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RESUMO

O presente trabalho tem a finalidade de analisar a teoria do adimplemento
substancial como mecanismo de equilibrio contratual. Abordaram-se temas
envolvidos desde a sua evolucéo historica até, o instituto do adimplemento e seus
principios informativos, bem como, as principais espécies de inadimplemento. H4
também pesquisas comparando-o0 presente teoria em nosso ordenamento juridico
brasileiro, com os ordenamentos juridicos estrangeiros. Estuda-se sobre a boa-fé
objetiva, versando sobre sua evolucdo histérica e as suas funcdes natas e também
usando-a como fundamento para a aplicabilidade da teoria em foco. Logo em
seguida fala-se do contetudo do adimplemento bem como a valoracdo correta que o
magistrado deve fazer para considerar, ou ndo a inadimpléncia como de pouca
importancia para fundamento da resolucdo. E por fim, aborda-se a teoria do
adimplemento substancial nos contratos em espécies, como: seguro, alienacao
fiduciaria e arrendamento mercantil. Faz-se referéncia a teoria como meio de
resolucdo contratual, frisando que esta somente tem aplicabilidade quando o
adimplemento total esta muito proxima ao fim. Percebeu-se que € completamente
possivel a aplicacdo desta teoria no ordenamento juridico atual. Assim, o
adimplemento substancial tem sido atribuido como mecanismo de equilibrio
contratual, uma vez que, estando uma das partes na iminéncia de sua concluséo
esta teoria; inibi possiveis injusticas.

Palavras-chave: Adimplemento Substancial. Boa-fé objetiva. Limites na resolucéao.
Inadimplemento.



ABSTRACT

This study aims to analyze the historical evolution of substantial due performance as
well as the Institute of due performance and its principles informative, also
emphasized the species of default. Compares the substantive due performance in
our Brazilian legal system, with foreign jurisdictions. There is a chapter on the
objective good faith, dealing with its historical evolution and its functions while good
faith and as a foundation for the applicability of the theory of substantive due
performance. Soon afterwards we speak of the content of due performance as well
as the correct valuation that the magistrate must consider whether or not to default
as little scarce. And finally, discusses the theory of substantive due performance
contracts in species such as insurance, chattel mortgage and leasing. Reference is
made theory as medium resolution contract emphasizing that this is applicable only
when the total due performance is very close to an end. The paper argued that it is
completely possible to apply this theory in the current legal system. The substantial
due performance is attributed as limiting form of order to inhibit any injustice that may
cause a party resolution, as well as search contractual equilibrium.

Keywords: Substantial due performance. Objective good faith.Limitson resolution.
Breach.
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1 INTRODUCAO

Em uma sociedade onde o consumismo € cada vez mais crescente, ha
diversos tipos de contratos sendo realizados a todo o momento; sendo eles de
diversas naturezas e espécies. Entretanto, ndo é toda relacdo contratual que se
extingue de maneira normal, ou seja, &s vezes ocorre algum problema durante a
vigéncia do contrato, sendo necessario resolvé-lo.

Ademais; em qualquer relacdo juridica, nem sempre 0s contratantes
obtém poderes iguais entre si, em outras palavras, um sempre detém mais poder
que o outro, seja relacionado ao poder aquisitivo ou de conhecimento. Surge entéo,
a necessidade de interpretar o contrato de forma que ambas as partes saiam
satisfeitas desta relacdo, desse modo, passou-se a valorizar a justica contratual.

O direito contratual tem deixado de analisar somente as vontades das
partes, passando a valorizar também a funcdo econémico-social dos contratos, ou
seja, verificar se 0 objetivo central daquele pacto foi de fato atingindo e todos ficaram
plenamente satisfeitos. Foi-se o tempo em que o contrato gerava efeitos apenas
para as partes; hoje ele profere efeitos para toda a sociedade.

Justifica-se isso através de uma sociedade que a cada dia torna-se
mais complexa e diversificada; onde a autonomia da vontade, pouco a pouco, (perde
0 Seu espago), pois, na atualidade ha uma preocupacdo com os efeitos praticos que
0 contrato acarreta a todos; e, ndo s6 com a livre manifestacdo de vontade entre as
partes.

Somente um novo sistema; com uma nova dogmaética, a qual permita
ao magistrado avaliar e valorar a causa concreta, juntamente com principios e
clausulas gerais, podera criar uma regra mais justa para o0 caso, que permite a
funcao social do mesmo.

Com o tempo, essa nova teoria passa a adentrar no dia-a-dia das
decisbes do Poder Judiciario, mesmo sem nenhuma Lei escrita sequer. E 0 novo
surgindo para alcancar os objetivos de uma nova sociedade, ou seja, o direito
acompanhando a evolu¢do humana.

E neste contexto que o presente trabalho se desenvolve. Tendo como

primeiro objetivo, demonstrar a aplicabilidade da Teoria do Adimplemento



Substancial em nosso ordenamento juridico e quais serao 0s requisitos necessarios
para que seja ela aceita e valida em solo brasileiro.

Ressalte-se que, o assunto especifico do adimplemento substancial;
raramente é abordado, seja no direito estrangeiro ou em nossa patria. No direito
nacional, poucas vezes sao discutidos e, 0s manuais quando o retratam , relatam
apenas citagbes superficiais. Para tanto, o seguinte trabalho foi estruturado da
seguinte forma:

No primeiro capitulo abordou-se a evolucéo histérica do adimplemento
substancial e suas consideragfes iniciais. Questdes essas, que sdo0 meramente
introdutdrias, a fim de demonstrar ao leitor o que vira no decorrer do trabalho.

Em um segundo momento, tratou-se do instituto do adimplemento, bem
coOmo 0s seus principios informativos; em outras palavras, 0s principios necessarios
para que se configure razoavel a invocagdo do instituto objeto do presente estudo.
Também foi mencionado o0 conceito e as espécies de inadimplemento, a fim de
saber a correta aplicabilidade do mesmo.

Como explicado, esta € uma nova teoria em nosso direito brasileiro,
portanto foi necessario compara-la aos institutos juridicos estrangeiros, ou seja,
como o adimplemento substancial € aplicado na Alemanha, Italia, Estados Unidos da
América, Costa Rica e, por fim, o que dispde a Convencgéo de Viena de 1980 sobre o
assunto.

Um dos capitulos mais importantes, se refere a abordagem da boa-fé
objetiva. Neste caso, foi mencionado um breve histérico, bem como, as
diferenciacdes basicas entre a boa-fé objetiva e subjetiva e ainda a fungéo que esta,
obtém para que o adimplemento substancial seja aplicado e valido.

Abordou-se também quais sdo as fungdes da teoria do adimplemento
substancial, bem como os critérios de valoragdo utilizados pelo magistrado para que,
este denomine o inadimplemento como de “escassez da importancia’, e
consequentemente, aplique a teoria em estudo.

Por fim, o dltimo capitulo, analisou 0os casos concretos, em pareceres
de Tribunais para que o adimplemento substancial fosse aceito e introduzido em
nosso sistema juridico. Sendo que, foram analisados os contratos de seguro,
alienacao fiduciaria e arrendamento mercantil, por serem estes, espécies de

contratos mais presentes em nossos dia-a-dia.
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2 EVOLUCAO HISTORICA E CONSIDERACOES INICIAIS

Ab initio, deve ser realizada uma breve introducéo histdrica da Teoria
do Adimplemento Substancial, vez que esta possui diminuto espacgo doutrinario, pois
se trata de uma nova formulagao cientifica no direito brasileiro. Portanto, antes da
exemplificacdo de tal teoria, vale a pena relembrar o necessario sobre sua origem.

Em Roma nédo havia outro meio de resolucdo contratual sendo pelo
adimplemento, ndo havia como uma pessoa sair de uma obrigagdo sem cumpri-la
porque o descumprimento néo era tolerado.

Através do decreto Quemadmodum, do Papa Inocéncio lll, as
obrigagbes comecaram a ganhar carater diferente, passando a ser vistas como

relacdes reciprocas. Eduardo Luiz Bussatta (2008, p. 38):

Somente veio a ser considerada a resolugcao como subtendida aos contratos
com prestacBes reciprocas com o Direito Canbnico, entendimento este
justificado por razbes de equidade, bem como em decorréncia do valor dado
a interdependéncia das obrigacBes. O decreto Quemadmodum, do Papa
Inocéncio Ill, ao reconhecer o direito do marido de deixar a esposa infiel,
recorre ao expediente de considerar implicita no contrato de matrimdnio a
condicdo de que sO é obrigatério manter-se casado durante toda a vida
qguando ha o cumprimento pela outra parte do dever de fidelidade. Logo tal
expediente foi estendido para todos o0s contratos com prestacdes
reciprocas, sobressaindo, entdo, a visdo de interdependéncia das
prestacoes.

O autor nos remete a ideia segundo a qual, podemos resolver o
contrato através de uma obrigagcdo ndo cumprida por uma das partes, ou seja,
podera extinguir-se por vontade de um dos sujeitos envolvidos na relagédo
obrigacional. Todavia, abriram-se margens de duvidas no tocante aos atos que
seriam considerados possiveis e graves ao ponto de extinguir relacdes contratuais.

Para solucionar tal situacdo, surgiu, no Direito inglés, as condition e
warranty. As condition eram apenas uma obrigacdo descumprida, e as warranty
eram obrigacfes acessorias que somente abriam margens para as perdas e danos.
Assim, se, descumprida uma condition, ou seja, uma obrigacdo, uma clausula
contratual, capaz de vulnerar toda a economia do contrato poderia pedir a resolugéo
deste, entretanto se o dever descumprido fosse considerado uma warranty, era

possivel reclamar apenas as perdas e danos.
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Porém, os juizes daquela época comecaram a enfrentar problemas
qguanto a decifrar quando seriam condition ou warranty nos caso concretos; devido a
isto, ocorreu uma evolucéo contratual deixou-se de considerar a natureza do dever
descumprido, para valorizar a gravidade do dever descumprido. Surgiu, entdo o
principio da substantialfailure in performance, conhecido também como, substantial

performance. Bussatta (2008, p. 42) apud Meoro (op. cit. p. 270-271).

Porém esse critério, ademais, ndo foi somente utilizado no passado, senao
gue segue sendo utilizado para determinar quando o incumprimento faculta
resolver. Assim, os Tribunais expressam a aplicacdo do critério de
gravidade do incumprimento assinalado que esse deve afetar a base ou fim
do contrato (“the root ofthecontract”), que deve ser fundamental, que deve
afetaro mais substancial do contrato (“affect the very substance of
thecontract”), frustrar o proposito comercial da empresa (“frustratethe
comercial purposeofthe venture”), ou privar o credor de substancialmente a
totalidade dos beneficios que as partes pretendiam obter (“deprives him of
substantially the whole Benedit which it was the intention of the parties that
should obtain”).

A partir de entdo, com a valorizagdo da natureza do dever
descumprido, € que o Direito Contratual recebe a teoria do substantial performance
e por consequéncia a Teoria do Adimplemento Substancial, passando-se a ter mais
significado estuda-la.

Portanto, a Teoria do Adimplemento Substancial baseia-se em
principios doutrinarios, sendo que, quase todas as obrigacfes ali determinadas ja
foram cumpridas, além de que, determinado descumprimento contratual ndo foi
suficiente para afetar drasticamente a economia do contrato, vedando a extin¢cao da
obrigacdo por inadimplemento. Busca-se a efetividade do contrato, realcando os
principios da funcéo social e da boa-fé objetiva.

Ressalte que esta teoria ndo busca proteger o mau pagador, tal
afirmacdo é exteriorizada através do principio da boa-fé objetiva, vez que, tal
preceito respeita os interesses legitimos sempre agindo com lealdade, portanto, se
necessario, podera o credor reivindicar que o devedor inadimplente quite o que for
devido.

Por derradeiro ante este sucinto relato, iniciaremos o estudo sobre o

Adimplemento.
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3 DO ADIMPLEMENTO

Somente ocorrera o adimplemento quando o devedor realizar a
prestacao idéntica a prevista na génesis da relagéo, objetivando livrar-se do vinculo
obrigacional.

Como ja abordado, a Teoria do Adimplemento Substancial ndo tem a
sua origem enraizada na Lei, ou seja, ndo ha um amparo legal para defini-la, a
presente teoria hasceu por meio de conceitos doutrinarios.

Portanto, para que esta teoria tenha validade por parte de quem a
pleiteia, € necessario que se faca uma breve analise dos principios informadores do
adimplemento; que consequentemente estara presente na teoria em foco, séo eles:
principio da boa-fé objetiva, correspondéncia, integralidade e ainda o principio da

concretizacao.

3.1 Boa-Fé Objetiva

O primeiro principio a ser estudado é o da boa-fé objetiva, pois, em
grande parte das relacdes juridicas, principalmente nas contratuais, a boa-fé é
requisito indispensavel. Sabe-se que esta possui um cenario grande de operacao,
entretanto, a sua definicAo é muito complexa, isto porque a boa-fé detém inUmeras
acepcOes, seja ela analisada sob a otica subjetiva, objetiva ou como clausula geral.

Em relacdo a boa-fé subjetiva, denomina-se aquela que recai sobre o
sujeito, ou seja, sobre 0s seus acertos ou sua ignorancia; conceitua-se como um
estado de espirito. Dessa maneira, a pessoa acredita que a sua forma de pensar e
agir estdo corretas, conforme os ditames da legislagdo. Por sua vez, a boa-fé
objetiva é baseada na honestidade, lealdade e na ética do comportamento humano

Nas relagdes juridicas, pressupde a sua inser¢cao, mesmo que de forma
implicita, em todas as condutas que advenham das partes, jA nas relagbes
contratuais, espera-se a sua presenca desde a fase da negociagdo de um contrato
até mesmo apos o exaurimento contratual. Tal principio almeja um padrdo de

comportamento correto dos contratantes. Carlos Roberto Gongalves (2004, p. 33):
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Todavia a boa-fé que constitui inovagdo do Cadigo Civil de 2002 e acarretou
profunda alteracéo no direito obrigacional classico é a objetiva, que constitui
uma norma juridica fundada em um principio geral do direito, segundo o
qgual todos devem comportar-se de boa-fé nas suas relacdes reciprocas.
Classifica-se assim como regra de conduta. Incluida no direito positivo de
grande parte dos paises ocidentais, deixa de ser principio geral de direito
para transformar-se em clausula geral de boa-fé objetiva. E portanto fonte
de direito e de obrigacdes.

O referido autor menciona que a boa-fé objetiva mudou o Direito atual,
pois em uma relacdo contratual, devem as partes estar respaldadas na boa-fe.
Assim, dispde o art. 422 do Caodigo Civil,: “os contratantes sédo obrigados a guardar,
assim na conclusédo do contrato, como em sua execucao, o0s principios de probidade
e boa-fé”.

Portanto, a boa-fé objetiva é aquela em razdo da qual as partes de uma
relacdo juridica, seja ela processual ou ndo, esperam que todos 0s sujeitos
envolvidos estejam de acordo com a lealdade e a ética juridica, ja que, a boa-fé
objetiva é um principio-norte para todos os atos no campo do direito.

Desse modo, a Teoria do Adimplemento Substancial exige a presenca
do principio em questdo, para que as partes possam nao so visar 0 cumprimento
formal do contrato como também, um cumprimento que almeje e concretize a
equidade contratual. A boa-fé, dada a sua importancia serd analisada com mais

afinco nas proximas linhas

3.2 Principio Da Correspondéncia

Por sua vez, o principio da correspondéncia esta intimamente ligado
aos requisitos do pagamento sendo eles: tempo, modo e lugar. Isto ocorre devido a
obediéncia dos mesmos, para que se tenha sua forma pactuada, ressaltando que
sdo cumulativos. Fundamentando-se nos artigos 312 e 314, do Cadigo Civil de 2002.
Este principio aborda que o devedor deve respeitar, no momento do
pagamento, as condi¢cbes pactuadas, assim como deve também respeitar o objeto

da prestacao conforme combinado. Eduardo Luiz Bussatta, (2009, p. 23):

Quadra asseverar que ndo se pode entender a pontualidade como,
simplesmente, o cumprimento da obrigacdo no momento ajustado. Sem
davida, o cumprimento temporalmente correto é abrangido pelo principio da
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pontualidade ou correspondéncia. Contudo, nédo é so6 isso. Por tal principio
cumpre ao devedor observar todos 0s pontos, as exigéncias, 0s requisitos,
as formalidades previstas no contrato ao realizar o pagamento, seja em
relacdo a qualidade dos bens, seja as suas caracteristicas, dentre outras
possiveis exigéncias contidas no termo da obrigacéo.

Deve-se observar cada parte ajustada do contrato, pois a
desobediéncia de qualquer dos pontos, acarretara o0 descumprimento desse
principio, tornando o devedor inadimplente e sujeitando — o0 as sanc¢des legais, que
variam de acordo com o ponto descumprido.

3.3 Principio Da Integralidade

O principio da integralidade rege que o credor ndo é obrigado a receber
a prestacao diversa do que foi acordado no momento da negociacéo; esta disposto
no artigo 314 do Cadigo Civil: “ainda que a obrigacdo tenha por objeto prestacao
divisivel, ndo pode o credor ser obrigado a receber, nem o devedor a pagar, por
partes, se assim ndo se ajustou”. Por conta disto, o devedor estara obrigado a
cumprir a obrigacao por inteiro, mesmo se o objeto desta for indivisivel.

Este principio admite apenas uma exce¢do no que diz respeito a
recusa do credor sem uma fundada justificativa perante o pagamento parcial, em
outras palavras, somente cabera recusa quando o objeto perder a utilidade para o
credor, do contrario cabe a este aceitar o pagamento fragmentado. O ato de
renuncia do credor, impede o devedor de cumprir a sua parte da obrigacdo de
maneira leal, caracteristica exigida pelo principio da boa-fé objetiva, compreende-se
entdo que, s6 ha um motivo justo para a recusa se 0 objeto da prestacdo nao for
mais possivel.

E de suma importancia observar que a Teoria do Adimplemento
Substancial € uma excecdo a este principio; pois, para a mesma, é permitido a

divisdo do pagamento.
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3.4 Principio Da Concretizacao

Por sua vez, o principio da concretizacdo serve para transformar a
relacédo obrigacional previamente ajustada pelas partes em algo concreto e efetivo.

Assim, a obrigacéo deve ser realizada por seu devedor ou por qualquer
interessado ou ndo interessado ao credor, ou quem legalmente o represente.

Tem-se o0 entendimento de que este principio vem para complementar
os demais, pois dessa forma, todos os demais cenarios que nao encontrarem formas
de aplicacéo, estardo recepcionados pelo principio da concretizacdo. Eduardo Luiz
Bussatta (2008, p. 25):

Esse principio tem carater nitidamente complementar aos demais,
abrangendo, assim, situagdes outras que ndo sdo cobertas por aqueles ja
vistos. Contudo, nem por isso seu valor é secundario, ja que, numa visao de
relacdo juridica obrigacional complexa, deveres e obrigacfes sao fixados no
plano do dever-ser e hdo de, necessariamente, concretizar-se para gie se
possa falar em cumprimento regular.

Verifica-se assim que, a ligacdo deste principio com os anteriores
especialmente o da boa-fé objetiva, seguramente restara na satisfacdo de todos os
envolvidos na relagdo obrigacional, obtendo dessa maneira, a sua finalidade

cumprida.

3.5 Modalidades De Inadimplemento

E de grande importancia explicar o instituto do inadimplemento ao
tratar-se da matéria de direitos obrigacionais, pois 0 interesse juridico sobre a
obrigacédo surge quando o adimplemento ndo € alcancado. O inadimplemento pode
ocorrer de varias maneiras, entretanto, a doutrina classica resume-se em citar
apenas o adimplemento absoluto e a mora.

Ocorre o0 inadimplemento parcial em situacbes em que ha um
descumprimento fracionario da obrigacéo, entretanto ainda ha possiblidade de seu
cumprimento, ou seja, o inadimplemento parcial € o atraso do cumprimento ou uma

imperfeicdo da obrigacao.
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J& o descumprimento total ou absoluto sédo os casos onde a prestacao
por algum motivo, ndo poderd mais ser cumprida, assim, deve-se verificar 0 caso
concreto, tornando — se inutil o credor.

A afirmacéo realizada acima, sobre a utilidade do objeto ao credor é
abstraida do artigo 395 § unico do atual Codigo Civil, pois este versa “se a prestacao
devido a mora, se tornar inutil ao credor, este podera enjeitad-la, e extinguir a
satisfacdo das perdas e danos.” Ademais, é importante averiguar que, quem decide
a utilidade ou nao do objeto para o credor € o Magistrado.

Salienta-se que, independente do tipo de inadimplemento, se é
absoluto ou relativo, € direito do accipiens ter a obrigacao que Ihe é devida cumprida
e, se o0 solvens ndo efetuar sua parte da obrigacdo, devera responder por perdas e
danos.

Entretanto, dividir o inadimplemento apenas em absoluto e mora,
como é adotada atualmente pelo Cédigo Civil, ndo corresponde aos interesses
praticos do cotidiano.

Além dessas duas hipéteses classicas para a teoria em estudo,
discorrerdo ainda: o0 cumprimento inexato, cumprimento retardado e o

incumprimento definitivo.

3.5.1 Cumprimento Inexato

Ha cumprimento ou prestacao inexata todas as vezes que, cessando o
prazo para a execucdo, esta seja realizada em condigcbes que nao foram as
pactuadas. Ou seja, o que diferencia esta modalidade de incumprimento das outras
nao € o atraso ou a inexecucdo definitiva, mas as caréncias ou falhas durante a

prestacao pactuada, é o que versa Eduardo Luiz Bussata (2008, 22 edicao, p. 29):

Haverd cumprimento inexato sempre que o devedor realizar a prestagdo
devida sem observar os principios da boa-fé e da correspondéncia. O
devedor cumpre, mas néo o faz devidamente, seja em razdo de que a coisa
entregue ou o servico prestado ndo contém as qualidades previstas ou
exigiveis, seja pelo fato de que ndo observou um dever lateral de conduta,
seja porque ndo cumpriu ponto por ponto o modelo obrigacional que estava
adstrito.
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Em nosso atual Cdodigo Civil ndo se especificou a matéria, sendo
assim, existe apenas um breve espaco no art. 394, além do mais, ndo é expresso de
maneira clara e concisa. Banda outra, obtendo maiores detalhes, ainda com
insuficiéncia de melhores explicacbes, 0 cumprimento inexato encontra respaldo, em
questdo de conceito, no art. 20 do Codigo de Defesa do Consumidor, onde “o
fornecedor de servicos responde pelos vicios de qualidade que os tornem improprios
ao consumo ou lhes diminuam o valor...”.

A inexatiddo ainda pode ser qualitativa ou quantitativa. Sendo que a
primeira espécie assemelha-se ao cumprimento defeituoso e a segunda, ocorre
quando o solvens desrespeita 0 principio da integralidade. Para Pedro Romano
Martinez (1984, p. 143), “Em sentido amplo, o cumprimento defeituoso corresponde
a uma desconformidade entre a prestacéo devida e a que foi realizada. E, portanto,
sindnimo de cumprimento inexato ou imperfeito.” O autor, também menciona que sao
necessarios quatro condicdes para a caracterizagdo deste incumprimento,
prosseguindo (1984, p. 143-144).

Ter o devedor realizado a prestagdo violando o principio da pontualidade;
segunda, haver o credor procedido a sua aceitacdo por desconhecer a
desconformidade ou, conhecendo, opondo a sua reserva; terceira, mostrar-
se o defeito relevante; quarta, sobrevirem danos tipicos.

J4, para o autor Eduardo Luiz Bussatta, além destas quatro condicbes
importas por Pedro Romano Martinez, faz-se presente também sete classes de
cumprimento inexato ou qualitativo, (2008, p. 30-31):

A primeira quando a prestacao € realizada de modo distinto do previsto na
obrigacdo, como na hip6tese das mercadorias entregues em embalagem
diversa da acordada. A segunda refere-se ao cumprimento da obrigacao
fora do local estabelecido no contrato ou previsto em lei. Para a terceira
classe, pode-se elencar a prestacdo de coisa diversa da devida. A quarta
classe alude a realizagdo da prestagdo com qualidade diversa da devida.
Ainda, o cumprimento pode ocorrer com um problema de direito sobre a
coisa, como na hipotese de 6nus nao previstos ou de entrega de coisa
alheia. Também se estard diante de cumprimento defeituoso quando néo
forem cumprido os deveres laterais impostos pela boa-fé. Por ultimo, havera
cumprimento defeituoso quando a coisa prestada contiver defeitos ou vicios
gue a lei trata de forma especifica para cada tipo contratual, como é o caso
dos vicios redibitérios.

As situacoes descritas acima séo as presentes no artigo 394 do Codigo

Civil, que versa, Considera-se em mora o devedor que néo efetuar o pagamento e o
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credor que ndo quiser recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convencéo

estabelecer. Jorge Cesa Ferreira da Silva (2002, p. 145-146):

As hipéteses vinculadas ao lugar e a forma da prestacdo, assim, somente
ensejarao mora na medida em que provocarem atraso no prestar ou no
receber a prestacdo, ou seja, ndo sao elas suficientes, individualmente, para
caracterizar a mora.

E prossegue ainda, (2002. P. 272-273):

A importéncia do tema, portanto, encontra-se na demonstracdo de que 0s
casos de descumprimento de deveres laterais configuram verdadeiros
casos de inadimplemento, em esséncia nada distintos dos
descumprimentos dos deveres de prestacdo, capazes de provocar todos 0s
efeitos comuns ao inadimplemento, como o direito a resolucdo e a
possibilidade de oposi¢éo do contrato ndo cumprido.

Além disto, para tratar-se de cumprimento inexato quantitativo, como
ressaltado acima, Eduardo Luiz Bussatta (2002, p. 31 — 32): deixa claro que, o

mesmo sera aplicado a aquele que deixa de observar o principio da integralidade.

Quanto ao cumprimento inexato quantitativo, verifica-se quando o devedor
desrespeita o principio da integralidade, cumprindo parcialmente a
prestacdo a que estava adstrito. Ocorre, por exemplo, quando o devedor
esti obrigado a pagar ao credor R$ 100,00 (cem reais). Contudo, no
vencimento, somente cumpre com R$ 80,00 (oitenta reais). Também na
venda de determinada area de terras ad mensuram, vindo depois o
comprador a descobri a falta de parte da metragem prometida.

Isto €, o cumprimento inexato quantitativo estara ligado a presenca de

um cumprimento defeituoso.

3.5.2 Cumprimento Retardado

Para que ocorra o cumprimento de forma correta, o devedor deve
atentar-se ao que o contrato dispbe, ou ainda, caso esse seja omisso, observar o
gue esta ordenada em lei; logo, o cumprimento retardado serd a falta de
pontualidade para o efetivo cumprimento da forma pactuada. Lucas Gaspar de
Oliveira Martins (2011, p. 31):
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O cumprimento retardado é um fendmeno caracterizado a partir do
descumprimento do principio da correspondéncia ou pontualidade, que se
consubstancia na obrigacdo do devedor em cumprir a prestacdo dentro deo
termo contratualmente acordado ou previsto em lei supletiva em caso de
omissdo do contrato. Se o devedor ndo atender tal conduta, estard
delineado o cumprimento retardado.

Ademais, é de suma importancia a diferenciacdo de mero retardo para
cumprimento retardado. A primeira corresponde a nao efetivacdo da obrigacdo no
momento devido, aqui a mora comeca a se fazer presente sendo que o credor
entrarda em duvida quanto a realizacdo do pagamento, por sua vez, na segunda
modalidade a mora ja existe, sendo que jA ha um retardo no momento do
cumprimento, ou seja, o adimplemento advém com retardo, mas em ambos 0s casos
0 objeto ainda é util ao credor, se por algum motivo esta utilidade se perder néo
havera cumprimento retardado e sim incumprimento definitivo.

Eduardo Luiz Bussatta (2008, p. 33):

Primeiro, pode ocorrer que a prestacdo ndo tenha sido realizada em
momento oportuno nem possa ser em razdo de ter-se tornado impossivel,
como no caso do veiculo furtado antes do termo previsto para o vendedor
entrega-lo ao comprador. Sendo a perda imputavel ao devedor, a obrigacéo
se transforma em perdas e danos; ndo sendo, a obrigacdo sera resolvida.
Pode ocorrer ainda que a prestacdo, apesar de possivel, ja ndo interessa ao
credor, uma vez que perdeu a sua utilidade em decorréncia do
retardamento. Assim, a obrigacdo imposta ao conjunto musical contratado
para animar o baile de formatura dos académicos de direito. Ocorrendo um
atraso consideravel, ndo ha como realizar a prestacdo, uma vez que o0s
convidados ja se retiraram. Também no caso do comerciante que adquire
do industrial “ovos de chocolate” para serem alienados no periodo que
antecede a Pascoa, ndo ha que admitir a sua utilidade, ou seja, a satisfacao
dos interesses do credor, se o industrial pretender realizar a prestagao apds
tal data. A essas obrigacdes, em que o momento da realizacdo da
prestacdo assume especial importancia, da-se o nome de obrigacfes com
termo essencial.

Deve-se sempre observar quanto a utilidade do objeto para o credor.
Sendo que esta analise deverd ser realizada de forma objetiva e ndo subijetiva,
determina-se assim, uma efetiva perda contratual e, ndo apenas uma diminuicdo na
obrigacdo. .

O art. 395, em seu paragrafo unico do atual Codigo Civil, ensina que,
caso a obrigagdo venha a se tornar inatil para o credor, este poderd enjeita-la e
exigir a satisfacao de perdas e danos. Sendo que, neste caso, ocorre a mudanca de

mora pra incumprimento definitivo.
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3.5.3 Incumprimento Definitivo

Haverd o incumprimento definitivo quando o devedor ndo cumpre a
obrigacdo devida, ndo sendo o caso de inexatiddo ou retardamento. A obrigacéo
deixara de ser cumprida porque o objeto ndo é mais util ao credor. Agostinho Alvim
(1972, p. 7): “Da-se o inadimplemento absoluto quando a obrigacdo nao foi
cumprida, nem podera sé-lo, como no caso de perecimento do objeto, por culpa do
devedor”.

Ademais, o incumprimento definitivo podera ocorrer por dois modos: de
forma total ou parcial, ou seja, quando toda a prestacdo deixou de ser cumprida, ou
quando a obrigacdo possui vérias vertentes e apenas algumas foram cumpridas,

respectivamente. Agostinho Alvim (1972, p. 7):

O inadimplemento absoluto — dissemos — pode ser total ou parcial. Total,
guando a obrigacdo, em sua totalidade, deixou de ser cumprida, como no
exemplo, acima figurado, do perecimento do seu objeto. Da-se o
inadimplemento absoluto parcial se, a obrigacdo compreende varios
objetos, sendo um ou mais entregues e percebendo os restantes por culpa
do devedor. Com relagdo a estes Ultimos ndo ha mora, evidentemente, ja
gue a entrega nem se fez e nem se fara. Tera havido, pois, inadimplemento
absoluto parcial da obrigacao.

Melhor dizendo, havera inadimplemento parcial ou absolto, conforme a
possibilidade da prestacdo no seu total ou em partes. Portanto, quando a prestacao
ja ndo for mais util ao credor, ou ndo poder ser mais efetivada; a mesma estara
diante de um incumprimento definitivo.

Por assim dizer, quando a obrigacdo n&o for mais possivel de realizar-
se, ou se possivel for; e, ndo encontra-se mais util ao credor; estar-se-a diante de

incumprimento definitivo.
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4 O ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL NO DIREITO BRASILEIRO E
COMPARADO

O estudo desta teoria no Direito estrangeiro € de suma importancia,
pois, como observado ndo possui respaldo em nenhuma legislacéo do direito patrio.
Desta forma, o estudo no direito estrangeiro auxilia o inicio da aplicacéo desta teoria
em solo brasileiro.

O primeiro instituto a ser analisado € o direito Argentino. Este
ordenamento é conduzido pelo principio da conservacdo dos contratos, sendo que
ndo h& nenhuma regra legal e especifica sobre a resolucdo contratual em caso de
adimplemento substancial. Assim como no Brasil, a aplicagdo deste instituto fica a

mercé da doutrina e jurisprudéncias. Eduardo Luiz Bussatta (2008, p. 52):

A doutrina e a jurisprudéncia tém ressaltado a necessidade de que o
incumprimento deve ser importante, grave, de ndo escassa importancia, de
grande magnitude, em razao de que o contrato é orientado pelo principio da
conservacdo, bem como seria contrario a boa-fé contratual o exercicio do
direito subjetivo de resolver o contrato em tais casos. Defende Carlos
Miguel Ibafiez que o incumprimento deve ser valorado de acordo com o
expressamente pactuado pelas partes, isso para as hipoteses de existir
clausula resolutiva expressa. Em ndo havendo, tém-se proposto dois
critérios: o subjetivo, baseado na vontade presumida das partes; e o
objetivo, que atende a interdependéncia das obriga¢Bes, de forma que
somente havera direito a resolucdo quando o inadimplemento afete uma
obrigacdo que era substancial & estrutura do contrato.

A falta de regra no ordenamento Argentino faz com que, a resolugéo
somente esteja autorizada a ocorrer em casos graves, pois vigora o principio da
conservacao dos contratos juntamente com a boa-fé objetiva, sendo assim necessita
da apreciacéo a cada caso concreto.

Outro instituto a ser analisado é o Direito Espanhol, que assim como
ocorre no regime argentino ndo possui previséo para a resolucédo de contratos. E o
que diz Eduardo Luiz Bussatta (2008, p. 50 -51) apud Mario E. Clemente Meoro
(1998, p. 252):

Ao contrario dos anteriores, nao ha no Direito espanhol regra especifica
sobre a gravidade do inadimplemento para fins de resolu¢cdo dos contratos.
O art. 1.124 do Cdadigo Civil espanhol, da mesma forma que o art. 475 do
Cadigo Civil brasileiro, silencia sobre os adjetivos necessarios para que o
incumprimento seja resolutério. Contudo, a jurisprudéncia é firme em
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somente admitir a dissolugéo do vinculo contratual quando o incumprimento
“seja verdadeiro e proprio, grave, essencial, de importancia e
transcendéncia para a economia, ou que tenha a entidade suficiente para
impedir a satisfacdo econémica das partes”.

Dessa maneira, verifica-se que, somente poderd exigir a resolugédo
contratual se drasticamente for violada a sua economia. Portanto, a Teoria do
Adimplemento Substancial ao pregar este mesmo ensinamento, possui lugar para
sua aplicabilidade e validade no Brasil, analisando-a através dos principios da boa-fé
objetiva e, neste caso, do pacta sunt servanda.

Além de tudo, como ja abordado em capitulos anteriores, notou-se que
a presente Teoria busca valorizar ndo a natureza do dever descumprido e sim a
gravidade do descumprimento, sempre diante do caso concreto; recepcionando sua
aplicacdo também, para os casos em que foram descumpridos os deveres

acessorios. Eduardo Luiz Bussatta (2008, p. 51):

Somente se admite, entdo, o desfazimento do vinculo contratual quando o
descumprimento contratual for de tal relevancia e grandeza que o fim do
contrato reste elidido, ou a sua funcdo econdmica reste abalada. Nas
demais hipéteses, s6 se permite a busca das perdas e danos que o caso
importar ou, sendo ainda possivel, a demanda pelo cumprimento da
especifica prestagao devida.

Compreende-se entdo que, a impossibilidade da extingdo do contrato,
origina-se de uma construcdo doutrinaria e jurisprudencial, pois, o critério €é
meramente objetivo, qual seja de atingir drasticamente a economia contratual.
Rechacando assim qualquer injustica por lacunas da legislacdo espanhola ou
brasileira.

Outro ordenamento juridico que merece atencao especial é o Direito
Inglés, pois este é o pais de origem da teoria em estudo. Por sobrevir do sistema
Common Law, conceituado por Juliana Marteli Fais (2006) como, “O Common Law,
mais conhecido como direito ndo escrito, possui origem anglo-saxdnica e tem por
base o0s precedentes proferidos pelo Poder Judiciario, o qual considera
separadamente cada caso” Neste sistema, a teoria em estudo, foi melhor aceita,
tanto é que ocorreu uma grande evolucdo, pois deixou de observar o caso
respaldado nas conditiones ou warranties, valorava-se a gravidade da obrigacao

descumprida.
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Esta teoria foi delineada no julgamento do caso Boone v. Eyre de 1779,
julgado por Lord Mansfield, que, em seu julgamento vetou a resolucdo do contrato
por entender que o descumprimento tratava-se de uma obrigacdo secundaria, foi
retratado no Diario de Justica do estado de Sdo Paulo, na pagina 249, e 16 de

janeiro de 2013, extraido pelo site JusBrasil.

Boone demandou contra Eyre, pois este atrasou o pagamento estipulado
pelas partes no contrato. O contrato firmado propunha ao Eyre o pagamento
de 500 libras e uma renda anual de 160 libras a Boone contanto que este
transferisse a propriedade de uma plantagdo nas Antilhas, com os escravos
gue ali viviam, garantindo seu dominio e posse pacificos. Eyre atrasou o
pagamento e Boone estava cobrando o que tinha de direito em juizo (400
libras de renda atrasada) e Eyre alegava que a obrigacdo nao tinha sido
cumprida por Boone, pois ndo garantiu o dominio sobre os bens alienados
ndo existindo mais escravos. Lord Mansfield julgou procedente, entendendo
gue o comprador ndo estava dispensado de pagar o convencionado, pois
distinguia em um contrato as obrigacdes dependentes, chamadas de
“conditions” e as obrigacdes independentes. No caso em questdo nado
configurava uma obrigacdo dependente, ou seja, ndo eram clausulas
esséncias, constituindo a propria substancia do contrato, cujo cumprimento
era imprescindivel. Considerou uma obrigacdo secundaria se resolvendo
somente em perdas e danos e ndo cabendo a resolugéo do contrato. Sendo
assim, essa doutrina é antiga no sistema da Common Law, passando a ter
maior relevancia com a reforma do judiciario de 1873, impedindo efeitos
negativos a uma parte em beneficio de outra. Como visto a doutrina do
adimplemento substancial surgiu no Direito Inglés, pertencente a familia da
Common Law.

E ainda o nobre autor Angelo Aurélio Gongalves Pariz (2013):

A doutrina da substantialperformance foi criada na Inglaterra, no século
XVIIl, com o caso Boone v. Eyre, de 1779, tendo por base uma distingao
gue se fazia a época entre os tipos de clausulas que os contratos poderiam
conter e as respectivas consequéncias, de diferentes graus de gravidade,
gue poderiam advir da infracdo de uma ou outra. Vige na Common Law a
regra segundo a qual o credor pode recusar um pagamento parcial ou que
ndo corresponda aos termos do contrato. Por conseguinte, o adimplemento
deve ser integral para que a parte possa reclamar a contraprestacdo. A
aplicagdo desta regra, em rigoroso formalismo, levou a muitas decisdes
iniquas, como a do caso Cutter v. Powell, de 1795 (vilva de um marinheiro
gue ndo completou a viagem).Estes tipos de decisdes injustas chamaram a
atencdo das Cortes de Equity que, estabelecendo a doutrina da
substantialperformance, possibilitaram decisdes mais conformes as
exigéncias do principio da boa-fé objetiva.Comegou-se, entédo, a cogitar da
gravidade do incumprimento para efeitos de outorga da resolu¢cdo, como
forma de proteger a contraparte. A inovacdo da substantialperformance
surgiu da inversdo do ponto de vista do julgador que, de apreciar a
gravidade a partir da inexecucdo, passou a considerar a execucao, a fim de
determinar se ela satisfazia substancialmente a totalidade das obriga¢cfes
estipuladas, apesar de sua imperfei¢éo.
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Valorizou-se o0 adimplemento proximo ao fim, ou a substantial
performance, assim chamado no sistema da Common Law. Angelo Aurélio
Goncalves Pariz (2013):

Assim, a teoria do adimplemento substancial foi estabelecida por Lord
Mansfield, em 1779, no caso Boone v. Eyre, em que o contrato ja havido
sido adimplido substancialmente, razao pela qual ndo se admitiu o direito de
resolucao, com a perda do que havia realizado o devedor, apenas cabendo
direito de indenizacdo ao credor, pois considerou-se, no caso, o direito de
resolucdo como abusivo. Em caso mais recente (1952 — caso Hoenig v.
Isaacs), o LordDenning sustentou que a questdo esta em saber se o
adimplemento total € condi¢cdo prévia para o pagamento, concluindo que
nem sempre assim sucede, dependendo da extensdo do inadimplemento.

Somente pode-se resolver um contrato, se a prestacédo do objeto néo é
mais interessante ao credor, devendo essa analise ser realizada pelo magistrado
diante do caso concreto, pois vigora o principio da gravidade das consequéncias do
inadimplemento, portanto quando a prestacdo esta muito préxima ao fim, mesmo
gue o devedor esteja inadimplente ndo € motivo para resolvé-lo, pois, o objeto ainda
sera util. Segundo Eduardo Luiz Bussatta (2008, p. 54): “Verifica-se que também o
Direito Inglés veda o desfazimento do vinculo contratual quando o adimplemento
inexato satisfaz os interesses do contratante”.

Na Italia, por sua vez, a Teoria do Adimplemento Substancial recebe a
nomenclatura de inadempimento de scarsaimportanza, assim como no Brasil é
limitado o direito de resolucéo se este, ndao prejudicar o fundamento do contrato,
possibilitando assim a satisfagéo do credor.

Diferente dos outros ordenamentos, o Codigo Civil Italiano previu
expressamente sobre o inadempimento de scarsaimportanzaconforme o art. 1455.".
Este dispositivo versa que somente haver4d a resolucdo contratual, se o
inadimplemento for de natureza grave.

Ademais, para este ordenamento, ressalta-se que cabera ao
magistrado analisar a gravidade do dever descumprido de acordo com a boa-fé
objetiva, sendo assim, se o descumprimento for de “escassa importancia”,
compatibilizara apenas com os institutos das perdas e danos ou do cumprimento da
obrigacdo. Eduardo Luiz Bussatta (2008, p. 44) apud Pamela Schimperna (1995, p.
500):

“Il contrato non si puorisolvere se I'inadempimentodi uma dele parti ha scarsaimportanza, avutoriguardoall’
interesse dell’ altra” Tradugdo: O contrato ndo pode ser resolvido se o inadimplemento de uma das partes tem
escassa importancia, resguardado o interesse de outra parte.
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Questdo bastante controvertida refere-se a valoracdo da gravidade do
incumprimento. Assinala Pamela Schimperna que ndo héa critério legal
estabelecido, cabendo a doutrina e a jurisprudéncia construi-lo. Criaram-se
entdo, dois principais critérios: o primeiro, objetivo, majoritario na doutrina,
leva em conta a interdependéncia funcional da prestacao e a perturbacao
gue o inadimplemento trouxe para a economia do contrato; o segundo,
subjetivo, pelo qual se deve considerar a vontade presumida das partes, o
qgue significa dizer, verificar se a parte, conhecendo a possibilidade de
ocorrer tal inadimplemento, ainda assim contrataria.

Entretanto, ndo ha um critério para valorar a gravidade da obrigacéo
descumprida, pois em cada caso havera sua caracteristica especifica para ser
levado em consideracdo. Valorar a gravidade é algo especifico do trabalho do
magistrado, é ele quem deve dimensionar o tamanho do inadimplemento.

A expressao “escassa importancia” deve ser entendida como algo que
nao afete o fim econdmico-social do contrato, atentando-se para cada condicdo da

relacdo contratual. Eduardo Luiz Bussatta (2008, p. 45):

A vedacéo imposta pelo art. 1.455 do Cédigo Civil italiano alcanca também
o descumprimento das prestacBes acessorias, bem como o atraso no
cumprimento da obrigacdo; nessas hipoteses, o interprete deve ater-se ao
cumprimento da funcdo econdémico-social do contrato para decidir pela
manutenc¢do do contrato ou pela sua dissolugao.

Conclui-se entdo que, a valoragédo da gravidade do dever descumprido
€ de suma importancia para o instituto do direito italiano. Possui disposicdes legais
em seu Codigo Civil sobre a resolucdo de contratos, compelindo junto a si, a
aplicacédo da boa-fé objetiva, zelando por manter as relagdes contratuais, guardando
a funcéo econdmica-social.

O Direito aleméao, assim como ocorre no Direito Italiano, possui regra
especifica para a gravidade do inadimplemento, com o propdésito de oportunizar a

parte lesada o fim da obrigac&o. Ariella Cagula Zambrano (2009, p. 46):

Dispbe o0 BGB em seu § 323 a possibilidade de resolucdo contratual quando
um dos contraentes ndo adimplir com a sua obrigacdo ou se adimplir ndo
faz em conformidade com o contrato, desde que o credor tenha estipulado
prazo para o devedor desempenhar a sua obrigacdo. Ora, a resolu¢éo do
contrato por adimplemento parcial somente € admitida pela doutrina alema
guando a parte ndo tiver interesse na parcialidade. Entretanto, cabera
perdas e danos no caso em que o incumprimento parcial do devedor restar
preservada.
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O Direito alemdo admite a resolucdo contratual quando a parte nao
tiver interesse na parcialidade, entretanto, por consequéncia cabera perdas e danos
diante dos casos em que o incumprimento parcial do devedor restar preservada.

Especificando para a Teoria do Adimplemento Substancial, dispde o 8
323 do BGB que, o devedor deve efetivar sua parte do contrato conforme o
pactuado, porém se isso ndo ocorrer, o credor ndo podera resolvé-lo caso, o dano
for insignificante para a economia contratual. Eduardo Luiz Bussata (2008, p. 47 —
48):

Tratando dos casos de adimplemento substancial, dispée o § 323 (5)2 do
BGB que, se o devedor ndo cumprir sua obrigacdo em conformidade ao
contrato, ndo cabera ao credor resolugcdo contratual, quando a leséo
obrigacional for insignificante. Dessa maneira, o descumprimento de
qgualquer dever contratual por parte do contratante ndo podera dar azo a
resolucao do contrato se ndo for relevante, significante, se nao retirar de
forma grave aquilo que a parte ndo inadimplente poderia esperar do
contrato. Quadra observar que o legislador alemao fala em “lesao do dever”,
deixando claro, com isso, que nao se refere somente ao descumprimento da
prestacdo principal, mas de todo e qualquer dever decorrente da relacéo
contratual. Positivando, assim, a visdo de relacdo contratual complexa.

Igual aos demais institutos analisados, e também no ordenamento
juridico brasileiro, o direito alemao também preza para que, o descumprimento do
dever obrigacional deva ser de relevante significado, de maneira que afete
drasticamente o cumprimento do contrato, impossibilitando a outra parte a efetivar
com o pactuado.

O ordenamento aleméao preza também pela boa-fé objetiva, oferecendo
chances de efetivar a teoria do adimplemento substancial, impedindo a resolugéo
caso, alguma das partes agir de modo contrario a este principio. Eduardo Luiz
Bussatta (2008, p. 48):

Como é sabido, o BGB é expresso ao impor a boa-fé objetiva aos
contratantes no § 242. N&o ha duvida, com isso, de que os contratantes séo
obrigados a aguardar, durante todo o processo obrigacional, a mais estrita
lealdade e cooperacdo mutua, de forma que s epoderia, mesmo antes da
inclusdo da regra sobredita, defender a aplicacdo da teoria do
adimplemento substancial, vedando, assim, o desfazimento do vinculo

% No original: “Hat der Schuldner die Leistung nicht vertragsgemass bewirkt, so kann der Glaubiger vom Vertrag nicht
zurlicktretten, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist”. Tradugdo: Se o devedor tiver pago em parte, o credor pode
revogar todo o contrato, apenas caso ele ndo tenha interesse em parte. Se o devedor n3o tiver realizado em conformidade
com o contrato, o credor ndo pode revogar o contrato se a violagdo da divida é banal.



27

contratual quando, sendo o inadimplemento de escassa importancia, fosse
contrario a boa-fé objetiva. Contudo, proferiu o legislador deixar clara tal
impossibilidade, dirimindo, assim, qualquer ddvida que pudesse ocorrer na
concretizacao do principio da boa-fé.

A doutrina alemd usa a nomenclatura “insignificancia” enquanto a
doutrina italiana opta por “escassa importancia”, ambas correspondem a pequena
lesdo sofrida ao inadimplir um contrato, redundam na manutencdo do contrato em
prol de sua fungcé&o econémico-social.

Por derradeiro, conclui-se que a extingdo do contrato, no ordenamento
juridico aleméo, € uma excecdo ocorrendo apenas em casos extremos, a opcao da
lei neste pais é pela preservacdo e manutencao contratual.

Ja nos Estados Unidos da América, também é regido pelo sistema da
Commom Law.

Nos dizeres do Uniform Comercial Code (UCC), secdo 81-201 (11), o
contrato possui aspectos da obrigacdo assumida pelas partes; através do pacto

realizado entre eles. Lucas Gaspar de Oliveira Martins, (2008):

Apesar de cada Estado possuir seu proprio regramento em matéria de
contratos, o sistema juridico norte-americano codificou o |Uniform Comercial
Code, que estabelece as diretrizes fundamentais da matéria. Segundo a
secdo § 1-201 (11), o contrato significa a obrigacéo legal que resulta de um
acordo entre as partes, conforme disposto por este instrumento, ou qualquer
outra Lei aplicavel, o que confere ao contrato o carater obrigacional ao
mutuo acordo entre as partes, ficando ainda adstrito a norma cogente da
boa-fé objetiva, e ainda standards através dos quais as obrigacdes devem
ser executadas.

Afirma-se que os standards sao pactuados pelos sujeitos do contrato e
estdo diretamente ligados a boa-fé, sob pena de nulidade dos mesmos. Vivien Lys
Porto Ferreira Silva, (2006):

A execucado das obrigacdes correspectivas imposta no contrato pelo direito
americano fica condicionada ao cumprimento das mesmas, segundo o
padrao estabelecido pela boa-fé expressa por standards, representativos de
normas de conduta relativas a execugdo previamente estabelecidas pelas
partes, se houver interesse em determina-las. E fato que os standards
criados pelas partes estédo dentro da norma cogente de boa-fé, sob pena de
nulidade dos mesmos. Além disso, se as partes ndo estabelecerem que
uma negligéncia grave constitui um standard passivel de violagdo ao
contrato, essa acdo serd considerada como fundamental para gerar o
rompimento do vinculo contratual em razdo dos padrdes de conduta
intrinsecos a boa-fé, cuja sancdo da resolucdo serd aplicada pelo
magistrado, se necessario for.
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Apesar do direito norte-americano permitir a resolucdo do contrato
criado, este ordenamento também admite o Adimplemento Substancial, quando
houver auséncia da notificagdo ao credor de seu descumprimento contratual. E o

gue preceitua Vivien Lys Porto Ferreira Silva (2006):

Por outro lado, o contrato também pode ser restabelecido e mantido, se o
credor aceitar a parcela executada de maneira desconforme sem notificar o
devedor no momento apoés ter ciéncia do descumprimento existente. A
auséncia dessa notificagdo impede o exercicio do seu direito resolutorio em
razdo da desconformidade apresentada, ou seja, se ele ajuiza uma acéo
apenas cobrando as parcelas anteriores prestadas em desconformidade ou
ainda requerendo a execucdo das parcelas a serem executadas no futuro
por um lapso temporal bastante posterior, pressupde que houve a aceitacédo
da obrigacdo prestada com a auséncia de parte minima caracterizadora do
adimplemento substancial. Quanto as san¢des oriundas da resolucdo do
contrato, diante do adimplemento substancial, o paragrafo 2.712, (2), do
UCC permite ao comprador reaver, dentro dos pardmetros da boa-fé, com o
vendedor, as despesas com o cancelamento injusto do contrato, como meio
de compensacéo pela quebra do vinculo contratual.

Este direito, esta intimamente ligado a gravidade da obrigacdo né&o
cumprida. Vejamos que, mais uma vez, a valoragao desta gravidade se faz presente,
cabendo ao magistrado apreciar caso a caso para saber 0 momento certo de sua
aplicacao, juntamente com o principio da boa-fé. Entretanto, apos iniUmeros estudos
da autora Vivien Lys Porto Ferreira Silva (2006), foi listado os casos em que os

precedentes americanos julgavam favoravel a teoria em estudo, sendo eles:

Os critérios listados acima criam uma espécie de guia para os operadores
do direito verificarem a extensdo do adimplemento substancial
eventualmente existente no caso concreto, sendo possivel listar os
seguintes elementos: (i) auséncia da prestacdo completa; (ii) beneficio
possivel de ser extraido do adimplemento substancial; (iii) cumprimento
insubsistente da prestacdo ou da preparacdo para executar o contrato; (iv)
esforgo da parte inadimplente a cumprir com sua obrigagdo, visando o
adimplemento regular do negdcio juridico; (v) culpabilidade da parte que
descumpriu minimamente a prestacao prometida; e (vi) incerteza gerada a
parte adimplente de que o restante do contrato ndo serda mais cumprido. Se
a extensdo desses elementos for de proporcdo infima que ndo afete
drasticamente o contrato como um todo, o contrato deve ser mantido, em
razdo da configuracdo do adimplemento substancial. E fato também que
estes ndo sdo elementos precisos, necessitando de alguma valoragéo sob
os pilares do principio da boa-fé objetiva.

Deve-se realizar uma profunda analise das obrigacdes decorrentes no
contrato, antes de resolvé-lo, se algum dos inadimplementos justificarem a

gravidade da obrigacdo para extingui-lo, ndo havera problema nenhum em aplicar
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este instituto. Todavia, deve-se optar pela manutencdo do contrato quando o
adimplemento esta proximo ao resultado final almejado pelas partes, isto é, pelo
adimplemento substancial.

Por sua vez, no Direito Portugués, optou também por restringir o direito
de resolucdo quando o inadimplemento for de escassa importancia. Eduardo Luiz
Bussatta (2008, p. 49):

O Cddigo Civil portugués de 1966 também veda o direito a resolucéo
guando a dissonancia com o programa contratual, especialmente a parcial,
for de escassa importancia. De fato, o art. 802°, n. 2, disp6e que “o credor
nao pode, todavia, resolver o negdcio se o ndo cumprimento parcial,
atendendo ao seu interesse, tiver escassa importancia”’. Esse dispositivo é
complementado pelo art. 808° n. 2, pelo qual “a perda do interesse na
prestacdo é apreciada objetivamente”. Pela redagdo utilizada, ndo parece
haver davida de que a fonte de inspiracdo do legislador portugués foi o
Cddigo italiano de 1942.

Através da leitura de tais artigos, € facil extrair da norma quais sado os
limites impostos para o direito de resolucdo, ndo podendo o credor utilizar deste
instituto se, houver o inadimplemento parcial de escassa importancia. O direito
portugués, admite o adimplemento substancial, juntamente com a analise da boa-fé.
Vivien Lys Porto Ferreira Silva (2006):

Em Portugal, o adimplemento é “.a realizacdo da prestacao devida’. Nao
obstante, a valoracdo do adimplemento dentro do contexto do contrato nédo
se denota rigido o principio da integralidade do adimplemento (CC, art.
763°, n° 1), na medida em que ndo é requisito da contraprestacao do credor,
isto é, embora todo contrato exija o adimplemento total e satisfatorio, o
sistema juridico portugués admite o adimplemento substancial dentro dos
parametros da boa-fé, fundamentado na norma positiva do artigo 762°, n° 2,
do Cadigo Civil: “no cumprimento da obrigacéo, assim como no exercicio do
direito correspondente, devem as partes proceder de boa-fé”".

Prosseguindo, ainda:

O artigo 802°, n° 2, do Cadigo Civil Portugués estabelece, expressamente, o
regime juridico do adimplemento substancial, aplicavel tanto na obrigacéo
principal como na acesséria, “O credor ndo pode, todavia, resolver o
negoécio, se o ndo cumprimento parcial, atendendo ao seu interesse, tiver
escassa importancia”

Essa excecdo apenas € aceita, devido a sua interpretacdo juntamente
com a boa-fé. Mario Julio de Almeida Costa (2001, p. 894) versa que “se 0 nédo

cumprimento parcial, atendendo ao seu interesse, tiver escassa importancia’. A
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presenca deste artigo no cédigo civil portugués é de extrema importancia, pois
estipula a ado¢éo do adimplemento substancial.

Verifica-se entdo que, o direito portugués possui regras limitando o
direito de resolucdo perante o inadimplemento de escassa importancia,
aproximando-se da legislacao italiana.

Ja o direito costa-riquenho, vigente sobre o sistema do Civil Law,
possui apenas um dispositivo, em seu ordenamento juridico, sobre a resolucéo de

contratos. Vivien Lys Porto Ferreira (2006):

Na Costa Rica, o Cédigo Civil ndo apresenta um artigo especifico sobre o
adimplemento substancial, mas tdo somente dispositivo legal — o artigo 692
— exclusivo para tratar da hipétese da resolucdo do contrato, diante do
inadimplemento, independentemente da graduacao deste, verbis: “Artigo
692. Em los contratos bilateral esva siempre implicita la condicion
resolutoria por falta de cumplimiento. En este caso la parte que ha cumplido
puede exigir el cumplimiento del convenio o pedir se resuelva condafos y
perjuicios”.

O Cddigo Civil da Costa Rica, ndo especifica hipoteses onde o
inadimplemento possa ser apenas uma pequena causa de insignificancia, ou que
afete somente prestacdes acessorias, nao atingindo a principal.

A doutrina deste pais ndo aceita a teoria do adimplemento substancial,
pois, opta pela afirmacéo de que a resolucao é sempre a melhor solugéo. Entretanto,
ao buscar o equilibrio contratual, a teoria em estudo é sempre a melhor solucéo.
Vivien Lys Porto Ferreira Silva (2006):

Embora essa forte tendéncia a resolugcado do contrato estivesse enraizada
no sistema juridico deste pais, no prestigio do principio pacta sunt servanda,
pela exigéncia do principio da boa-fé e da necessidade de revelar a exata
valoracdo da “importancia del incumplimiento”, conduziu-se a manutencéo
da regra rigida da resolugdo do contrato, por meio da interpretacéo
analdgica de outros dispositivos dispostos nesse sistema juridico, a fim de
permitir a salvaguarda do contrato diante do inadimplemento infimo ou
secundario, que ndo desnatura o adimplemento realizado como meio de
satisfacdo dos interesses do credor.

O inadimplemento possui varios aspectos e somente quando revestido
de gravidade poderd ser aceito a sua resolucdo, devido a isto e também aos
principios da boa-fé objetiva e do pacta sunt servanda, o direito costa-riquenho
passou a admitir o adimplemento substancial em seus julgamentos. Vivien Lys Porto
Ferreira Silva (2006):
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Com essa transmutacdo de conceitos da rigida regra da resolucdo do
contrato expressa na legislagdo civil em toda e qualquer circunstancia,
ocasionou a incorporacdo da Teoria do adimplemento substancial, na
medida em que a jurisprudéncia da Costa Rica, em meados do século XX
passou a reconhecer em seus julgados que “... a resolucién del vinculo
contractual (...) no es aplicable cuando se trata de obligaciones de caracter
accesorio 0 complementario respecto a las prestaciones o las
contraprestaciones que constituyenel principal objeto del contrato.” — (Nos
contratos bilaterais esta sempre implicito a condi¢do resultante por falta de
cumprimento. Neste caso a parte que ja cumpriu, pode exigir o cumprimento

do acordo e pedir com juros e reajuste). (Sentenca do Tribunal Supremo de
16.05.1945).

Conclui-se entdo que, apesar do rigido sistema de Costa Rica, este
pais incorporou a teoria do adimplemento substancial, admitindo a resolucdo
contratual apenas quando houver inadimplemento como importante incumprimento
da obrigacgao.

Para finalizar o estudo da Teoria do Adimplemento substancial, no
direito comparado, cabe a analise da Convencéao de Viena.

A Convencao de Viena sobre os Contratos de Compra e Venda
Internacional foi firmada em 1980 em Conferéncia Diplomatica com representantes
de 62 (sessenta e dois) estados e 08 (oito) organizacgdes internacionais. Desde
aguela época, 54 (cinquenta e quatro) Estados dos 05 (cinco) continentes (quase
gue a maioria das nacdes) aprovaram e, ratificaram a Convencao leia ser aplicada
para as relacdes de consumo internacional.

A Convencdo de Viena possui vasta abrangéncia, portanto foi
necessario estipular o conceito de adimplemento fundamental, pois o mercado
econdmico gira muito rapido, por isso estabeleceu o artigo 25 da Lei Internacional

sobre Vendas na Convencgao de Viena de 1980:

Uma violacdo do contrato cometida por uma das partes € fundamental
guando causa a outra parte um prejuizo tal que a prive substancialmente
daquilo que Ihe era legitimo esperar do contrato, salvo se a parte faltosa
ndo previu esse resultado e se uma pessoa razoavel, com idéntica
qualificagdo e colocada na mesma situagdo, ndo o tivesse igualmente
previsto.

7

A norma que pode ser extraida do artigo transcrito, € que o
inadimplemento sera considerado fundamental quando a utilidade para a parte Ihe é
removida, ou seja, 0 que era esperado com o contrato, ndo mais ocorrera. Vivien Lys
Porto Ferreira (2006):
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Essa necessidade € iminente devido a ténue &rea que separa o
inadimplemento fundamental e o adimplemento substancial, cuja
proximidade gera controvérsias infinitas, se ndo houver o emprego correto e
preciso de cada conceito em situacbes concretas especificas. Assim, por
meio da extracdo do conceito do inadimplemento fundamental sera mais
facil discorrer, com maior propriedade, que diante do adimplemento
substancial, a parte lesada deve mensurar a exata dimensdo do
inadimplemento para que seja possivel o seu exercicio legitimo do direito de
resolugdo quando o descumprimento revela-se importante e recaia sobre a
obrigacéo principal, ou sendo obrigagdo acessoria o inadimplemento desta
impossibilite a preservagdo do programa contratual em relacdo a satisfacéo
do interesse do credor conforme ditames contratuais previstos.

Para de fato conclur o que é um dever fundamental violado,
resolvendo a negociag¢do contratual, deve-se interpretar o contrato a luz da boa-fé

subjetiva e principalmente objetiva. Vivien Lys Porto Ferreira Silva (2006):

O inadimplemento fundamental, no plano das relagBes internacionais, € um
pré-requisito exigido, como descumprimento essencial, cometido em sua
integralidade, para resolver um contrato. Apenas diante do impedimento de
bloquear os efeitos da obriga¢éo esperada pelo outro contratante, privando-
o da satisfacdo de seu interesse legitimado com base no contrato, que ha o
inadimplemento fundamental. Nesta hipétese, a legislacdo internacional
admite a resolucao do contrato. Ndo sendo o inadimplemento qualificado
como fundamental, aplica-se apenas ao inadimplente uma reparacédo do
dano por meio de uma indenizac&o proporcional ao descumprimento.

Para conceituar o inadimplemento fundamental faz-se necessario a
presenca dos seguintes aspectos: Prejuizo substancial (substantial detrimento) e a
imprevisibilidade, no sentido de exigir do homem médio (reasonable person) a quem

esta inadimplente. Vivien Lys Porto Ferreira Silva (2006):

Com a conjugacdo destes requisitos (descumprimento de obrigacéo
fundamental, imprevisibilidade do inadimplemento e pessoa razoavel
responsavel pelo inadimplemento) é concluida a estrutura exigida pelo
inadimplemento fundamental, vista conforme os ditames da Convencdo de
Viena, especificamente pela Lei Internacional sobre Venda, sendo possivel
aplica-la na seara internacional, sem haver qualquer confusdo de conceitos
com o adimplemento substancial ou o com o adimplemento absoluto e o
relativo.

Portanto, no Direito Internacional, nos termos da Convencao de Viena,
apenas sera possivel resolver o contrato quando este possui uma violacao
fundamental, que deve ser analisada com 0s requisitos acima citados juntamente
com a boa-fé, do contrario € tranquilamente possivel aplicar em ambito internacional

a Teoria do Adimplemento Substancial.
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4.1 A Boa-Fé Objetiva Como Requisito Essencial Para Aplicabilidade Da Teoria
Do Adimplemento Substancial

O Caodigo Civil de 2002 inseriu a boa-fé objetiva em diversos artigos,
devendo estar presente desde a manifestacdo de vontade das partes para que se
realize um negoOcio até o encerramento da obrigacdo. A boa-fé objetiva possui
estremada importancia nos dias de hoje, inclusive a sua relevante previsdo sob a
forma de principio geral, ademais esta € relacionada nos deveres anexos ou laterais.

Desde os principios do Direito Romano, almejava-se uma boa-fé
baseada na conduta das partes, pois, consequentemente, a boa-fé traria a esperada
lealdade para as relagfes juridicas garantindo demasiados reflexos nos contratos e
nos negoécios. (Bussata, 22 edicado, 2008, pg 65):

Seja pelo contetdo ético que possui, seja pelo histérico que apresenta, o
principio da boa-fé objetiva, sem sombra de divida, figura o mais importante
de todos os principios, a medida que realmente permite, por meio das suas
especializacdes funcionais, a obtencdo da justica do caso concreto,
especialmente ao admitir que o magistrado, ao julgar determinado caso
contratual que Ihe foi posto, possa atentar aos meandros e peculiaridades
do caso concreto a fim de proferir uma deciséo justa, que se apresente mais
vantajosa em termos de custo social, ainda que contraria ao sentido literal
de determinada regra. Enfim, a boa-fé erige-se em elemento substancial da
evolucdo do direito, que com insisténcia, denomina-se “a socializagdo do
direito”.

A citagcdo acima nos remete a ideia, de que, mesmo que 0 contrato seja
firmado entre partes, e que um dos principios contratuais é o pacta sunt servanda, o
direito sempre desejou que os negaocios fossem realizados com equidade, para que
ambas as partes possam estar satisfeitas ao termino da obrigacéo.

O direito e, consequentemente, o Poder Judiciario buscam cada vez
mais reprimir situacdes em que ha abuso da confianca da parte alheia, pois o
resultado contratual deve sempre ser justo e razoavel para ambas as partes. A boa-
fé objetiva cada vez mais ganha espacos dentro das relac¢des juridicas, restringindo
de forma consideravel a autonomia das partes.

E exatamente nessas circunstancias que a boa-fé é estudada no

presente subcapitulo afim de, certificar que a este principio cada vez mais acarreta
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transformacdes no direito das obrigacdes e nos contratos em geral, fundamentando

assim a Teoria do Adimplemento Substancial.

4.1.1 Breve Historico Da Boa-Fé

As primicias da boa-fé possuem sua génese em Roma,
especificadamente na Lei das Xll (doze) Tabuas. A histdria iniciada em Roma
transp6s para o mundo os primeiros debates iniciados em torno da boa-fé, sendo
eles de diversas caracteristicas, tais como a equidade e a justica. Multiplas séo as
questdes que foram acolhidas pela boa-fé possuindo capacidade para solucionar
demasiados problemas até os dias atuais.

A exteriorizacdo de boa-fé oriunda do latim fides que, significa
lealdade, sinceridade e honestidade. Em relacdo a expressao fides existiam trés
versoes: a fides-sacra, a fides -facto e a fides-ética.(Antbnio Manuel da Rocha e

Menezes de Cordeio, 2001, pg. 55/56):

A fides-sacra esta documentada em latitudes diversas: na Lei das Xl
Tabuas, ao cominar sancéo religiosa contra o patrdo que defraudasse a
fides do cliente; no culto da deusa Fides, centrado na sua mao direita,
simbolo da entrega e da lealdade; na analise dos poderes extensos
atribuidos ao pater e nas férmulas iniciais da sua limitagdo.

A fides-sacra estaria relacionada em vertentes religiosas, sem deixar

claro o conteudo da norma aplicada. Continua ainda o renomado autor:

A fides-facto, assim dita por se apresentar despida de conotacdes religiosas
ou morais, que a reconduz a nocdo de garantia, associada a alguns
institutos, como o da clientela. E de aproximar da fides-facto a leitura de
BESELER, segundo a qual a fides figuraria uma ligacdo, encontrando,
conjuntamente com a (palavra grega nédo identificada) grega, a sua raiz indo
— europeia nha designacdo duma planta utilizada para atar.

A fides-facto presenciava entdo, as relagbes com a clientela. Sendo

que 0s mesmos autores continuam a presente citacao:

A fides- ética, desde 0 momento em que a garantia expressa pela fides
passou a residir na qualidade de uma pessoa, teria ganho uma coloracéo
moral. Mais do que um mero facto, sintoma de um desenvolvimento
conceptual incipiente, a fides implicaria o sentido de dever, ainda quando
nao recebida pelo direito.
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A fides-ética teria suas vertentes em conotacdes morais, expressa na
qualidade da pessoa. Todavia, a fides ndo possuia expressa for¢ca vinculativa, por
isso foi assumindo novas concepcdes e somente a partir dai adquiriu esta forca.

A posteriori, agregou-se o0 adjetivo bona a fides, pois havia existéncia
de relacGes comerciais entre 0s romanos e estrangeiros, razdo pela qual consistia
em acreditar na fé das pessoas, baseando-se em relacdes extrajudiciais, acreditava-
se gue cada sujeito cumpriria com o pactuado Anténio Manuel da Rocha e Menezes
de Cordeiro (2001, p. 100/101):

A expressao fides bona foi criada pelo pretor, com um sentido técnico
juridico. Da analise filolégica da fides, conjugada com as suas
manifestacbes dispersas em institutos concretos, resultou a
descaracterizacdo do termo e a sua disponibilidade para dar cobertura a
inovac@es juridicas. Em determinada altura, nos textos juridicos, surge a
combinacéo fides bona. [...] Isto &, algo ligado a poder, confianca, garantia e
respeito e com uma aurea mistica — e bona inculcam o sentimento de algo
axiologicamente positivo, a seguir. O direito romano é pragmatico e, na
forma, tradicionalista: ndo se vislumbra a ocorréncia de reformas
terminoldgicas ou similares. O recurso a expedientes linguisticos inventivos
s6 pode ter advindo duma necessidade: a de nominar realidades novas,
criadas de modo especial.

Verifica-se que a expressao fides bona era um critério objetivo de
regulamentacdo dos negocios e relacbes acessoérias a ela, sendo que esta
expressao sofreu evolugdes passando a agregar junto de si termos como bonae fidei
iudicum ou iudicia bonae fidei, o que significa que ndo se buscava mais as solucdes
formais dos litigios mas sim, materiais, pois, no primeiro caso tratava-se de um
judiciario extremamente formalista e no segundo, por conseguinte, possibilitou uma
maior atuacdo do magistrado. Assim, verificando cada caso concreto, oS juizes
poderiam proferir sentencas conduzidas pelo principio da boa-fé em caso de
omisséo legislativa. Rosenvald (2005, p. 76):

E possivel, entdo, aferir a proximidade entre os iudicia bonae fidei e o
principio da boa-fé objetiva do direito das obrigacbes como espécie de
clausula geral a ser atuada pelo magistrado diante do caso concreto. Em
valioso estudo sobre a boa-fé no direito romano, Francisco Amaral constata
que o critério de valoracao judicial das circunstancias concretas nas acdes
de boa-fé demonstrava que ela ja detinha o propésito de corregdo e
lealdade, com valorizagdo do comportamento das partes, sentido este
desenvolvido pelo direito moderno no setor dos negdcios juridicos.
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Firma-se entdo posturas gerais visando garantir o dever de lealdade,
para que, o contratante cumpra com o esperado, ou seja, com aquilo que é imposto
nos deveres contratuais, esperando — se assim, que todos os sujeitos ajam da
maneira correta, em todos os campos das relacdes obrigacionais.

O instituto da boa-fé sofreu diversas modifica¢des, inclusive com o
direito candnico. Durante a ldade Média a Igreja Catélica detinha grandes poderes
de decisdes, pois era o centro do cenario nacional e mundial. Portanto, a Igreja
atribuiu valores morais e éticos ao instituto da boa-fé que passou a ser entendido

como “auséncia de pecado”. Cordeiro (2001, p. 153/154):

Este fendmeno, conjuntamente com a evolugdo ocorrida no seio do proprio
Corpus luris Canonici, no tocante a bona fides prescricional, habilitaria a
contraposicdo que segue. No Direito romano, a boa-fé apareceria com um
conceito e um alcance substancialmente diferentes, consoante aplicada as
obrigacdes ou a posse: nas primeiras opondo-se a fraus e dolus, traduziria
as ideias de honestidade, fidelidade e conscienciosidade; na segunda,
contracenando com a méa fé, expressaria, apenas uma ignorancia
justificada. No Direito candnico, pelo contrario, teria ocorrido uma velha
aspiracdo dos estudos da boa-fé: a sua unificacdo conceptual. Na linha dos
valores proprios do Direito da Igreja, a boa fé dependeria sempre da
consideracdo do pecado: na praescriptio, a mala fides superveniens,
traduzindo uma situacdo de scientia na consténcia do direito alheio
corporizaria um fator de conscientia, obstaculo ao seu funcionamento por
isso foi alterado o brocardo romano mala fides superveniens non nocet. Nos
nuda pacta, a ideia de pecado teria sido, também decisiva: o respeito pela
palavra dada impde-se sob pena de violagdo dos valores transcendentais.
Em qualquer caso, a boa-fé canodnica traduzira, perante determinadas
situacdes, a auséncia de pecado.

No periodo do direito canbnico a boa-fé perdeu consideravelmente
suas caracteristicas objetivas, passando a exercer carater mais subjetivo, ou seja, a
Igreja era quem detinha o poder sendo assim, este instituto passou a ser
interpretado como um estado de espirito, em outras palavras, a auséncia do pecado.

A grande consequéncia disto é que a boa-fé ndo deteve uma definicao
clara e objetiva para este tempo. A boa-fé presente no direito candnico auxilia o agir
correto, observando atentamente as regras impostas. Cordeio de Menezes (2001,
pg. 160/161):

Focadas as inovagdes traduzidas na boa-fé pelo Direito Canonico, ha que
chamar a atencdo para outro aspecto, desapercebido na doutrina: a
ocorréncia de amputacBes e simplificacdes. Contrariando alguns autores,
tentou acima demonstrar-se que a boa-fé ndo desempenhou, no Direito
candnico, qualquer papel especifico no dominio dos acordos meramente
consensuais: tdo pouco isso sucederia na area das obrigacdes imperfeitas.
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Pode mesmo avancar-se que, no Direito canénico, exceptuando mencgdes
de tipo retérico, a boa-fé desapareceria, na pratica, do Direito das
obrigacdes, donde é originaria. A razdo, muito simples, foi, alias,
pronunciada pelo Direito romano vulgar: a decadéncia do processo bipartido
classico e a generalizagdo da mensagem contida no oportetexfidebonda
transformaram a referencia, ressuscitada por lustinianus, no Corpus luris
Civilis, aos bonaefideiiudicia, numa categoria vazia de qualquer contelido
substancial. Ditado pela necessidade pratica social cristd ao longo da
Historia, o Direito candnico ndo podia ser sensibilizado nas obriga¢@es,
ligada aos bonaefideiiudicia, caiu, discretamente, em esquecimento.
Limitada & praescriptio e a utiliza¢des similares, a boa fé subjectiva-se: por
norma, ela aparece, nos textos juridicos canédnicos, definida ou indicada
como estado da ciéncia ou de consciéncia individual. A subjectivacdo da

boa fé mais fez acentuar a sua eticizagéo e inversamente.

Na citacdo acima o autor reforca a ideia de que, nesta época o conceito
puro de boa-fé objetiva ndo se manteve presente, sendo que, passa a exercer
carater puramente subjetivo. Ademais, assim como houve no Direito romano o
Direito Candnico ndo conceituou a boa-fé de forma clara e didatica.

No Birgerliches Gesetzbuch, Codigo Alemé&o, a boa-fé sofre
delimitacbes subjetivas e objetivas, foram indicadas pelas féormulas Treueund
Glauben, na atual linguagem Treue significada lealdade enquanto Glauben encontra
respaldo em crenga.

A expressdo Treue tem sua origem semantica nos comportamentos
legitimos que se espera de quem deve cumprir um contrato, agregado a valores
éticos e a comportamentos de cavalheiros daquela época. Glauben, por sua vez,
esta unido a fides romana e canonica, pois junto ao seu conceito esta a fé crista, por
ISs0, traz consigo o significado de crenca. Sendo assim ambas as palavras, Treue
como Glauben expressam a lealdade e confianca da palavra dada a luz daquela
época. Cordeiro (2001, pg. 169/170):

Na sequéncia da evolucdo histérico-seméantica da expressao,
TreuundGlauben conheceria um alargamento representativo muito grande.
Documenta-se 0 seu emprego como confianga e boa-fé, em sentido
psicolégico — subjetivo, como confianga e credibilidade e bitola de
comportamento. Chegou-se assim, a uma utilizacdo de tal forma
generalizada e diversificada da boa fé germanica, que a determinacdo do
seu conteudo é, em abstracto, impossivel. Apenas um contexto permite
surpreender, caso a caso, 0 seu sentido.

Com estas definicdes acima citadas, a sociedade passou a valorizar 0s
deveres de garantias, como 0 cumprimento exato das obrigacdes, conforme o

pactuado e a lealdade. Mitigava-se assim o principio da autonomia das vontades,
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vedando comportamentos contrarios e abusivos, ou seja, almejava-se a equidade
entre as partes.

Esta evolucdo ocorreu relacionando-se juntamente com outro instituto
Medieval, o juramento de honra. Pois ao “dar a palavra” o contratante deveria
cumprir o pactuado, ndo era necessario um contrato escrito, com este instituto a
boa-fé jA se fazia presente. € o que diz Menezes de Cordeiro: “[...] a boa-fé
germanica assumira o conteudo do juramento de honra, traduzido no dever de
garantir a manutencao e o cumprimento da palavra dada”.

A boa-fé com origens alemdas traz a ideia de que o a confianga
depositada em determinada pessoa e consequentemente em grupos, em toda a
sociedade tornou-se uma regra geral para todos os sujeitos de uma relacdo
contratual.

Ademais, a boa-fé germanica tem suas raizes na fides romana,
entretanto tornou-se tdo magnanimo que é possivel detectar sua presenca até os
dias atuais. A boa-fé no direito alemd@o adotou uma nova concepcdo de vida
juntamente com todos os magistrados, tornando-se objeto para a funcéo social e
equidade, a partir dai este principio foi adotado em quase todos os coédigos
europeus.

O desenvolvimento da boa-fé objetiva no ordenamento juridico patrio,
no Coédigo Civil de 1916, abordou o tal assunto de forma geral, sendo mais
aprofundado no Direito das Coisas.

Este vacuo legislativo foi suprido com o advento da Lei n. 8.078 de 11
de setembro de 1990, Cddigo de Defesa do Consumidor, que positivou a boa-fé em
seu artigo 49, Il tracando os principios basicos da politica nacional de relacbes de
consumo e, no artigo 51, IV, ao conceituar que sdo nulas de pleno direito as
clausulas que asseguram: “obrigagBes consideradas iniquas, abusivas, que
cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a
boa-fé ou a equidade”.

Posteriormente, com a adocdo do Codigo Civil de 2002 a boa-fé
objetiva passou a ter maior importancia em nosso ordenamento juridico, tanto é
verdade que se apresentou como clausula geral, assumindo ser um modelo de
comportamento no Direito Brasileiro. Note-se que clausulas gerais sdo técnicas

legislativas que trazem junto de si, formulas genéricas e abertas da lei, a fim de
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auxiliar os juizes em suas decisbes, pois concedem-lhe maior liberdade de
julgamento a cada caso concreto.

O atual Codigo Civil foi nobre ao estabelecer a boa-fé em relacdo as
obrigagcbes. No artigo 113 versou que, “0s negoécios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracdo”. No art. 187,
considerou que cometera abuso de direito quem exercer os limites econdmicos,
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes. E para confirmar no artigo 422
estabeleceu que: “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusédo do
contrato, como em sua execuc¢ao, os principios de probidade e boa-fé”. Tal principio
enfatiza a funcao social dos contratos e a equidade. Rosenvald (2005, pg. 86).

Adiante, como estabelecido no art. 422, as partes devem guardar, tanto das
negociacbes que antecedem o contrato como durante a execucdo deste,
com os interesses da outra parte — deveres anexos ou laterais -, 0 que
propicia a realizacdo positiva do fim contratual, na tutela aos bens e a
pessoa da outra parte, estendendo-se as fases pré e pés contratual.

Ora, nao apenas nas relacdes contratuais, mas sim em todas as areas
juridicas, a boa-fé objetiva deve apresentar-se, pois nos dias atuais ndo ha mais
blogueios para a sua aplicagdo, vez que trata-se de um principio constitucional.
Bussatta (2008, p. 70):

Com isso passa-se de um vacuo legislativo inicial para um incomparavel
instrumental posto a mao do operador do direito [...]. De fato, o legislador
estabeleceu um arcabouco normativo que, se obtiver a devida atencdo da
doutrina e da jurisprudéncia, acarretara verdadeira transformacéo no Direito
das Obrigag®es classico, permitindo maior justica, equilibrio e equidade nas
relacdes.

Com isso, pode-se concluir que, a boa-fé tera sua espécie de
existéncia a todo ordenamento juridico brasileiro inclusive cada vez mais usada e

expandida no Cadigo Civil.

4.1.2 Diferencia¢cdes Béasicas Da Boa-Fé Objetiva E Subjetiva.

Do subcapitulo acima € exequivel imaginar duas possibilidades de boa-

fé, uma de carater subjetivo, sendo esta ligada a um estado psicolégico da pessoa e
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a outra de carater objetivo, entrelacada a um dever de conduta como um exemplo a
ser seguido por todos.

A boa-fé subjetiva possui sua semantica no direito candnico, tanto é
gue também pode ser denominada como boa-fé da crenca, isto porque, se encontra
interligado a elementos psicolégicos internos do sujeito.

Sob esta perspectiva, ha valorizagdo da conduta do agente, pois este
agiu na crencga, entretanto este agir deve ser convicto de alguém que atua com os
parametros do direito. O sujeito cré que sua conduta € correta. Este tipo de boa-fé

considera os aspectos morais da pessoa. Bussatta (2008, pg. 71):

A primeira, chamada de boa-fé subjetiva, boa-fé crenca, boa-fé psicoldgica,
derivada do Direito Canonico, é utilizada especialmente no Direito das
Coisas e se baseia e, dados internos, meramente psicoldgicos, referentes a
ignorancia de estar lesando direito alheio, o que significa dizer, o sujeito
imagina que sua conduta esta pautada no direito. Dai se concluir que a boa-
fé nada mais seria do que um estado de ignorancia do sujeito; apenas um
ser e ndo um dever.

Para a aplicabilidade da boa-fé subjetiva deve o intérprete do caso
concreto, ou seja, 0 magistrado, relevar a intencdo do sujeito da relagéo juridica, o
seu estado psicologico ou intima inten¢do. Incompativel com a boa-fé subjetiva esta
a ma-fé, que também atrai olhares subjetivos, pois aqui o propdsito € lesionar
outrem. Utilizando dos ensinamento de Antonio Manuel da Rocha e Menezes de
Cordeiro (2001, pg. 515-516), verifica-se:

Perante uma boa-fé puramente fética, o juiz, na sua aplicacéo, tera de se
pronunciar sobre o estado de ciéncia ou de ignorancia do sujeito.Trata-se
de uma necessidade delicada, como todas aquelas que impliquem juizos de
culpabilidade e, que, como sempre, requer a utilizagdo de indicios externos.
Porém, no bindmio boa-mé& fé, o juiz tem, muitas vezes, de abdicar do
elemento mais seguro para a determinacao da prépria conduta. [...] Na boa-
fé psicoldgica, ndo ha que se ajuizar da conduta: trata-se, apenas de decidir
do conhecimento do sujeito. [...] O juiz s6 pode promanar, como qualquer
pessoa, juizos em termos de normalidade. Fora a hipétese de haver um
conhecimento directo da ma-fé do sujeito — maxime por confissdo — os
indicios existentes apenas permitem constatar que, nas condicdes por ele
representadas, uma pessoa, com o perfil do agente, se encontra, numa
Optica de generalidade, em situacdo de ciéncia ou ignorancia.

Ak

Diz-se que na boa-fé subjetiva, o sujeito esta “em” ou “de” boa-fé, o

qgue claramente é diversa da modalidade da ma-fé. No que esta se refere, utiliza-se
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a consagrada expressao de Rui Stoco (2002, p. 37) “a boa-fé constitui atributo
natural do ser humano, sendo a ma-fé o resultado de um desvio de personalidade”.

Quanto a boa-fé objetiva, é aquela que esta relacionada a lealdade,
honestidade e probidade com a qual a pessoa condiciona 0 seu comportamento.
Aborda comportamentos éticos, a honra da palavra dada ou ao comportamento
praticado, vislumbrando n&o fraudar ou abusar do comportamento alheio,
principalmente nas rela¢cdes negociais e contratuais.

Este principio é caracterizado pelo dever de agir baseado na ética,
reconhecido como sendo padrées de honestidade em toda a sociedade. Tem como
base um padrdo de conduta do homem médio, onde a norma de direito pode ser
facilmente aplicado a ele. E a sinceridade que deve ser guia em todas as relacées,

sejam elas negociais ou ndo. Flavio Alves Martins (2000, p. 73):

A boa-fé, no sentido objetivo, € um dever das partes, dentro de uma relagao
juridica, se comportar tomando por fundamento a confianca que deve
existir, de maneira correta e leal; mais especificadamente, caracteriza-se
como retiddo e honradez, dos sujeitos de direito que participam de uma
relacdo juridica, pressupondo o fiel cumprimento do estabelecido.

Trata-se entdo de uma norma onde ndo ha um conteudo rigido e
fixado, pois dependera de cada caso em tela. Cada pessoa devera guardar
fidelidade a palavra dada, jamais afrontar a confianca alheia, sob pena de

contradizer todo o ordenamento juridico.

Ademais, ressalte-se que no campo da boa-fé objetiva ao magistrado é
direcionado muito mais poder, vez que este pode modificar as relacdes
negociais para serem objetos de equidade entre as partes, sempre
vislumbrando o caso concreto. Na licdo de Clovis do Couto e Silva (1997, p.
42):0 principio da boa-fé endereca-se sobretudo ao juiz e o instiga a formar
instituicbes para responder aos novos fatos, exercendo um controle
corretivo do Direito estrito, ou enriqguecedor do contetdo da relagédo
obrigacional, ou mesmo negativo em face do Direito postulado pela outra
parte. A principal funcéo é a individualizadora em que o juiz exerce atividade
similar a do protetor romano, criando o “direito do caso”. O aspecto capital
era para a criacdo judicial é o fato de a boa-fé possuir um valor auténomo,
nao relacionando com a vontade. [...]

Tratando-se ainda a possivel modificagdo da relagéo contratual, a fim
de buscar um equilibrio contratual, julgou o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
na apelacdo n. 02332164320128190001 RJ 0233216-43.2012.8.19.0001, Relator:
Desembargador Marcos Alcinio de Azevedo Torres.
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Apelacdo civel. Acdo de obrigacdo de fazer c/c indenizatéria. Plano de
salde. Recusa a internacdo pelo médico conveniado a seguradora.
Impossibilidade. Aplicacdo da Sumula n® 211 desta Corte. Relagdo de
consumo. Responsabilidade objetiva da seguradora. Carater emergencial
do atendimento que se sobrepde ao prazo de caréncia contratual. Dano
moral caracterizado. Dever de indenizar. . O caso dos autos retrata nitida
relacdo de consumo, em virtude da perfeita adequacdo aos conceitos de
consumidor (art. 2°), fornecedor (art. 3° caput) e servico (art. 3°, § 29),
contidos na Lei 8.078/90. Com efeito, entre as normas e principios que
buscam proteger o consumidor e equilibrar a relacdo juridica havida entre
as partes, merece destaque aquele que afirma que as clausulas contratuais
devem ser interpretadas da maneira mais favoravel ao consumidor. . O
principio da boa-fé objetiva, que esta ligado a interpretacdo dos contratos,
ensina que o juiz deve analisar o negocio juridico de forma global para
verificar se, de alguma forma, deliberada ou n&do, uma das partes teve sua
expectativa frustrada, pelo abuso da confianca por ela depositada.
Ademais, convém ressaltar o entendimento sumulado deste Tribunal de
Justica no sentido de que "havendo divergéncia entre o seguro saude
contratado e o profissional responsavel pelo procedimento cirdrgico, quanto
a técnica e ao material a serem empregados, a escolha cabe ao médico
incumbido de sua realizacdo" (Sumula n°® 211). Ressalte-se que o
segurado, na qualidade de consumidor, ostenta o status de parte
presumidamente vulneravel face ao fornecedor, que possui um maior e
evidente poder na relacdo havida entre as partes (art. 4°, I, CDC). Ou seja,
ha a necessidade de interpretar-se a situacdo existente privilegiando os
principios da funcdo social e da boa-fé objetiva, da qual se extraem os
chamados deveres anexos ou laterais de conduta, tais como os deveres de
colaboracao, fiducia, respeito, honestidade e transparéncia, que devem
estar presentes nas rela¢des contratuais como a que ora se examina, com 0
intuito de reequilibrar-se a relagéo juridica entre os ora litigantes; trata-se de
buscar o equilibrio (equivaléncia) e a justica contratual. A recusa de
autorizacdo a determinado procedimento médico para o devido
convalescimento de doenca que acomete o segurado, acarreta-lhe inegavel
sofrimento e angustia, atenta contra a dignidade da pessoa humana, ou
caso se prefira, a um direito fundamental da personalidade, gerando, assim,
o dever de indenizar. Nesta parte, considerando os critérios sugeridos pela
doutrina e jurisprudéncia e em observancia aos principios da razoabilidade
e da vedacdo ao enriquecimento sem causa, entendo que o valor de R$
10.000,00 fixado pelo juizo sentenciante ndo se mostra exagerado ou
desproporcional, devendo ser mantido. Desprovimento do recurso.

Neste caso, o desembargador, optou por manter a indenizag&o no valor
de R$ 10.000.00 porque houve nitida violagdo de direito ao negar a um dos
contratantes a realizacdo do servi¢co pactuado, sendo assim o magistrado buscando
um equilibrio contratual bem como a justica, manteve o valor do dano fixado pelo
juizo de primeira instancia. Esclarecida as duas vertentes da boa-fé, passa-se agora
a funcdo de reconhecer a boa-fé objetiva para a correta aplicacdo da Teoria do
Adimplemento Substancial.

Afirma-se que a boa-fé objetiva é exigéncia nas condutas dos
contratantes, estando relacionada diretamente aos deveres anexos ou laterais da

conduta, ademais tal determinacdo n&o precisa de previsdo expressa no instrumento
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negocial. Os principais deveres anexos, segundo Flavio Tartuce (2014, p. 582), sao:
“Dever de cuidado em relagdo a outra parte negocial; dever de respeito; dever de
informar a outra parte sobre o conteudo do negodcio; dever de agir conforme a
confianca depositada; dever de lealdade e probidade; dever de colaboracdo ou
cooperacao; dever de agir com honestidade; dever de agir conforme a razoabilidade,
a equidade e a boa raz&o.”

Segundo o enunciado n. 24 da | Jornada de Direito Civil, a quebra
destes deveres anexos gera inadimplemento, independente de culpa; “Em virtude do
principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo CC, a violacdo dos deveres
anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa”.

Compreende-se que o Cdédigo Civil possuiu intima relacdo com os
deveres anexos, que foram construidos com bases doutrinarias, ademais o referido
codigo também positiva trés fungbes importantes para a boa-fé objetiva, sendo elas:
funcao de interpretacéo (art. 113 do CC), controle (art. 187 do CC) e integracao (art.
422 do CC).

A funcao interpretativa da boa-fé atinge tanto os questionamentos
objetivos como o0s subjetivos. Interpretar conforme a questdo subjetiva, concede o
esclarecimento da vontade do agente; ja as questdes objetivas, concedem observar
suas condutas conforme os padrdes éticos exigidos. Esta funcdo da boa-fé é
utilizada para a interpretacdo da lei ou de contratos, sempre adequando as regras
éticas. Mariana Pretel e Pretel (2009, p. 75).

Considera-se que através desta funcao, pode se determinar o sentido das
estipulagdes contidas no negécio celebrado, permitindo-se até mesmo a sua
reconstrugdo pelo julgador, que pode interferir conseguintemente, nos
direitos e deveres das partes envolvidas na relagdo juridica obrigacional.
Em outras palavras, o recurso interpretativo conforme a boa-fé é a forma
pela qual o operador do direito preserva a finalidade econdmica-social de
toda e qualquer relacao juridica.

O art. 113 do Cédigo Civil, ao versar que, “os negdcios juridicos devem
ser interpretados conforme a boa-fé e 0 uso do lugar de sua celebragdo” da énfase a
funcao interpretativa. Constata-se que o0 juiz ndo permitira, em nenhuma hipotese,
que a lei ou o contrato obtenha finalidade oposta do que seria justo almejar, devendo

analisar cada caso concreto. Rosenvald, (2005, p.90).
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A clausula geral da boa-fé é cogente e a sua abertura e mobilidade
remetem ao magistrado a um espectro amplo, pelo qual se podera restringir
a conceder o vetor hermenéutico ao caso, como também |he sera faculdade
estender a operacdo a ponto de integrar o negécio juridico por deveres
anexos (art. 422 CC) ou limitar o exercicio de direitos subjetivos (art. 187 do
CC).

E prossegue (2005, p. 91):

A boa-fé seria aqui um segundo critério objetivo a procura do designio
comum dos contratantes, mediante o preenchimento das declaragfes
imprecisas ou lacunosas, momento no qual o intérprete definiria uma
normativa de comportamento leal, conforme a diligéncia ordinaria para
aquele tipo de contrato, de acordo com o padrdo social das partes
envolvidas.

Percebe-se entdo que a boa-fé é legitimada como um meio de
suplementar as decisdes do aplicador do direito, no momento de sua interpretacéo,
favorecendo o sujeito que esteja de boa-fé. Conclui-se que os negécios juridicos
devem ser interpretados juntamente com a ética, ndo sendo esta “algo” abstrato,
mas, circunstanciais do comportamento humano e da hermenéutica juridica.

A segunda funcdo, designada a boa-fé € a funcao integrativa. Integrar
significa: completar, inteirar, integralizar etc. Decorre da inabilidade das partes
exteriorizarem suas vontades, para contemplar tudo o que exatamente ansiavam em
seu animo, ou seja, a funcéo integrativa suprira essas lacunas.

Toda relacdo juridica possui direitos e deveres, sendo que estes
podem ser denominados como primarios ou secundarios. Os deveres primarios sao
agueles pactuados no momento da negociacdo, ja 0s secundarios decorrem
independentemente da vontade dos sujeitos contratuais. Portanto, a boa-fé, ao atuar
como fonte de direito, de forma a integra-lo, adequa a norma juridica para cada caso
concreto, portanto, autoriza a criacdo destes direitos e deveres secundéarios. No
mesmo sentindo, Nelson Rosenvald, (2005, p.92), “a boa-fé € a mais imediata
expressdo da confiancga, verdadeiro alicerce da convivéncia social. Apresenta-se de
modo multifuncional e, especificadamente, como norma de conduta”.

Ao analisar os deveres anexos, percebe-se que estes, sdo para uma
melhor protecdo aos integrantes de uma relacdo juridica. Sendo consideradas

condutas éticas e harmonicas. Pretel e Pretel (2009, p. 78):

Os deveres secundarios ou anexos de prestagdo autbnoma se caracterizam
como verdadeiros deveres de conduta, cooperacdo ou de protecao,
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dirigidos a ambos os integrantes da relagao juridica. Referem-se ao exato
processamento da relagdo juridica, com a consequente satisfacdo dos
interesses globais envolvidos. Sempre é considerada uma conduta ética e
harménica, de acordo com as circunstancias concretas da situacdo. Sao os
deveres de lealdade, cooperacdo e colaboragdo, informacdo (aviso e
esclarecimento), previdéncia e seguranca, prestacao de contas, protecao e
cuidado, entre outros.

Ademais, o descumprimento de uma dessas obrigacdes; geram o
dever de indenizar, tanto por danos materiais ou morais, quer tenha havido a
presenca de dolo ou ndo. Para Nelson Rosenvald (2005, p. 103), os deveres anexos

obtém o encargo de evitar comportamentos desonestos.

Entendemos que todos os deveres de conduta exercitam uma finalidade
negativa, visto que, em ultima instancia, funcionam como uma espécie de
“blindagem” que tenciona evitar a ado¢do de comportamentos desonestos
ou interesses injustificados que possam atingir o correto processamento da
relacdo obrigacional. A funcdo negativa dos deveres de conduta, porém, é
meio para se atingir a sua funcdo positiva, qual seja, conduzir o “veiculo
blindado” ao seu destino [..]

Desta forma, analisaram-se alguns dos deveres anexos, que devem
estar atribuidos em todas relacdes obrigacionais, sendo eles:

Dever de lealdade, sendo que este, como estudado em topicos
anteriores é o fundamento da boa-fé objetiva. Pois, em uma relacéo juridica, seja ela
contratual ou néo, € esperada essa lealdade da parte, assim como a ética e a
honestidade, pois ndo se deve desejar causar algum dano a parte contraria, sejam
eles intencionais ou ndo. Sonia Regina Negrdo e Angélica Bezerra Manzano
Guimaraes (2005, p. 94):

Uma parte ndo deve agir de forma a causar um prejuizo imotivado a outra
parte. [...] Esse dever acessorio da lealdade obriga as partes a evitar a
adocao de condutas que possam tornar inutil a contraparte a prestacdo ou
ainda torna-la menos valiosa.

Mesmo na presenca de interesses contraditorios, o dever de lealdade
deve ser respeitado, pois na “relagdo contratual os contratantes assumirdo a postura

de parceiros”. Nelson Rosenvald (2005, p. 94-95):

Como legado dos cdAdigos oitocentistas, acreditava-se que 0s contratos
envolveriam interesses divergentes, pois uma ordem de cooperagcdo sé
existiria no ambito de uma liberdade (v. g., doacdo). A visao solidaria da
relacdo obrigacional, porém, demonstra que o0s contratantes assumirdo a
postura de parceiros e nao simplesmente de polos opostos em um vinculo
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negocial. Nao ha qualquer ingenuidade em supor uma affectiocontractus,
pois a existéncia de interesses opostos ndo impede que cada parte respeite
um minimo ético e indispensavel de lealdade e cuidado para com o outro.
Alids, essa postura cooperativa permitira que se alcance um ponto de
equilibrio no qual a relacdo logre éxito pelo adimplemento, [...], sem
esquecer o cumprimento da funcdo social externa da relacdo perante a
coletividade.

Destaca-se que ndo € apenas nas relagbes obrigacionais que a boa-fé
permite a criacdo de deveres anexos, portanto independentemente da relacdo
juridica em questao, deve a lealdade ser integrada e respeitada.

Outra obrigacdo anexa, criado pela fungéo de integratividade da boa-fé
objetiva, € o dever de cooperacdo ou colaboracdo. Cooperar significa trabalhar em
comum, ou seja, atingir o mesmo objetivo. Nos dizeres de Mariana Pretel Pretel
(2009, p. 81):

O dever de cooperagdo é aquele que exige das partes certas condutas
necessarias para que a relacdo juridica atinja o seu fim, ainda que esta
conduta beneficie apenas o contraparte. Por exemplo, um litigante tem o
dever de apresentar os documentos que possui (salvo as escusas legais),
ou seja, deve colaborar com a satisfacdo dos litigios (sendo que, se ndo o
fizer, ser-lhe-&o impostas sancdes).

Por este dever as partes devem colaborar para a solucéo do litigio, de
forma clara e precisa, ndo importando quem sera o beneficiado e, sim que a
demanda seja resolvida buscando a melhor justica para todos.

Banda outra, ha também o dever de informacdo ou de esclarecimento
como obrigacdes acessorias. Sendo que este possui atribuicbes no sentido de
informar; dessa forma, as partes devem conceder informacdes indispensaveis ao

processo. Menezes de Cordeiro (2001, p. 605):

O dever acessorio de esclarecimento torna obrigatéria as partes a prestacao
de todas as informacdes relevantes atinentes ao contrato, notadamente com
relacdo as ocorréncias correlatas, o objeto do contrato e respectiva
execucao, bem como dos efeitos possivelmente advindos desta.

Perceba que, ambas as partes devem informar o que necessario for
para uma melhor resolucdo do litigio, ademais, é valido ressaltar que o Cdédigo de
Defesa do Consumidor, diploma anterior ao Cédigo Civil de 2002, ja versava sobre o

dever de informar, sendo este um de seus principios fundamentais.
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O dever de prestacdo de contas, também é inserido como obrigagfes
acessorias decorrentes da boa-fé objetiva. Este refere-se a protecao dos direitos e

segurancas de outrem. Mariana Pretel e Pretel (2009, p. 83):

O dever de seguranca se refere aos cuidados com os bens e direitos do
outro contratante em situacdes que possam oferecer perigo. Exemplo tipico,
numa relacdo contratual, € o dever do empregador de fornecimento de
equipamentos de seguranca aos seus funciondrios. Também pode ser
mencionado o dever de um estabelecimento comercial de guardar os carros
com seguranca, na hipétese de vir a conferir um estacionamento.

E por fim, a dltima obrigacdo em anexo € o dever de prestacdo de
contas. Este incumbe as partes de um litigio, a imposicéo de prestar conta a ciéncia
da parte adversa; ndo sendo necessario ajuizar demanda de Prestacdo de Contas,
pois trata-se de um dever anexo, ndo devendo ser confundida a acao propria com
este dever acessorio.

Regressando as func¢des da boa-fé objetiva, inclui-se também a fungéo
controladora, como norma de limitacdo ao exercicio de direitos subjetivos. Controlar
também pode ser compreendido como fiscalizar, delimitar.

A boa-fé neste aspecto versa para que ndo haja a violacdo da lealdade
e eticidade, serve para atingir a funcdo social que Ihe é designada, devendo as
partes agirem sempre de maneira coerente.

Esta funcdo esta claramente prevista no artigo 187 do Codigo Civil,
qguando enuncia: “Também comete ato ilicito de um direito que ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes”. Deste artigo de lei, percebe-se que a boa-fé e os bons
costumes determinam limites para a aplicacdo correta do direito. Menezes de
Cordeiro (2001, p. 611):

O Cddigo Civil fere, [...] determinados actos como abusivos. Prevé, para
tanto, o titular que exceda manifestamente, no exercicio do direito, limites
impostos pela boa-fé, pelos bons costumes ou pelo seu fim social ou
econbmico. O elemento literal exprime um ambito unificado por parte da
previsdo — o exercicio do direito e 0 seu excesso manifesto perante certos
limites — por uma qualificacéo, em epigrafe — o abuso — e pela estatuicdo —
a ilegitimidade ou, melhor dizendo, a proibicdo; reparte-o, porém, por trés
areas atinentes a previsdo: em causa ficam limites impostos pela boa-fé,
pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico dos direitos. Do
enunciado, por deducdo, retira-se que a boa-fé e os bons costumes
impdem, ou podem impor, limites ao exercicio dos direitos. Do enunciado,
por deducéo, retira-se que a boa-fé e os bons costumes imp6em, ou podem
impor, limites ao exercicio dos direitos e que estes tém, ou podem ter, um
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fim social e econémico o qual, por seu turno, limita também, ou pode limitar,
0 seu exercicio.

Pode-se concluir que, um dos limites para controle do direito, ndo
abrindo espaco a ma-fé; é a boa-fé, sendo que esta também pode agir como fonte

de indenizacdo caso haja alguma violagdo gerando algum tipo de dano.

4.1.3 A Funcdo Da Boa-Fé Objetiva Para A Aplicabilidade Da Teoria Do
Adimplemento Substancial

Como visto anteriormente, a Teoria do Adimplemento Substancial é
uma limitagdo ao artigo 475 do Cdédigo Civil em que permite ao credor resolver o
contrato, quando o devedor tornar-se inadimplente, entretanto, somente encontrara
fundamento para a sua aplicabilidade quando o incumprimento ndo atingir a utilidade
e a funcéo social do contrato, relembrando que, o adimplemento deve estar muito
préximo do fim.

Embora o artigo 475 do atual Cédigo Civil, permita que o credor busque
a resolucdo do contrato, quando houver inadimpléncia, ele ndo especifica qual a
espécie de inadimpléncia apta para que se autorize esse rompimento. Esta
disposicdo d& a entender que, qualquer tipo de inadimpléncia pode ser resolvida
com base neste artigo.

Entretanto, a resolucdo € considerada medida extrema, somente
justificando a sua imposi¢cao se ocorrer a perda da funcéo social do contrato, se esta
caracteristica ndo estiver presente, ndo ha em que se falar em extin¢gdo contratual,
se uma das partes desejar aplicar este instituto esta relagdo fica desequilibrada,
abrindo espaco para a aplicacdo da Teoria do Adimplemento Substancial, que
encontra fundamentos de aplicacdo na boa-fé objetiva. Eduardo Luiz Bussatta
(2008, p. 87/88):

E patente, entdo, que, havendo inadimplemento de escassa importancia, de
pequena gravidade, insignificante, a resolugdo sera uma resposta
manifestamente desproporcional, desequilibrada e, por que ndo dizer,
injusta e contraria a finalidade econdmica do contrato, de forma que fica
vedada pela boa-fé objetiva. Assim, nédo resta davida de que a teoria do
adimplemento substancial, que contém em si, em Ultima analise, a vedagéo
do uso desequilibrado do direito de resolucdo, encontra fundamento de
aplicacdo na boa-fé objetiva, especialmente na sua funcdo limitativa do
exercicio das posic@es juridicas. Funciona, dessa forma, a teoria em foco
como uma ruptura ética juridica do direito legal de resolucdo na medida em
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que, da interpretacdo isolada do art. 475 do Cédigo Civil, bem como das
demais regras legais que positivam o direito a resolugdo do contrato ante o
inadimplemento, ndo se pode deduzir a exigéncia criada pela boa-fé da
gravidade do descumprimento.

Ademais, os entendimentos jurisprudenciais, ja decidiram conforme o
estudado, ou seja, contra o descumprimento insignificante. Conforme a ementa a
seguir, o superior Tribunal de Justica, na apelacdo n. 1.0439.13.005384-6/001,
decidiu por manter um contrato onde a agéncia bancaria tentava resolver o contrato

com base na mora da ultima prestacéo:

A extincdo do contrato por inadimplemento do devedor somente se justifica
guando a mora causa ao credor dano de tal envergadura que néo lhe
interessa mais o recebimento da prestacdo devida, pois a economia do
contrato esti afetada. Se o que falta é apenas a Ultima prestagdo de um
contrato de financiamento com alienacdo fiduciaria, verifica-se que o
contrato foi substancialmente cumprido e deve ser mantido, cabendo ao
credor executar o débito. Usar do inadimplemento parcial e de importancia
reduzida na economia do contrato para resolver o negécio significa ofensa
ao principio do adimplemento substancial, admitido no Direto e consagrado
pela Convencao de Viena de 1980, que regula o comércio internacional. No
Brasil, impfGe-se com uma exigéncia da boa-fé objetiva, pois nao é
eticamente defensavel que a instituicdo bancéria alegue mora em relacao
ao pagamento da ultima parcela, esqueca o fato de que o valor do débito
fica depositado em juizo e estava a sua disposicdo, par vir langcar méo da
forte media de reintegracdo liminar na pose do bem e pedir a extingdo do
contrato.

No julgado acima o Tribunal optou por manter o contrato. Ressalte-se
que um dos fundamentos adotados foi a Convencdo de Viena de 1980, nesta
deciséo fica evidente que o Tribunal cogitou o desequilibrio desta relagcéo, pois o
autor pretendia a resolugdo quando apenas a ultima parcela estava em atraso.

E fato que o Conselho de Justica Federal, possui 0 mesmo
entendimento em relacdo a extingdo do contrato quando a natureza nao for grave o
suficiente, tanto € verdade que durante a IV Jornada de Direito Civil, editou os
enunciados 361 e 371, versando: “O adimplemento Substancial decorre dos
principios gerais contratuais, de modo a fazer preponderar a funcdo social do
contrato e o principio da boa-fé objetiva, balizando o aplicacdo do art. 475" e; “A
mora do segurado, sendo de escassa importancia, ndo autoriza a resolucado do
contrato, por atentar ao principio da boa-fé objetiva”, respectivamente.

Portanto, ao alegar a Teoria do Adimplemento Substancial deve-se
atentar que a boa-fé objetiva é requisito fundamental, pois somente esta conseguira

esclarecer ao magistrado, diante do caso concreto, se havera ou ndo abuso de
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direito, assim como desequilibrios contratuais, por isso, a teoria em estudo apenas

encontra existéncia se respaldada integralmente na boa-fé.

4.2. Funcdes Da Teoria Do Adimplemento Substancial e Critério Para a
Valoragdo Da Gravidade

ApOs discorrer sobre a evolugcao histéria e consideragdes iniciais, 0s
principios informativos do adimplemento bem como seus principios; sobre as
espécies de inadimplemento, Adimplemento Substancial no Direito estrangeiro, as
consideracdes necessarias sobre o instituto da boa-fé, € chegado o momento de
dissertar sobre o real conteudo da Teoria do Adimplemento Substancial,
mencionando quando é aplicavel e seus principais efeitos.

Trata-se dos principais pontos deste trabalho, buscando um contetdo
para a teoria em foco, adequando-a ao direito patrio, atendendo a caréncia aqui
existente ao tratar do adimplemento substancial.

A primeira abordagem é no tocante a resolucdo sendo este instituto
uma faculdade do credor, como explicar o cabimento da teoria em estudo?

Quando uma das partes esta legalmente obrigada a cumprir algo que
pactuou em um contrato, caso ndo o faca, a resolucdo € um recurso juridico a
disposicédo do credor para que este busque a dissolucdo resolvendo assim o0 seu
problema. A funcao basica € proteger o objeto principal da obrigacdo. Caso uma das
partes ndo cumpra o que foi pactuado no contrato, abalada ficara a relacao.

Quando ha inadimpléncia, ocorre o primeiro motivo para a resolucao
contratual. Se o contrato foi exatamente cumprido como nos termos negociadas,
nada h& de se falar em resolucéo, pois nada justifica o desfazimento do vinculo, este
chegou ao fim, com toda a missdo cumprida. Para que se tenha a resolucdo é
necessario o descumprimento ou 0 cumprimento de maneira insatisfatoria,
entretanto, apesar deste instituto corresponder ao ndo cumprimento da obrigacao,
ele pode assumir varias caracteristicas, ou seja, varias espécies de incumprimento

contratual.
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O art. 475 do Cddigo Civil, em sua primeira parte, versa que 0 sujeito
lesado pelo inadimplemento pode pedir a resolugcdo, “se nao preferir exigir-lhe o
cumprimento”. Aqui claramente é perceptivel a faculdade do credor de extinguir ou
nao a resolucdo contratual, ha duas opc¢des, portanto € um auténtico direito lhe
conferido. Eduardo Luiz Bussatta (2008, p. 95):

Dessa forma, o legislador do novo diploma substantivo foi muito claro ao
conferir tal faculdade ao credor, de maneira que, havendo inadimplemento
relativo (mora), podera o credor escolher: ou mantém o vinculo contratual,
exigindo o cumprimento da prestacdo e mais as perdas e danos, ou, se
preferir, busca a resolugdo, extinguindo o vinculo e recebendo as perdas e
danos que o caso importar.

Entretanto, apesar dessa faculdade, a teoria do adimplemento
substancial serve para limitar este exercicio, vez que a auséncia de limites pode
levar a sérios casos de injusticas, como nos casos que o adimplemento total quase
aparece por inteiro; nestes casos ha a figura de uma das partes que ja retirou quase
gue total proveito do que se desejava, quando do pactuado.

Verifica-se entdo que a Teoria em foco serve para limitar a faculdade
do credor de resolver o contrato, mesmo que este traga em seu corpo, clausulas
acerca da extincdo impedindo que este seja encerrado se o inadimplemento nao
oferecer uma gravidade para abalar a relacdo contratual, bem como a utilizacado do
contrato ndo cumprido como meio de defesa.

Um contrato é realizado para que interesses de pessoas sejam
realizados, além de fazer com que bens e riguezas entrem em circulacdo. Pode-se
afirmar que todos os contratos sao bilaterais, porque, pressupde bilateralidade de
vontade. Entretanto ao classificar um contrato como bilateral, diz-se que ha
prestacdes reciprocas de deveres e direitos enquanto nos unilaterais ndo ha essa
reciprocidade de prestacdes, apenas uma das partes ficam com este encargo.

Quando um dos sujeitos contratuais ndo cumpre com a sua parte em
uma relacdo contratual, parece l6gico desatar este vinculo, com isto, anula-se a

eficacia para que o contrato fora pactuado. Eduardo Luiz Bussata (2008, p. 98):

Nessa medida, é certo que o descumprimento da prestacédo prometida pela
parte contraria retira o interesse existente no contrato, ja que o movel da
contratacao restou frustrado por esse evento extrinseco e superveniente ao
contrato.
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Isto € a resolugdo, o desatar deste vinculo juridico por causa do
inadimplemento, retirando do pactuado toda a eficacia, desfazendo este vinculo
volta ao estado anterior da desavenca, liberando assim os contratantes.

Pode-se afirmar também que, por se tratar de uma faculdade o direito
de resolugdo do contrato ndo € obrigatorio e muito menos a exclusiva opcao do
credor. A parte lesada pelo inadimplemento também pode optar por exigir a
obrigacdo do sujeito faltoso, que este cumpra o que foi negociado, mais perdas e
danos bem como, pode também, exigir 0 equivalente da prestacdo mais perdas e
danos, caso o objeto venha a ser tornar inatil ao credor. Eduardo Luiz Bussatta
(2008 p. 99):

S6 se pode pensar na resolugdo o contrato quando o descumprimento é
sério, lesivo aos interesses da parte ndo inadimplente. Tal descumprimento
deve retirar o sinalagma funcional do contrato, afastando sua funcao
econbmica-social. contrariamente, fica vedado o exercicio do direito
potestativo a resolugdo quando o inadimplente possui escassa importancia.
E ai é que entra em cena a teoria do adimplemento substancial ou do
inadimplemento de escassa importancia, exercendo justamente a funcéo de
vedacdo ao exercicio de tal direito.

Quando se tenta resolver um contrato, devido a uma leséo pequena, ou
seja, de forma injustificavel fere o principio da boa-fé objetiva como anteriormente
explicado. Portanto, cabera ao magistrado, diante do caso concreto, decidir se
caberd ou ndo a resolugcdo. Se decidido que a lesdo sofrida ndo é grave, o contrato
deverd ser mantido, podendo o credor exigir o cumprimento da obrigacdo e as
perdas e danos que lhe couber.

Verifica-se, portanto que, o adimplemento substancial, além de
preservar a funcéo social do contrato equilibrando a relagdo quando uma das partes
somente puder pagar sob outras circunstancias; possui também a fungéo de limitar o
exercicio de direito de resolucdo. Impede assim, que pequenos descumprimentos
sejam usados como fundamentos para o desfazimento do vinculo contratual, vez
gue, a teoria em estudo permite que a inadimpléncia de pequena importancia seja
usada para continuidade do contrato, entretanto ndo retira o dever de
responsabilidade do inadimplente.

Aborda-se a teoria em foco sobre a dogmatica de clausulas resolutivas,

expressa ou contratual, como o adimplemento substancial ficaria nestes casos.
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Nestas hipoteses, as partes, durante a negociacdo, detalhadamente dispuseram
sobre o término do contrato caso houver inexecugao.

Deste modo, durante a fase de negociacdo os sujeitos devem atentar-
se para os requisitos de validade do negdcio juridico, que devem estar presentes,
pois sem eles a relagdo € nula, ou seja, o objeto licito, possivel, determinado ou
determindvel, agente capaz e de forma prescrita ou ndo defesa em lei
necessariamente devem ser observados. Ademais 0s contratantes também criam
dispositivos que serdo usados durante toda a vigéncia do contrato, bem como, para
0os casos de incumprimento, podendo classificar uma obrigacdo acessoOria como
principal, medida esta que foi valorada pelas préprias partes.

Por possuir uma clausula resolutiva, opera-se de pleno direito, em
outras palavras, a resolucédo ocorrera de forma justa, conforme os ditames do art.
474 do Cdbdigo Civil, fazendo-se necessaria apenas breve notificacdo ao credor,
parecendo que o magistrado néo teria vez ao optar sobre a valoracédo da gravidade
descumprida, entretanto, este ndo é a melhor interpretacdo. Eduardo Luiz Bussatta
(2008, p. 102):

N&o ha duvida de que os contratantes devem guardar, na contratacao e na
execugao do contrato, a boa-fé objetiva. Também néo ha divida de que, de
acordo com a redagéo do art. 422 do Caodigo Civil, a boa-fé objetiva € norma
de ordem publica, portanto inderrogavel pela vontade das partes. Assim,
tendo a teoria do adimplemento substancial como fundamento a boa-fé
objetiva, ou seja, dela decorre é certo que as partes ndo podem estabelecer
clausula que a contrarie, sob pena de ser considerada abusiva. De nada
adiantaria o legislador impor a boa-fé objetiva a toda e qualquer contratacédo
se fosse admitido as partes estabelecer clausulas que indiretamente
afastassem a sua aplicacéo.

Caso a inadimpléncia se faca presente, o contrato estara resolvido, a
priori, porém caso a clausula resolutiva seja contra os ditames da boa-fé, esta sera
nula ou ineficaz, por isso, a valoragcédo da gravidade descumprida, cabe também ao
Poder Judiciario.

Ressalte-se, portanto que, em um primeiro momento os contratantes
deliberaram o0 que seriam ou ndo de gravidade para eles, a fim de extinguir o
contrato, porém, o magistrado poderd valorar a obrigacdo, apenas quando esta
clausula contraria a boa-fé objetiva.

O adimplemento Substancial também é debatido no tocante a excecao

do contrato ndo cumprido, ou ainda a, exceptio non adimpleti contractus. Este
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instituto assevera alegacdes em torno de que, um sujeito ndo estaria obrigado a
cumprir a sua parte, porque o outro contratante ainda nao cumpriu o0 pactuado entre
eles.

O art. 476 do Cddigo Civil dispde que: “nos contratos bilaterais,
nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacdo, pode exigir o
implemento da do outro”. Este dispositivo garante a uma das partes a ndo cumprir a
sua obrigacdo se a outra parte ainda ndo cumpriu a dela, principalmente se ja
devesse ter realizado sua obrigacao.

Ademais, ha a exception non rite adimpleti contractus, aplica-se este
instituto as hipoteses de adimplemento parcial, neste caso hd o cumprimento,
entretanto contrario ao principio da integridade. Washington de Barros Monteiro
(2003, p.80):

Doutrinariamente, assim se diferenciam as duas excecdes: a primeira
[exceptio non adimpleticontractus] pressupde completa e absoluta
inexecucdo do contrato, enquanto a segunda [exceptio non rite adimpleti
contractus] tem como pressuposto a execucao insuficiente, defeituosa,
diferente ou incompleta.

Ambas possuem o mesmo fundamento: impedir que uma das partes
beneficiem-se com o proprio inadimplemento, todavia, a teoria do adimplemento
substancial deve ser aplicada quando houver execucfes incompletas, ou seja,
guando estiverem presentes as exceptio non rite adimpleti contractus.

Justificard a excecdo do contrato ndo cumprido, quando usado o
critério de proporcionalidade e concluir-se que feriu a funcdo econdémico-social do
contrato. O inadimplemento de escassa importancia ndo pode ser motivo para que a
outra parte ndo cumpra a sua parte no combinado.

A teoria em estudo deve ser aplicada nas hipdteses de exceptio non
rite adimplet icontractus, valorizando a gravidade do dever descumprido, somente
permitindo a resolucdo contratual quando esta for considerada grave para a
economia e funcao social do contrato.

Em todo momento, para a aplicacéo correta da teoria do adimplemento
substancial, fala-se sobre a valoracdo da gravidade do dever descumprido. Quando
se levanta questfes como a ampliacdo do dano ou a intensidade deste fara com que
receba a nomenclatura, ou ndo, de “escassa importancia” para que a Teoria em

estudo tenha plena aplicabilidade.
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E fato que para valorizar o inadimplemento, este deve ser realizado
juntamente com o principio da boa-fé, bem como, o magistrado deve considerar as
atitudes de cada uma das partes, levando em conta o caso concreto. Lucas Gaspar
de Oliveira Martins (2011, p. 93-94):

E importante delinear exatamente os critérios para se levar em conta a
gravidade do descumprimento, uma vez que se trata de expressdo de
conteddo vago e impreciso, que merece atencdo especial. Sem esta
guestéo corretamente delineada ndo se pode averiguar a substancialidade
do adimplemento ou, contrariamente, a insignificAncia do inadimplemento,
motivo pelo qual se entende fundamental levantar todas as caracteristicas
do caso concreto, isto &, a situacdo de fato ocorrida, os interesses e a
conduta das partes, assim como todas as demais circunstancias que no
caso se mostrem relevantes.

Cada contrato possui caracteristicas unicas, com finalidades diferentes,
devendo assim, serem observados atentamente e detalhadamente. Eduardo Luiz
Bussatta (2008, p. 107):

Para valorar a gravidade do inadimplemento, deve o intérprete valer-se de
uma observacao propria do pds-positivismo, 0 que importa dizer, deixando
de lado o modelo Idgico-dedutivel, dada a sua falibilidade, atentando as
circunstancias concretas, uma vez que o direito existe concretamente e nao
de forma virtual. Destaca-se o uso da tOpica, em que se procede a
verificagdo das circunstancias relevantes do caso especifico, ponderando
em que medida o descumprimento abala os interesses envolvidos no
contrato, a fim de decidir, a partir de entdo, qual a solucdo justa para o
referido caso.

O adimplemento substancial busca um equilibrio contratual e, para
alcancar este equilibrio o ponto principal que se observado € o interesse das partes
em receber de forma diversa, além de um programa contratual como um todo.

Como mencionado, o ordenamento juridico italiano € um dos que mais
debate a valoracdo da gravidade do dever descumprido, devido o seu artigo 1.455
do Cadice Civile, afastar os critérios puramente subjetivos, por logica, adotando um
critério objetivo, considerando a funcdo econémica e social do contrato. Eduardo
Luiz Bussatta (2008, p. 109):

O critério a ser utilizado deve ter em conta a economia do contrato, a
globalidade da relacdo existente e o desequilibrio ocasionado pelo
descumprimento, deixando de lado qualquer valoracdo subjetiva que o
contratante possa fazer do seu interesse. Trata-se de critério objetivo,
adotado majoritariamente pela doutrina italiana.
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Prosseguindo ainda, o nobre autor; (2008, p. 110):

Essa valoracdo tem sido efetuada pelo Superior Tribunal de Justica. Ao
entender que nao viola a lei a decisdo que indefere o pedido liminar de
busca e apreensédo considerando o pequeno valor da divida em relagdo ao
valor do bem. Na hipétese, o valor inadimplido correspondia a menos de
20% do valor devido. Também, em outa oportunidade, decidiu que o
cumprimento do contrato de financiamento, com a falta apenas da ultima
prestacdo, ndo autoriza ao credor langar mdo da acdo de busca e
apreensdo, em lugar da cobranca da parcela faltante. Ainda, ja se entendeu
gue a seguradora ndo pode dar por extinto o contrato de seguro, por falta de
pagamento da Ultima prestacdo do prémio, hipétese em que se verifica o
adimplemento substancial do contrato.

Verifica-se, portanto, que este € o caminho a ser seguido, quando se
cumpre a maior parte da obrigacdo, ndo pode o outro contratante tentar resolver a
obrigacdo, estaria agindo contrario a boa-fé, os Tribunais devem agir
favoravelmente com quem alegue o adimplemento substancial nestes casos, sendo
que também estardo aptos a afastar a aplicabilidade da teoria quando o
inadimplemento nao for de escassa importancia.

A teoria em estudo também € aplicada nos casos em que a obrigacao
principal foi totalmente cumprida, entretanto ha a inadimpléncia de algum dever
acessorio, assim deve-se indagar ao credor sobre seu real interesse. Eduardo Luiz
Bussatta (2008, p. 114):

Trazendo essa nocdo de causa a avaliagdo da significancia do
inadimplemento, pode-se afirmar que havera inadimplemento de escassa
importancia quando, ndo obstante a lesdo ao direito do credor, o contrato
mantém a sua fungdo econdmico-social, 0 que significa dizer, o resultado
pratico perseguido pelas partes, em que pese o inadimplemento ocorrido,
efetivamente se realiza. Ao contrario. O inadimplemento serd considerado
substancia ou de importancia quando o fim pratico previsto no tipo
contratual e buscado pelo agente ndo for alcancado, de forma que a
prestacao realizada ndo conserva a sua utilidade para o credor.

Quando o contrato efetivamente cumpre a sua funcdo econdmica
social, transmitindo o objeto pactuado, e mesmo assim, existe uma pequena
inadimpléncia, restara ao credor a execucdo pacifica, ndo admitindo a resolucao.
Eduardo Luiz Bussatta (2008, p. 114) apud Giogio Collura (1992, p.18):

De tais normas se deduz que o critério mais adequado para medir a
gravidade do inadimplemento € aquele que tem em conta a utilidade da
prestacdo para a parte contraria, no sentido que a prestagdo parcial ou
tardia ndo apresente para esta alguma utilidade e tal critério, ditado pela lei,
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para determinar a ndo rara importancia do inadimplemento relativamente a
contratos singulares, a par do mesmo adotado pelos juizes, que também
eles venham chamar para medir a gravidade do inadimplemento, fora dos
casos em que essa € preliminarmente determinada “ex lege” ,ou seja na
grande maioria dos casos. *

A relacéo juridica contratual existe para fazer cumprir uma necessidade
dos contratantes, pode-se afirmar que, havera inadimplemento de escassa
importancia quando este, mesmo que com algum defeito, satisfaca o alguma das
partes, cumprindo o seu objetivo.

De modo contrario, quando o inadimplemento for grave para impedir a
satisfacdo do credor, ou de qualquer das partes, entdo ndo sera considerado de
escassa importancia, ou ainda quando, impedir a finalidade principal, pratica, central,
do contrato.

Portanto, o juiz, ao valorar algo como de escassa importancia ou nao,
devera observar todo o programa contratual, os efeitos do incumprimento, bem
como a presenca em todos os momentos, da boa-fé objetiva. Lucas Gaspar de
Oliveira Matrtins, (2011, p. 97):

Dessa forma, pode-se dizer que na valoracao do inadimplemento o juiz, em
Ultima andlise, devera levar em consideracdo as circunstancias relevantes
do caso, sobretudo os efeitos do incumprimento para o equilibrio
sinalagmatico do contrato, a natureza da obrigagdo e o comportamento das
partes. Nessas hipoteses, verifica-se necessariamente se o contrato foi
executado segunda a boa-fé objetiva, se o devedor tomou alguma
providéncia para reduzir o periodo de duragdo do inadimplemento, além da
natureza e qualificacdo do contrato.

Conclui-se entdo, que para esta valoracdo serd analisado o dano
causado a economia do contrato, assim como a gravidade do incumprimento bem

como 0 prejuizo causado a parte lesada.

* No original que se segue: “De talinorme si deduceche ‘il critério pivadeguato per

misurarelagravitadellinadempimento & quellochetiene conto dela utilita dela prestazione per
lacontroparte, nel senso chelaprestazioneparciale o tardiva non presente per questaalcunautilita e tale
critério, dettato dala legge, per determinar ela non scarzaimportanzadell’ inadimpento relativamente a
singolicontratti, appareilmedesimoadoperato dai giudici, quad’ancheessivenganochiamati a misturar
ela gravita dellinadimpimento, fuori dai casidove essa a preliminarmente determinataex lege,
ovveronella grande maggioranzadericasi”
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4.3 Teoria Do Adimplemento Substancial Nos Contratos Com Relevante
Procedéncia

Verificados o0s institutos necessarios para a configuracdo do
Adimplemento Substancial € chegado o momento de estudar a aplicacdo deste
instituto em algumas espécies de contratos em casos concretos.

Conforme demonstrado nos estudos anteriores, visualizou-se que esta
teoria ndo possui respaldo na legislacdo atual, todavia, os Tribunais tém emitido
decisbes em consonancia com o adimplemento substancial em conformidade com a
doutrina; sdo preenchidos requisitos como: principio da boa-fé, funcdo social do
contrato, vedacédo do abuso do direito e enriqguecimento sem causa.

E fato que, a presente teoria, em nenhum momento visa proteger o
mau pagador, ela objetiva um equilibrio contratual, em outras palavras, manter a
relacdo contratual quando o adimplemento total esta muito proximo, porém, por
algum motivo, ha um pequeno inadimplemento, é fato que esta almeja uma
equidade para ambos os contratantes.

Neste capitulo, estudar-se-4 o adimplemento substancial aplicado em
algumas espécies de contratos, sendo eles: seguro, alienacdo fiduciaria e
arrendamento mercantil; vislumbrando-se a aplicabilidade e os efeitos desta teoria

em cada caso concreto.

4.3.1 Seguro

A primeira espécie de contrato a ser analisada serdo os de seguros, 0S
qguais sdo muito comuns no dia a dia de qualquer pessoa. Atente-se também que
trata-se aqui de uma relacdo consumerista onde o Adimplemento Substancial
também teve pleno aceitamento.

Essa modalidade de contrato é definida pelo Cédigo Civil em seu artigo
757 caput, que estabelece: “pelo contrato de seguro, o segurador se obriga,
mediante o pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo do segurado, relativo

a pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados”.
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Em outras palavras, o seguro é uma forma de garantia prestada a
guem quiser aderir, para que, em casos inesperados possam Sse proteger.
Transporta-se o risco de um sujeito para outro, do segurado para o segurador.
Renata Atayde Settilnoue (2003, p. 22):

O seguro se materializa com a realizacdo de um contrato de seguro que é
um negécio juridico isolado e autbnomo entre segurador e segurado, em
gue uma das partes (o segurador) se obriga para com a outra (0 segurado),
mediante o pagamento de uma parcela fixa convencional (o prémio), a
indeniza-la de um prejuizo sofrido (o sinistro) resultante de um evento
futuro, possivel e incerto (o risco), indicados no contrato.

Ante tal definicdo, é possivel perceber que o adimplemento substancial
pode ser alegado, pois, caso seja necessario, buscard um equilibrio contratual,
passamos entdo analise de casos praticos.

Foi o caso da apelacdo Civel n. 20120310152769 DF 0014914-
74.2012.8.07.0003, Relatora, Gislene Pinheiro da 5% Turma Civel do Tribunal de
Justica do Distrito Federal:

REPARAGAO DE DANOS - CONTRATO DE SEGURO DE AUTOMOVEL -
ATRASO NO PAGAMENTO DA ULTIMA PARCELA DO PREMIO
SECURITARIO - CANCELAMENTO UNILATERAL POR MORA NO
PAGAMENTO DO PREMIO - CLAUSULA NULA - NECESSIDADE DE
CONSTITUICAO DO DEVEDOR EM MORA - OCORRENCIA DE SINISTRO
- INDENIZAGAO DEVIDA - APLICAGCAO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL - DANO MORAL - NAO OCORRENCIA -
DESCUMPRIMENTO DE CLAUSULA CONTRATUAL - CORRECAO
MONETARIA - MOMENTO DE INCIDENCIA - RECUSA ADMINISTRATIVA
1. O MERO ATRASO NO PAGAMENTO DA ULTIMA PARCELA DO
SEGURO NAO ENSEJA A RESCISAO CONTRATUAL AUTOMATICA, UMA
VEZ QUE E IMPRESCINDIVEL A PREVIA CONSTITUICAO EM MORA DO
SEGURADO POR MEIO DE INTERPELAGCAO. 2. O PAGAMENTO DE
QUANTIA EXPRESSIVA DO PREMIO DA AZO A ATRAGCAO DA TEORIA
DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. 3. A NEGATIVA DE PAGAMENTO
DA  INDENIZACAO  SECURITARIA IMPORTA EM  MERO
DESCUMPRIMENTO DO CONTRATO, NAO SENDO SUFICIENTE A
ENSEJAR A INDENIZACAO POR DANO MORAL. 3. A CORRECAO
MONETARIA DEVE INCIDIR A PARTIR DA DATA DO INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL, EM QUE A SEGURADORA RECUSOU O PAGAMENTO
DA INDENIZACAO.

No caso acima observado, o adimplemento substancial foi devidamente
aplicado ja que havia uma quantia expressiva ja paga, tanto € gque, apenas uma
Gnica parcela estava em atraso, ndo sendo motivo para aplicar o instituto da
resolucdo contratual, extinguindo-o. A teoria em estudo foi devidamente aplicada,

pois buscou-se um equilibrio do contrato, ndo ferindo a sua economia.
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Outro parecer judicial foi proferido pelo Superior Tribunal de Justi¢ca, no
Resp. 877965/SP, recurso especial n. 2006/0180355-9, ministro relator Luis Felipe
Salomao, T4, quarta turma, julgado no dia 22/11/2011.

DIREITO CIVIL. PREVIDENCIA PRIVADA. PLANO DE PECULIO POR
MORTE.NATUREZA DO CONTRATO. SEGURO DE VIDA. SEMELHANGCA.
MORA DOCONTRATANTE. CANCELAMENTO AUTOMATICO.
IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DEINTERPELACAO. JURISPRUDENCIA
FIRME DA SEGUNDA SECAO. TEORIA DOADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL. APLICABILIDADE. TENTATIVA DE PURGACAO DAMORA
ANTES DO FATO GERADOR (SINISTRO). RECUSA DA ENTIDADE
DEPREVIDENCIA. CONDUTA DO CONSUMIDOR PAUTADA NA BOA-FE.
RELEVANCIA.PAGAMENTO DEVIDO.1. O contrato de previdéncia privada
com plano de peculio por mortese assemelha ao seguro de vida, podendo
também as normas aplicaveisas sociedades seguradoras estender-se, no
qgue couber, as entidadesabertas de previdéncia privada (art. 73, LC n.
109/2001).2. Portanto, a pretensdo de recebimento de peculio devido por
morte,aplica-se a jurisprudéncia da Segunda Secdo relativa a contratos
deseguro, segundo a qual "o mero atraso no pagamento de prestacao
doprémio do seguro ndo importa em desfazimento automatico do contrato
para 0 Qque se exige, a0 menos, a prévia constituigdo em mora
docontratante pela seguradora, mediante interpelacdo” (REsp316.552/SP,
Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, Segunda Secéo,julgado em 9/10/2002, DJ
12/4/2004, p. 184).3. Ademais, incide a teoria do adimplemento substancial,
gue visa a impedir 0 uso desequilibrado do direito de resolucédo por parte do
credor, em prol da preservacdo da avenca, com vistas a realizacdo dos
principios da boa-fé e da funcdo social do contrato.4. No caso, embora
houvesse mora de 90 (noventa) dias no pagamentoda mensalidade do
plano, antes da ocorréncia do fato gerador (mortedo contratante) tentou-se
a purgacdo, ocasido em que os valores ematraso foram pagos pelo de
cujus, mas a ele devolvidos pela entidadede previdéncia privada, com
fundamento no cancelamentoadministrativo do contrato ocorrido 06 (seis)
dias antes.5. Com efeito, depreende-se que o inadimplemento do contrato -
a parde ser desimportante em face do substancial adimplemento
verificadodurante todo o periodo anterior - ndo pode ser imputado
exclusivamente ao consumidor. Na verdade, o evitavel inadimplemento
decorreu essencialmente do arbitrio injustificavel da recorrida - entidade de
previdéncia e sequros - em ndo receber as parcelas em atraso, antes
mesmo da ocorréncia do sinistro, ndo agindo assim coma boa-fé e
cooperacao reciproca que sdo essenciais a harmonizacao das relacdes
civis.6. A entidade de previdéncia obstou a purgacdo da mora por
motivoinjustificado, antes mesmo da ocorréncia do fato gerador, somando-
sea isso a inequivoca conduta pautada na boa-fé do consumidor, porisso
incabivel a negativa de pagamento do peculio depois deverificada morte do
contratante. Incidéncia do art. 21, § 3° da Lein. 6.435/77.7. Recurso
especial provido.

Note-se que nesta decisdo o Superior Tribunal de Justica, adquiriu a

Teoria do Adimplemento Substancial devido ao fato da seguradora se abster de
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receber o que ja estava em atraso, sem um motivo justificado, constatando assim a
ma-fé, pois ndo deixou que o credor agisse com a lealdade esperada nos atos
processuais.

A teoria do adimplemento substancial esta sendo adotada como forma
de resolver os conflitos judiciais, vez que ha um maior interesse, tanto para as partes
como para a sociedade, um equilibro contratual, visando proteger a economia do
contrato.

Para que se tenha uma pequena gravidade, afim de, ndo resolver o
contrato, além do magistrado analisar o caso concreto os principios da boa-fé
objetiva e sua funcéo social devem estar violados, ademais, é de suma importancia
que ao dar continuidade em tal relacdo contratual, o contrato obedeca o que foi
pactuado no momento da negociacdo primaria, devendo o objeto ser util ainda ao

credor.

4.3.2 Alienacéo Fiduciaria

Outra espécie de contrato que merece atencao, sao aqueles referentes
a alienacao fiduciaria, que € regido pela Lei 9.514 de 20 de novembro de 1997.
Trata-se de um direito real de garantia onde ha transferéncia de propriedade de
coisa movel, ao credor fiduciario até que o devedor fiduciario pague a divida.

Quando o adimplemento substancial é aplicado nos casos de alienacao
fiduciaria, a instituicdo financeira, ou seja, o devedor fiduciario, ndo tera direito a
busca e apreensdo do bem, é o caso do seguinte parecer judicial, AGV n.
70057216749, do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, relator: Jorge André

Pereira Gailhard, julgamento em: 19/12/2013 da Décima Quarta Camara Civel:

AGRAVO INTERNO. ACAO DE BUSCA E APREENSAO. ALIENACAO
FIDUCIARIA. TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. I. No caso
concreto, em que pese a validade da notificacdo extrajudicial, os
documentos que instruiram o recurso demonstram que a devedora quitou
mais de 80% do valor do contrato, razdo pela qual deve ser mantida a
decisdo que negou a liminar de busca e apreensao, com base na teoria do
adimplemento substancial. 1l. Quanto ao prequestionamento, o Org&o
Colegiado nado esta obrigado a enfrentar todos os dispositivos legais e
argumentos suscitados pelas partes, mas a analisar fundamentadamente a
matéria trazida pelo recurso. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO.
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No caso do julgado acima o Tribunal aplicou o adimplemento
substancial porque a autora cumpriu com mais de 80% do contrato, negando
portanto, liminar de busca e apreensao para capturar o bem.

A seguir um trecho da decisao do Tribunal de Justica do estado de S&o
Paulo, da 272 Camara de Direito Privado agravo regimental n. 2016554-
88.2014.8.26.0000/50000, da Comarca de Sao Paulo, desembargador relator
Gilberto Lemes, com a participacdo dos desembargadores Morais Pucci e Claudio
Hamilton, versando sobre a possibilidade de aplicacdo da Teoria do Adimplemento
Substancial no caso de alienacao fiduciaria.

ALIENAGAO FIDUCIARIA. BUSCA E APREENSAO. LIMINAR.
CASSACAO. ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. APLICACAO.
Adimplemento pela devedora de parcela substancial do contrato. Bens
essenciais para o desempenho das atividades da ré agravante. Observancia
dos principios da boa-fé objetiva e da fungdo social do contrato. Revogacao
da liminar de busca e apreenséo que se impde. Recurso provido.

A opcédo pela adogcdo da Teoria do Adimplemento Substancial foi
porque o bem alienado era essencial para o desempenho de sua atividade, se neste
caso, o Tribunal decretasse a busca e apreensdo, estaria ferindo gravemente a
funcdo econdmica social do contrato. Este claramente, € um dos casos onde o
magistrado, usou do caso concreto, do comportamento dos contratantes, bem como
da boa-fé para valorar se seria ou ndo uma violacdo de escassa importancia.

Neste caso, usando o principio da boa-fé objetiva juntamente com o
principio proporcionalidade, verifica-se que seria de mais gravoso rescindir o
contrato, pois drasticamente feriria 0o seu propdsito social e econémico. Lucas

Gaspar de Oliveira Martins (2011, p. 96):

Vale dizer, em casos de alienacao fiduciaria em garantia, tendo sido pago o
preco em grande parte, entende-se que o contrato cumpriu a sua funcéo
econdmico-social, de modo que se inviabiliza o desfazimento do negdcio
com a busca e apreensao do objeto vendido, justificado normalmente por

clausula resolutiva expressa.

Ademais, merece atengdo especial também, os contratos de

arrendamento mercantil, ou também, denominado de “leasing”. Trata-se de espécie
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de contrato que, o arrendador cede ao arrendatario somente a posse de algum bem,
por um prazo determinado.

A proxima deciséo judicial favoravel ao adimplemento substancial, foi
proferida pelo nobre Tribunal de Justica do estado de S&o Paulo, julgando
favoravel a aplicagdo da teoria em foco, nos contratos de arrendamento mercantil,
no agravo de instrumento n. 0252794-97.2012.8.26.0000, comarca de Barueri, 272

Camara de Direito Privado, ministra relatora Berenice Marcondes Cesatr:

REINTEGRACAO DE POSSE PROVIMENTO LIMINAR ANTECIPATORIO
ARRENDAMENTO MERCANTIL. Nos contratos de arrendamento mercantil,
a medida liminar de reintegracdo de posse ndo possui carater absoluto
observancia da boa-fé objetiva e da funcao social do contrato a auséncia de
pagamento de somente trés parcelas do contrato enseja a necessidade de
demanda apta a cobranca do débito, sem possibilidade de retirar do
devedor-arrendatario a posse sobre o bem, sob pena de se privilegiar o
enriquecimento injustificado da instituicdo financeira aplicacdo da teoria do
adimplemento substancial inadequacédo da via eleita extincdo do processo,
sem resolucdo do mérito inteligéncia do art. 267, VI, do CPC. RECURSO
DO REU CONHECIDO EM PARTE E, NESTA, PROVIDO. EXTINCAO DA
ACAO POSSESSORIA, SEM RESOLUCAO DO MERITO, NOS TERMOS
FO ART. 267, VI, DO CPC.

Identifica-se que o adimplemento substancial foi aplicado apenas
porque faltavam 03 (trés) parcelas a serem pagas, ademais, estavam presentes 0s
principais principios: boa-fé objetiva e funcdo social do contrato. O Tribunal,

corretamente optou por nao retirar o bem do devedor, pois se adotasse tal medida

configuraria enriquecimento ilicito para o devedor.

4.3.3 Arrendamento Mercantil

A préxima deciséo judicial, também é sobre os casos de arrendamento
mercantil, onde negou a reintegracéo de posse, com base no adimplemento
substancial. Superior Tribunal de Justica REsp n.: 1051270 RS 2008/0089345-5,

relator, Ministro Luis Felipe Saloméao,quarta turma.

DIREITO CIVIL. CONTRATO DE ARRENDAMENTO MERCANTIL PARA
AQUISICAO DEVEICULO (LEASING). PAGAMENTO DE TRINTA E UMA
DAS TRINTA E SEISPARCELAS DEVIDAS. RESOLUGAO DO
CONTRATO. ACAO DE REINTEGRACAO DEPOSSE. DESCABIMENTO.
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MEDIDAS DESPROPORCIONAIS DIANTE DO DEBITOREMANESCENTE.
APLICACAO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. 1. E pela
lente das clausulas gerais previstas no Cédigo Civil de2002, sobretudo a da
boa-fé objetiva e da funcao social, que deve ser lido o art. 475, segundo o
qual "[a] parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugdo do
contrato, se ndo preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer
dos casos, indenizacdo por perdas e danos”. 2. Nessa linha de
entendimento, a teoria do substancial adimplemento visa a impedir 0 uso
desequilibrado do direito de resolucdo por parte do credor, preterindo
desfazimentos desnecessarios em prol da preservacdo da avenca, com
vistas a realizacdo dos principios da boa-fé e da func¢éo social do contrato.
3. No caso em apreco, € de se aplicar a da teoria do adimplemento
substancial dos contratos, porquanto o réu pagou: "31 das 36 prestacdes
contratadas, 86% da obrigacgéo total (contraprestacédo e VRG parcelado) e
mais R$ 10.500,44 de valor residual garantido”. O mencionado
descumprimento contratual é inapto a ensejar a reintegragdo de posse
pretendida e, consequentemente, a resolucdo do contrato de arrendamento
mercantil, medidas desproporcionais diante do substancial adimplemento da
avenca. 4. N@o se esta a afirmar que a divida ndo paga desaparece, 0 que
seria um convite a toda sorte de fraudes. Apenas se afirma que o meio de
realizacdo do crédito por que optou a instituicdo financeira ndo se mostra
consentaneo com a extensao do inadimplemento e, de resto, com 0s ventos
do Cddigo Civil de 2002. Pode, certamente, o credor valer-se de meios
menos gravosos e proporcionalmente mais adequados a persecucdo do
crédito remanescente, como, por exemplo, a execucao do titulo. 5. Recurso
especial ndo conhecido.

Neste julgamento o Tribunal, afirmou o que foi debatido em todo o
trabalho; “é pela lente das clausulas gerais previstas no Coddigo Civil de2002,
sobretudo a da boa-fé objetiva e da funcéo social, que deve ser lido o art. 475.” Ou
seja, de nada adianta resolver o contrato se, for ferir ainda mais a funcédo econémica
social deste.

No caso acima, ja tinha sido adimplidas 86% da obrigagdo, portanto,
nao poderia resolver o contrato, feriria drasticamente a sua funcédo social, tanto &
verdade que o Tribunal ressalta: “Nao se esta a afirmar que a divida ndo paga
desaparece, 0 que seria um convite a toda sorte de fraudes. Apenas se afirma que o
meio de realizacdo do crédito por que optou a instituicdo financeira ndo se mostra
consentaneo com a extensao do inadimplemento”. A instituicao financeira deveria ter
se valido de outro instituto do Cadigo Civil, como por exemplo, apenas uma acao de
cobranca ao invés de tentar resolver o contrato.

Por tudo que foi exposto, pode-se concluir que, quando qualquer
espécie de contrato, principalmente os de seguro, alienacdo fiduciaria e
arrendamento mercantil, que foram os estudados no presente trabalho, estiverem
muito proximos de seu total adimplemento; no momento da valoracdo do dever

descumprido realizada pelo magistrado, se ndo houver nada que justifigue a sua
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extingdo, e as partes agirem de boa-fé, cabe a aplicacdo da Teoria do Adimplemento
Substancial, a fim de alcancar um equilibrio contratual, preservando a funcéo

econdmico-social do contrato.
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5 CONCLUSAO

No decorrer do trabalho, varias foram as conclusdes que conseguimos
abstrair e registrar sendo que, uma delas é de que o adimplemento substancial é
perfeitamente aplicavel em nosso ordenamento juridico patrio, desde que
preenchidos seus requisitos.

Ha os principios informativos do adimplemento, sendo eles: principio
da correspondéncia, integralidade e pontualidade, faz com que o devedor cumpra a
obrigacdo da maneira em que foi pactuado no momento da negociacgao.

A boa-fé objetiva possui papel fundamental para nortear os institutos
das relagdes contratuais, pois determina que todos os contratantes devem agir de
forma leal, com probidade e eticidade. Ademais, a boa-fé possui também deveres
acessorios, como: informacao, integracdo e interpretacdo. Agindo dessa maneira a
boa-fé impede que ocorra resolu¢des contratuais injustas.

O adimplemento substancial surge buscando evitar abusos por parte
do contratante que ja teve quase que todos os seus interesses adimplido, evitando,
portanto, 0 abuso nas resolucdes, se este desejar resolver o contrato devido a uma
pequena parte inadimplida.

Somente caberdo resolugbes quando o dever descumprido for
considerado de natureza grave pelo magistrado, devendo este valorar a gravidade
juntamente com a boa-fé e a funcdo econdémica e social do contrato, analisando
também o comportamento das partes, diante do caso concreto.

Verificou-se também que o adimplemento substancial é totalmente
aplicavel nos contratos de seguro, arrendamento mercantil e alienacdo fiduciaria;
sendo que nos dois ultimos o efeito do adimplemento é a néo reintegracédo de posse
Ou a nao concessao de busca e apreenséo do bem, quando o inadimplemento for de
“escassa importancia”.

Para a total aplicacdo valida e eficaz da teoria em estudo, deve o
adimplemento total estar muito proxima ao fim, ressaltando que, ndo visa privilegiar
0 mau pagador, pois o credor podera ainda cobrar o que este Ihe deve, o credor fica
limitado a resolugéo contratual, deve adotar uma medida menos brusca para com o

devedor ao invés do instituto da resolugéo.
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E fato que, a o adimplemento substancial deve ser incorporada na
legislacdo brasileira, deve-se ter critérios mais objetivos e concretos para a sua
correta aplicacdo; pois, somente desta maneira chegaremos a decisdes favoraveis e
homogéneas evitando contradicbes dos magistrados.

Portanto a teoria em foco, deve ser acatada por nossos legisladores
afim de termos decis6es mais seguras através de parametros consolidados; uma vez
que, esta serve para impedir abusos assim como o desiquilibrio contratual, € com
este propdsito que a jurisprudéncia e a doutrina ja vem utilizando-a.

Conclui-se entdo que, agregada a boa-fé objetiva, é permitido afastar a
resolucdo contratual quando proximo estiver o total adimplemento, de maneira que
se 0 contratante honrou todas as suas obrigacbes, chegando muito proximo a
integralidade do contrato, o credor fica limitado a pleitear a resolucéo, pois, este ja
esta satisfeito com o adimplemento substancial, mesmo que uma pequena parte

insignificante ndo tenha sido cumprida.



68

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A convencéo de Viena (1980) e a resolucéo do
contrato por incumprimento. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre: Livraria do Advogado, v. 10, p. 7-21,
1994.

ALVIM, Agostinho. Da inexecucéao das obrigacdes e suas consequéncias. 42 ed.
Saraiva, 1972.

BRASIL, 272 Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo. Agravo Regimental n. 2016554-88.2014.8.26.0000/50000. ALIENACAO
FIDUCIARIA.

BUSCA E APREENSAO. LIMINAR. CASSAQAO. ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL.
APLICACAO. Adimplemento pela devedora de parcela substancial do contrato. Bens
essenciais para o desempenho das atividades da ré agravante. Observancia dos
principios da boa-fé objetiva e da funcao social do contrato. Revogacao da liminar de
busca e apreensao que se impde. Recurso provido.Agravante Courado Comercial e
Representacdes LTDA e agravado Banco Daycoval S/A. Relator Gilberto Leme, Sao
Paulo 25.03.2014 disponivel em:
<http://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=7449715> Acesso em 25 abr.
2014.

BRASIL, REsp n. 1051270 RS 2008/0089345-5, Superior Tribunal de Justica.
DIREITO CIVIL. CONTRATO DE ARRENDAMENTO MERCANTIL PARA
AQUISI(;AO DEVEICULO (LEASING). PAGAMENTO DE TRINTA E UMA DAS
TRINTA E SEISPARCELAS DEVIDAS. RESOLUCAO DO CONTRATO. ACAO DE
REINTEGRA(;AO DEPOSSE. DESCABIMENTO. MEDIDAS DESPROPORCIONAIS
DIANTE DO DEBITOREMANESCENTE. APLICACAO DA TEORIA DO
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. 1. E pela lente das clausulas gerais previstas no
Cadigo Civil de2002, sobretudo a da boa-fé objetiva e da funcao social, que deveser
lido o art. 475, segundo o qual "[a] parte lesada peloinadimplemento pode pedir a
resolucao do contrato, se néo preferirexigir-lhe o cumprimento, cabendo, em
qualquer dos casos,indenizagao por perdas e danos". 2. Nessa linha de
entendimento, a teoria do substancial adimplementovisa a impedir 0 uso
desequilibrado do direito de resolucdo porparte do credor, preterindo desfazimentos
desnecessarios em prol dapreservacdo da avenca, com vistas a realizacao dos
principios daboa-fé e da funcéo social do contrato. 3. No caso em apreco, é de se
aplicar a da teoria do adimplementosubstancial dos contratos, porquanto o réu
pagou: "31 das 36prestacdes contratadas, 86% da obrigacéo total (contraprestacao
eVRG parcelado) e mais R$ 10.500,44 de valor residual garantido". Omencionado
descumprimento contratual € inapto a ensejar areintegracdo de posse pretendida e,
consequentemente, a resolucdo docontrato de arrendamento mercantil, medidas
desproporcionais diantedo substancial adimplemento da avenca. 4. N&o se esta a
afirmar que a divida ndo paga desaparece, o queseria um convite a toda sorte de
fraudes. Apenas se afirma que omeio de realizacdo do crédito por que optou a
instituicdo financeirando se mostra consentaneo com a extensao do inadimplemento



69

e, deresto, com os ventos do Codigo Civil de 2002. Pode, certamente, ocredor valer-
se de meios menos gravosos e proporcionalmente maisadequados a persecucao do
crédito remanescente, como, por exemplo, aexecucédo do titulo. 5. Recurso especial
nao conhecido. Disponibilizado em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21088578/recurso-especial-resp-1051270-
rs-2008-0089345-5-stj> acesso em: 15.0u.2014.Data de Publicagéo: DJe 05/09/201.

BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Apelacdo Civil n. 1.0439.005384-6/001 ACAO
DE BUSCA E APREENSAO - VEICULO DADO EM GARANTIA FIDUCIARIA -
FALTA DE PAGAMENTO DE APENAS 06 PARCELAS DAS 36 CONTRATADAS -
APLICACAO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL - POSSIBILIDADE -
DECISAO MANTIDA - RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. A teoria do
adimplemento substancial, oriunda do direito inglés, mas recepcionada pelo
ordenamento juridico patrio, tem como principal fundamento o principio da boa-fé
objetiva e a teoria do abuso do direito. Pago o bem alienado fiduciariamente em sua
guase totalidade, ndo é razoavel submeter o financiado aos constrangimentos do
desapossamento, mormente porque garantido ao credor outros meios para cobrar o
valor remanescente. A extingdo do contrato por inadimplemento do devedor somente
se justifica quando a mora causa ao credor dano de tal envergadura que nao lhe
interessa mais o recebimento da prestacéo devida, pois a economia do contrato esta
afetada. Assim, faltando somente as seis Ultimas prestacdes do contrato de
financiamento com alienacao fiduciaria, verifica-se que o contrato foi
substancialmente cumprido e deve ser mantido, cabendo ao credor executar o
débito. Recurso a que se nega provimento. Disponivel em:
<http://cisgbrasil.dominiotemporario.com/doc/stj2.pdf> acesso em 01 out. 2014.
BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 877-965-SP
(2006/0180355-9). DIREITO CIVIL. PREVIDENCIA PRIVADA. PLANO DE PECULIO
POR MORTE. NATUREZA DO CONTRATO. SEGURO DE VIDA. SEMELHANCA.
MORA DO CONTRATANTE. CANCELAMENTO AUTOMATICO. MPOSSIBILIDADE.
AUSENCIA DE INTERPELACAO. JURISPRUDENCIA FIRME DA SEGUNDA
SE(;AO. TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. APLICABILIDADE.
TENTATIVA DE PURGACAO DA MORA ANTES DO FATO GERADOR (SINISTRO).
RECUSA DA ENTIDADE DE PREVIDENCIA. CONDUTA DO CONSUMIDOR
PAUTADA NA BOA-FE. RELEVANCIA. PAGAMENTO DEVIDO. Recorrente Maria
Luiza Portela Vigario, recorrido Bradesco Vida e Previdéncia S/A. Relator Luis Felipe
Salomao, 22.11.211. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=195
27067&sReg=200601803559&sData=20120201&sTipo=5&formato=PDF>acesso em
25 abr. 2014

BRASIL, Tribunal de Justica do Distrito Federal, apelacédo n. 20120310152769
REPARA(;AO DE DANOS - CONTRATO DE SEGURO DE AUTOMOVEL - ATRASO
NO PAGAMENTO DA ULTIMA PARCELA DO PREMIO SECURITARIO -
CANCELAMENTO UNILATERAL POR MORA NO PAGAMENTO DO PREMIO -
CLAUSULA NULA - NECESSIDADE DE CONSTITUICAO DO DEVEDOR EM
MORA - OCORRENCIA DE SINISTRO - INDENIZAGAO DEVIDA - APLICAGAO DA
TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL - DANO MORAL - NAO
OCORRENCIA - DESCUMPRIMENTO DE CLAUSULA CONTRATUAL -
CORRECAO MONETARIA - MOMENTO DE INCIDENCIA - RECUSA
ADMINISTRATIVA 1. O MERO ATRASO NO PAGAMENTO DA ULTIMA PARCELA
DO SEGURO NAO ENSEJA A RESCISAO CONTRATUAL AUTOMATICA, UMA



70

VEZ QUE E IMPRESCINDIVEL A PREVIA CONSTITUICAO EM MORA DO
SEGURADO POR MEIO DE INTERPELAQAO. 2. O PAGAMENTO DE QUANTIA
EXPRESSIVA DO PREMIO DA AZO A ATRACAO DA TEORIA DO
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. 3. A NEGATIVA DE PAGAMENTO DA
INDENIZACAO SECURITARIA IMPORTA EM MERO DESCUMPRIMENTO DO
CONTRATO, NAO SENDO SUFICIENTE A ENSEJAR A INDENIZAQAO POR
DANO MORAL. 3. A CORRECAO MONETARIA DEVE INCIDIR A PARTIR DA
DATA DO INADIMPLEMENTO CONTRATUAL, EM QUE A SEGURADORA
RECUSOU O PAGAMENTO DA INDENIZACAO. Disponibilizado em: <http://tj-
df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23664427/apelacao-civel-apc-20120310152769-df-
0014914-7420128070003-tjdf> - acesso em: 15/10/2014

BRASIL, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, AGV n. 70057216749. AGRAVO
INTERNO. AGCAO DE BUSCA E APREENSAO. ALIENAGCAO FIDUCIARIA. TEORIA
DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. I. No caso concreto, em que pese a validade
da notificacdo extrajudicial, os documentos que instruiram o recurso demonstram
que a devedora quitou mais de 80% do valor do contrato, razdo pela qual deve ser
mantida a decisdo que negou a liminar de busca e apreensao, com base na teoria
do adimplemento substancial. Il. Quanto ao prequestionamento, o Orgdo Colegiado
nao esta obrigado a enfrentar todos os dispositivos legais e argumentos suscitados
pelas partes, mas a analisar fundamentadamente a matéria trazida pelo recurso.
AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. Data da Publicacéo: 23/jan/2014. Disponivel
em: http://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/113572959/agravo-agv-70057216749-
rs. Acesso em: 15/ou/2014

BRASIL, Tribrunal de Justica do Rio Grande do Sul, APL: 02332164320128190001
RJ 0233216-43.2012.8.19.0001. Acéao de Obrigacao de fazer c;/c com
Indenizatoria. Apelacédo civel. Agcédo de obrigacédo de fazer c/c indenizatéria.
Plano de saude. Recusa a internacéo pelo médico conveniado a seguradora.
Impossibilidade. Aplicacdo da Sumula n® 211 desta Corte. Relagdo de consumo.
Responsabilidade objetiva da seguradora. Carater emergencial do atendimento que
se sobrepde ao prazo de caréncia contratual. Dano moral caracterizado. Dever de
indenizar. 1. O caso dos autos retrata nitida relacdo de consumo, em virtude da
perfeita adequacao aos conceitos de consumidor (art. 2°), fornecedor (art. 3°, caput)
e servigo (art. 3°, § 2°), contidos na Lei 8.078/90. Com efeito, entre as normas e
principios que buscam proteger o consumidor e equilibrar a relacéo juridica havida
entre as partes, merece destaque aquele que afirma que as clausulas contratuais
devem ser interpretadas da maneira mais favoravel ao consumidor. 2. O principio da
boa-fé objetiva, que esta ligado a interpretacdo dos contratos, ensina que o juiz deve
analisar o negécio juridico de forma global para verificar se, de alguma forma,
deliberada ou ndo, uma das partes teve sua expectativa frustrada, pelo abuso da
confianca por ela depositada. 3. Ademais, convém ressaltar o entendimento
sumulado deste Tribunal de Justica no sentido de que "havendo divergéncia entre o
seguro saude contratado e o profissional responsavel pelo procedimento cirtrgico,
quanto a técnica e ao material a serem empregados, a escolha cabe ao médico
incumbido de sua realizagdo" (Sumula n° 211). 4. Ressalte-se que o segurado, na
qualidade de consumidor, ostenta o status de parte presumidamente vulneravel face
ao fornecedor, que possui um maior e evidente poder na relacao havida entre as
partes (art. 4°, I, CDC). Ou seja, ha a necessidade de interpretar-se a situacao
existente privilegiando os principios da funcéo social e da boa-fé objetiva, da qual se
extraem os chamados deveres anexos ou laterais de conduta, tais como os deveres



71

de colaboracéo, fiducia, respeito, honestidade e transparéncia, que devem estar
presentes nas relagdes contratuais como a que ora se examina, com o intuito de
reequilibrar-se a relacéo juridica entre os ora litigantes; trata-se de buscar o
equilibrio (equivaléncia) e a justica contratual. 5. A recusa de autorizacdo a
determinado procedimento médico para o devido convalescimento de doenca que
acomete o segurado, acarreta-lhe inegavel sofrimento e angustia, atenta contra a
dignidade da pessoa humana, ou caso se prefira, a um direito fundamental da
personalidade, gerando, assim, o dever de indenizar. 6. Nesta parte, considerando
os critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia e em observancia aos principios
da razoabilidade e da vedacgéo ao enriqguecimento sem causa, entendo que o valor
de R$ 10.000,00 fixado pelo juizo sentenciante ndo se mostra exagerado ou
desproporcional, devendo ser mantido. 7. Desprovimento do recurso. Publicada em:
25/03/2014, disponivel em: http://tj-
rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/115590143/apelacao-apl-2332164320128190001-r}-
0233216-4320128190001 acesso em: 26/10/014.

BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolucao dos contratos e teoria do adimplemento
substancial. 2. Ed. Sado Paulo: Saraiva, 2008.

CATALAN, Marcos Jorge. Descumprimento Contratual, modalidades,
consequéncias e hipoteses de exclusdo do dever de indenizar. 32 ed. Curitiba:
Jurua 2007.

CORDEIRO, Ant6bnio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil.
Coimbra: Almedina, 2001.

COSTA, Judith Martins -. A boa-fé no Direito Privado. S&do Paulo, Revista dos
Tribunais, 2000.

COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigacdes. 92 ed. Coimbra:
Almedina, 2001.

FAIS, Juliana Marteli. Commom Law em relagdo ao direito brasileiro. Cesumar.
2006. Disponivel em:
http://www.cesumar.br/pesquisa/periodicos/index.php/iccesumar/article/viewFile/120/
58, acesso em 26/10/2014

FRADERA, Vera Maria Jacob de. O direito Privado brasileiro na visdo de Clovis
do Couto e Silva. Porto Alegre, Livraria do Advogado. 1997.

INOUE, Renata AtaydeSetti. O agravamento do risco no contrato de seguro.
Presidente Prudente, 2003. Monografia (Graduag&o) — Faculdades Integradas
“Antbnio Eufrasio de Toledo”. Faculdade de Direito de Presidente Prudente, 2003.

JUNIOR, Luiz AntonioScavone. Obrigacdes: abordagem didatica. 22 ed. Sao
Paulo, Editora revista dos Tribunais, 2011.

LISBOA, Roberto Senise. Contratos difusos e coletivos. 2. Ed. Sao Paulo, Revista
dos Tribunais, 2000.



72

MARTINEZ, Pedro Romano. Cumprimento defeituoso: em especial nha comprae
venda e na empreitada. Coimbra: Almedina, 1984.

MARTINS, Lucas Gaspar de Oliveira. Contornos do Adimplemento absoluto da
mora e do adimplemento substancial: principais caracteristicas a distin¢des.
Dominio Publico, Sdo Paulo, 2008. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp062864.pdf Acesso em: 14.
Out. 2014.

MARTINS, Lucas Gaspar de Oliveira. Mora, inadimplemento absoluto e
adimplemento substancial das obrigacfes. S&o Paulo: Saraiva, 2011.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: direito das
obrigac0Oes, 22 parte. 34 ed. Ver. E atual. Por Carlos Alberto Dabus Maluf e Regina
Beatriz Tavares da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 5.

PARIZ, Angelo Aurélio Gongalves. A teoria do adimplemento substancial. Jus
Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3743, 30 set 2013. Disponivel
em: <http://jus.com.br/artigos/25425>. Acesso em: 11 out. 2014.

PRETEL, Mariana Pretel e. A boa-fé objetiva e a lealdade no processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Nuria Fabris Editora, 2009.

ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no codigo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005.

SILVA, Jorge Cesa Ferreira da.A boa-fé e a violag&o positiva do contrato. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.

SILVA, Jorge Cesa Ferreira da.A boa-fé e a violagcdo positiva do contrato. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002.

SILVA, VivienLys Porto Ferreira. Adimplemento Substancial. Dominio Publico, Sdo
Paulo, 2006. Disponivel em:
<http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp012536.pdf> Acesso em : 14.
Out. 2014.

SAO PAULO, Diario de Justica. Disponivel em:
http://www.jusbrasil.com.br/diarios/49883953/djsp-judicial-1a-instancia-interior-parte-
ii-16-01-2013-pg-949, acesso em 26 de outubro de 2014.

STOCO, Rui. Abuso do direito e ma-fé processual: Aspectos doutrinarios. Sao
Paulo, Revista dos Tribunais, 2002.

TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. 42 ed. Sdo Paulo: Método, 2014.

ZAMBRANO, Ariella Cagula. A doutrina do Adimplemento Substancial no Direito
das Obrigacdes. Presidente Prudente, 2009. Monografia (Especializacédo) —
Faculdades Integradas “Anténio Eufrasio de Toledo”. Faculdade de Direito de
Presidente Prudente, 2009.



	1 INTRODUÇÃO
	2 EVOLUÇÃO HISTÓRICA E CONSIDERAÇÕES INICIAIS
	3 DO ADIMPLEMENTO
	3.1 Boa-Fé Objetiva
	3.2 Princípio Da Correspondência
	3.3 Princípio Da Integralidade
	3.4 Princípio Da Concretização
	3.5 Modalidades De Inadimplemento
	3.5.1 Cumprimento Inexato
	3.5.2 Cumprimento Retardado
	3.5.3 Incumprimento Definitivo

	4 O ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL NO DIREITO BRASILEIRO E COMPARADO
	4.1 A Boa-Fé Objetiva Como Requisito Essencial Para Aplicabilidade Da Teoria Do Adimplemento Substancial
	4.1.1 Breve Histórico Da Boa-Fé
	4.1.2 Diferenciações Básicas Da Boa-Fé Objetiva E Subjetiva.
	4.1.3 A Função Da Boa-Fé Objetiva Para A Aplicabilidade Da Teoria Do Adimplemento Substancial
	4.2. Funções Da Teoria Do Adimplemento Substancial e Critério Para a Valoração Da Gravidade
	4.3 Teoria Do Adimplemento Substancial Nos Contratos Com Relevante Procedência
	4.3.1 Seguro
	4.3.2 Alienação Fiduciária
	4.3.3 Arrendamento Mercantil

	5 CONCLUSÃO
	REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

