesse do credor, pode ser (4.1) sem impedir a satisfagdo do

interesse do credor ou (4.2) sem a satisfagdo do credor.®"

Como regra, a impossibilidade deve ser imputavel ao devedor para possibilitar
a resolugao, ja que se nao o for, a extingdo da relagao é ipso iuri, ou seja, se da por
forca da lei (arts. 234, 238, 248, 250 e 396, Cddigo Civil®?). Contudo, nos casos de

8 AGUIAR JUNIOR, Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor: Resolugao, p.16.

8 Ibid., p. 166.

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

9 AGUIAR JUNIOR, Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor: Resolugao, p.94.

92 Art. 234. Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do devedor, antes da
tradicdo, ou pendente a condigdo suspensiva, fica resolvida a obrigagdo para ambas as partes; se a
perda resultar de culpa do devedor, respondera este pelo equivalente e mais perdas e danos.
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impossibilidade superveniente parcial, de impossibilidade temporaria, de demora,
mora®® ou do cumprimento imperfeito pode ocorrer a resolugdo sem a culpa do
devedor. Nesses casos, todavia, faz-se necessario que haja a perda do interesse do
credor.

O problema central esta especialmente em determinar quando a falta de uma
prestacao ainda possivel assume a condicdo de incumprimento definitivo, por perda
de interesse do credor:

O incumprimento, requisito da resolugdo, € apenas o “incumprimento
definitivo”, originario de impossibilidade superveniente, total, absoluta ou
relativa, imputavel ao devedor, ou resultante da perda do interesse do credor
em receber uma prestagéo ainda possivel, mas que nao foi efetuada ou foi
malfeita por impossibilidade parcial ou temporaria, por cumprimento
imperfeito ou pela mora.®*

Para ser definitivo, o incumprimento deve provocar a inutilidade da prestagao
para o credor: a perda do interesse do credor. Nado é qualquer tipo de mora que
possibilita o exercicio do direito de resolver a relagdo contratual, mas a mora

qualificada:

E pacifico que a simples mora ndo é causa de resolugdo, e isso porque a
propria lei somente permite ao credor enjeitar a prestagao ofertada apos o
vencimento e a constituicdo da mora, se essa prestagédo se mostrar inutil (art.
395, paragrafo unico, do Cadigo Civil). A mora que permite a resolugdo é
somente a “mora qualificada”. A demora sempre ocasionara a mora
qualificada quando o negdcio for a “termo essencial”, em que a prestagao
deve ser cumprida necessariamente em certa data, depois da qual ndo tera
como satisfazer o interesse do credor.%

Art. 238. Se a obrigagao for de restituir coisa certa, e esta, sem culpa do devedor, se perder antes da
tradicao, sofrera o credor a perda, e a obrigagao se resolvera, ressalvados os seus direitos até o dia da
perda.

Art. 248. Se a prestagao do fato tornar-se impossivel sem culpa do devedor, resolver-se-a a obrigagéo;
se por culpa dele, respondera por perdas e danos.

Art. 250. Extingue-se a obrigagdo de ndo fazer, desde que, sem culpa do devedor, se |lhe torne
impossivel abster-se do ato, que se obrigou a nao praticar.

Art. 396. Nao havendo fato ou omissédo imputavel ao devedor, ndo incorre este em mora.

9 A demora é quando ha retardo no cumprimento da prestagdo nos modos convencionados e se houver
culpa chama-se de mora. Ambas podem resultar na resolugéo do contrato se houver a perda do
interesse do credor. Portanto, “a culpa do devedor ndo é elemento essencial a resolugéo por
incumprimento, mas apenas para o deferimento da indenizagéo por perdas e danos”. Ibid. p.272.

% AGUIAR JUNIOR, Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor: Resolugao, p.95.

% Ibid., p120.
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Como explica Martins-Costa, para a resolugao exige-se um incumprimento
"revestido por «gravidade» ou «importancia», atingindo irremediavelmente a utilidade
que o contrato teria para o credor (...) e, assim, ferindo o programa contratual”.%

Como se vera, o adimplemento substancial de uma obrigacao significa que o
incumprimento nao implicou em uma violagao fundamental do contrato, o que obsta o
exercicio de resolucao pelo credor. A dificuldade reside em avaliar a importancia e
gravidade do incumprimento e quando ele torna-se definitivo, isto €, definir quais séo
os critérios de "mensuragao dessa «importancia» (também dita «gravidade») do
inadimplemento",%” possibilitando a aplicagéo da teoria do adimplemento substancial.

3.2 A ORIGEM DO INSTITUTO DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

A teoria do adimplemento substancial tem como origem o direito anglo-saxao,
aparecendo pela primeira vez nas Cortes de Equity no século XVIII.®® Trata-se de
verdadeira construcao do direito inglés. Originalmente chamada de substancial
performance,?® ela foi uma reacdo a possibilidade de resolugdo contratual
incondicionada, mesmo nos casos em que o devedor tivesse cumprido a obrigagao
em sua quase totalidade. Percebeu-se, assim, uma desproporcionalidade injusta, uma
imoderacdo no poder de resolucdo do contrato, constituindo a substancial
performance espécie de remeédio aos abusos dessa posicao juridica.

Contudo, como explica Antonio Carlos Ferreira, na Inglaterra, desde o
aparecimento da teoria, ela é usada com muita cautela e apenas excepcionalmente.'®

Em homenagem ao principio reitor dos contratos e do direito obrigacional do pacta

% MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagéo, p.747.

% Ibid., p.748.

% FERREIRA, Antonio Carlos, A INTERPRETACAO DA DOUTRINA DO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL, Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 18, n. Jan-Mar / 2019, p. 35-60, . A
doutrina indica que a primeira vez em que essa diferenciagao foi feita foi no caso Boone vs Eyre, julgado
em 1779: “O demandante, Boone, obrigara-se a transferir ao demandado, Eyre, a propriedade de uma
plantagdo nas Antilhas, com os escravos que ali viviam. Garantia ao adquirente seu dominio e posse-
pacificos. Em contrapartida (consideration ), Eyre obrigara-se a pagar-lhe 500 libras e uma renda anual
de 160 libras. Em juizo, Bioone cobrava-lhe o pagamento de 400 libras de renda atrasada e Eyre
alegava que Boone nado havia executado a obrigagdo de garantir-lhe o dominio sobre os bens
alienados, pois a plantagao Ihe pertencia por hora da conclusao do contrato, mas ndo mais os escravos.
Lord Mansfield entendeu que esta inexecugédo néo dispensava o comprador da obrigagdo de pagar o
preco e a agao foi julgada procedente”. BECKER, A doutrina do adimplemento substancial no Direito
brasileiro e em perspectiva comparativista, p. 61.

% TEPEDINO; SCHREIBER, Fundamentos do Direito Civil: Obrigagdes.

100 FERREIRA, A INTERPRETACAO DA DOUTRINA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL.
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sunt servanda, sempre se reconheceu que a regra € o dever de se cumprir
estritamente os contratos, nos exatos termos pactuados. Apesar da substancial
performance ser uma figura que flexibiliza essa regra, ela néo poderia banalizar o rigor
do direito contratual e a seguranca juridica.

A substancial performance foi criada com fundamento na diferenciagéao entre
dois tipos de prestagdo: a condition (obrigagcbes dependentes) e a warranty
(obrigagdes independentes).’® A resolugdo sé caberia com o descumprimento da
condition, que eram prestagdes interdependentes com as obrigagbes da outra parte
contratante. O descumprimento da warranty, que sao independentes porque
autbnomos das obrigagbes da contraparte, s6 permitiria a indenizagdo e n&o a
resolugdo. Assim, um inadimplemento de menor importancia de uma prestacao
warranty poderia abrir a possibilidade de aplicagdo da substancial performance,
limitando o poder de resolugéo do contrato.

Atualmente, porém, na Inglaterra, a aplicagcdo da teoria do adimplemento
substancial ndo esta mais vinculada aquela diferenciagao. O foco é a avaliagcao da
gravidade objetiva do inadimplemento e se houve ou ndo a satisfagao das obrigacdes
pactuadas, mesmo com sua execucao imperfeita. Antonio Carlos Ferreira aponta que
a doutrina desenvolveu trés requisitos para admitir a aplicacao da substancial

performance:

1) insignificancia do inadimplemento; 2) satisfacéo do interesse do credor; e
3) diligéncia por parte do devedor no desempenho de sua prestagao, ainda
que a mesma se tenha operado imperfeitamente. %2

Acompanhando o desenvolvimento inglés, a figura do adimplemento
substancial também ¢é prevista em varias codificagdes de Civil Law,'%® como da Italia
e da Alemanha. Além disso, foi positivada na Convencao de Viena sobre compra e
venda internacional de mercadorias, nos artigos 49 e 64, a “violagao fundamental do
contrato”, expressao sobre a qual dispoe o artigo 25 da Convengédo, como sendo
aquela violagcao que:

0" BECKER, A doutrina do adimplemento substancial no Direito brasileiro e em perspectiva
comparativista, p. 61.

102 FERREIRA, A INTERPRETACAO DA DOUTRINA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. p. 38-40.
93 TEPEDINO; SCHREIBER, Fundamentos do Direito Civil: Obrigagdes, p. 336-338.
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causa a outra parte um prejuizo tal que prive substancialmente daquilo que
Ihe era legitimo esperar do contrato, salvo se a parte faltosa n&o previu este
resultado e se uma pessoa razoavel, com idéntica qualificagdo e colocada na
mesma situagdo, ndo o tivesse igualmente previsto.

Acontece que no Brasil ndo ha previséo legal da teoria do adimplemento
substancial, nem mesmo no Cddigo Civil de 2002. Com efeito, a teoria foi
recepcionada no pais pela doutrina e jurisprudéncia, que reconheceram como seu
fundamento normativo a clausula geral da boa-fé objetiva.

Todavia, como adverte Antonio Carlos Ferreira, ndo se pode incorrer no erro
comum de vincular o desenvolvimento histérico anglo-saxédo da teoria com a boa-fé
objetiva: “Nao se pode, desse modo, aplicar a nogéo criada pelos ingleses sem que
se considere seu contexto historico e sua visao restritiva”.'® Para perceber esse erro
basta notar que a substancial performance € uma doutrina do século XVIII, enquanto
a clausula da boa-fé objetiva surge na Alemanha na segunda metade do século XIX.

E percebemos aqui um dos efeitos produzidos pela boa-fé objetiva, que é
aproximar a common law da civil law, apontado por Judith Martins-Costa.'®

Por trata-se de um legal transplant, isto é, a importagdo de uma teoria que n&o
€ natural para o sistema brasileiro, exige-se que sejam tomadas as preocupagdes da
figura ser adaptada as peculiaridades do direito privado brasileiro e ao nosso contexto
de “dificuldades quanto ao enforcement das obrigagdes em um sistema judicial de

baixa eficacia do processo executivo”,1%

3.3A BOA-FE OBJETIVA COMO FUNDAMENTO NORMATIVO DO
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL E CONSTRUCAO NORMATIVA A PARTIR
DO CODIGO CIVIL

104 FERREIRA, A INTERPRETACAO DA DOUTRINA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL, p.40.

105 “As clausulas gerais aproximaram o sistema da civil law ao do common law em raz&o dos resultados
praticos alcangados, apesar das distancias entre fontes, métodos e estruturas que separam os dois
sistemas juridicos”. MARTINS-COSTA, Judith M. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua
aplicagao, p.139.

106 FERREIRA NETO, Ermiro, TUTELA DO INTERESSE DO CREDOR E BOA-FE OBJETIVA DO
DEVEDOR NO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL, Revista de Direito Civil Contemporaneo, v. 30,
p. 105-128, 2022.
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A porta de entrada da teoria do adimplemento substancial no ordenamento
juridico brasileiro é a clausula da boa-fé objetiva, notadamente no ambito da sua
fungao de vedagao do exercicio abusivo de posigao juridica.

Como destacado acima, a compreensao de como o adimplemento substancial
se insere no direito civil brasileiro s6 € possivel se entendido no contexto dos grandes
temas do moderno direito das Obrigagdes: o instituto tem como pressupostos a ideia
de obrigagdo como processo, o fendbmeno da eticizagao juridica (especialmente com
o principio da boa-fé objetiva), a funcionalizagdo dos direitos (com a limitagado do
abuso do direito) e a teoria da causa como fungao econdmico-social do contrato.'’

A doutrina aponta para a clausula geral da boa-fé objetiva, extraida de forma
geral do art. 422 do CC,'® e de maneira especifica quanto ao abuso de direito do
art.187 do CC'% como o fundamento juridico da teoria do adimplemento substancial
no Brasil: “Pelos dois caminhos hermenéuticos, se tem chegado a conclusao de que
resolugdo contratual na hipotese de adimplemento substancial ndo seria admitida”.""°

Quando ha desproporgcao entre a conduta do devedor e o conteudo da
prestacao devida, mas em extensdo de pouca monta e que n&o prejudica o interesse
das partes, considerando a obrigagao na sua totalidade, entdo o desfazimento do
negocio, ainda que permitido nos moldes da legislagdo material brasileira,
representaria um comportamento violador da boa-fé objetiva e da lealdade entre as
partes.

197 “Por isto mesmo a sua aplicagéo supde a prévia compreensio da relagéo obrigacional como uma
"ordem de cooperagao entre as partes” e nao mais como uma rigida polarizagao entre credor e devedor,
tidos como antagonistas no jogo social. Pressupde, bem assim, a clara compreensédo dos modos de
atuar do principio da boa fé objetiva, principalmente em sua fei¢éo limitadora do exercicio de poderes
juridicos e criadora de deveres de conduta, anexos aos deveres principais que decorrem da relagdo
obrigacional concretamente considerada. Tais fatores conduzir&o, por seu turno, a que o juiz, ndo mais
um mero "aplicador" da lei estratificada, avalie a possivel insignificancia do descumprimento de certa
obrigagdo, em face da fungdo econdmico-social perseguida pelo contrato como sua causa,
considerando, ao par dos interesses do credor, também os interesses do devedor, de forma a protegé-
lo contra eventuais abusos do credor’. BECKER, A doutrina do adimplemento substancial no Direito
brasileiro e em perspectiva comparativista, p. 60-71.

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

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

"OFERREIRA NETO, TUTELA DO INTERESSE DO CREDOR E BOA-FE OBJETIVA DO DEVEDOR
NO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL, p.111-113.
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Importante destacar que além do interesse do credor, deve-se tutelar também
o interesse do devedor, o que pode significar que em determinados casos, a
manutengao da relagao obrigacional e do contrato seja a solugao mais justa.

Claro é que se trata do sopesamento dos bens e interesses contrapostos do
devedor e do credor, como explica Judith Martins-Costa:

O que se observa no exame dos casos concretos ja julgados pela
jurisprudéncia brasileira, € que a doutrina do adimplemento substancial
sinaliza uma ponderagéo de bens, de interesses juridicos: entre o interesse
do credor em ver cumprida a prestacdo exatamente como pactuada, e o
interesse do devedor de evitar o drastico remédio resolutivo, prevalece o
segundo.™"

A importagao da teoria do adimplemento substancial do direito estrangeiro
revela a importante utilidade da clausula geral da boa-fé objetiva, como abertura para
inovacado do ordenamento juridico e para a mobilidade desses novos elementos no
ordenamento. Como explica Judith Martins Costa, as clausulas-gerais sao normas que
possibilitam a complementagao entre a topica e o sistema. Permitem a introdugao de
elementos extrassistematicos ou intersistematicos ao sistema, e a sua acomodagao
progressiva, com continua ressignificagéo, e a lenta ressistematizacao dos novos
elementos.

Ou seja, ha uma riqueza operacional que envolve as clausulas-gerais, e
especialmente a da boa-fé objetiva. Destaca-se que estas operagdes implicam na
atuagao ativa da jurisprudéncia e da doutrina. Inovagao e ressistematizagao
acontecem lentamente por meio da casuistica e da estabilizagao, em um processo de

criacao e de decantagao:

O processo é: abertura, assistematizagdo, mobilidade, ressistematizacgao,
inclusive pela criagdo de institutos. Esses movimentos acabam por
desembocar na fungao de estabilizagéo. (...) Por outro lado, a mesma nogao
permitiu o ingresso no Ordenamento brasileiro de institutos, como o
inadimplemento antecipado, e o adimplemento substancial, bem como a
formulagdo de deveres (ou 6nus juridico) como o imposto ao credor, em
certos casos, de mitigar o seu proprio prejuizo. Primeiramente, as decisdes
foram casuisticas. Algumas nem sequer «etiquetavam» o instituto ou o dever.
Progressivamente, foram sendo reconduzidas aos enunciados legais, que
atuavam como elementos de sua ancoragem no sistema. Uma vez referido

"1 MARTINS-COSTA, Judith, A boa-fé e o adimplemento das obrigagdes, Revista Brasileira de
Direito Comparado, v. 25, p. 265.
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as clausulas gerais, 0 acomodamento dessas solugdes ao sistema se pode
processar com maior facilidade e seguranca.''?

A formagéao de novos institutos, como o do adimplemento substancial, ndo &
possivel sem as clausulas-gerais. Como ocorreu no Brasil, e em outros paises de Civil
Law, essa teoria tem fundamento normativo nas constru¢des derivadas da nogcao da
boa-fé objetiva, em processos de ressistematizagéo e ressignificagao de institutos ja
existentes. Em razao da caracteristica casuistica dessas operagdes, a compreensao
de qual dominio de casos a teoria € aplicada é fundamental, além da centralidade que

tomam os precedentes, que sdo o ponto de partida do operador juridico:

Como o Direito dificilmente se modifica por saltos bruscos — antes operando
num desenvolvimento continuo — é fundamental a conexao entre os novos
casos e os precedentes (ainda que destituidos de valor vinculativo) para
permitir a continuidade do desenvolvimento em bases minimas de
controlabilidade, previsibilidade e seguranga.’’®

A doutrina também traz como fundamento normativo para embasar a
aplicagéo do adimplemento substancial os dispositivos que disciplinam os efeitos do
inadimplemento absoluto e do inadimplemento relativo no Cdédigo Civil, conjugando-
os com o principio da boa-fé objetiva.'

Os dispositivos do Codigo Civil de 2002 que possibilitam a recepgao da teoria
seriam o artigo 475, lido em conjunto com os artigos 394, caput, 395, paragrafo unico
e 389.115

Ora, determina o artigo 475 que "a parte lesada pelo inadimplemento pode
pedir a resolugao do contrato, se nao preferir exigir-lhe o cumprimento (...)". A

definicao do que seria inadimplemento apto a ensejar a resolugao, contudo, é trazido

112 MARTINS-COSTA, Judith M. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagio, p.179.
13 “Como o Direito dificilmente se modifica por saltos bruscos — antes operando num desenvolvimento
continuo — é fundamental a conexao entre os novos casos e os precedentes (ainda que destituidos de
valor vinculativo) para permitir a continuidade do desenvolvimento em bases minimas de
controlabilidade, previsibilidade e seguranga’. MARTINS-COSTA, Judith M, A boa-fé no direito
privado: critérios para a sua aplicagao, p.185.

14 BECKER, A doutrina do adimplemento substancial no Direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. AGUIAR JUNIOR, Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor:
Resolugéo.

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

Art. 395. Paragrafo unico. Se a prestagéo, devido a mora, se tornar indtil ao credor, este podera enjeita-
la, e exigir a satisfagéo das perdas e danos.

Art. 389. Nao cumprida a obrigagéo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagéo
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.
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pelos artigos 394, caput, e 395, paragrafo unico. Primeiramente, considera-se em
mora "o devedor que nao efetuar o pagamento e o credor que néo quiser recebé-lo no
tempo, lugar e forma que a lei ou a convengao estabelecer" (art. 394, caput). Ainda,
no caso de, "devido a mora, se tornar inutil ao credor, este podera enjeita-la" (artigo
395, paragrafo unico).

Ou seja, desses dispositivos é possivel extrair o entendimento de que o
inadimplemento que possibilita a resolugéo esta pautado no critério da utilidade. O
contrato pode ser resolvido quando torna-se inutil a prestacdo. Apenas quando
configurado o inadimplemento definitivo (reforga-se: a prestagao tornar-se inutil) seria
possivel a resolugao do contrato, conforme possibilitada pelo artigo 475. Por outro
lado, existindo utilidade da prestagdo (fala-se aqui no caso de ser adimplida
substancialmente), entdo seria aplicavel o artigo 389: "Nao cumprida a obrigacao,
responde o devedor por perdas e danos (...)".

Mesmo assim, evidente que essa interpretacdo exige uma leitura conjunta dos
dispositivos normativos da boa-fé objetiva, em especial da limitagdo ao exercicio
abusivo dos direitos.'"®

3.4 ACOLHIMENTO DA TEORIA PELA DOUTRINA E JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA: EM BUSCA DOS CRITERIOS PARA VERIFICACAO DA
GRAVIDADE DO INCUMPRIMENTO

A teoria do adimplemento substancial aparece inicialmente no cenario
brasileiro na doutrina, nomeadamente, como detalhado por Judith Martins Costa, nas
teorizagbes do professor da UFRS, Cldvis do Couto e Silva.'” Para este, o
adimplemento substancial ja era pensado na vinculagdo com a norma da boa-fé
objetiva e nas discussdes da obrigagdo como um processo tendente ao adimplemento
satisfatorio.

Na jurisprudéncia, acompanhando a influéncia daquele mestre, temos os

primeiros casos e precedentes acolhendo a teoria no Tribunal de Justica do Rio

116 ¢(_..) é possivel que a decis&o se dé para além do que estava programado ou mesmo em contrario
a algum preceito expresso, que assim é reelaborado ou desconsiderado, face a atuagao prevalente do
principio”. BECKER, A doutrina do adimplemento substancial no Direito brasileiro e em perspectiva
comparativista, p.69.

7 MARTINS-COSTA, Judith M. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo, p.758.
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Grande do Sul, especialmente por um dos alunos mais brilhantes de Couto e Silva
que é Ruy Rosado de Aguiar Junior, responsavel também por levar o adimplemento
substancial para o contexto nacional quando foi ministro do Superior Tribunal de
Justica. 8

Doutrina e jurisprudéncia sao as fontes que delineiam os standards para a
aplicagao das figuras normativas abertas, como a do adimplemento substancial. Neste
topico serao apresentados os critérios pensados pela doutrina e no tdpico
subsequente se analisara quais critérios sao utilizados pelo STJ.

A doutrina tem se dedicado a pensar em critérios para uma aplicacao
sistematizada e razoavel do adimplemento substancial. A dificuldade de se definir
quando o inadimplemento compromete ou nao os interesses de devedor e credor e
justificam a resolugédo do contrato suscita nos estudiosos do direito a busca de
requisitos para conferir maior justica e um guia para os tribunais, na busca de se
garantir maior seguranca juridica.

Nao ha e nem deve haver formula pré-definida e fixa para identificar se um
inadimplemento é fundamental ou ndo. A andlise se da casualmente, com a
verificagdo das particularidades da relagado obrigacional, os comportamentos das
partes e se a causa do negdcio foi atendida.

Ou seja, a aplicagao da teoria do adimplemento substancial depende
essencialmente do "alargamento dos limites do poder judicial na apreciagdo do caso
concreto".!"®

Conforme destacado anteriormente, por exigir a analise concreta da relagao
juridica, do comportamento das partes e da causa do contrato, ha uma insuficiéncia
do raciocinio légico-subsuntivo nesse exame. Entende-se que apenas o método de
aplicagao pela concregao seria suficiente para empregar a teoria do adimplemento
substancial.'® Isso porque a analise dos comportamentos e do sopesamento do grau
de inadimplemento com o grau de satisfagao da obrigagcao exige a comparagao com
parametros, os chamados standard.

Em linha proxima, defende Martins-Costa que "a resposta sera, pois,
alcancada topicamente, atuando a boa-fé como o topos que possibilita a solugao do

118 FERREIRA, A INTERPRETACAO DA DOUTRINA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL, p.40.

19 BECKER, A doutrina do adimplemento substancial no Direito brasileiro e em perspectiva
comparativista, p. 63.

120 [pjd.
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problema", e mais especificamente o topos da inutilidade da prestacdo para o
credor.?!

Conforme visto, uma das condi¢des para a resolugdao é o inadimplemento
definitivo da obrigagao. E para saber se o incumprimento atingiu essa "gravidade",
deve-se analisar se "a prestagao possivel nao significa o cumprimento substancial da
obrigag&o".'??

Sabemos que nosso ordenamento juridico ndo qualificou expressamente o
que seria um cumprimento substancial, entdo "devemos encontrar em outros pontos
do ordenamento as regras orientadoras para a qualificagdo desse inadimplemento.
Esses paradigmas estao clara e suficientemente expostos nos artigos 394, 395,
paragrafo Unico, e 389 do Cadigo Civil".'”® Em suma, o central é identificar se a
prestagao tornou-se inutil ao credor, isto €, se o inadimplemento violou gravemente o
interesse do credor.

Ao se analisar o interesse do credor, devem ser considerados aspectos
objetivos e subjetivos: objetivamente, os interesses que derivam da natureza do
contrato e do programa contratual celebrado; subjetivamente, os interesses que dizem

respeito a necessidade e a expectativa do credor:

“Interesse” € uma relagdo posta entre o sujeito credor e a prestagdo
prometida, servindo esta a suprir necessidade ou caréncia; dai dizer-se que
o credor esta “interessado” na prestagdo do credor. E preciso, portanto,
estabelecer em que consiste o interesse a que a prestagdo esta ligada.
Certamente, € o que decorre do proprio sinalagma, em que existem
prestagdes correspectivas em equivaléncia, podendo ser objetivamente
estabelecido que interesse a prestagdo prometida iria satisfazer, de acordo
com a sua natureza e a experiéncia comum. Os dados a considerar, portanto,
sdo de duas ordens: os elementos “objetivos”, fornecidos pela regulagdo
contratual e extraidos da natureza da prestacéo, e o elemento “subjetivo”, que
reside na necessidade de o credor receber uma prestacdo que atenda a
caréncia por ele sentida, de acordo com a sua legitima expectativa e a
tipicidade do contrato (...)."%*

Assim, tanto a vontade das partes quanto os interesses subjetivos
"objetivamente detectaveis a luz do programa contratual"'?® e do sinalagma sé&o

relevantes, conforme também destaca Judith Martins Costa:

121 MARTINS-COSTA, Judith M. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagéo, p.207.
22 AGUIAR JUNIOR, Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor: Resolugéo, p.101.
123 Ibid., p.131.

124 Ibid., p. 132.

125 MARTINS-COSTA, Judith M. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagio, p.753.
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Vincula-se, pois, ao quadro contratual concretamente considerado, isto é: n&o
apenas o tipo contratual tomado in abstracto ou o tipo de prestagao afetada
pelo descumprimento, mas o inteiro conjunto contratual em suas
circunstancias. Cabe ao intérprete, na mensuragdo da gravidade do
inadimplemento, compor dados de dupla ordem: de um lado, os «elementos
objetivos» fornecidos pela regulagdo contratual, extraidos da natureza da
prestagao; de outro, os «elementos subjetivos», que residem na necessidade
que tem o credor, «em receber uma prestacdo que atenda a caréncia por ele
sentida, de acordo com a sua legitima expectativa. Ndo os motivos ou desejos
que eventualmente o animavam, mas a expectativa resultante dos dados
fornecidos pelo contrato, por isso, legitima».'?

Além desses elementos, o comportamento das partes deve ser examinado
segundo o filtro da boa-fé objetiva, sendo esta uma ferramenta que auxilia a afericéo
da utilidade da prestacédo e do exercicio do direito de resolugao pelo credor. Esse
aspecto € ressaltado por Ruy Rosado do Aguiar Junior:

Também oportuno, para essa avaliagéo judicial, o exame da conduta das
partes em relagdo ao cumprimento, a fim de aferir-se o &nimo do devedor (e
também do credor) quanto ao cumprimento efetivo e pontual do contrato.
Interessa saber se o devedor deixou escoar sucessivos prazos sem adotar
providéncias uteis; ndo tomou as precau¢des necessdrias que 0 caso
recomendava; evidenciou a auséncia de condigdes para o cumprimento. De
sua parte, o credor pode ter colaborado, conscientemente ou nao, para a
inadimpléncia, omitindo-se em fornecer documento ou informagdes,
dificultando de qualquer modo o pagamento ou a quitagdo, exigindo
acréscimos indevidos, recusando inflexivelmente opgdes de cumprimento
propostas pelo devedor etc. (...) Para a avaliagdo, ndo sera considerada
apenas a quantidade ou a qualidade do cumprimento imperfeito ou moroso,
com o que ele passara do grau do simples inadimplemento para o nivel da
resolugdo. A consideragdo deve ser compreensiva da globalidade do
contrato, nas fases genética e funcional, atendendo a clausulas, prestagdes,
expectativas e comportamentos.'?’

Por fim, quando o préprio contrato prever causas para a resolugao (resolugao
convencional), estas devem ser respeitadas e consideradas na avaliagdo da
inutilidade. Apesar das opinides doutrinarias em contrario, o adimplemento substancial
pode ser aplicado tanto na resolugéo legal (implicita), quanto na resolugao

convencional (expressa).'?®

126 MARTINS-COSTA, Judith M. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagéo, p. 753
e 754.

127 AGUIAR JUNIOR, Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor: Resolugao, p. 133
e 134.

28 Para Ermino Neto, por exemplo, o adimplemento substancial s6 se aplicaria nas clausulas de
resolugdo expressa, ja que a resolugao legal ja tem os limites impostos legalmente: "Por forga deste
limite, é forgoso concluir que o locus especifico para a aplicagéo do adimplemento substancial no Brasil
nao reside no bloqueio do poder resolutério em geral, para qualquer descumprimento contratual, mas
sim no poder resolutério que se baseie em uma clausula resolutiva expressa". FERREIRA NETO,
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Contudo, na resolugéao convencional exige-se que o juiz analise se as causas
voluntariamente previstas para a resolugédo sdo ou nao insignificantes, a luz do
principio da boa-fé objetiva. A clausula resolutiva expressa passa por uma analise de
validade, que envolve a exigéncia da gravidade do inadimplemento:

(...) cabe ao juiz examinar a defesa do devedor quanto aos pressupostos e
efeitos da resolucédo, inclusive a validade da clausula resolutiva, a luz do
principio da boa-fé objetiva, podendo afasta-la quando revelar desvantagem
exagerada para uma das partes, ocorréncia frequente nos contratos de
ades&o, ou modificar as disposi¢des sobre seus efeitos. Assim, pode rejeitar
a aplicagdo da clausula resolutiva quando houver o adimplemento
substancial, ou quando o inadimplemento & de prestagdo acessoria. Também
pode julgar nula a de decaimento ou diminuir a perda das prestagdes pagas,
fazendo incidir a clausula geral do art. 413 do Cédigo Civil, que autoriza o juiz
a reduzir a pena pelo descumprimento quando manifestamente excessiva. A
clausula resolutiva expressa, assim como a do termo essencial, quando
inseridas em contrato de ades&o, somente podem ser aceitas pelo juiz se
atenderem a determinados principios, como o da igualdade (p. ex: a mesma
consequéncia esta prevista também para o inadimplemento da estipulante?)
e o da exigéncia da gravidade do descumprimento (p. ex.: a falta é
suficientemente grave para que se extinga o contrato?). Especial deve ser a
cautela quando se tratar de deferir medida judicial que implicar liminarmente
a perda da posse, cuja execugao significara, na pratica, o desfazimento da
relagéo. O controle do juiz, presente nos casos de resolugao judicial, também
deve ser feito sobre o contrato que prevé a clausula resolutéria, e ai até com
mais razéo, pois ordinariamente existe para o beneficio exclusivo do
estipulante.'?®

Ja nos casos de resolugao legal, o foco é o topos da inutilidade da prestagao:

Nesse sistema, incumbe ao juiz apreciar o comportamento das partes no
contexto global do contrato, desde as tratativas; identificar o ponto de
equilibrio entre as prestagdes correspectivas e interdependentes, a vista do
principio da equivaléncia, que deve ser preservado ndo s6 na fase genética,
mas também na funcional; determinar as caracteristicas e as finalidades do
contrato, de acordo com os elementos objetivamente fixados; determinar, se
for o caso, as regras de cuidado e de diligéncia que deveriam ter sido
obedecidas, nas circunstancias; estabelecer os deveres de conduta
derivados da boa-fé objetiva; ponderar entre a substancialidade do
adimplemento, que satisfaz o credor e impede a resolugéo, e a gravidade do
incumprimento, com violagdo fundamental do contrato, que leva a sua
extingdo; avaliar, na perspectiva do interesse do credor, quando a prestagdo
se tornou inutil para ele, incapaz de satisfazer substancialmente a sua
legitima expectativa, deixando de alcangar o escopo objetivamente previsto
no contrato; medir o interesse econdmico expresso no negocio e pensa-lo
também como um fator metajuridico relevante, subordinado ao interesse

TUTELA DO INTERESSE DO CREDOR E BOA-FE OBJETIVA DO DEVEDOR NO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL.
29 AGUIAR JUNIOR, Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor: Resolugéo, p. 59.
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comum; finalmente, decidir de acordo com a equidade, os principios da justica
comutativa e da boa-fé, que a todos impdem deveres éticos inafastaveis.*°

Buscar o equilibrio de interesses das partes e determinar se ha uma

desproporgao entre o descumprimento do contrato e a fungdo que as partes a ele

imprimiram € questdo muito complexa. A doutrina propde alguns critérios:

Alguns critérios sdo apontados pela doutrina nacional para se perquirir a
existéncia ou ndo do adimplemento substancial, quais sejam: i) o grau de
satisfagdo do interesse do credor, ou seja, a prestagdo imperfeita deve
satisfazer seu interesse; ii) comparagao entre o valor da parcela descumprida
com o valor do bem ou do contrato; iii) o esforgo e diligéncia do devedor em
adimplir integralmente; iv) a manutengéo do equilibrio entre as prestagdes
correspectivas; v) a existéncia de outros remédios capazes de atender ao
interesse do credor com efeitos menos gravosos ao devedor; e Vi)
ponderacgéao entre a utilidade da extingdo da relagdo juridica obrigacional e o
prejuizo que adviria para o devedor e para terceiros a partir da resolugo. '’

Judith Martins-Costa também aponta para critérios de aplicagao da figura do

adimplemento substancial:

Sao requisitos: (i) a existéncia de prestagdes diferidas e parceladas no tempo;
(i) o 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 vedagéo legal ao cumprimento parcial,
ou atribua-lhe outras consequéncias.'3?

Destaca-se que a doutrina ja reputou insignificante uma analise apenas

guantitativa do inadimplemento na avaliagao do adimplemento substancial, conforme

destacou Larenz, citado por Ruy Rosado de Aguiar Junior:

130 AGUIAR JUNIOR, Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor: Resolugao, p.56.
31 PRADO, Augusto Cézar Lukascheck, Adimplemento substancial: fundamento e critérios de
aplicagéo, Revista de Direito Civil Contemporaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private
Law), v. 9, p. 373-407, 2016, p. 385.

132 MARTINS-COSTA, Judith M. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagéo, p.761-

763.
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Ha o incumprimento definitivo quando a prestagao resultar economicamente
distinta. A prestagéo incompleta, efetuada em quantidade menor do que a
prevista, deve ser examinada em proporgao ao valor total do negécio que se
pretende extinguir e em relagéo a prépria natureza da prestagéo, em vista do
interesse do credor. A falta de duas pegas principais, num jogo de mesa, entre
dezenas, pode justificar o desinteresse do credor, enquanto a falta de 30%
do pagamento do preco, em obrigagdo de dinheiro, n&do afeta
substancialmente esse mesmo interesse, que fica protegido pela via da
execucao. '3

Portanto, em sintese, a doutrina propde que a configuragao do adimplemento
substancial envolve a avaliagao dos (i) interesses objetivos do contrato e do equilibrio
das prestagbes correspectivas; (ii) interesses subjetivos das partes; (iii) o
comportamento do credor e do devedor, a luz dos ditames da boa-fé objetiva; e (iv),
no caso de resolugédo convencional, a validade da clausula resolutoria expressa.

Importante mencionar que a discussao sobre o método de aplicacdo do
adimplemento substancial, pautado no topos da inutilidade e da boa-fé objetiva, toca
a propria nogao de seguranga juridica. Ao se alargar o poder decisério dos juizes, a
clausula da boa-fé objetiva, e as figuras que tenham substrato nela — como é o caso
da teoria do adimplemento substancial — traz riscos e oportunidades para a seguranca
juridica, tanto das partes individualmente consideradas, quanto de toda a sociedade.

Totalmente razoavel a posigéo de parte da doutrina que entende que a figura
do adimplemento substancial, quando aplicada adequadamente, nao viola, mas
prestigia a seguranga juridica. O fundamento desse entendimento esta relacionado
com a manutengdo das relagbes juridicas e na quebra das expectativas dos
devedores, além de impedir o enriquecimento ilicito do credor.'3*

Ora, quando o devedor inadimpliu o contrato em pequena monta e agiu de
forma leal e honesta, ao mesmo tempo que os interesses do credor foram satisfeitos,

a possibilidade da resolugao do contrato traz mais inseguranga ao devedor, tornando

33 LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Revista de Derecho Privado, vol. |, p.303, citado por
AGUIAR JUNIOR, Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor: Resolugéo, p. 133.
134 “Se por um lado alguns poderiam afirmar que a teoria obsta a resolugdo dos contratos, este
argumento nao prospera se nos atentarmos aos principios da fungéo social do contrato e da boa-fé
objetiva. Admitir-se a resolugdo, nesses casos, importaria rompimento a tais principios, abalando,
ainda, a propria seguranga juridica. Ferir a fungédo social dos contratos e a boa-fé objetiva também
significa inadimplemento do contrato. Além disso, a teoria do adimplemento substancial também
prestigia o principio da conservagao dos contratos porque obsta que a resolugédo ocorra havendo um
inadimplemento pequeno frente a prestagao da obrigacdo”. GOMIDE, Alexandre Junqueira, A teoria do
adimplemento substancial e o principio da segurancga juridica, 2014.
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a relacao mais instavel. Os riscos naturalmente existem no desenvolvimento das
relagGes juridicas, afetando a sua estabilidade.®

Assim, sem a teoria do adimplemento substancial, uma resolugao abusiva ndo
seria remediada. O sistema nao possibilitaria uma forma de mitigar um risco que afeta
a estabilidade das relagdes juridicas.

A seguranca juridica refere-se a certeza e estabilidade das normas e relagdes
juridicas em uma sociedade. Ela garante que os cidadaos possam prever e confiar
nas consequéncias juridicas de suas agoes, proporcionando estabilidade e confianga
no sistema legal.

Nesse contexto, por dbvio, a logica de que as obrigacbes devem ser
cumpridas integralmente € um elemento essencial para a seguranca juridica. As
obrigagbes sdo impostas as pessoas através de leis, contratos ou outras fontes
normativas. Apenas quando elas sao sistematicamente cumpridas € que a
previsibilidade e a estabilidade das relagdes juridicas sao fortalecidas, pois as partes
envolvidas podem confiar que seus direitos seréo respeitados e suas obrigacdes
seréo honradas.

Por outro lado, se as obrigagdes nao forem cumpridas de maneira consistente,
a seguranga juridica é prejudicada. Assim, uma aplicagao da figura do adimplemento
substancial que ndo seja excepcional inverte a loégica das obrigagcdes e prejudica a
estabilidade das relagdes juridicas.

Com essa preocupagao em consideragao, parte da doutrina propde como
critério de aplicagdo do adimplemento substancial, além da exigéncia de um
comportamento probo e leal do devedor — 0 qual deveria demonstrar que tentou honrar
com suas prestacgdes —, a exigéncia de que o devedor provasse que teria a capacidade
e possibilidade de pagar a indenizagdo ao credor, para que pudesse limitar a
resolugao do contrato.

Afinal, um dos pressupostos da limitagao do direito de resolver uma obrigagao
seria a subsisténcia do direito do credor de ressarcir-se dos prejuizos decorrentes do

135 “A resolugéo determina a restituigdo, por cada das partes, daquilo que havia recebido por forga do
negocio juridico ora resolvido. Muitas vezes, entretanto, como demonstra a experiéncia juridica anglo-
americana, a restituicdo da prestagao incompleta que, ainda assim, satisfaz ao credor, de nenhuma
utilidade é para aquele que a prestou, fazendo-o, entdo, perder o material e o trabalho nela
empregados. Em outros casos, a restituicdo é de tal forma desvalorizada em relagéo ao devedor que,
se comparada ao que devolve para o credor, representa enriquecimento sem causa deste”. BECKER,
A doutrina do adimplemento substancial no Direito brasileiro e em perspectiva comparativista,p. 70.
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inadimplemento. Se o direito de ser indenizado néo é efetivo, entendem que nao se
poderia aplicar a figura adimplemento substancial.

Essa linha é adotada por Ermino Ferreira Neto, para quem €& possivel extrair
a partir de uma leitura sistematica do Cédigo de Processo Civil e do Cddigo Civil a
exigéncia de que o devedor comprove a possibilidade de indenizar efetivamente o
credor pelo inadimplemento, para possibilitar a ndo resolugdo do contrato.3¢

Em primeiro lugar, ele defende que a clausula da boa-fé objetiva ndo deve
servir apenas para analisar o comportamento do credor — se esta a exercer
abusivamente seu direito de resolugao ou ndo — mas, sobretudo, para analisar o

comportamento do devedor:

A omissdo quanto a analise do comportamento do devedor para fins de
aplicagéo da teoria do adimplemento substancial ndo é compativel com os
préprios fundamentos da construgao doutrinaria e jurisprudencial, seja na sua
origem no sistema da Common Law, seja mesmo na experiéncia brasileira
(...) A harmonizagao desta submissao por parte do credor estda em igualmente
sujeitar o devedor ao mesmo padréo de comportamento que se exige da outra
parte do contrato. Em vista disso, parece claro que a aplicagéo da teoria do
adimplemento substancial ndo exige apenas um pressuposto matematico,
baseado no percentual inadimplido da obrigagéo; antes disso, e de modo
mais importante, devera ter em conta se o comportamento do devedor
permite a ordem juridica atribuir-lhe um tal beneficio, que rompe o elo mais
importante do processo obrigacional, que é o dever de cumprir com perfei¢cao
as obrigagdes contratadas.'’

Ademais, o artigo 477 do CC prescreve que o credor pode "recusar-se a
prestacao que Ihe incumbe", até que o devedor "dé garantia bastante" de que cumprira
com a sua parte, se “depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes
contratantes diminuigdo em seu patriménio capaz de comprometer ou tornar duvidosa
a prestacao pela qual se obrigou”. Em complemento, o artigo 774 do CPC prevé a
ilicitude do ato da parte que "n&o indica ao juiz quais s&o e onde estdo os bens sujeitos
a penhora e os respectivos valores".

Apesar das criticas sensatas sobre a aplicacdo do dispositivo relativo ao
processo de execugao para o processo de conhecimento, para Ermino Neto, a partir
dos referidos artigos, conjugados a uma leitura da clausula da boa-fé objetiva e da

nocao do equilibrio entre as partes, o credor deveria ter a prerrogativa de exigir a

138 FERREIRA NETO, TUTELA DO INTERESSE DO CREDOR E BOA-FE OBJETIVA DO DEVEDOR
NO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL.
37 Ibid..
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garantia de que os prejuizos decorrentes da indenizagao seréo indenizados, no caso
do devedor arguir a defesa de adimplemento substancial. Todavia, esse critério nao &
adotado pelo STJ ao aplicar o instituto.

A defesa suscitada pelo devedor com base neste fundamento deve se fazer
acompanhar da indicagcdo de meios efetivos para saldar o débito (...) A se
tomar a boa-fé como fundamento para a prote¢gdo também do credor, a
conclusdo a que chegou o STJ somente seria possivel se o devedor
comprovasse ter patriménio suficiente para arcar com a divida, sob pena de
todo o 6nus contratual ser distribuido ao credor (...) Se ao devedor nao puder
efetivamente ser imputada responsabilidade, por auséncia de patriménio, a
consequéncia baseada na resolugao n&o deve ser bloqueada (...) Portanto,
nao se deve estranhar a exigéncia quanto a indicagdo de meios para
pagamento da obrigagdo inadimplida e das indenizagbes eventualmente
cabiveis em razao do incumprimento. Trata-se de desdobramento natural dos
deveres acessorios da boa-fé objetiva (cooperagao, informagéo e coeréncia)
que, de resto, ja séo reconhecidos pela doutrina sobre o tema.'3®

Visto como a doutrina vem considerando a aplicagcdo da teoria do
adimplemento substancial, passa-se a examinar como o Superior Tribunal de Justica

vem fixando os limites e critérios para a sua aplicacao.

40 CONTEUDO DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL: CRITERIOS E
REQUISITOS SEGUNDO A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA

4.1 PANORAMA GERAL

No total foram encontrados 97 acérdaos proferidos pelo Superior Tribunal de
Justica (STJ) que contem referéncia a expressdo “adimplemento substancial”.’3®
Devido a jurisprudéncia defensiva do tribunal, 53 decisbes ndo apreciaram
diretamente a aplicagao da figura do adimplemento substancial, devido principalmente
aos obices da impossibilidade de reexame de provas (Sumula 7 do STJ), interpretagcéo
de clausula contratual (Sumula 5 do STJ) e por incidéncia da orientagao consolidada
do tribunal (Sumula 83).

138 FERREIRA NETO, TUTELA DO INTERESSE DO CREDOR E BOA-FE OBJETIVA DO DEVEDOR
NO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL.

139 Conforme pesquisa realizada no dia 09/10/2023 diretamente no portal de pesquisa de jurisprudéncia
do STJ: https://processo.stj.jus.br/SCON/
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Mesmo assim, como panorama geral, pode-se constatar que desde as
primeiras decisdes ha uma estabilidade do uso de critérios para a caracterizagao do
adimplemento substancial. Contudo, inicialmente predominou um exame quantitativo,
do montante estatistico do adimplemento. Ao longo dos anos alguns julgados
passaram a ressaltar a importancia da analise de outros aspectos, como o esforgo do
devedor para adimplir a obrigagao, tentativas de renegociagao da divida, a analise do
comportamento do credor e do devedor quanto a lealdade e probidade e até mesmo
eventuais impactos da resolugcao do contrato a terceiros de boa-fé.

Ainda, foram se consolidando decis6es que afastam a aplicabilidade da figura
do adimplemento substancial para alguns grupos de casos, com destaque para a da
acao de busca e apreensao regulada pelo Decreto-Lei 911/69.

4.2 A PRIMEIRA DECISAO QUE ACOLHEU A FIGURA DO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL

A primeira decisdao do STJ que aplicou a figura do adimplemento substancial
foi julgada em 1995 e é da relatoria do Min. Ruy Rosado de Aguiar Junior. Os critérios
fixados neste julgados ainda servem como paradigma de aplicagao da teoria. Como
requisitos, entenderam os julgadores serem necessarios: (i) a presenga de interesses
e expectativas legitimas geradas pelo comportamento das partes; (ii) que o
pagamento remanescente haveria de ser diminuto relativamente a obrigagéo
considerada em sua totalidade; e (iii) averiguar se seria possivel a preservagao dos
efeitos do negdcio juridico sem causar danos ao direito do credor de buscar reparagao
civil pelos meios processuais devidos. 0

Estes critérios nao foram superados. Com efeito, continuam a ser citados
pelas decisdes posteriores e, sobretudo, por aqueles julgados que reforcam a

necessidade da analise de critérios para além do parametro matematico.

4.3 ENFOQUE INICIAL NO CRITERIO QUANTITATIVO

140 STJ. REsp 76362 / MT. Relatoria do Min. Ruy Rosado de Aguiar. DJ: 11/12/1995.
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As primeiras decisbes do STJ que apreciam a defesa do adimplemento
substancial fundamentam o acolhimento ou ndo da teoria considerando
preponderantemente o valor inadimplido com relag&o ao valor total da obrigagéo. Isto
€, sao decisbes baseadas em uma analise primordialmente quantitativa, com a
indicagao da porcentagem que foi inadimplida pelo devedor ou do nimero de parcelas
nao pagas em relagao ao total devido. A tabela que segue discrimina alguns desses

casos, nos quais houve o reconhecimento do adimplemento substancial:

TABELA 1 - DECISOES QUE RECONHECERAM O ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

Monta da obrigacéo inadimplida Decisédo
1 de 4 parcelas REsp 76362 / MT
Ultima parcela REsp 272739 / MG
Menos de 15% REsp 883990/ RJ
Saldo de R$ 254,41 REsp 912697 / RO
14% (5 das 36 prestagdes) REsp 1051270/ RS e Agint nos EDcl no
AREsp 1239427 / SP
6 de 36 parcelas REsp 1200105/ AM
32% AgRg no AREsp 238432/ RS
26mil de total de 260 mil (10%) AgRg no AREsp 155885 / MS
FONTE: STJ

Ao contrario, ndo houve o reconhecimento do adimplemento substancial nos

seguintes casos:

TABELA 2 — DECISOES QUE NAO RECONHECERAM O ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

Monta da obrigagao adimplida Decisédo
54,05% REsp 415971 / SP
76,5% REsp 1636692 / RJ
FONTE: STJ

E importante destacar que essas decisdes ndo consideram exclusivamente o
critério quantitativo, apesar de ser o aspecto destacado pelos julgadores.

Para reforcar a limitagao do direito de resolver a relagao contratual, além de
se demonstrar a pouca monta, o que se da principalmente por referéncias
quantitativas, esses julgados consideram concomitantemente também aspectos como
a presenca de comportamentos de probidade e lealdade do devedor, assim como os
proprios comportamentos do credor, se eram consentdneos ou nao com a boa-fé

objetiva.
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Interessante a existéncia de referéncias a outras figuras parcelares derivadas
da boa-fé objetiva, como a do venire contra factum proprium, para o caso da
seguradora ter rejeitado a ultima prestagao atrasada, quando durante todo a vigéncia
do contrato sempre aceitou as parcelas atrasadas, gerando uma expectativa legitima
no segurado.'! Ainda, houve a indicagdo que a resolugdo s6 é possivel quando o
inadimplemento afeta a economia do contrato.#?

Ademais, a identificagdo de comportamento contraditério da credora também
€ citado:

(...) contra todo o seu comportamento anterior, contra tudo aquilo que se fora
forjando no seu relacionamento com a contraparte, beneficiando-se ela aqui
e ali, cedendo, em contrapartida, direitos seus, para, chegado o momento de
adimplir, na impossibilidade decorrente da sua penuria financeira, vir tentar
resgatar o que sabia melhor do que ninguém ja estava consumido de muito.'*3

Portanto, percebe-se que a aplicagao da teoria do adimplemento substancial,
desde o inicio, considerava varios elementos qualitativos e concretos do caso, para
além da simples monta quantitativa do adimplemento.

Outro ponto que chama atengao é a inconsisténcia das decisdes quando se
analisa apenas o tamanho do inadimplemento. Conforme demostram as tabelas, o
Tribunal ja admitiu que é substancial o adimplemento de 68% da divida, mas em outra
oportunidade entendeu ser insuficiente o pagamento de 76,5% da obrigacao. Ou seja,
nao tem como se fixar um nimero magico, o qual, quando ultrapassado, indicaria
certamente a presenga do cumprimento substancial de uma obrigagao.

Mais do que isso, a propria determinacdo de qual o valor devido gera
dificuldades para os julgadores. A incidéncia de juros, multas, e corregao monetaria,
por exemplo, aumentam a complexidade da analise das circunstancias do caso
concreto. Portanto, o proprio método do calculo do montante inadimplido influencia o
julgamento sobre a admissao ou nao da teoria, como reconheceu o Min. Raul Araujo
no AgRg no AREsp 329700 / CE:

41 STJ. REsp 76362 / MT. Relatoria do Min. Ruy Rosado de Aguiar. DJ: 11/12/1995.
142 STJ. REsp 272739 / MG. Relatoria do Min. Ruy Rosado de Aguiar. DJ: 01/03/2001.
143 STJ. REsp 712173 / RS. Relatoria do Min. Carlos Alberto Menezes Direito. DJ: 17/10/2006.
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Ademais, quanto a aplicabilidade da teoria do adimplemento substancial, cuja
aplicagéo afastaria a pretendida resiligdo ou resolugao contratual, a eg. Corte
Estadual entrou em contradicdo, pois, para afastar o adimplemento
substancial, considerou n&o apenas o restante do prego a ser quitado, mas o
somatorio desse residual com outras quantias (relativas a ocupacgéo indevida
do imével, a ser definida em liquidagao), as quais somente seriam devidas na
hipétese de primeiramente inaplicar-se a teoria. Portanto, considerou-se
como causa para a inaplicabilidade do adimplemento substancial elementos
que somente surgiriam como consequéncia daquela inaplicagao previamente
decidida.'*

Devido a essas dificuldades inerentes a analise quantitativa do adimplemento
substancial que se percebe a necessidade de uma conjugagdo com um exame

qualitativo. Essa tendéncia também foi acompanhada pela jurisprudéncia do STJ.

4.4 DESTAQUE PARA CRITERIOS QUALITATIVOS

Assiste-se, nos ultimos anos, a uma maior delimitacdo e refinamento dos
critérios empregados, acrescendo parametros qualitativos no exame. Resumem-se
principalmente a uma investigagao (a) do cumprimento ou nao do fim econdédmico do
contrato; (b) da preservagao ou nao do sinalagma contratual e seu equilibrio; e (¢) dos
comportamentos do credor e especialmente do devedor, para ver se este foi ou nao
diligente.

Com efeito, mesmo uma inexecugdo minima pode representar a perda
completa do interesse do credor naquela prestacdo. O entendimento de que a
aplicagéo da figura do adimplemento substancial exige uma analise funcional do
inadimplemento, caso a caso, foi inclusive aprovado pela VIl Jornada de Direito Civil
promovida pelo Conselho da Justiga Federal, tornando-se o Enunciado 586:

Para a caracterizagdo do adimplemento substancial (tal qual reconhecido
pelo Enunciado 361 da IV Jornada de Direito Civil - CJF), levam-se em conta
tanto aspectos quantitativos quanto qualitativos.'#®

No REsp 1215289 / SP, os julgadores, ao ponderarem o direito do comprador
adjudicar um imoével diante da alegacéo de ndo pagamento integral do bem, suscitada
pelo vendedor, entenderam por acolher o pedido para garantir o dominio, mas

144 STJ. AgRg no AREsp 329700 / CE. Relatoria do Min. Marco Buzzi. DJ: 02/06/2015.
145 FEDERAL, Conselho da justica. Enunciado 586. VII Jornada de Direito Civil. Disponivel em :
<https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/839>. Acesso em 21 de outubro de 2023.
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reservando ao devedor o direito de executar eventual saldo existente. Este caso
ostenta a particularidade de nao ter sido fixado em contrato o numero de parcelas,
mas apenas o numero de OTNs devidas. Por ser um contrato consumerista deu-se
interpretagcao favoravel ao consumidor, afastando a defesa de excegao do contrato
nao cumprido alegado pelo vendedor.

Os critérios propostos pelo Min. Relator Sidnei Beneti para a aplicagao da
teoria do adimplemento substancial foram: “a seriedade das consequéncias que de
fato resultaram do descumprimento, e a importancia que as partes aparentaram dar a
clausula pretensamente infringida”.'4

Em outra oportunidade, no REsp 1581505/SC, o STJ analisou o
inadimplemento de contrato de compromisso de compra e venda. Tal fato serviu de
causa de pedir da rescisao contratual e do pedido de reintegragao de posse do imével
objeto da avenga. O Min. Relator Antonio Carlos Ferreira, em seu voto, faz uma
descricéo histérica da teoria, com referéncias a doutrina de Couto e Silva e Ruy
Rosado de Aguiar. Também menciona a primeira decisdo do STJ que reconheceu a
aplicagdo da teoria, e os critérios quantitativos usados pelo tribunal em outras
oportunidades.'#’

O Ministro relator explica as oscilagdes do critério quantitativo da seguinte

forma:

Como se vé, a jurisprudéncia desta Corte tem oscilagbes no exame do
requisito objetivo, o que se da, essencialmente, pelo fato de que em cada
caso aqui julgado ha peculiaridades muito proprias a serem consideradas
para efeito de avaliar a importancia do inadimplemento frente ao contexto de
todo o contrato e os demais elementos que envolvem a controvérsia.'®

Para indicar critérios ndo quantitativos relevantes, o relator também cita a

doutrina de Eduardo Bussata, que explica como se deve analisar a aplicagao da teoria:

A indagagé&o quanto a extensao, a intensidade e as demais caracteristicas do
inadimplemento é que conduz a sua adjetivagdo como sendo ou n&o de
'escassa importancia'.

146 STJ. REsp 1215289 / SP. Relatoria do Min. Sidnei Beneti. DJ: 05/02/2013.
47 STJ. REsp 1581505/SC. Relatoria do Min. Antonio Carlos Ferreira. DJ: 18/08/2016.
148 Ipjd.
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E o que se buscara neste momento. Contudo, antes disso, é necessario fazer
uma adverténcia: a verificacdo da importancia ou nao importancia do
inadimplemento ha de ser feita diante do caso concreto, ou seja, diante
da situacdo de fato ocorrida, ponderando os interesses em jogo., a

conduta das partes e de todas as demais circunstancias que no caso se
mostrarem relevantes.'*®

Na sequéncia, o relator explica a insuficiéncia da analise quantitativa e a
necessidade da consideracdao de outros elementos, fazendo referéncia a decisao

pioneira do STJ:

E que, ressalvada a hipétese de evidente relevancia, o julgamento sobre a
substancialidade do descumprimento contratual ndo se deve prender ao
exclusivo exame do critério quantitativo, mormente quando sabemos que
determinadas hipoéteses de violagdo positiva podem, eventualmente, afetar o
equilibrio contratual e inviabilizar a manutengdo do negdcio. Ha, portanto,
outros tantos elementos que também envolvem a contratagdo e devem ser
considerados para efeito de se avaliar a extensdo do adimplemento, um
exame qualitativo que ademais ndo pode descurar dos interesses do credor.

No julgado pioneiro deste Tribunal, antes referido (REsp 76.362/MT), foram
delineados alguns requisitos que devem ser examinados para aplicagdo da
teoria do adimplemento substancial, sem prejuizo da avaliagdo de
circunstancias especificas do caso sob julgamento. Para tanto, deve-se
exigir: a) a existéncia de expectativas legitimas geradas pelo comportamento
das partes (exemplo disso esta no recebimento reiterado de parcelas em
atraso no contrato de seguro e a posterior mudanga de atitude quando do
ultimo pagamento, o que quebraria essas expectativas legitimas e levaria a
um comportamento contraditério); b) o pagamento faltante ha de ser infimo
em se considerando o total do negdcio (correlagao é que permite formular um
juizo sobre o carater substancial do adimplemento realizado); c) deve ser
possivel a conservagéo da eficacia do negdécio sem prejuizo ao direito do
credor de pleitear a quantia devida pelos meios ordinarios.

Atualmente, os autores ingleses, tomando como fundamento a gravidade
objetiva do prejuizo causado ao credor pelo nao cumprimento da prestagao,
formulam trés requisitos para admitir a substancial performance: a)
insignificancia do inadimplemento; b) satisfagdo do interesse do credor; e c)
diligéncia por parte do devedor no desempenho de sua prestagéo, ainda que
a mesma se tenha operado imperfeitamente.'°

Contudo, mesmo fazendo essa importante ressalva, o Min. Antonio Carlos
Ferreira entende que aquele caso em julgamento poderia ser resolvido apenas pela

consideragao do critério quantitativo, o que se mostra uma incongruéncia com o que

1499 BUSSATA, Eduardo Luiz, Resolugdo dos contratos e teoria do adimplemento substancial,
2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2008, p. 106.
150 STJ. REsp 1581505/SC.
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argumentou no voto. Nao foi reconhecida a presenga do adimplemento substancial
porque houve o ndo cumprimento de montante aproximado de 1/3 do contrato.

A importancia da consideragao de outros elementos além do montante devido
foram destacados também no Agint no AREsp 1227717 / MG e no REsp 1236960 /
RN. Nesta ultima decisdo o Min. Relator Anténio Carlos Ferreira determinou outros

critérios a serem considerados, citando a doutrina:

Assim, alguns critérios sdo apontados pela doutrina para se perquirir a
existéncia ou nao do adimplemento substancial: i) o grau de satisfagdo do
interesse do credor, ou seja, a prestacdo imperfeita deve satisfazer seu
interesse; ii) comparagéo entre o valor da parcela descumprida com o valor
do bem ou do contrato; iii) o esforgo e diligéncia do devedor em adimplir
integralmente; iv) a manutengdo do equilibrio entre as prestagdes
correspectivas; v) a existéncia de outros remédios capazes de atender ao
interesse do credor com efeitos menos gravosos ao devedor; e Vi)
ponderacgéao entre a utilidade da extingdo da relagdo juridica obrigacional e o
prejuizo que adviria para o devedor e para terceiros a partir da resolucédo
(PRADO, Augusto Cézar Lukascheck. Adimplemento Substancial:
fundamento e critérios de aplicagdo. Revista de Direito Civil Contemporaneo,
v. 9. Ano 3, out.-dez. 2016. p. 393-394)."5"

Neste caso, o julgador valorou positivamente tentativas de renegociagéo da
divida apds o devedor ser notificado, o que revelaria seu esforgo e d’iligéncia em
adimplir a divida. Ainda, ressaltou a resisténcia do credor em receber o restante do
negocio, o que demonstraria o abuso de direito. Por fim, argumentou que as
consequéncias da rescisdo do contrato seriam prejudiciais a centenas de terceiros
interessados, ja que teriam sido vendidas 156 unidades imobiliarias no imovel objeto
do contrato. Portanto, a rescisdo acarretaria um prejuizo social enorme.'5?

A partir da perspectiva qualitativa do adimplemento substancial fica claro o
papel da doutrina no papel de preenchimento “do significado e do alcance das
clausulas gerais”™.'® Os critérios para aplicagdo da teoria estdo sendo pensados e
propostos pela doutrina. Por isso as referéncias expressas nas decisées a obras de
relevantes autores sobre o tema.

A principal cautela pretendida é n&o permitir que a teoria seja usada para
transfigurar a propria légica do direito obrigacional. A regra de que as prestacdes
devem ser adimplidas em sua totalidade nao pode ser convertida em excecao. Ou

51 STJ. REsp 1236960 / RN. Relatoria do Min. Antonio Carlos Ferreira. DJ: 19/11/2019.
52 Ipjd.
153 MARTINS-COSTA, Judith M. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo, p. 189.
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seja, € o adimplemento substancial que deve ser excepcional, devendo ser
reconhecido apenas nos casos em que, além do descumprimento de pequena monta,
o credor tenha se satisfeito substancialmente; ou que o devedor demonstre que esta
tentando cumprir com sua obrigagado; ou que se verifica que a ndo admisséo do
adimplemento substancial possa causar graves danos ao devedor ou a terceiros.

Em outras palavras: o STJ, em um processo de decantacao dessa inovagao
fundada na boa-fé objetiva, reforgou que deve ter uma aplicagao excepcional, o que
exige a presencga de elementos demonstrativos de que o devedor deve ser tutelado,
mesmo reconhecidamente nao tendo adimplido toda a sua obrigac&do. Trata-se,

essencialmente, de uma ponderacgao exigida do intérprete.

4.5 CASOS PARADIGMATICOS DE RESTRICAO DA APLICACAO DO
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

Para além da delimitacdo dos critérios de aplicacao do adimplemento
substancial, a jurisprudéncia do STJ vem consolidando a inaplicabilidade da figura em
alguns grupos de casos. Ou seja, em determinadas situagdes juridicas o

adimplemento substancial deve ser rejeitado.

4.5.1 Busca e Apreensao

Paradigmaticamente, o STJ, no julgamento dos Recursos Especiais
1.287.402, 1.255.179 e 1.622.555, reconheceu a inaplicabilidade da teoria do
adimplemento substancial nos contratos de alienagao fiduciaria em garantia regidas
pelo Decreto-Lei 911/1969. Estas decisbes sdao de 2012, 2015 e 2017,
respectivamente.

Em 2012, por ocasiao do julgamento do REsp 1.287.402 / PR, o STJ tutelou
a faculdade do banco credor de dar por vencida a integralidade da divida e de buscar
a apreender o bem alienado fiduciariamente em garantia do contrato de mutuo,*

conforme ementa abaixo:

54 STJ. REsp 1287402 / PR. Relatoria do Min. Marco Buzzi. DJ: 03/05/2012.
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DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE BUSCA E APREENSAO.
ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. DECRETO-LEI N. 911/1969.
ALTERACAO INTRODUZIDA PELA LEI N. 10.931/2004. PURGAGAO DA
MORA E PROSSEGUIMENTO DO CONTRATO. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE PAGAMENTO DO TOTAL DA DIVIDA (PARCELAS
VENCIDAS E VINCENDAS). 1) A atual redagéo do art. 3° do Decreto-Lei n.
911/1969 néo faculta ao devedor a purgagéo da mora nas agdes de busca e
apreensao de bem alienado fiduciariamente. 2) Somente se o devedor
fiduciante pagar a integralidade da divida, no prazo de 5 (cinco) dias apés a
execugao da liminar, ser-lhe-a restituido o bem, livre do 6nus da propriedade
fiduciaria.3) A entrega do bem livre do 6nus da propriedade fiduciaria
pressupde pagamento integral do débito, incluindo as parcelas vencidas,
vincendas e encargos. 4) Inexisténcia de violagdo do Cdadigo de Defesa do
Consumidor. Precedentes. 5) Recurso especial provido.

(REsp n. 1.287.402/PR, relator Ministro Marco Buzzi, relator para acordéao
Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em 3/5/2012, DJe de
18/6/2013.)

Discutiu-se a interpretacéo do §3 do artigo 2 do DL 911/69, o qual tem a

seguinte redagao:

A mora e o inadimplemento de obrigagdes garantidas por alienagéo fiduciaria,
ou a ocorréncia legal ou convencional de algum dos casos de antecipagao de
vencimento da divida, facultardo ao credor considerar, de pleno direito,
vencidas todas as obriga¢des contratuais, independentemente de aviso ou
notificagdo judicial ou extrajudicial.

O relator do recurso, o Min. Marco Buzzi, saiu vencido no julgamento. No seu
entender, em homenagem a legislagdo consumerista, deveria ser permitida a
purgacdo da mora nos autos da acao de busca e apreensado, até mesmo para
preservar a continuidade do contrato. Para ele, o direito potestativo previsto no §3 do
artigo 2 do DL 911/69 nao poderia ser interpretado de forma absoluta, pois encontraria
limites na boa-fé objetiva e no proprio adimplemento substancial da avenga.'®®

Contudo, o entendimento do Min. Antonio Carlos Ferreira e da Min. Maria
Isabel Galloti prevaleceu no julgado. Para os ministros divergentes, a hipotese legal
do DL 911/69 era clara no sentido de que para que o bem seja restituido livre de énus,
dever-se-ia realizar o pagamento integral da divida, incluindo o valor correspondente
as parcelas vincendas e encargos. O CDC nao estaria em hierarquia superior ao DL
911/69.1%¢

195 STJ. REsp 1287402 / PR.
196 Ipid!.
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Entender o contrario, permitindo a purgagcdo da mora, colocaria em risco a
finalidade da busca e apreensao nos contratos de alienagao fiduciaria em garantia, o
que poderia causar efeitos negativos na prépria concessao de crédito no mercado.

Em 2015 que o STJ consolidou o entendimento exarado em 2012, para o fim
de afastar a aplicagao da teoria do adimplemento substancial e permitir o exercicio do
direito pelo credor de se valer da busca e apreensao, mesmo com o descumprimento
de baixa monta. Trata-se do REsp 1255179 / RJ', que versou sobre agdo de
indenizagao por danos materiais € morais causados pelo suposto uso abusivo da agao
de busca e apreensao pelo banco credor, mesmo tendo o devedor deixado de pagar

apenas uma parcela do contrato, conforme ementa abaixo:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACAO
DE INDENIZACAO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. TRANSTORNOS
RESULTANTES DA BUSCA E APREENSAO DE AUTOMOVEL.
FINANCIAMENTO.  ALIENACAO FIDUCIARIA EM  GARANTIA.
INADIMPLEMENTO PARCIAL. AUSENCIA DE QUITACAO DE APENAS
UMA DAS PARCELAS CONTRATADAS. INAPLICABILIDADE, NO CASO,
DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL DO CONTRATO. BUSCA
E APREENSAO. AUTORIZACAO EXPRESSA DO DECRETO-LElI N°
911/1969. EXERCICIO REGULAR DE DIREITO. DEVER DE INDENIZAR.
INEXISTENCIA. PEDIDO DE DESISTENCIA RECURSAL.
INDEFERIMENTO. TERMO FINAL PARA APRESENTACAO. INIiCIO DA
SESSAO DE JULGAMENTO. 1. Agao indenizatéria promovida por devedor
fiduciante com o proposito de ser reparado por supostos prejuizos, de ordem
moral e material, decorrentes do cumprimento de medida liminar deferida pelo
juizo competente nos autos de acdo de busca e apreensdo de automovel
objeto de contrato de financiamento com clausula de alienagao fiduciaria em
garantia. 2. Recurso especial que veicula pretensao da instituicdo financeira
ré de (i) ver excluida sua responsabilidade pelos apontados danos morais,
reconhecida no acérdao recorrido, por ter agido, ao propor a acao de busca
e apreenséo do veiculo, em exercicio regular de direito e (ii) ver reconhecida
a inaplicabilidade, no caso, da "teoria do adimplemento substancial do
contrato”. 3. A prerrogativa conferida ao recorrente pelo art. 501 do Cédigo
de Processo Civil - de desistir de seu recurso a qualquer tempo e sem a
anuéncia do recorrido ou eventuais litisconsortes - encontra termo final 16gico
no momento em que iniciado o julgamento da irresignagdo recursal. Nao
merece homologagao, no caso, pedido de desisténcia recursal apresentado
apos ja ter sido proferido o voto do relator e enquanto pendia de conclusado
seu julgamento em virtude de pedido de vista. Precedentes. 4. A teor do que
expressamente dispdem os arts. 2° e 3° do Decreto-Lei n° 911/1969, é
assegurado ao credor fiduciario, em virtude da comprovagéo da mora ou do
inadimplemento das obrigagdes assumidas pelo devedor fiduciante,
pretender, em juizo, a busca e apreensdo do bem alienado fiduciariamente.
O ajuizamento de agédo de busca e apreensdo, nesse cenario, constitui
exercicio regular de direito do credor, o que afasta sua responsabilidade pela
reparagdo de danos morais resultantes do constrangimento alegadamente
suportado pelo devedor quando do cumprimento da medida ali liminarmente
deferida. 5. O fato de ter sido ajuizada a agao de busca e apreenséo pelo

57 STJ. REsp 1255179 / RJ. Relatoria do Min. Ricardo Villas Béas Cueva. DJ: 25/08/2015.



59

inadimplemento de apenas 1 (uma) das 24 (vinte e quatro) parcelas
avengadas pelos contratantes ndo € capaz de, por si so, tornar ilicita a
conduta do credor fiduciario, pois ndo ha na legislagdo de regéncia nenhuma
restricdo a utilizacdo da referida medida judicial em hipoteses de
inadimplemento meramente parcial da obrigag&do. 6. Segundo a teoria do
adimplemento substancial, que atualmente tem sua aplicagdo admitida
doutrinaria e jurisprudencialmente, ndo se deve acolher a pretens&o do credor
de extinguir o negdcio em razéo de inadimplemento que se refira a parcela
de menos importancia do conjunto de obrigagdes assumidas e ja adimplidas
pelo devedor. 7. A aplicagédo do referido instituto, porém, ndo tem o condao
de fazer desaparecer a divida ndo paga, pelo que permanece possibilitado o
credor fiduciario de perseguir seu crédito remanescente (ainda que
considerado de menor importdncia quando comparado a totalidade da
obrigagdo contratual pelo devedor assumida) pelos meios em direito
admitidos, dentre os quais se encontra a propria acdo de busca e apreenséo
de que trata o Decreto-Lei n°® 911/1969, que nao se confunde com a agéo de
rescisdo contratual - esta, sim, potencialmente indevida em virtude do
adimplemento substancial da obrigagdo. 8. Recurso especial provido para,
restabelecendo a sentenga de primeiro grau, julgar improcedente o pedido
indenizatorio autoral.

(REsp n. 1.255.179/RJ, relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira
Turma, julgado em 25/8/2015, DJe de 18/11/2015.)

Os ministros julgadores, porém, refutaram a pretenséo do Autor (recorrido),
ao reconhecerem que o banco, ao ajuizar a agao de busca e apreenséao, fez uso
regular de um direito, o que por si ndo constitui ato ilicito apto de ensejar a
responsabilizacao civil. A teoria do adimplemento substancial nao faz desaparecer a
divida, raz&o pela qual pode o credor se valer dos meios legais para persegui-la.

O Min. Moura Ribeiro, que foi acompanhado pelo Min. Paulo de Tarso
Senseverino, divergiu ao votar pela improcedéncia do recurso, para o fim de
reconhecer a aplicacao da teoria do adimplemento substancial ao caso.

O Min. Jodo Otavio de Noronha votou no sentido do relator, para restringir a
aplicacao da teoria neste tipo de caso. Da mesma forma, entenderam nao se aplicaria
a esses casos 0 principio da menor onerosidade, ja que é norma que regula a
execugao e nao o credor fiduciario.

Por fim, foi em 2017, no REsp 1622555 / MG, que o STJ consolidou seu
entendimento sobre o tema, pacificando a compreensao de que o adimplemento
substancial ndo limita a pretensao do credor de buscar e apreender o bem alienado

fiduciariamente em garantia, conforme ementa abaixo:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE BUSCA E APREENSAO. CONTRATO DE
FINANCIAMENTO DE VEICULO, COM ALIENAGAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA REGIDO PELO DECRETO-LEI 911/69. INCONTROVERSO
INADIMPLEMENTO DAS QUATRO ULTIMAS PARCELAS (DE UM TOTAL
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DE 48). EXTINCAO DA ACAO DE BUSCA E APREENSAO (OU
DETERMINACAO PARA ADITAMENTO DA INICIAL, PARA TRANSMUDA-
LA EM ACAO EXECUTIVA OU DE COBRANCA), A PRETEXTO DA
APLICACAO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL.
DESCABIMENTO. 1. ABSOLUTA INCOMPATIBILIDADE DA CITADA
TEORIA COM OS TERMOS DA LElI ESPECIAL DE REGENCIA.
RECONHECIMENTO. 2. REMANCIPACAO DO BEM AO DEVEDOR
CONDICIONADA AO PAGAMENTO DA INTEGRALIDADE DA DIVIDA,
ASSIM COMPREENDIDA COMO OS DEBITOS VENCIDOS, VINCENDOS E
ENCARGOS APRESENTADOS PELO CREDOR, CONFORME
ENTENDIMENTO CONSOLIDADO DA SEGUNDA SECAO, SOB O RITO
DOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS (REsp n. 1.418.593/MS). 3.
INTERESSE DE AGIR EVIDENCIADO, COM A UTILIZACAO DA VIA
JUDICIAL ELEITA PELA LElI DE REGENCIA COMO SENDO A MAIS
IDONEA E EFICAZ PARA O PROPOSITO DE COMPELIR O DEVEDOR A
CUMPRIR COM A SUA OBRIGACAO (AGORA, POR ELE REPUTADA
INFIMA), SOB PENA DE CONSOLIDACAO DA PROPRIEDADE NAS MAOS
DO CREDOR FIDUCIARIO. 4. DESVIRTUAMENTO DA TEORIA DO
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL, CONSIDERADA A SUA FINALIDADE E
A BOA-FE DOS CONTRATANTES, A ENSEJAR O ENFRAQUECIMENTO
DO INSTITUTO DA GARANTIA FIDUCIARIA. VERIFICACAO. 5. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. 1. A incidéncia subsidiaria do Codigo Civil,
notadamente as normas gerais, em relagdo a propriedade/titularidade
fiduciaria sobre bens que ndo sejam mdveis infugiveis, regulada por leis
especiais, é excepcional, somente se afigurando possivel no caso em que o
regramento especifico apresentar lacunas e a solugao ofertada pela "lei geral”
ndo se contrapuser as especificidades do instituto regulado pela lei especial
(ut Art. 1.368-A, introduzido pela Lei n. 10931/2004). 1.1 Além de o Decreto-
Lei n. 911/1969 néo tecer qualquer restricao a utilizagdo da agéo de busca e
apreensdo em razdo da extensdo da mora ou da propor¢ao do
inadimplemento, € expresso em exigir a quitagdo integral do débito como
condigdo imprescindivel para que o bem alienado fiduciariamente seja
remancipado. Em seus termos, para que o bem possa ser restituido ao
devedor, livre de 6nus, ndo basta que ele quite quase toda a divida; é
insuficiente que pague substancialmente o débito; é necessario, para esse
efeito, que quite integralmente a divida pendente. 2. Afigura-se, pois, de todo
incongruente inviabilizar a utilizagdo da acdo de busca e apreensido na
hipétese em que o inadimplemento revela-se incontroverso desimportando
sua extensao, se de pouca monta ou se de expressao consideravel, quando
a lei especial de regéncia expressamente condiciona a possibilidade de o
bem ficar com o devedor fiduciario ao pagamento da integralidade da divida
pendente. Compreensao diversa desborda, a um so6 tempo, do diploma legal
exclusivamente aplicavel a questao em analise (Decreto-Lei n. 911/1969), e,
por via transversa, da propria orientagao firmada pela Segunda Secgao, por
ocasiao do julgamento do citado Resp n. 1.418.593/MS, representativo da
controvérsia, segundo a qual a restituicdo do bem ao devedor fiduciante é
condicionada ao pagamento, no prazo de cinco dias contados da execucao
da liminar de busca e apreenséo, da integralidade da divida pendente, assim
compreendida como as parcelas vencidas e nao pagas, as parcelas
vincendas e os encargos, segundo os valores apresentados pelo credor
fiduciario na inicial. 3. Impor-se ao credor a pretericdo da agéo de busca e
apreensao (prevista em lei, segundo a garantia fiduciaria a ele conferida) por
outra via judicial, evidentemente menos eficaz, denota absoluto
descompasso com o sistema processual. Inadequado, pois, extinguir ou
obstar a medida de busca e apreensdo corretamente ajuizada, para que o
credor, sem poder se valer de garantia fiduciaria dada (a qual, diante do
inadimplemento, conferia-lhe, na verdade, a condigao de proprietario do
bem), intente agdo executiva ou de cobranga, para s6 entdo adentrar no
patriménio do devedor, por meio de constricdo judicial que podera, quem
sabe (respeitada o ordem legal), recair sobre esse mesmo bem
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(naturalmente, se o devedor, até 14, n&o tiver dele se desfeito). 4. A teoria do
adimplemento substancial tem por objetivo precipuo impedir que o credor
resolva a relagéo contratual em razdo de inadimplemento de infima parcela
da obrigagéo. A via judicial para esse fim é a agao de resolugdo contratual.
Diversamente, o credor fiduciario, quando promove agdo de busca e
apreensao, de modo algum pretende extinguir a relagao contratual. Vale-se
da acao de busca e apreensdo com o propdsito imediato de dar cumprimento
aos termos do contrato, na medida em que se utiliza da garantia fiduciaria
ajustada para compelir o devedor fiduciante a dar cumprimento as obriga¢des
faltantes, assumidas contratualmente (e agora, por ele, reputadas infimas). A
consolidagéo da propriedade fiduciaria nas maos do credor apresenta-se
como consequéncia da reniténcia do devedor fiduciante de honrar seu dever
contratual, e ndo como objetivo imediato da a¢do. E, note-se que, mesmo
nesse caso, a extingdo do contrato da-se pelo cumprimento da obrigagao,
ainda que de modo compulsdrio, por meio da garantia fiduciaria ajustada. 4.1
E questionavel, se ndo inadequado, supor que a boa-fé contratual estaria ao
lado de devedor fiduciante que deixa de pagar uma ou até algumas parcelas
por ele reputadas infimas mas certamente de expressédo consideravel, na
6tica do credor, que ja cumpriu integralmente a sua obrigagao, e, instado
extra e judicialmente para honrar o seu dever contratual, deixa de fazé-lo, a
despeito de ter a mais absoluta ciéncia dos gravosos consectarios legais
advindos da propriedade fiduciaria. A aplicagdo da teoria do adimplemento
substancial, para obstar a utilizagéo da agéo de busca e apreenséo, nesse
contexto, € um incentivo ao inadimplemento das ultimas parcelas contratuais,
com o nitido proposito de desestimular o credor - numa avaliagdo de custo-
beneficio - de satisfazer seu crédito por outras vias judiciais, menos eficazes,
0 que, a toda evidéncia, aparta-se da boa-fé contratual propugnada. 4.2. A
propriedade fiduciaria, concebida pelo legislador justamente para conferir
seguranga juridica as concessdes de crédito, essencial ao desenvolvimento
da economia nacional, resta comprometida pela aplicagdo deturpada da
teoria do adimplemento substancial. 5. Recurso Especial provido.

(REsp n. 1.622.555/MG, relator Ministro Marco Buzzi, relator para acérdao
Ministro Marco Aurélio Bellizze, Segunda Secéo, julgado em 22/2/2017, DJe
de 16/3/2017.)

O Min. Relator Marco Buzzi saiu vencido, ao entender que “se infimo o
descumprimento diante do todo obrigacional, nao se afigura adequado decretar a
resolugao do contrato, de maneira mecéanica e autbmata, sobretudo se isso conduzir
a iniquidade ou contrariar os ideais de Justiga”.'%8

Foram os entendimentos do Min. Marco Aurélio Bellizze que prevaleceram.
Os fundamentos dessa decisao séao:

1. A alienagao fiduciaria tem regramento especial pelo DL 911/69 e nao
pelo Cédigo Civil. A lei é expressa em assentar a necessidade de pagamento da
integralidade da divida pendente, para viabilizar a restituicdo do bem ao devedor

fiduciante.

158 STJ. REsp 1622555 / MG. Relatoria do Min. Marco Buzzi. DJ: 22/02/2017.
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2. Admitir a teoria do adimplemento substancial seria contrariar a
orientagao proferida REsp n. 1.418.593/MS, sob o rito dos repetitivos, segundo o qual
a restituicdo do bem dependia do pagamento da integralidade da divida pendente
“assim compreendida como as parcelas vencidas e nao pagas, as parcelas vincendas

e 0s encargos, segundo os valores apresentados pelo credor fiduciario na inicial”.

Se ndo poderia o devedor, segundo a tese aprovada no julgamento do REsp
repetitivo 1.418.593/MS, evitar a consolidagao da propriedade plena em favor
do credor fiduciario mediante o pagamento incompleto (nfdo integral) da
divida, seria incoerente, data maxima vénia, privar o credor da a¢éo de busca
e apreens&o se ha prestagdes incontroversamente ndo adimplidas.'®®

3. “A aplicagdo da teoria do adimplemento substancial, para obstar a
utilizacdo da agao de busca e apreensido, nesse contexto, € um incentivo ao
inadimplemento das ultimas parcelas contratuais”.'®°

4. A “propriedade fiduciaria, concebida pelo legislador justamente para
conferir segurancga juridica as concessodes de crédito, essencial ao desenvolvimento
da economia nacional, resta comprometida pela aplicacdo deturpada da teoria do
adimplemento substancial”.'61-162

Esta é efetivamente a retragdo mais relevante realizada pelo STJ quanto a
extensao de aplicacao da teoria do adimplemento substancial.

4.5.2 Prisao Civil

Outra restrigao jurisprudencial do instituto foi nos vinculos juridicos familiares,
especialmente nas dividas alimentares. O cumprimento mesmo que muito préximo do
total ndo poderia impedir a decretacao da prisdo do devedor. Esse entendimento foi
firmado no HC 439973 / MG, julgado em 2018,"% que foi ementado da seguinte forma:

159 STJ. REsp 1622555.

160 Jpid.

161 Ibid.

162 Para uma analise econdémica dos fundamentos dessa decisdo ver: NARAZAKI, Barbara Thammy, O
Instituto da Alienacao Fiduciaria em Garantia e a Inaplicabilidade da Teoria do Adimplemento
Substancial com base na analise econémica do direito aplicada no julgamento do Resp
1.622.555/MG, TCC, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2021. O STJ considerou elementos
formulados pela anélise econémica do direito, contribuindo para a inaplicabilidade do adimplemento
substancial no contrato de alienagao fiduciaria em garantia, ja que “enfraqueceria o instituto e tornariam
as futuras concessoes de crédito mais caras aos futuros consumidores”.

163 STJ. HC 439973 / MG. Relatoria do Min. Luis Felipe Salom&o. DJ: 16/08/2018.
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HABEAS CORPUS. DIREITO DE FAMILIA. TEORIA DO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL. NAO INCIDENCIA. DEBITO  ALIMENTAR
INCONTROVERSO. SUMULA N. 309/STJ. PRISAO CIVIL. LEGITIMIDADE.
PAGAMENTO PARCIAL DA DIiVIDA. REVOGACAO DO DECRETO
PRISIONAL. NAO CABIMENTO. IRRELEVANCIA DO DEBITO. EXAME NA
VIA ESTREITA DO WRIT. IMPOSSIBILIDADE. 1. A Teoria do Adimplemento
Substancial, de aplicagao estrita no ambito do direito contratual, somente nas
hipéteses em que a parcela inadimplida revela-se de escassa importancia,
ndao tem incidéncia nos vinculos juridicos familiares, revelando-se
inadequada para solver controvérsias relacionadas a obrigagdes de natureza
alimentar. 2. O pagamento parcial da obrigagdo alimentar ndo afasta a
possibilidade da prisdo civil. Precedentes. 3. O sistema juridico tem
mecanismos por meio dos quais o devedor pode justificar o eventual
inadimplemento parcial da obrigagao (CPC/2015, art. 528) e, outrossim,
pleitear a revisao do valor da prestagéo alimentar (L. 5.478/1968, art. 15;
CC/2002, art. 1.699). 4. A acéo de Habeas Corpus ndo é a seara adequada
para aferir a relevancia do débito alimentar parcialmente adimplido, o que s6
pode ser realizado a partir de uma profunda incursdo em elementos de prova,
ou ainda demandando dilagao probatéria, procedimentos incompativeis com
a via estreita do remédio constitucional. 5. Ordem denegada.

(HC n. 439.973/MG, relator Ministro Luis Felipe Salomao, relator para
acorddao Ministro Antonio Carlos Ferreira, Quarta Turma, julgado em
16/8/2018, DJe de 4/9/2018.)

O Min. Luis Felipe Salomao teve voto vencido. Para ele era possivel a
aplicacao da teoria nas dividas alimenticias, limitando a decretacdo da prisdo civil.
Contudo, o voto do Min. Antonio Carlos Ferreira, seguido pela maioria de seus pares,
entendeu que a teoria tinha aplicacao restrita ao direito contratual e ndo nos vinculos
juridicos familiares. Além disso, o ordenamento juridico pde a disposi¢ao do devedor
de alimentos 0s meios necessarios para a revisao do valor da prestacao alimentar, se
0 caso, bem assim a possibilidade de justificar o inadimplemento — ainda que parcial.

Esse entendimento foi repetido no RHC 104119 / RJ e no HC 536544 / SP,

consolidando a posig¢éo do tribunal. 64

4.5.3 Resolugao do compromisso de compra e venda submetido ao CDC

Outro grupo de casos que o STJ veda a aplicagdao do adimplemento
substancial € na hipotese de resolucéo de contrato de promessa de compra e venda
de imével submetido ao Codigo de Defesa do Consumidor, em caso de culpa exclusiva
do promitente vendedor. Assim, resolvido o contrato, deve ocorrer a imediata

164 STJ. RHC 104119 / RJ. Relatoria do Min. Paulo de Tarso Sanseverino. DJ: 13/11/2018; STJ.HC
536544 / SP. Relatoria do Min. Moura Ribeiro. DJ: 20/02/2020.
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restituicdo das parcelas pagas pelo promitente comprador integralmente. Se o
promitente comprador tiver concorrido para o desfazimento, entdo restitui-se
parcialmente.

Esse entendimento exarado pelo STJ nos Aglint no REsp 1729742 / SE, Agint
no REsp 1847586 / RJ e AgInt no AREsp 1635882 / PR'%% esta em consonancia com

o enunciado da Sumula 543 do tribunal, que tem a seguinte redagéo:

Na hipotese de resolugdo de contrato de promessa de compra e venda de
imovel 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 tenha sido o comprador quem
deu causa ao desfazimento.'®®

Esta claro que se deve privilegiar o consumidor nesse tipo de caso, por ser

parte hipossuficiente.

4.5.4 Consignagao em pagamento

Ainda, também ndo se aplica a teoria nas ag¢des de consignagao em
pagamento. Esse entendimento foi proferido no Agint no REsp 1694480 / MG,

conforme ementa abaixo:

AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. AGAO DE CONSIGNAGAO
EM PAGAMENTO. 1. NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL. NAO
OCORRENCIA. 2. COMPROVAGAO DE QUITAGAO DE UMAS DAS
PARCELAS DO CONTRATO DE CONSORCIO. IMPOSSIBILIDADE DE
AFERICAO. INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. 3. NECESSIDADE DE
INTIMAGAO PARA COMPLEMENTAGCAO DO DEPOSITO. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. INCIDENCIA DAS SUMULAS 282 E 356 DO STF.
4. TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. INAPLICABILIDADE NA
ACAO DE CONSIGNAGCAO EM PAGAMENTO. DEPOSITO QUE, SE NAO
REALIZADO NA INTEGRALIDADE, ENSEJA A IMPROCEDENCIA DA
DEMANDA. RESP REPETITIVO N. 1.108.058/DF. 5. AGRAVO INTERNO
DESPROVIDO.

165 STJ. Agint no REsp 1729742 / SE. Relatoria do Min. Marco Aurélio Bellizze. DJ: 15/05/2018; STJ.
Aglnt no REsp 1847586 / RJ. Relatoria do Min. Luis Felipe Salom&o. DJ: 19/10/2020; STJ. Agint no
AREsp 1635882 / PR. Relatoria do Min. Messod Azulay Neto. DJ: 07/02/2023.

166 STJ. Sumula 543. DJ: 26/08/2015. Disponivel em:
<https://scon.stj.jus.br/SCON/sumstj/toc.jsp?sumula=543>. Acesso em: 21/10/2023.

167 STJ. AgInt no REsp 1694480 / MG. Relatoria do Min. Marco Aurélio Bellizze. DJ: 10/06/2019.
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(Agint no REsp n. 1.694.480/MG, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 10/6/2019, DJe de 13/6/2019.)

Admitir essa figura na agcao de consignagao em pagamento transfiguraria a
prépria légica da agao. O depdsito deve ser realizado na integralidade, ja que se isso
nao for feito a consequéncia € a necessaria improcedéncia da demanda.

A deciséao esta de acordo com o REsp 1.108.058/DF, que foi julgado em sede

de recursos repetitivos, o qual tem a seguinte tese:

Em acgéo consignatéria, a insuficiéncia do depésito realizado pelo devedor
conduz ao julgamento de improcedéncia do pedido, pois o pagamento parcial
da divida ndo extingue o vinculo obrigacional.'6®

4.5.5 Arrendamento Mercantil

Por fim, interessante citar outras decisbes muito relevantes devido as
potenciais consequéncias juridicas. Trata-se do decidido nos Agint no AREsp n.
1.502.241/PR e AglInt no REsp 1694480 / MG,'® em que foi proferido entendimento
similar ao da inaplicabilidade da teoria para limitar o direito conferido ao credor pelo
Decreto-Lei 911/1969 de buscar e apreender o bem, conforme ementa abaixo:

AGRAVO INTERNO EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. CONTRATO
DE ARRENDAMENTO MERCANTIL. ACAO DE REINTEGRACAO DE
POSSE. SENTENCA DE PROCEDENCIA. PRESCRICAO
INTERCORRENTE. AFASTAMENTO. INOCORRENCIA DAS HIPOTESES
PREVISTAS NO ART. 921/CPC. SEIS ANOS PARA A CITACAO DA PARTE
RE. COMPARECIMENTO ESPONTANEO. CITACAO SUPRIDA. SUMULA
283/STJ. AUSENCIA DE IMPUGNACAO ESPECIFICA AOS PONTOS DE
FUNDAMENTACAO DO ACORDAO EXARADO. ART. 239, § 1°, DO CPC.
TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. INAPLICABILIDADE.
DECRETO-LEI N° 911/69. ACORDAO CONFORME PRECEDENTES DO
STJ. SUMULA 83/STJ. PONTOS DE INSURGENCIA. REVOLVIMENTO DO
CONJUNTO FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. AUSENCIA DE
PRESQUESTIONAMENTO. SUMULA 211/STJ. AGRAVO INTERNO NAO
PROVIDO.

(Agint no AREsp n. 1.502.241/PR, relator Ministro Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 19/9/2019, DJe de 24/9/2019.)

168 STJ. REsp 1.108.058/DF. Relatoria do Min. Lazaro Guimaraes. DJ: 10/10/2018.
169 STJ. Agint no AREsp n. 1.502.241/PR. Relatoria do Min. Luis Felipe Salom&o. DJ: 19/09/2019; STJ.
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Em razéao de ter sido editada a Lei n. 13.043/2014, a qual fez incluiro § 15 do
art. 3 do Decreto-Lei n. 911/69, autorizou-se expressamente as normas
procedimentais da hipétese de alienagao fiduciaria em garantia para os contratos de
arrendamento mercantil.'”°

Assim, nas agbes de reintegracdo de posse, fundada, por exemplo, no
contrato de arrendamento mercantil, ndo pode o devedor se valer da defesa do
adimplemento substancial para obstar a pretensao do credor.

4.6 AS LIMITACOES DA APLICACAO DA FIGURA DO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL PELO STJ COMO COMPATIBILIZAGAO DA FIGURA COM O
SISTEMA JURIDICO

Expostas as situagcdes nas quais o STJ entende que nao se aplica a teoria do
adimplemento substancial, poder-se-ia cogitar que essas retragcdes recentes da
aplicabilidade da figura seriam manifestagbes de uma reagao contraria a abertura do
sistema juridico, causado pela introdugdo das clausulas-gerais, em especial a da boa-
fé objetiva, e como reagao a prépria funcionalizagéo dos direitos.

Assim, a luz da jurisprudéncia do STJ, questiona-se se a limitagao da
aplicabilidade do adimplemento substancial poderia ser explicada como retrocesso no
processo de superacéo da perspectiva excessivamente liberal e positivista do direito,
isto &, se a restricdo do instituto busca privilegiar o principio da seguranga juridica e
fomentar o aspecto econémico e individual do contrato. Como visto, a Lei de Liberdade
Econdmica é um marco nesse processo.

Entretanto, analisando as razdes de decidir dos votos e das decisdes que
afastam a figura do adimplemento substancial para alguns grupos de casos, néo &
possivel chegar a essa conclusao cogitada.

Contudo, nédo se nega que ha motivos que sao implicitos, isto €, que nao sao
expostos pelo julgador, mas fazem parte dos pressupostos das suas razdes de decidir.
Por exemplo, a postura tedrica e até mesmo ideolégica que adotam em relagdo ao

direito e aos contratos, se alinhados a um paradigma mais liberal ou mais solidarista.

70 Art. 3. §15. § As disposigdes deste artigo aplicam-se no caso de reintegracdo de posse de veiculos
referente as operagdes de arrendamento mercantil previstas na Lei n2 6.099, de 12 de setembro de
1974.
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Também nao devem ser desconsiderados motivos que vao além da propria decisao,
como o lobby e pressao das instituigcdes financeiras e bancarias, maiores interessadas
nessas discussoes. Claro que essas razdes existem, mas sao de dificil apreensao,
por estarem ocultas.

Ainda, certo € que a Lei de Liberdade Econdmica (Lei n°13.874/2019) nao
pode ser indicada como causa do retrocesso na aplicacdo do adimplemento
substancial. A uma, porque as decisdes mais importantes do STJ que limitam o
instituto, em especial nos casos envolvendo contratos de alienagao fiduciaria em
garantia regidas pelo Decreto-Lei 911/1969, sao anteriores a edigao e a promulgagéo
do referido ato normativo. A duas, porque mesmo depois da publicagcao da lei, as
decisdes do STJ nao citam ou fazem qualquer referéncia aos dispositivos da lei. A
trés, porque entende-se inclusive, a contrario sensu, que a intervencédo judicial nos
contratos seria essencial para conferir forga vinculante aos contratos.’"

Assim, as razdes que melhor explicam a limitagcdo da aplicabilidade do
adimplemento substancial pelo STJ estao relacionadas com o proprio processo de
estabilizagao de elementos extrassistematicos, introduzidos no sistema pela clausula-
geral da boa-fé objetiva.

Conforme exposto anteriormente, por meio do principio da boa-fé objetiva se
permite "o ingresso no Ordenamento brasileiro de institutos", como o do adimplemento
substancial. Esta é figura extrassistematica que passa por um processo de
decantacao e de sistematizacao: o instituto vai sendo acomodado no sistema, em um
primeiro momento por meio de decisdes casuisticas, depois por meio do reenvio a
elementos do préprio sistema, como a "analise da «utilidade da prestacdo para o
credor», requisito do inadimplemento definitivo (art. 395, paragrafo unico) que habilita
a resolugado por inadimplemento (art. 475)".172

7 “Deve-se destacar que a intervencgéo do Estado nas relagdes juridicas privadas por meio da revisiao
contratual, ainda que excepcional, nos lindes estabelecidos pelo direito positivo, € imprescindivel para
garantir a manutengao e a forga vinculante dos contratos. A revisao judicial dos contratos, por meio das
diversas teorias que pretendem fundamenta-la, busca, de modo geral, restabelecer o equilibrio da
economia contratual, que foi abalado pela alteragdo das circunstancias”. LEONARDO; RODRIGUES
JR.; PRADO. A LIBERDADE CONTRATUAL E A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO — ALTERACAO
DO ART. 421-A DO CODIGO CIVIL: ART. 7°, p. RB-20.1.

72 MARTINS-COSTA, Judith M. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicago, p. 180.
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Conforme sintetiza Martins-Costa, "o processo é: abertura, assistematizacao,
mobilidade, ressistematizacao, inclusive pela criagao de institutos. Esses movimentos
acabam por desembocar na fungéo de estabilizagéo"."”®

Contudo, esse processo deve respeitar os critérios fundamentais do proprio
sistema.’ Ha uma inovagdo no sistema por meio da introdugdo de elemento
extrassistematico, mas este também deve se acomodar no sistema de forma coerente
e harmoniosa.

E exatamente essa necessidade de coeréncia e adequacdo com outros
elementos do sistema que melhor explica a restricdo da aplicabilidade do instituto do
adimplemento substancial no Brasil pelo STJ. Ora, se para determinado grupo de
casos ha norma legal que veda o cumprimento parcial da obrigagdo ou que exija o
cumprimento integral para conferir determinado efeito a esta relagao, entédo nao é
possivel reconhecer que o cumprimento substancial possa garantir o mesmo efeito.

De igual forma, se o reconhecimento da aplicabilidade do instituto em
determinado grupo de casos implicar em contradigdo com outros precedentes, o
adimplemento substancial ndo podera ser admitido nessas situacdes, por representar
violagao de outros critérios e elementos do sistema.

Portanto, conforme reconheceu o STJ, possibilitar a aplicagdo nos contratos
de alienagao fiduciaria em garantia regidas pelo Decreto-Lei 911/1969, assim como
nos arrendamentos mercantis, seria violar dispositivo expresso de lei que prescreve a
necessidade de pagamento da integralidade da divida pendente, para viabilizar a
restituicdo do bem ao devedor fiduciante. Ademais, seria violar precedente vinculante
do STJ (Resp n° 1.418.593/MS), segundo o qual o devedor deve pagar a integralidade
da divida para reaver o bem apreendido.

Para os outros casos de restricdo da figura, as razdes sao parecidas: no caso
da acdo de consignacdo em pagamento, o adimplemento substancial subverte a

prépria logica da agao; no caso da resolugao de contrato de promessa de compra e

73 MARTINS-COSTA, Judith M. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagio, p.179.
74 “A mobilidade ha de ser pautada, todavia, pelos critérios do sistema, obedecendo as suas regras de
sobredireito (hierarquia das normas; lei no tempo; relagdes entre lex specialis e lex generalis; pautas
de integragao de lacunas, etc.), bem como aos principios e garantias fundamentais (principio da agéo,
da ampla defesa, etc.) e as regras de estruturagdo da aplicagao dos principios e regras (postulados
normativos). SO entdo sera possivel a fungdo de ressistematizagdo das solugbes propiciadas pela
atuagéo da clausula geral sem que se recaia na cacofonia, quando o apelo as regras é procedido
conforme a vontade do julgador, e ndo conforme os critérios previamente enunciados pelo sistema”.
Ibid. p. 181.
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venda de imével submetido ao Cédigo de Defesa do Consumidor, em caso de culpa
exclusiva do promitente vendedor, o adimplemento substancial violaria a Siumula 543
do STJ; no caso da prisao civil, o adimplemento substancial ndo se adequando aos
critérios e especificidades que regem o direito das familias.

Assim, conclui-se que as limitagées da aplicagéo da figura do adimplemento
substancial pelo STJ devem-se essencialmente as tentativas de compatibilizacao da
figura com o sistema juridico, seus elementos e critérios, ainda que com muita

divergéncia entre os julgadores.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Em vista de todo o exposto, responde-se as questdes norteadoras desta
pesquisa. Primeiramente, notou-se que o instituto do adimplemento substancial é
elemento extrassistematico que foi importado ao Brasil, a partir da ativa atuacao da
doutrina e jurisprudéncia nacional, sob as bases de uma moderna teoria das
obrigagdes e dos contratos, que tem como caracteristicas centrais a eticizagao juridica
e a funcionalizacao dos direitos.

A partir da analise do direito de resolugao da relacao contratual pelo credor,
concluimos que o adimplemento substancial mutila um dos pressupostos necessarios
para o seu exercicio, qual seja, o incumprimento definitivo da obrigagéo pelo devedor.
O incumprimento definitivo ndo €& qualquer tipo de incumprimento, mas um
incumprimento qualificado pela perda do interesse na obrigagao pelo credor e que fere
o programa contratual de forma grave.

O fundamento normativo do adimplemento substancial é construido a partir
da clausula-geral da boa-fé objetiva (artigos 422 e 187, Cddigo Civil), conjugada aos
dispositivos do Caodigo Civil que disciplinam os efeitos do inadimplemento absoluto e
do inadimplemento relativo no Codigo Civil (artigos 394, caput, 395, paragrafo Unico e
389, Cadigo Civil).

Diante da dificuldade de se identificar quando um incumprimento é definitivo,
a doutrina propde uma série de critérios para detectar o adimplemento substancial.
Em sintese, os critério formulados envolvem a avaliagao dos (i) interesses objetivos
do contrato e do equilibrio das prestagbes correspectivas; (ii) interesses subjetivos
das partes; (iiij) o comportamento do credor e do devedor, a luz dos ditames da boa-
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fé objetiva; e (iv), no caso de resolugcdo convencional, a validade da clausula
resolutoria expressa.

Por fim, ao se analisar os acérdaos do STJ que aplicaram o instituto do
adimplemento substancial, conclui-se que, atualmente, o tribunal utiliza critérios
guantitativos e qualitativos. Ao mesmo tempo que busca tutelar o devedor que adimple
substancialmente de boa-fé, ndo se deve descurar os interesses do credor.
Interessante também notar que a jurisprudéncia do tribunal apoia-se nos critérios
pensados pela doutrina.

Agrupou-se decisdes paradigmaticas que limitam a aplicagédo da teoria nos
casos de (i) agao de busca e apreensao regulado pelo DL-911/69; (ii) dividas de
alimentos para impedir a prisédo civil do devedor; (iii) resolu¢ao do contrato de
compromisso de compra e venda regido pelo CDC no caso de culpa exclusiva do
promitente vendedor; (iv) consignagdo em pagamento; (v) arrendamento mercantil.

Esses grupos de casos foram sendo definidos pela decantagao da aplicagéao
da teoria no tribunal ao longo dos anos, n&o sem divergéncia entre os julgadores.

Por fim, aponta-se para uma tendéncia histérica de restricdo ao uso
imoderado do instituto do adimplemento substancial, que busca preservar a logica
econ6mica das obrigagdes. Contudo, essas restricoes ndo podem ser explicadas
como resultado das reagdes doutrinarias e legislativas de fortalecimento da autonomia
privada e limitagdo do intervencionismo estatal nos contratos, a partir de uma
perspectiva liberal, que tem como marca a Lei de Liberdade Econémica (Lei n°
13.874/2019).

Com efeito, o afastamento da aplicacdo do adimplemento substancial a
determinados grupos de casos, feito pelo STJ, pode ser visto como resultado do
processo de acomodagao de uma figura extrassistematica no sistema juridico,

conformando-a aos elementos e critérios do sistema.
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