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RESUMO

A teoria do adimplemento substancial ndo estd positivada no direito brasileiro. Porém, é
comumente aplicada pelos tribunais, o que causa multiplicidade de compreensdes sobre 0s
critérios para a sua aplicacéo. Por isso, sdo objetivos gerais deste trabalho verificar quais sdo 0s
mais adequados critérios de aplicacdo dessa teoria e analisar se o Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul os adota em suas decisdes. Para tanto, sera realizada analise bibliografica
e jurisprudencial a respeito do tema. As hipoteses iniciais do trabalho sdo: os critérios
qualitativos —aqueles que consideram particularidades do ajuste — sdo 0s mais aptos a promover
a seguranca juridica e a corre¢do da decisao, pois permitem ao julgador conhecer a realidade
qgue envolve o negocio, para decidir a respeito de eventual desequilibrio do sinalagma
contratual; e, ainda, as decisfes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que versam sobre
a teoria do adimplemento substancial ndo utilizam critérios qualitativos para aferir a gravidade
do inadimplemento, o que pode resultar em decisdes desiguais e injustas. Concluiu-se que o
modo que confere maior seguranca a aplicacdo da doutrina do adimplemento substancial é o
chamado critério composto de aferi¢do, que envolve a ponderacdo do critério quantitativo — o
percentual cumprido da avenca — e de critérios qualitativos — aqueles que permitem conhecer
as peculiaridades de cada contrato e os efeitos que decorreram do descumprimento contratual.
Ao final, observou-se que a maioria das decisdes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
apresentou conclusbes baseadas exclusivamente no percentual cumprido pelo devedor,

afastando-se da posicdo da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras sobre o tema.

Palavras-chave: Direito civil. Contratos. Resolugdo contratual. Adimplemento substancial.

Critérios de aplicacao.



ABSTRACT

The theory of substantial performance is not established in Brazilian law. However, it is
commonly applied by the courts, which causes multiplicity of understandings about the criteria
for its application. Thus, the general objectives of this work are to verify which are the most
adequate criteria for the application of this theory and to analyze whether the Court of Justice
of the State of Rio Grande do Sul adopts such criteria in its decisions. Therefore, a
bibliographical and jurisprudential analysis will be carried out on the subject. The initial
hypotheses of this work are: the qualitative criteria — the one that considers the particularities
of the adjustment — are the most apt to promote legal certainty and the correctness of the
decision, as it allows the judge to know the reality that involves the contract, to decide about
possible imbalance in the contractual signal; and, still, the decisions of the Court of Justice of
Rio Grande do Sul that deal with the theory of substantial perfomance do not use qualitative
criteria to assess the severity of the default, which can result in unequal and unfair decisions. It
was concluded that the way that gives greater security to the application of the doctrine of
substantial performance is the so-called composite measurement criterion, which involves the
weighting of the quantitative criterion — the percentage fulfilled of the agreement — and
qualitative criteria - the one that accepts to know the peculiarities of each contract and the effects
resulted from the breach of contract. In the end, it was observed that most decisions of the Court
of Justice of Rio Grande do Sul were based exclusively on the percentage fulfilled by the debtor,

moving away from the position of Brazilian doctrine and jurisprudence on the subject.

Keywords: Private law. Contracts. Contract termination. Substantial performance. Application

criteria.
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1 INTRODUCAO

A presente monografia discorre sobre o inadimplemento contratual e o direito conferido
legalmente ao contratante ndo inadimplente de resolver o negécio, se assim desejar (artigo 475
do Cddigo Civil). A resolucdo € um modo de extincdo do contrato em razdo de causa
superviente a formacdo do negdcio, como a mora, a modificacéo das circunstancias do contrato
— de que é exemplo a onerosidade excessiva — ou a inexecucao das prestacbes por um dos
contratantes?.

Uma vez extinto o contrato, as partes devem retornar ao estado em que se encontravam
antes da celebracdo da avenga. A resolucdo, portanto, tem efeito retroativo — ex tunc —, razéo
pela qual deverao ser restituidas as prestaces eventualmente ja entregues por uma ou por ambas
as partes, com o direito do contratante lesado a postular perdas e danos?. O direito de resolucéo
impede que um dos contratantes que se beneficie com o seu inadimplemento, isto é, que mesmo
descumprindo a sua parte do pactuado, receba a contraprestacdo da outra parte, afetando o
sinalagma contratual.

Como se sabe, o0 modo normal de extincdo de um contrato nada mais é do que o
cumprimento fiel de suas clausulas; a resolucdo, a seu turno, € medida a ser evitada nas relacdes
contratuais, ja que o objetivo principal dos contratantes é, em tese, o total cumprimento dos
termos inseridos no negacio.

A resolucdo é, portanto, medida extrema, eis que retira do contrato todos os efeitos que
produziu ou que ainda deveria produzir®. Porém, ndo se pode descuidar das inimeras razdes
gue ddo ensejo ao descumprimento de clausulas contratuais, gerando lides que frequentemente
chegam ao Poder Judiciario. Em certos casos, como o advento de onerosidade excessiva para
uma das partes, cabe ao julgador analisar se h& possibilidade de manutencdo do contrato,
mediante a revisdo de suas clausulas®. Todavia, se inviavel a revisio e quando constatado o
descumprimento do pactuado a ponto de desequilibrar o sinalagma contratual, cabe ao

magistrado permitir a resolucéo do pacto.

1 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢&o dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de Janeiro:
AIDE Editora, 2003, p. 62.

2 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Exting&o dos contratos. In: FERNANDES, W. (org.). Contratos
empresariais: fundamentos e principios dos contratos empresariais. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
(GVlaw), p. 508.

3 BUSSATTA, Eduardo Luiz. A aplicagéo da teoria do adimplemento substancial aos contratos
administrativos. Revista Forum de Direito Civil, Belo Horizonte, v. ano 5, n. 13, 2016, p. 73.

4 GOMES, Orlando. Contratos. 26ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 217.
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Entretanto, como h& muito ja observado pela doutrina e pela jurisprudéncia nacionais e
internacionais®, existem situacdes nas quais a escolha pela via resolutéria, ainda que constitua
um direito conferido legalmente ao contratante, causa verdadeira injustica material, em razdo
da desproporcionalidade daquilo que foi descumprido em relacdo a drastica opcdo pela via
resolutdria®.

Basicamente, as situagdes referidas sao aquelas nas quais o inadimplemento verificado
é de escassa importancia, ao considerar o contrato como um todo. Dito de outro modo, sdo
hipdteses nas quais a parte cumpre substancialmente as prestacdes que Ihe eram exigiveis, ainda
que ndo preste integral ou exatamente aquilo que estava previsto no programa contratual, de
modo a, ainda assim, satisfazer os interesses do credor. Nessas ocasides, respeitados alguns
limites (como a conservacgdo da utilidade da prestacdo inexata ou em atraso e o respeito ao
interesse do credor, para exemplificar), convencionou-se impedir a faculdade da parte ndo
inadimplente de resolver o contrato.

Diante dessa problematica, a teoria que consolidou a vedacao ao direito de resolver o
contrato em casos como os referidos anteriormente foi a “teoria do adimplemento substancial”,
sobre a qual se debruca o presente trabalho. Por meio da aplicacdo dessa teoria, originada na
Inglaterra, busca-se impedir que a resolucdo do contrato ocorra nos casos em que houver o
cumprimento substancial do negécio.

A doutrina do adimplemento substancial (substantial performance) é de origem inglesa,
criada ainda no século XVIII, no ambito das Cortes de Equity’. Em determinados casos, era
possivel perceber uma grande desproporcionalidade ao optar pelo desfazimento de um contrato
ou pela chancela da excecdo do contrato ndo cumprido de forma incondicional, isto €, em
relacdo a todo e qualquer descumprimento, principalmente em situagdes nas quais o contrato
havia sido cumprido quase que de forma integral.

No caso Kingston vs. Preston (1774), pela primeira vez foi feita a distincdo entre
obrigacOes dependentes (conditions) e obrigacGes independentes (warranties), conceituacdo
que viria a ser adotada nos casos subsequentes que envolveriam a aplicacdo da substantial

performance. Nesse caso, julgado por Lord Mansfield, um dos contratantes deixou de prestar

5 Conforme verificado por Anelise Becker em “A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro
e em perspectiva comparativista”, Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 60—77, 1993,
Disponivel em: https://doi.org/10.22456/0104-6594.68813. Acesso em: 10 abr. 2021.

& A fim de conferir maior fluidez a leitura deste trabalho, os links de acesso as obras citadas, quando existentes,
serdo indicados apenas na primeira nota de rodapé, sendo suprimidos das notas subsequentes, mas
permanecerao indicados nas “Referéncias Bibliograficas”.

" FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretagdo da doutrina do adimplemento substancial. Revista de Direito
Civil Contemporaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), Sdo Paulo, v. 18, 2019, p. 36.
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caucdo de um pagamento, obrigacéo que lhe cabia, e, mesmo assim, pretendeu que a outra parte
cumprisse a sua obrigacdo, sob o argumento da independéncia entre elas. Todavia, Lord
Mansfield decidiu que as prestacdes devidas por ambos os contratantes dependiam umas das
outras, o que ndo permitiria o acolhimento do pedido da parte inadimplente.

As conditions, portanto, eram obrigac@es diretamente vinculadas as obrigagdes devidas
pela outra parte, isto é, o cumprimento de uma é condicdo do cumprimento da outra. As
warranties, por sua vez, nao condicionavam o cumprimento de outra prestacdo, ante o seu
carater acessorio ou secundario. Dessa forma, a nédo realizacdo de uma warranty ndo poderia
justificar, por exemplo, a invocacgéo da excecdo do contrato ndo cumprido pelo cocontratante,
permitindo tdo somente o pagamento de indenizagdo®. Em outras palavras, a resolugdo do
contrato ou a exce¢do do contrato ndo cumprido s6 se justificariam se uma condition fosse
descumprida, cabendo apenas a via indenizatoria caso uma warranty deixasse de ser adimplida.

O caso Boone vs. Eyre (1777) é reiteradamente mencionado para exemplificar o
contexto histérico em que surgiu a doutrina, inicialmente desvinculada de principios que hoje
sdo considerados os seus fundamentos no direito brasileiro, principalmente o principio da boa-
fé objetiva. Nesse caso, o0 conceito de condition precedent é essencial para compreender o
resultado da lide sob julgamento.

Tratava-se de um contrato em que Boone entregaria uma fazenda e alguns escravos que
nela viviam a Eyre, mediante o pagamento do preco fixo de 500 libras e de prestagdes anuais
de 160 libras. A fazenda foi entregue a Eyre, contudo, Boone deixou de efetuar a tradicdo dos
escravos, pois ndo tinha direitos para tanto. Em razao disso, Eyre deixou de efetuar o pagamento
das prestacdes anuais. Boone, ante a falta de pagamento do preco, levou o caso a Corte,
demandando o cumprimento total da parte devida por Eyre.

Lord Mansfield, ao apreciar a controvérsia, entendeu que a obrigacdo de entregar 0s
escravos ndo era uma condicdo precedente (condition precedent) em relacdo a obrigacdo de
pagar o valor da venda, mas uma obrigacdo acessoria, razdo pela qual a excecdo do contrato
ndo cumprido e o desfazimento do vinculo ndo se justificariam®. Assim sendo, o
descumprimento da obrigacédo de entregar os escravos, por ser independente, ndo teria o condéo
de suspender o cumprimento da obrigacdo de pagar o preco, motivo pelo qual a agdo de Boone

foi julgada procedente.

8 FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretagdo da doutrina do adimplemento substancial. Revista de Direito
Civil Contemporéaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), Sdo Paulo, v. 18, 2019, p. 37-38.

® BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, 1993, p. 61-62.
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Dito de outro modo, a obrigacéo de Boone de entregar 0s escravos ndo era uma condi¢éo
de nascimento da obrigacdo de Eyre de pagar as prestacdes, pois a real condition precedent,
naquele caso, era a entrega da propriedade, feita sem quaisquer impedimentos.

Como visto no caso Boone vs. Eyre, a doutrina do adimplemento substancial também
pode ser suscitada em casos em que a parte ndo inadimplente suscita a exceptio non adimpleti
contractus ou a exceptio non rite adimpleti contractus, e ndo apenas nos casos em que se requer
aresolucéo do negdcio. 1sso ocorre porque as referidas exce¢des possuem o mesmo fundamento
da resolugdo, ou seja, a interdependéncia exata entre as prestacdesl®, o que significa a
necessidade de manter intacto o sinalagma contratual. A exceg¢do, porém, ndo rompe o vinculo
— como ocorre com a resolugdo — mas tdo somente suspende a exigibilidade da prestacéo
enquanto a obrigacao reciproca da outra parte ndo for cumpridal?.

Dessa maneira, quando uma das partes invocar a exce¢do do contrato ndo cumprido em
relagdo a um descumprimento infimo ou de escassa importancia, tendo em vista a totalidade do
programa contratual, também se pode suscitar a tese da substancialidade do que foi adimplido,
evitando a suspenséo da exigilidade da prestagdo da parte contraria'?.

A condition precedent ¢ “a term of a contract creating an obligation to be performed by
one party to the contract”, ou seja, ¢ apenas com o0 cumprimento da condition precedent que
nasce a obrigacdo da outra parte. Quando o cumprimento total de uma obrigacdo € condicdo
para o nascimento da obrigacdo da outra parte, esta-se diante de um entire contract. De outro
lado, quando ndo é preciso realizar a totalidade da obrigacdo para que a obrigacdo do
cocontratante surja, trata-se de um non-entire contract'®,

Torna-se evidente, portanto, que nos entire contracts a auséncia de cumprimento da
totalidade da obrigacdo precedente justifica plenamente o ndo cumprimento da obrigacéo do
cocontratante. Se a obrigacdo nao foi cumprida, sequer nasceu o dever do cocontratante, razdo

pela qual se torna viavel invocar a excecdo do contrato ndo cumprido ou resolver o negacio.

10 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolugdo dos contratos e teoria do adimplemento substancial. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 99.

11 A excegdo do contrato ndo cumprido esta presente no artigo 476 do Codigo Civil: “Nos contratos bilaterais,
nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacao, pode exigir o implemento da do outro.”.

12 Apresentando uma visdo moderna da doutrina do adimplemento substancial, considerando o desenvolvimento
da teoria no século XX, Irving M. Mehler, em “Substantial performance versus freedom of contract”,
Brooklyn Law Review, New York, v. 33, n. 2, 1966, p. 201, refere: “That in a contract founded on mutual
performance where one party has substantially though not completely and in every detail rendered his
promised performance, defendant's duty materializes through the fulfillment of this constructive condition and
plaintiff can recover the contract price, less the damages suffered by the defendant due to the fact that
plaintiff's performance was only partial.”.

13 BECK, Anthony. The doctrine of substantial performance: conditions and conditions precedent. The
Modern Law Review, v. 38, n. 4, 1975, p. 413.
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Porém, a conclusdo é diversa quando se trata de non-entire contracts. Nesses casos, 0
cocontratante s6 podera deixar de cumprir a sua obrigacéo se o inadimplemento da outra parte
for substancial**, evitando injusticas quando o contrato for cumprido quase sem falha alguma.

Na doutrina no adimplemento substancial, ha uma mudanca de perspesctiva na analise
do contrato pelo magistrado, eis que, ao invés de apreciar exclusivamente o que foi descumprido
pelo devedor, passa a considerar o que foi efetivamente cumprido, de um ponto de vista
positivo™®. Sob essa perspectiva, cabe ao intérprete verificar se a prestacdo entregue satisfaz,
substancialmente, aquilo que foi previsto inicialmente pelos contratantes, a ponto de afastar a
via resolutoria.

Apresentado o contexto histérico do surgimento da doutrina do adimplemento
substancial, é possivel perceber que a teoria foi desenvolvida para mitigar resultados drasticos
(resolver o contrato, com o retorno das partes ao status quo ante, ou chancelar a exce¢do do
contrato ndo cumprido) em situagOes evidentemente injustas. Era, em verdade, adotada de modo
excepcionalissimo, afastando o direito de resolver quando o prejuizo da parte que cumpriu
substancialmente a sua obrigacdo fosse excessivamente superior ao prejuizo daquele que
recebeu a prestacdo com parte infima descumprida.

Tanto € assim que a aplicacdo desmedida da doutrina, ja no século XX, recebeu criticas
no contexto norte-americano, sob o argumento de que a liberdade de contratar estava sendo, de
certo modo, mitigada®®. Isso porque a doutrina, em sua origem cléssica, trazia contornos de
equidade, “but was carried over into the common law by many courts that desired to mollify
the rigors of the rule insisting on exact performance.”?’.

Diante dessa perspectiva, é possivel compreender o porqué de a substantial performance
ter sido pouco utilizada na Inglaterra, no século XX. E que a regra, desde antes da origem da
teoria, sempre foi a de cumprir estritamente os termos do contrato, em respeito a autonomia

individual e a liberdade de contratar, razdo pela qual a aplicacéo da doutrina, pelos magistrados

14 PRADO, Augusto Cézar Lukascheck. Adimplemento substancial: fundamento e critérios de aplicac&o.
Revista de Direito Civil Contemporéneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), v. 9, 2016, p. 387.

15 BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, 1993, p. 60.

18 O seguinte excerto, de autoria de MEHLER, Irving. M, em “Substantial performance versus freedom of
contract”, publicado na Brooklyn Law Review, New York, v. 33, n. 2, 1966, p. 196, ¢ esclarecedor a respeito
de seu posicionamento critico em relagdo a aplicagdo da doutrina do adimplemento substancial: “Ideally, the
contract has been viewed as an instrument of free bargaining between parties on the basis of equality.
Symbolically, it is the legal sign, par excellence, of a free and democratic society. Yet, in too many instances,
this noble ideal appears to have suffered a form of principle attrition by the courts in their overzealous
application of the equitable formula known as the doctrine of substantial performance.”.

" MEHLER, Irving. M. Substantial performance versus freedom of contract. Brooklyn Law Review, New
York, v. 33, n. 2, 1966, p. 200.
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ingleses, ¢é feita com extremo cuidado®®. Nesse sentido, € preciso compreender a doutrina do
adimplemento substancial com base na vis&o restritiva que Ihe é inerente, sob pena de desvirtuar
0s seus reais fundamentos.

No Brasil, a teoria do adimplemento substancial ndo possui previsdo legal, tendo sido
introduzida no cenério nacional mediante os ensinamentos de Clovis Verissimo do Couto e
Silva'®. Em suas palavras, o adimplemento substancial é:

um adimplemento tdo préximo ao resultado final, que, tendo-se em vista a conduta
das partes, exclui-se o direito de resolucdo, permitindo tdo somente o pedido de
indenizacdo. (...) No caso, facultar-se-ia o pedido de adimplemento e o de perdas e

danos; mas ndo se permitiria o pedido de resolucdo, se essa pretensao viesse a ferir o
principio da boa fé.?°

Em que pese a auséncia de previsao legal, a teoria € amplamente reconhecida pela
doutrina e pela jurisprudéncia nacionais. No Brasil, o problema da possibilidade de se
configurar manifesta injustica em determinados casos, principalmente naqueles em que o
adimplemento é infimo e/ou a prestacdo entregue ainda é Gtil para o credor, tem como uma de
suas causas a prépria previsdo legal do direito de resolucdo, isto €, o artigo 475 do Cadigo Civil.
Isso porque o referido preceito ndo adjetiva o inadimplemento habil a justificar a resolucéo
contratual, o que pode levar a interpretacdo de que qualquer tipo de descumprimento ampararia
o pleito resolutério.

Nessa perspectiva, mesmo a mais infima divergéncia entre a previsdo contratual e a
prestacdo entregue respaldaria o direito a resolucao do negécio. Entretanto, no entendimento de
grande parte da doutrina brasileira®l, ao considerar os principios existentes no ordenamento
juridico, em especial o da boa-fé objetiva, ndo se afiguraria razoavel conceder tal escolha a
parte ndo inadimplente, pelas razdes que adiante serdo explicitadas.

Para materializar a ideia até aqui tratada, suponha-se a existéncia da seguinte avenga®:
por meio de um contrato de prestacdo de servigos, uma empreiteira obriga-se a construir uma

mansao, conforme as especificacbes do projeto entregue pelo proprietario. Dentro do prazo de

18 FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretagdo da doutrina do adimplemento substancial. Revista de
Direito Civil Contemporaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), Sao Paulo, v. 18, 2019, p. 39.

19 FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial. Revista de
Direito Civil Contemporéneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), S&o Paulo, v. 18, 2019, p. 43.

20 SILVA, Clévis Verissimo do Couto. O principio da boa-fé no Direito brasileiro e portugués. Estudos de
Direito Civil Brasileiro, 12 Jornada Luso-Brasileira de Direito Divil, Porto Alegre, 1979, p. 45.

2L A controvérsia existente em relagdo a qual seria o fundamento da teoria do adimplemento substancial serd
abordada no item 2.1 do presente estudo.

22 0 exemplo hipotético é referido por Otavio Luiz Rodrigues Junior, citando a obra de Edward Errante, no livro
“Revisdo Judicial dos contratos: Autonomia da vontade e teoria da imprevisdo”. Tal exemplo foi mencionado
por Antonio Carlos Ferreira em “A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial”, publicado na
Revista de Direito Civil Contemporaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), Sdo Paulo, v. 18,
2019, p. 38-39.
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entrega contratado, a empreiteira entrega a casa ao proprietario, que respeita todas as
especificacfes constantes do projeto, embora ndo tenham sido colocadas maganetas em duas
portas. Ante esse exemplo hipotético, questiona-se: 0 proprietario estaria autorizado a resolver
0 contrato, em razao do inadimplemento por parte da empreiteira?

Diante da relevancia do adimplemento, nesse caso, entende-se que estaria configurado
0 adimplemento substancial das obrigagbes da empreiteira, considerando que a manséao foi
entregue, respeitando todas as solicitacfes do proprietario, embora tenham faltado macanetas
em duas das portas da casa. Tendo em vista a insignificancia das macanetas no contexto do
contrato como um todo, afasta-se a possibilidade de resolucdo do contrato, cabendo ao
proprietario cumprir a sua obrigacdo do pacto, isto é, pagar a obra, mantendo-se o vinculo
contratual. N&o se descuida, porém, ser direito do proprietario a deducédo do valor das macanetas
e de eventuais custos de sua instalacdo do valor que serd pago a empreiteira.

No caso hipotético apresentado, é possivel constatar a auséncia de razoabilidade em
resolver o contrato, ante a visivel substancialidade do adimplemento. O exemplo aqui trazido
possibilita perceber a doutrina da substantial performance em sua concepc¢do inglesa,
desvinculada de principios hoje reiteradamente mencionados pela doutrina, como o da boa-fé
objetiva, e reservada a contextos excepcionais, onde a substancialidade do adimplemento
apresenta-se icto oculi.

E claro, porém, que as lides que chegam ao Poder Judiciério e que invocam a teoria do
adimplemento substancial nem sempre — e, ousa-se dizer, na maioria das vezes — ndo
apresentam circunstancias tais que indiquem, de plano, a necessidade de aplicacdo da teoria,
ante a evidente substancialidade do adimplemento. Sdo em casos mais complexos, com maiores
especificidades, que paira a maior dificuldade de se concluir pela gravidade do descumprimento
contratual, a ponto de afastar ou de aplicar a doutrina do adimplemento substancial.

Em um ordenamento juridico por meio do qual se pretende alcancar uma sociedade livre,
justa e solidaria®®, ndo se pode admitir a simples subsunc&o do fato & norma que prevé o direito
do contratante n&o inadimplente a resolver a avenca. E que existem casos nos quais a pequeneza
do inadimplemento é tamanha que fica clara a desproporcionalidade da medida adotada pela
parte ndo inadimplente, quando comparada ao 6nus que suportara o contratante inadimplente.

A afericdo da gravidade do inadimplemento, pode-se dizer, sempre sera necessaria,
mormente quando se tem em vista a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial. Mas ha

casos em que a escassa importancia do inadimplemento é tdo visivel (o caso das maganetas, por

23 Nos termos do artigo 3°, 1, da Constituicdo Federal: “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (...)”.
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exemplo), que a abordagem a respeito dos critérios a disposi¢cdo do julgador torna-se
secundaria. Em varios desses casos?*, a simples afericio matematica é o principal aspecto
utilizado para concluir pela substancialidade do adimplemento.

Mas ha, contudo, que se ter cautela mesmo em casos tais. 1Sso porque, mesmo em
situagBes nas quais houve descumprimento de parte infima do negdcio, tal inadimplemento
parcial pode levar a completa inutilidade da prestac&o total ou a exclusdo integral do interesse
do credor naquela parcela. E por essa razao que, no presente trabalho, se perquirem critérios
qualitativos (e ndo puramente matematicos) para aferir, com a maior seguranca possivel, que a
resolucéo, naquele caso em especifico, deve ser obstada pelo julgador.

Ainda que a teoria do adimplemento substancial atualmente seja reconhecida no pais,
com contornos relativamente bem delimitados — no que diz respeito ao seu conceito,
principalmente — persiste uma problematica: a afericdo da gravidade do inadimplemento. Esse,
portanto, € o centro do presente trabalho, ou seja, quais sdo 0s critérios ou parametros
necessarios e suficientes para aferir, da melhor forma possivel, a gravidade do inadimplemento.

A legislacdo ndo prevé o que é considerado grave a ponto de permitir a resolucdo do
contrato e, ainda, ndo ha consenso quanto ao modo pelo qual se aferird a gravidade. Em outras
palavras, ha grande dificuldade na atuacdo dos julgadores quanto aos critérios ou parametros a
serem utilizados para verificar a importancia do adimplemento (ou sua desimportancia), a ponto
de conferir a melhor decisao para o caso em analise.

Assim, a justificativa para a realizacdo deste estudo é a constatacdo, de um lado, da
dificuldade de encontrar o melhor modo de afericdo da gravidade de um descumprimento
contratual e, de outro, da falta de uniformidade, na jurisprudéncia brasileira, no momento de
aplicar a teoria do adimplemento substancial, o que pode levar a decisGes contraditorias e

desiguais?®.

24 Alguns exemplos serdo apresentados no item 3.2 deste trabalho.

%5 Algumas decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJ/RJ) podem exemplificar
esse panorama, pois trazem conclus@es conflitantes em relacdo ao percentual adimplido que permitiria a
adocéo da teoria, compiladas por Vanessa Alves Washington de Souza no artigo “Critérios para a aplicagéo
da teoria do adimplemento substancial e os riscos de inversdo da regra do adimplemento integral e
regular”, publicado na Revista de Artigos Cientificos dos Alunos da EMERJ, 2019, p. 9: “Observa-se, assim,
a aplicacdo do instituto [do adimplemento substancial] nos casos de: a) adimplemento de 77,77% do contrato
(Al n°0065160-79.2014.8.19.0000); b) pagamento de 8 das 40 parcelas (Al n° 066830-16.2018.8.19.0000); c)
adimplemento de 65% do valor do contrato (Apelagdo n° 0010846-91.2013.8.19.0042). Percebe-se ainda
decisdes entendendo pela inaplicabilidade nos casos de: a) adimplemento de 75% do valor do contrato
(Apelacéo n° 0996034- 21.2011.8.19.0002); b) valor contratado de R$ 2.890.000,00 e valor inadimplido de R$
370.000,00 (Al n° 0063553-26.2017.8.19.0000); c) inadimplemento de 33 das 48 parcelas (Apelagdo n°
0005131-34.2014.8.19.0042).”.
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Atualmente, ainda paira incerteza sobre a utilizacdo de parametros para aferir a
importancia da parcela cumprida no ambito do Superior Tribunal de Justiga (STJ). Trata-se de
um dos pontos mais controversos e que relne as maiores discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais. Mesmo na jurisprudéncia do STJ, o conceito de parcela infima capaz de
configurar o adimplemento substancial ndo é uniforme, o que pode trazer inseguranca aos
jurisdicionados?®. Consciente dessas dificuldades, sdo perquiridas respostas a dois problemas
centrais no presente estudo.

De um lado, é examinada qual é a melhor forma de aferir a substancialidade do
adimplemento, considerando as posi¢des da doutrina especializada e as decisfes do STJ que
abordaram especificamente esse tema. Para melhor responder a essa questdo, é preciso aferir se
o critério meramente quantitativo — isto €, a analise puramente matematica do que foi cumprido
—, € suficiente para concluir, com seguranca, pela substancialidade do adimplemento.

De outro lado, é investigado se a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul (TJ/RS) esté aplicando a teoria do adimplemento substancial com base no modo sugerido
pela doutrina e pelo STJ. Mais especificamente, sdo analisados quais os critérios de afericao de
gravidade foram utilizados pelos magistrados, ou seja, se critérios quantitativos, qualitativos ou
uns e outros, concomitantemente. Na referida analise, optou-se por analisar todas as decisfes
proferidas pelo TJ/RS durante o ano de 2020 que versem sobre a aplicacdo da substantial
performance. Para evitar tautologia, remete-se o leitor para o item 3.2 deste estudo, onde estdo
detalhados os critérios utilizados para encontrar as decisdes analisadas neste trabalho.

As hipoéteses iniciais sdo, por sua vez, as seguintes: a) os critérios qualitativos sdo os
mais aptos a promover a seguranca juridica e a corre¢do da decisao, pois permitem ao julgador
conhecer a realidade que envolve o contrato e o equilibrio/desequilibrio do sinalagma
contratual; e b) as decisdes do TJ/RS que versam sobre a teoria do adimplemento substancial
ndo utilizam critérios qualitativos para aferir a gravidade do inadimplemento, o que pode
resultar em decisGes desiguais e injustas.

Com o intuito de responder aos problemas até aqui suscitados, a metodologia adotada
no presente estudo envolve revisdo bibliografica e pesquisa jurisprudencial.

O primeiro capitulo deste estudo objetiva discorrer brevemente sobre o conceito da
teoria de adimplemento substancial, sobre a discussdo em torno da defini¢do de seu fundamento
no Brasil, e, ao final, expor a dificuldade de fixar parametros para aferir se houve, no caso

concreto, adimplemento substancial habil a impedir a resolu¢do do negdcio.

% FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial. Revista de
Direito Civil Contemporaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), Sao Paulo, v. 18, 2019, p. 51.
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No segundo capitulo, por sua vez, o objetivo é expor o entendimento jurisprudencial
brasileiro em relacdo a afericdo da substancialidade do adimplemento.

Em um primeiro momento, é examinado o posicionamento consagrado pelo STJ e, para
tanto, sdo analisadas: a) as decisdes proferidas pelo STJ que versam sobre a teoria e que foram
mencionadas nos acérddos proferidos pelo TJ/RS em 2020; e b) os acérddos proferidos no
julgamento do Recurso Especial (REsp) 1.581.505 (SC) e do REsp 1.236.960 (RN).

A segunda parte do capitulo tem por objetivo analisar a fundamentacdo dos acordaos
proferidos pelo TJ/RS em 2020 que mencionaram (isto é, acolheram ou nao) a teoria do
adimplemento substancial, com o intuito de encontrar quais foram os parametros utilizados
pelos magistrados. Os acérddos sdo analisados com base nas conclusGes encontradas no
primeiro capitulo e no item 3.1 do segundo capitulo, isto é, conforme o entendimento da
doutrina especializada e os posicionamentos emanados nos julgamentos proferidos pelo STJ,
em especial no REsp 1.581.505 (SC).

A utilizacdo do acordédo proferido no REsp 1.581.505 (SC) como referencial da anélise
justifica-se em razdo do avanco deste julgamento no que diz respeito a delimitacédo de critérios
para a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial. No acérddo, de relatoria de Antonio
Carlos Ferreira, negou-se aplicacéo da teoria em caso de inadimplemento incontroverso de mais
de 30% do valor da divida. Ainda, o relator fez uma sintese historica sobre a origem e 0s
fundamentos da substantial performance, bem como estabeleceu alguns parametros para a sua
aplicacdo, ressalvando, porém, que o STJ ainda ndo possuia jurisprudéncia pacificada quanto
ao requisito objetivo para a aplicacdo da teoria.

De forma complementar, os acordaos prolatados pelo TJ/RS sdo analisados com base
no acordao proferido no julgamento do REsp 1.236.960 (RN), também de relatoria de Antonio
Carlos Ferreira, tendo em vista que, nesse caso, novamente foram mencionados critérios
qualitativos que podem corroborar a analise do julgador na afericdo da gravidade do
inadimplemento.

Na busca de decis6es judiciais proferidas por Camaras do TJ/RS, foram encontrados 36
(trinta e seis) acdérddos adotando os critérios referidos no item 3.2 deste trabalho. Das 36
decisdes, 14 (quatorze) envolvem contratos de alienacdo fiduciaria em garantia. Nessas
decisoes, foi aplicado o entendimento firmado pela Segunda Secéo do STJ no julgamento do
REsp 1.622.555 (MG), isto é, o de que a teoria é inaplicavel nos contratos de alienagéo
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fiduciaria em garantia®’. Por essa razdo, sio excluidas do d&mbito de analise do estudo tais
decis0es, por ndo permitirem a analise do modo de aferigdo da gravidade do inadimplemento.

Dessa maneira, excluidas do ambito de incidéncia desta analise os contratos em
alienacéo fiduciaria em garantia®, 22 (vinte e duas) decisdes sdo analisadas no topico 3.2 deste
trabalho, com o objetivo de aferir os critérios de aplicacdo da teoria do adimplemento
substancial no ambito do TJ/RS.

Embora a teoria do adimplemento substancial seja amplamente aceita pela doutrina e
pela jurisprudéncia brasileiras, inclusive pelo STJ, o problema juridico central consiste na
determinacdo de quais sdo o0s parametros para aferir se houve, em determinado caso,
adimplemento substancial capaz de afastar o direito do credor de resolver o contrato, razéo pela

qual se mostra necessario o enfrentamento do tema aqui proposto.

27 Nas palavras do Desembargador do TJ/RS Mario Crespa Brum, em acérdéo proferido no processo 0300523-
65.2019.8.21.7000 (encontrado com base nos critérios adotados no presente estudo), fazendo referéncia ao
REsp 1.622.555 (MG): "Embora tal julgamento ndo tenha sido submetido ao regime dos recursos repetitivos,
observa-se que a decisdo foi tomada pela 22 Se¢do daquela Corte, com competéncia para o0 exame das questfes
relativas a contratos bancérios, constituindo indicagdo robusta da orientacéo jurisprudencial do Tribunal
superior sobre a matéria.".

28 Sobre 0 tema, menciona-se o trabalho de conclusdo de curso de Nikolas dos Santos Mathias: Adimplemento
substancial na alienacdo fiduciaria em garantia. 2018. 70 f. Trabalho de Conclus&o de Curso (Bacharelado
em Ciéncias Juridicas e Sociais) - Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2018. Disponivel
em: https://lume.ufrgs.br/handle/10183/217717. Acesso em: 4 abr. 2021.
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2 ARECEPCAO DA DOUTRINA DA SUBSTANTIAL PERFORMANCE NO BRASIL E
O SEU DESENVOLVIMENTO

A introducdo da doutrina do adimplemento substancial no Brasil é constantemente
atribuida a Cldvis Verissimo do Couto e Silva, a época em que era docente da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Nas aulas que lecionou na pos-
graduac&o, foram apresentados aos seus alunos diversos institutos até entdo ndo aprofundados
na literatura juridica brasileira, como a violacdo positiva do contrato, a quebra da base do
negdcio e o adimplemento substancial®®. Para ele, o principio da boa-fé objetiva ¢ fundamento
da doutrina da substantial performance, pois permite restringir o principio do cumprimento
completo ou integral®°.

A boa-fé objetiva pode ser entendida, de forma concomitante, como um instituto
juridico — em virtude de sua forca normativa —, como um modelo comportamental direcionado
aos contratantes e como um principio juridico, o qual “direciona 0s comportamentos aos valores
ético-juridicos da probidade, honestidade, lealdade e da consideracdo as legitimas expectativas
do parceiro contratual”®?,

Ao referido principio a doutrina costuma vincular trés funcdes: a hermenéutica ou
interpretativa, a ativa ou criadora de deveres e a repressiva, corretiva ou de controle. A
sistematizacdo dessa classificacdo tripartite tem, como uma de suas razdes, o carater amplo da
boa-fé, que carece de concretizagdo para ser aplicada®?, tarefa de responsabilidade do julgador.

A funcio interpretativa do principio da boa-fé, prevista no artigo 113, caput e § 1°, 111%,
do Cddigo Civil, objetiva eliminar eventuais deficiéncias nas declaracbes das partes
contratantes, como é o caso de clausulas ambiguas ou obscuras. N&o significa, unicamente,
encontrar a “inten¢do das partes”, mas compreende a andlise do inteiro comportamento dos
contratantes, desde a fase pré-negocial até a pos-contratual, valorando a conduta efetivamente

havida e contrastando-a com o modelo comportamental também oferecido pela boa-fé, a

2 FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial. Revista de
Direito Civil Contemporéneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), S&o Paulo, v. 18, 2019, p. 43.

30 SILVA, Clévis Verissimo do Couto. O principio da boa-fé no Direito brasileiro e portugués. Estudos de
Direito Civil Brasileiro, 12 Jornada Luso-Brasileira de Direito Divil, Porto Alegre, 1979, p. 55.

31 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. Editora Saraiva,
2018, p. 281-283.

32 GOMES, Orlando. Contratos. 262ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 44.

33 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracéo.
8 1° A interpretacéo do negdécio juridico deve lhe atribuir o sentido que: (Incluido pela Lei n® 13.874, de 2019)
I11 - corresponder a boa-fé; (Incluido pela Lei n° 13.874, de 2019)
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conduta proba e leal, que considera o outro®*. Nessa perspectiva, a interpretacdo conforme a
boa-fé significa “substituir o ponto de vista relevante, posicionando no contexto do contrato um
modelo de pessoa normal, razoavel, a fim de averiguar o sentido que essa pessoa atribuiria a
declaracdo negocial”® falha ou deficiente.

O principio da boa-fé também pode implicar o aumento de deveres das partes, para além
daqueles expressamente convencionados®, inclusive para o credor, afastando-se da nocéo de
que ele é apenas um sujeito titular de direitos. Essa é a chamada funcgéo ativa ou criadora de
deveres da boa-fé. Também chamada de funcéo supletiva, é aqui que surgem os chamados
“deveres anexos” (laterais, secundarios ou acessorios), que se posicionam ao lado dos deveres
principais inerentes ao negaocio.

Por vezes, os deveros anexos — frutos do principio da boa-fé em sua vertente ativa — nao
estdo expressamente previstos no contrato, embora enriquecam o vinculo contratual ao
assegurar o perfeito cumprimento das prestac@es e a plena satisfagio dos interesses das partes®’.
Exemplos de deveres anexos sdo os deveres de informacdo e de colaboracdo entre os
contratantes.

Por fim, a terceira funcdo da boa-fé é a chamada repressiva, corretiva ou de controle. A
funcdo corretora possui duas vertentes: a correcdo do exercicio juridico — isto é, impedir que a
atuacdo abusiva das partes, que destoe dos padrdes prestigiados pelo ordenamento, como a
lealdade e a moderacio — e a correcdo do contetdo do contrato®®. E na primeira vertente que
grande parte da doutrina costuma introduzir a doutrina do adimplemento substancial, como sera
aprofundado no tépico a seguir. Em outras palavras, a boa-fé, em sua funcéo corretiva, busca
mitigar posicBes contratuais abusivas, aléem de atuar como pardmetro interpretativo para o bom
e correto exercicio das posi¢des juridicas dentro de um contrato®®,

O artigo 187 do Cadigo Civil apresenta a clausula geral do abuso de direito, trazendo
consigo a esséncia da funcdo corretiva da boa-fé*’. E um exemplo de figura que se relaciona
com o abuso de direito a proibi¢do do comportamento contraditdrio, também chamado de venire

contra factum proprium.

3 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. Editora Saraiva,
2018, p. 625.

35 GOMES, Orlando. Contratos. 262 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 44.

3 SILVA, Clévis Verissimo do Couto e. A obrigagdo como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2007, p. 33.

37 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Exting&o dos contratos por incumprimento do devedor. Rio de
Janeiro: AIDE Editora, 2003, p. 249-250.

38 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. Editora Saraiva,
2018, p. 510-511.

39 GOMES, Orlando. Contratos. 262ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 45.

40 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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A Convencdo das NagOes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de
Mercadorias de 1980, chamada de “Convenc¢ao de Viena” e internalizada no Brasil mediante o
Decreto n° 8.327/2014*, possui duplo interesse para os estudos juridicos brasileiros. De um
lado, porque introduz o principio da boa-fé objetiva em uma norma de carater internacional e,
de outro, porque pode servir de parametro interpretativo para a doutrina e a legislagéo
brasileiras no que diz respeito aos contratos de compra e venda®2.

A Convencdo de Viena, assim como o atual Codigo Civil brasileiro, dispensa a
existéncia de clausula contratual expressa para a resolucdo do contrato. O mais relevante,
porém, é a previsao da Convencédo de que a resolucdo do negdcio so é permitida desde que o
incumprimento de qualquer obrigagédo constitua violagao fundamental do contrato (fundamental
breach), o que a aproxima da teoria do adimplemento substancial®. E o conceito de “violagio
fundamental” esta definido no artigo 25 da Convencio®*, onde ha uma referéncia indireta ao
instituto em comento®.

Importante referir que a Convencao de Viena, para fins resolutérios, ndo distingue as
conditions das warranties, conceituadas na introducdo deste trabalho. Em outras palavras, a
resolucdo é permitida quando ha a violacdo de qualquer das modalidades de obrigacdes, seja
fundamental ou acessoria®®. O que se considera, essencialmente, é a gravidade objetiva do
prejuizo resultado da violacdo do dever, e ndo a natureza deste*’. Por essa razdo, mesmo
obrigagdes acessdrias podem justificar a op¢do pela via resolutéria, se da sua violacao resultar
um prejuizo tal para o credor que afaste o seu interesse pela prestacdo ou que a impossibilite de
ser realizada.

Em sintese, ha, desde o surgimento da Convencéo de Viena, a ideia de que o direito de

resolucdo so se justifica quando ha uma violagdo fundamental, isto é, uma violagdo grave o

41 BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n° 8.327, de 16 de outubro de 2014. Promulga a Convengéo das
Nacdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias - Uncitral , firmada pela
Republica Federativa do Brasil, em Viena, em 11 de abril de 1980. 2014. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2014/decreto/d8327.htm. Acesso em: 5 jul. 2021.

42 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A Convencéo de Viena e a resolucdo do contrato por incumprimento.
Revista de Informac&o Legislativa, v. 31, n. 121, 1994, p. 2.

43 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A Convencéo de Viena e a resolucdo do contrato por incumprimento.
Revista de Informac&o Legislativa, v. 31, n. 121, 1994, p. 7-8.

4 Artigo 25. A violagdo ao contrato por uma das partes é considerada como essencial se causar a outra parte
prejuizo de tal monta que substancialmente a prive do resultado que poderia esperar do contrato, salvo se a
parte infratora ndo tiver previsto e uma pessoa razoavel da mesma condi¢do e nas mesmas circunstancias nao
pudesse prever tal resultado.

4 BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, 1993, p. 67.

46 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A Convencéo de Viena e a resolugdo do contrato por incumprimento.
Revista de Informac&o Legislativa, v. 31, n. 121, 1994, p. 8.

47 BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, 1993, p. 63.
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bastante a ponto de ofender os interesses do credor. Dessa maneira, qualquer desatencdo aos
limites fixados no contrato importard em incumprimento; porém, a violagcdo fundamental
somente estara configurada se do descumprimento resultar a completa inutilidade da prestacédo
para o credor®. Assim, desde entdo ja se entendia que a via resolutéria nio deve ser
indiscriminadamente escolhida, sob pena de ofender a boa-fé objetiva.

O instituto do adimplemento substancial foi mencionado, pela primeira vez, por Ruy
Rosado de Aguiar Jinior, em acérddo proferido no &mbito do TJ/RS*. Posteriormente, Ruy
Rosado foi nomeado ministro do Superior Tribunal de Justica, ocasido em que apresentou as
licBes sobre a doutrina do adimplemento substancial no &mbito da jurisprudéncia nacional.

No ano de 1995, foi julgado pela 4% Turma do STJ o Recurso Especial 76.362 (MT),
com relatoria de Ruy Rosado®. O ac6rdio proferido em tal julgamento foi a primeira decisdo
do STJ que envolveu a aplicagdo do instituto do adimplemento substancial®*. Em resumo,
cuidava-se de acdo de cobranca ajuizada por Flavia Mesquita Gongalves e outro contra a
seguradora Sul América Terrestres, Maritimos e Acidentes Cia. de Seguros, com o intuito de
receber indenizacdo em virtude da ocorréncia de acidente de veiculo do qual foram vitimas. A
acao foi julgada improcedente pelo juizo de primeira instancia, decisdo que foi ratificada pela
12 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso (TJ/MT). Irresignados, 0s
autores interpuseram recurso especial contra o acérdao regional.

O acorddo em comento serd mais bem analisado no préximo capitulo do presente estudo;
porém, importa referir que, nessa deciséo, restou decidido que “A falta de pagamento de uma
prestacdo, considerando o valor total do negdcio, ndo autorizava a seguradora a resolver o
contrato, pois a segurada havia cumprido substancialmente o contrato.”. Em seguida, foi
registrado que a possibilidade de afastar o direito de resolu¢cdo nos casos em que O
adimplemento é substancial encontra fundamento no principio da boa-fé objetiva.

Todavia, embora o principio da boa-fé objetiva tenha sido alcado como fundamento da
doutrina pelos primeiros estudos doutrinarios sobre o tema, pelas primeiras decisdes judiciais
que abordaram o instituto, além de ser mencionado reiteradamente na Convencao de Viena de

1980, ndo ha consenso a respeito do assunto.

48 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. A Convencéo de Viena e a resolugdo do contrato por incumprimento.
Revista de Informacdo Legislativa, v. 31, n. 121, 1994, p. 9-10.

49 E interessane notar que Ruy Rosado foi aluno de Clévis do Couto e Silva, o que pode sugerir a razao da
benéfica introducéo da substantial performance nos seus julgados, conforme observado por Antonio Carlos
Ferreira em “A interpretacéo da doutrina do adimplemento substancial”, publicado na Revista de Direito
Civil Contemporaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), 2019, p. 43.

%0 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 76.362 (MT). Min. Ruy Rosado de Aguiar Jinior, 11 dez. 1995.

51 Com o fim de favorecer a leitura, nas notas de rodapé relativas aos REsps, foi suprimido o link de acesso ao
inteiro teor do acérddo, mantendo-o nas “Referéncias Jurisprudenciais” em relagdo a cada um dos julgados.
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Uma das razBes para a existéncia de controvérsias a respeito do fundamento da
substantial performance, no Brasil, é a auséncia de previsao legal a respeito da teoria. Dessa
maneira, ha quem defenda que o correto fundamento da doutrina sdo outros principios
existentes no ordenamento, como a funcgéo social do contrato, a vedacdo ao abuso de direito e
0 enriquecimento sem causa.

A auséncia de sedimentacdo a respeito do fundamento do instituto no &mbito do STJ
pode ser verificada, exemplificativamente, em posicionamentos da ministra Nancy Andrighi e
do ministro Luis Felipe Salomao, respectivamente. Para a ministra, o “fundamento mediato” da
substantial performance é a funcdo limitadora do exercicio dos direitos pela boa-fé objetiva,
colocando-se ao lado da doutrina dos atos contraditdrios. Segundo o ministro, por sua vez, o
“fundamento imediato” do instituto é a boa-fé objetiva e a funcao social do contrato, associadas
ao principio da conservacdo dos negocios juridicos®?.

Por outro lado, ha vozes no sentido de que a doutrina do adimplemento substancial é
uma manifestacdo da “clausula geral da proporcionalidade”, combinada com outros principios,
como o da funcéo social do contrato, o dever de cooperacdo e o principio da conservacdo dos
negocios juridicos. Uma das razdes para afastar a boa-fé objetiva do estudo do adimplemento
substancial é a de que tal clausula geral sofreu inumeras incursbes, a ponto de restar
descaracterizada, perdendo a possibilidade de desempenhar todas as fungdes que séo a ela
usualmente vinculadas, em razdo da amplitude de seu conceito. Nesse sentido, “se a boa fé é
tudo, entdo passa a ndo ser nada®, motivo pelo qual a sua correta aplicacio requer,
necessariamente, a delimitacdo clara de seu ambito de alcance.

Da mesma maneira, ndo ha consenso, na doutrina e na jurisprudéncia, a respeito da
maneira de se aferir a substancialidade ou a insignificancia de um adimplemento. O modo de
afericdo da importancia do adimplemento, aqui, ndo significa a existéncia de uma formula fixa,
que permitira ao julgador concluir, sem quaisquer duvidas, pela aplicacdo ou pelo afastamento
da teoria. Uma férmula como essa sequer poderia existir, ante as inumeras vicissitudes dos
contratos, que ndo estariam nela representadas. Sendo assim, € tarefa do julgador analisar as
particularidades do contrato e, somente entdo, aferir a gravidade do descumprimento contratual,

atendo-se a satisfacdo dos interesses do credor.

2 FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial. Revista de
Direito Civil Contemporaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), S&o Paulo, v. 18, 2019, p 45.

58 ASCENSAO, J. Oliveira. A nova teoria contratual. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 52, p. 112-118.

% BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, 1993, p. 63.
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No presente estudo, porém, o modo de afericdo da importancia do inadimplemento
corresponde aos instrumentos a disposicao do intérprete para melhor decidir o caso concreto.
Como serd visto adiante, ha dois principais critérios que sdo comumente citados pela literatura
para aferir as caracteristicas da prestacao parcialmente cumprida: os critérios quantitativos e 0s
critérios qualitativos. Todavia, esses parametros ndo sdo unanimes na doutrina, tampouco vém
sendo utilizados, de forma concomitante, com frequéncia em decisdes judiciais, motivo pelo

qual o estudo sobre eles torna-se de extrema relevancia.
2.1 APREOCUPACAO COM A DEFINICAO DO FUNDAMENTO DA TEORIA

No Brasil, como antes abordado, as consideracgdes inicialmente feitas a respeito da
substantial performance utilizaram-se primordialmente da boa-fé objetiva como limitadora ao
direito de resolver o negdcio. Sob essa perspectiva, entende-se que a relacdo obrigacional,
distante da visdo de carater extremamente individualista inerente ao Codigo Civil de 1916, é
permeada por deveres de cooperagdo entre credor e devedor, os quais surgem em decorréncia
do principio da boa-fé objetiva™.

A quase absoluta auséncia de clausulas gerais no Codigo Civil de 1916 retirou do
magistrado a possibilidade de atuar nos casos concretos considerando as peculiaridades de cada
contrato e, assim, buscando a justica material em cada caso. Em verdade, a justica a época
buscada nada mais era do que o fiel e exato cumprimento das clausulas contratuais®®; o que
fugisse desses contornos, ndo seria outra coisa sendo o inadimplemento puro do que fora
inicialmente acordado pelas partes, o que abriria espaco ao direito de resolver o negécio.

Com o advento do atual Cédigo Civil, no entanto, a liberdade de contratar deixou de ser
considerada relevante juridicamente por si sO, passando a ser concretizada em razao e nos
limites da funcdo social do contrato, além de estar permeada por principios éticos inseridos em
diversas clausulas gerais, em especial a da boa-fé objetiva. A aplicacdo da clausula geral da
boa-fé objetiva pelo julgador é uma das formas de intervencdo do Estado na autonomia privada
e, mais especificamente, no contrato. Ao aplicar essa clausula geral, o Estado, por meio do juiz,

cria deveres e limita direitos, como antes visto.

%5 Evidenciando a orientacdo adotada pelo atual Codigo Civil, distanciando-se da feicédo nitidamente
individualista do codigo anterior, Ruy Rosado de Aguiar Junior, em “O poder judiciario e a concretizagao
das clausulas gerais: limites e responsabilidade”, artigo publicado na Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, p. 223, refere que: “Este [o contrato] deixou de ser o individuo singular, passando-se a considerar 0s
contratantes, no plural, porquanto a relacdo € binaria e existe em funcdo da interacdo e da colaboracdo das duas
partes.".

5% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. As obrigacdes e os contratos. Revista CEJ, Brasilia, 1999, p. 2.
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A atividade criadora e limitadora, de um lado, serve para realizar os fins econdmicos do
Estado e da sociedade e, de outro, — e essa é a funcéo mais relevante ao estudar o adimplemento
substancial — para realizar a “justi¢ca material do contrato”. Nao se descuida que a finalidade do
contrato € a satisfacdo dos interesses do credor; nada obstante, a ambas as partes cabe atuar
conforme a boa-fé, isto &, exercer os direitos de que sdo titulares conforme as expectativas
reciprocas formadas desde a fase pré-contratual. Assim, quando o juiz aplica a teoria do
adimplemento substancial, ainda que ndo refira, na sua perspectiva, qual entende ser o
fundamento da teoria, decide sobre o contrato e atende "a valores que ndo sao econdmicos, mas
éticos, garantidores de uma justica material” do negécio®’.

Assim, para boa parte da doutrina, ofende o principio da boa-fé a resolucéo de um pacto
no qual o interesse do credor foi satisfeito, ainda que a prestacdo a ele devida ndo tenha sido
entregue na forma exata prevista no programa contratual®®, Em outras palavras, mais afeitas a
realidade do direito civil brasileiro, é abusivo o direito potestativo de resolver o contrato em
casos nos quais 0 adimplemento é expressivo® a ponto de ndo desequilibrar o sinalagma
contratual, devendo ser mantido o vinculo, sob pena de ofensa aos interesses do devedor.

Embora haja controvérsia a respeito do correto fundamento da teoria, por vezes sendo
suscitados principios diversos — como a funcdo social do contrato e a “clausula geral da
proporcionalidade”, por exemplo — h4 evidente inclinagdo da doutrina para a compreensédo de
que é a boa-fé objetiva que autoriza a vedacdo ao direito de resolver nos casos de
inadimplemento de escassa importancia®®.

Nessa Otica, a teoria do adimplemento substancial corresponderia a uma “ruptura ética
juridica do direito legal de resolugdo”, pois a analise isolada das normas que dispGem sobre 0
direito a resolucdo, em especial o artigo 475 do CC, ndo permitem conduzir as exigéncias

57 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O poder judiciario e a concretizagio das clausulas gerais: limites e
responsabilidade. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 18, 2000, p. 222-223.

% BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, 1993, p. 60.

% FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial (Parte 1). 2015a.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-fev-09/direito-civil-atual-interpretacao-doutrina-
adimplemento-substancial-parte. Acesso em: 11 jun. 2021.

80 Nesse sentido, refere Eduardo Luiz Bussatta em “Resolucédo dos contratos e teoria do adimplemento
substancial”, p. 86: “Pelo exposto, resta demonstrado que a boa-fé, em sua funcéo de controle ou defensiva,
impede o exercicio dos direitos quando ha manifesta desproporgéo entre o descumprimento do dever juririco e
a sangdo decorrente de tal descumprimento. Assim, fundamenta a aplicagdo no Direito patrio, ndo obstante a
auséncia de texto expresso, da teoria do adimplemento substancial ou do inadimplemento de escassa
importancia, vedando que o credor exerga o direito potestativo de resolver o contrato na hipétese de o
inadimplemento ser de diminuta importancia, porquanto, em tal hipotese, a resolucdo funcionaria como san¢éo
ou consequéncia manifestamente desproporcional, desarrazoada e desequilibrada.”. De forma ainda mais clara,
o autor afirma, na pagina 95, que “a boa-fé é o fundamento Gltimo da teoria do adimplemento substancial”.



https://www.conjur.com.br/2015-fev-09/direito-civil-atual-interpretacao-doutrina-adimplemento-substancial-parte
https://www.conjur.com.br/2015-fev-09/direito-civil-atual-interpretacao-doutrina-adimplemento-substancial-parte
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impostas pela boa-fé a respeito da gravidade do descumprimento®. Assim, a doutrina da
substantial performance funciona, de certa forma, como um remédio colocado a disposi¢éo do
contratante que, embora em tese inadimplente, tenha alcancado a parte contraria a prestacdo
quase que integral ou com vicios infimos, isto &, de forma substancial®?.

Na mesma perpectiva da funcdo limitadora da boa-fe, entende-se que, no
inadimplemento fundamental, a esséncia da prestacdo devida nao foi entregue, hipotese em que
os interesses do credor ndo foram satisfeitos, maculando umas das principais finalidades do
contrato. Nesse caso, o direito de resolver é colocado a disposi¢do do credor com o intuito de
evitar o desequilibrio do sinalagma contratual, nas ocasides em que ja tenha entregado a sua
prestacdo, além de evitar o enriquecimento ilicito do devedor.

Caso o credor que recebeu a prestacao de forma substancial opte por resolver o negdcio,
ou por suspender a entrega de sua parcela da obrigacdo, sob o0 argumento de que ndo houve
cumprimento fiel do acordado, tal atuacdo sera considerada abusiva. 1Sso porque, nesse caso, 0
credor ndo estaria defendendo qualquer interesse legitimo, pois as minucias descumpridas ndo
interferem o proveito retirado da prestacdo entregue. No adimplemento substancial, por sua vez,
a esséncia da obrigacdo é cumprida, sendo satisfeitos os interesses do credor. Eventuais vicios
existentes na prestacdo ou o valor ndo pago sao infimos, se comparados com aquilo que estava
previsto inicialmente na avenca. O direito de resolucéo, afastado em virtude da substancialidade
do adimplemento, mantém o equilibrio contratual, especialmente porque permanece para 0
credor a possibilidade de pleitear perdas e danos, deduzir eventuais prejuizos provenientes da
parcela faltante ou, caso possivel, requerer o adimplemento da parte imperfeita®®.

Além da aplicacdo do instituto apenas no direito material, ha quem defenda que a
substantial performance, ja que baseada no principio da boa-fé, também é aplicavel no &mbito
processual civil®,

Para além dos autores até aqui citados, a IV Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal (CJF) também reproduziu a importéncia da boa-fé objetiva para a abordagem

da substantial performance no Brasil.

61 BUSSATTA, Eduardo Luiz. A aplicacédo da teoria do adimplemento substancial aos contratos
administrativos. Revista Forum de Direito Civil, Belo Horizonte, v. ano 5, n. 13, 2016, p. 73.

62 Também vinculando a doutrina da substancial performance a boa-fé, refere Judith Martins-Costa, em A boa-
fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo, Editora Saraiva, 2018, p. 759: “O fundamento do
adimplemento substancial esta, porém, na conjugacao entre a boa-fé — como modeladora do exercicio juridico
— e a utilidade contratual.”.

83 BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, 1993, p. 61.

% DIDIER JR., Fredie. Notas sobre a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial no direito processual
civil brasileiro. Revista Eletronica de Direito Processual, v. 4, n. 4, 2009, p. 59. Disponivel em:
https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/21607. Acesso em: 25 maio 2021.



https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/21607

28

As Jornadas de Direito promovidas pelo Centro de Estudos Judiciarios (CEJ) do CJF®
“buscam delinear posigdes interpretativas sobre as normas vigentes, adequando-as as inovacoes
legislativas, doutrinarias e jurisprudenciais, a partir do debate entre especialistas e
professores”®. Em tais eventos, s3o apresentados enunciados que, se aprovados, sio publicados
e divulgados nacionalmente, servindo como uma referéncia doutrinaria de grande relevancia no
ambiente juridico do pais.

Ha quem entenda que os enunciados aprovados nas Jornadas de Direito assemelham-se
a uma “obra coletiva dos participantes dos eventos”, além de servirem como um guia
interpretativo das normas civilistas®’, principalmente aquelas que sofrem interferéncias até
entdo ndo abrangidas pela nossa legislacdo, como é o caso do artigo 475 do Cédigo Civil e da
doutrina da substantial performance.

A primeira Jornada de Direito especializada em assuntos relacionados ao Direito Civil
foi realizada, no Brasil, em setembro de 2002%. A IV Jornada de Direito Civil, na qual pela
primeira vez foi aprovado um enunciado relativo ao tema do adimplemento substancial, foi
realizada no ano de 2006, com a participacdo de 179 juristas e a aprovacao de 124 enunciados,
dentre eles o Enunciado 361, que dispde: “O adimplemento substancial decorre dos principios
gerais contratuais, de modo a fazer preponderar a fungéo social do contrato e o principio da
boa-fé objetiva, balizando a aplicacio do art. 475.”%,

O Enunciado 361 é, em um primeiro momento, vago, pois fundamenta a teoria do
adimplemento substancial nos “principios gerais contratuais”, Sem esclarecer ou trazer maiores
explicacOes sobre a razdo de ser da doutrina. Em sua parte final, porém, especifica um pouco
mais 0os moldes do instituto, ao dispor que ele busca “preponderar a funcdo social do contrato e
0 principio da boa-fé objetiva”.

85 E importante perceber que as Jornadas de Direito Civil surgiram por iniciativa de Ruy Rosado de Aguiar
Junior, figura importantissima no estudo da doutrina do adimplemento substancial no Brasil. No mesmo
sentido, é preciso notar que a IV Jornada de Direito Civil foi realizada no ano de 2006, com a participacdo de
mais de 150 juristas. Dentre eles, nomes de relevancia nacional, como Ruy Rosado, ministro aposentado do
STJ e coordenador cientifico da IV Jornada, e José Carlos Moreira Alves, ministro aposentado do Supremo
Tribunal Federal (STF), além de membro da Comisséo que elaborou o anteprojeto do Cédigo Civil de 2002, o
que evidencia a grande influéncia e o enorme prestigio conferidos a produgdo doutrinaria das Jornadas.

6 JORNADAS. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-
judiciarios-1/eventos/jornadas. Acesso em: 29 jun. 2021.

87 TARTUCE, Flavio. A volta das jornadas de direito civil. Disponivel em:
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121820021/a-volta-das-jornadas-de-direito-civil. Acesso em: 30
jun. 2021.

8 JORNADAS DE DIREITO CIVIL ENUNCIADOS APROVADOS. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-
1/jornadas-cej. Acesso em: 29 jun. 2021.

% |V JORNADA DE DIREITO CIVIL DO CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL (CJF). Enunciado 361.
Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/472. Acesso em: 26 jun. 2021.
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Nessa perspectiva, verifica-se que o Enunciado 361, aprovado por diversos juristas,
inclusive reconhecidos nacionalmente — dentre eles ministros do STJ, desembargadores, juizes,
procuradores, promotores, advogados e professores de Direito de todo o pais’® — reflete a grande
inclinacdo da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras no sentido de vincular o adimplemento
substancial, que ja vinha sendo desenvolvido no pais ao menos desde os anos 90’%, com o
principio da boa-fé objetiva, de modo mais ou menos intenso.

O Enunciado 371, também aprovado na IV Jornada de Direito Civil, tangencia o tema
do adimplemento substancial, ao dispor: “A mora do segurado, sendo de escassa importancia,
n&o autoriza a resolugdo do contrato, por atentar ao principio da boa-fé objetiva.”’2.

E evidente, portanto, que a clasula geral da boa-fé ocupa grande espago no estudo do
instituto, sendo frequentemente utilizada para justificar a aplicacdo da doutrina e, assim, vedar
a possibilidade de resolucdo do contrato, mitigando o direito potestativo extintivo previsto no
artigo 475 do Cddigo Civil.

Posicionar a substantial performance sob o campo de incidéncia da boa-fé objetiva ndo
sugere qualquer incompatibilidade com a teoria geral dos contratos, tampouco um
desvirtuamento da légica do fiel cumprimento dos pactos. Isso porque, de fato, optar pela via
resolutoria diante de um inadimplemento infimo € inadmissivel no contexto atual da doutrina
civilista brasileira, pelas raz6es acima explicitadas. Essa conclusdo, porém, s6 é vislumbrada
em um primeiro momento, a partir de uma analise superficial dos contornos da teoria.

E que, ao analisar decisdes judiciais proferidas por tribunais brasileiros, é possivel
verificar que a doutrina do adimplemento substancial deixou de ser aplicada considerando o
carater extremamente restritivo presente a época de seu surgimento. Apenas para exemplificar,
ha decisdes que acolheram o pedido de aplicacdo do instituto a) no caso do cumprimento de
apenas 65% do valor contratado’®; e b) no caso de cumprimento de cerca de 70% do valor
negociado’®,

Consciente a respeito de decisdes judiciais que aplicam a doutrina do adimplemento
substancial em casos que, noutro momento, sequer isso seria cogitado (ante a evidente

substancialidade do inadimplemento), ndo se pode esquecer que a doutrina da substantial

O TARTUCE, Flavio. A volta das jornadas de direito civil. Disponivel em:
https://flaviotartuce.jusbrasil.com.br/artigos/121820021/a-volta-das-jornadas-de-direito-civil. Acesso em: 30
jun. 2021.

"L Quando o STJ proferiu o primeiro acérddo a respeito do tema, o REsp 76.362 (MT), julgado em 11/12/1995.

21V JORNADA DE DIREITO CIVIL DO CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL (CJF). Enunciado 371.
Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/496. Acesso em: 26 jun. 2021.

3 Acérddo proferido pelo TJ/RJ no processo 0010846-91.2013.8.19.0042.

4 Como ocorreu em diversas decisdes proferidas pelo TJ/RS durante o ano de 2020, o que sera detalhado no
item 3.2 deste estudo.
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performance deve ser aplicada pelos magistrados sem descuidar do fato de que, na sua origem,
a teoria era reservada a casos especificos altamente delimitados.

Em outras palavras, a incidéncia da doutrina do adimplemento substancial “ndo deve
desconfigurar a logica essencial e subjacente aos negocios juridicos contratuais, que tem no
cumprimento o modo esperado de sua extingdo”’>. Além disso, é preciso considerar a reduzida
relevancia historica do principio da boa-fé nos paises do sistema da common law, em especial
no britanico, onde nasceu a doutrina’®. Basta perceber que, no século XVIII, momento de
criacdo e desenvolvimento da substantial performance, sequer havia sido cogitada a formulagéo
moderna da boa-fé na Alemanha’’, formulac&o esta que somente foi desenvolvida na segunda
metade do século XIX",

E preciso salientar, portanto, que, na origem, os efeitos do adimplemento substancial
eram aplicados em casos excepcionais, nos quais a aplicacdo irrestrita das normas e das
clausulas contratuais pudessem levar a manifesta injustica entre as partes. Eram casos tais em
que o inadimplemento realmente possuia escassa importancia, sendo despiciendas até mesmo
maiores discussdes ou controvérsias sobre o carater infimo da parte descumprida, ante a sua
evidéncia. O carater restritivo da teoria, em sua origem, pode ser visualizada no fato de que, no
século XX, os magistrados ingleses aplicaram a substantial performance em poucos de seus
julgados, com extrema parcimonia’®.

Como abordado na introducédo deste trabalho, a doutrina do adimplemento substancial
surgiu com base nos chamados entire contracts, isto €, nos contratos em que a obrigacdo de
uma das partes precede, necessariamente, a obrigacdo do cocontratante. E a chamada condition
precedent, sem a qual a prestacdo devida pela outra parte sequer se torna exigivel. Nos casos,
porém, em que a condition precedent era realizada de modo quase que perfeito —
substancialmente — a resolugdo contratual ou a excecdo do contrato ndo cumprido ndo se

justificariam, pois acarretariam evidente injustica material.

S PRADO, Augusto Cézar Lukascheck. Adimplemento substancial: fundamento e critérios de aplicacéo.
Revista de Direito Civil Contemporaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), v. 9, 2016, p. 385.

8 PRADO, Augusto Cézar Lukascheck. STJ avanca na delimitagdo do adimplemento substancial (parte I).
2018b. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-jun-11/direito-civil-atual-stj-avanca-delimitacao-
adimplemento-substantivo-parte. Acesso em: 21 fev. 2021.

" FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial (Parte 2). 2015b.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-jun-29/direito-civil-atual-interpretacao-doutrina-
adimplemento-substancial-parte?imprimir=. Acesso em: 11 jun. 2021.

8 FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretagdo da doutrina do adimplemento substancial. Revista de
Direito Civil Contemporaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), Sao Paulo, v. 18, 2019, p. 39.

® FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial (Parte 1). 2015a.
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A parte descumprida, no entanto, era Unica e tdo somente aquela considerada infima,
pontual, irrelevante e desprezivel. Contudo, ndo é esse o entendimento que vem sendo
encontrado nas decisdes judiciais proferidas pelos tribunais brasileiros.

O inadimplemento de 30% do contrato, em que ndo sao verificados quaisquer motivos
relevantes para o descumprimento, tampouco é constatado o interesse do devedor em adimplir
adivida, da maneira que Ihe for possivel, de modo algum pode ser considerado como irrelevante
ou de escassa importancia. Significa descumprir aproximadamente um terco daquilo que foi
previsto pelas partes, o que, de forma evidente, causa impacto no sinalagma contratual.

Na origem, assim como nos dias atuais, a aplicacdo do instituto pelos magistrados
ingleses € reservada a casos excepcionais, além de conter alto zelo e cuidado por parte dos
julgadores. Isso se justifica na medida em que a aplicacédo equivocada da doutrina é que levaria,
inevitavelmente, a injustica, pois ao invés de evitar a quebra do sinalagma contratual, abriria as
portas a ela, visto que retiraria do credor o direito a ele conferido de evitar maiores prejuizos
decorrentes do inadimplemento da outra parte, qual seja, a resolucdo do pacto ou a excecdo do
contrato ndo cumprido, além de evitar o enriquecimento ilicito do devedor.

A regra, na Inglaterra e no Brasil, é e sempre foi o fiel cumprimento dos contratos,
respeitando a vontade e os interesses dos contratantes, que decidiram pela criagdo do vinculo
autbnoma e voluntariamente®®. Dessa maneira, a aplicagdo da doutrina do adimplemento
substancial, em ambos os paises, deve limitar-se aos seus contornos iniciais, razoes de ser do
instituto, sob pena de desvirtuar o modo de extincdo normal dos contratos, isto é, o
adimplemento fiel daquilo que foi valida e regularmente acordado.

Para além dessas consideracdes, é preciso ressaltar que é o fundamento da teoria que
orienta o seu aplicador, nas ocasifes em que a decisdo requer mais do que a simples subsunc¢éo
do fato a uma norma. E, de forma ainda mais intensa, quando nem mesmo ha norma que
disponha sobre o que fazer em cada caso, como ocorre com a doutrina do adimplemento
substancial no Brasil.

N&o se quer, com esse entendimento, defender que a teoria € incompativel com o
principio da boa-fé objetiva, em especial com a sua funcéo repressiva, que mitiga posicoes

juridicas consideradas abusivas, de modo algum. O que se levanta, aqui, é a necessidade de se

8 Ressaltando ainda mais os contornos da teoria no Direito inglés, Antonio Carlos Ferreira, em coluna elaborada
para o site Consultor Juridico, intitulada “A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial (Parte
1)”, afirma: “Os magistrados ingleses salientam que a regra é 0 cumprimento estrito dos contratos e que a
ideia de que parcelas minimas de uma obrigacdo ndo poderiam admitir o exercicio de um direito potestativo
resolutivo pleno esta centrada no juizo de equidade, que desde os tempos de Henrique V111 serve para temperar
os rigores do direito estatutario.”.
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considerar, no momento de aplicagdo da doutrina, o &mbito de incidéncia extremamente restrito
do instituto quando de sua criagdo pelos magistrados ingleses. Esse modo de interpretacdo é
aquele que proporcionara a melhor decisdo em cada caso, ou seja, que aplicara a doutrina
conforme a sua razdo de ser: evitar a injustica resultante da resolucdo de um negécio que foi
quase que perfeitamente cumprido.

N&o obstante, o que vem sendo observado, e o que restara comprovado com a andlise
das decisdes proferidas pelo TJ/RS, é que a simples ado¢do do adimplemento substancial com
base na boa-fé objetiva é agudamente ampla, podendo abarcar situagdes que, em realidade, o
inadimplemento tem grande importancia. Nesses casos, é vedado ao credor resolver o negdcio,
sob o entendimento de que, exemplificativamente, 70% do valor do contrato foi pago, o que,
respeitadas as posicGes contrarias, ndo evidencia cumprimento substancial do contrato.

Em termos puramente matematicos, significa o descumprimento de cerca de um tergo
do total do pacto, o que desborda manifestamente dos contornos iniciais da teoria. Basta
rememorar 0 exemplo das duas macanetas que deixaram de ser instaladas na mansdo para
perceber que as decisfes mais recentes afastam-se sobremaneira do carater inicialmente restrito
do instituto, ofendendo a l6gica dos contratos: o fiel e regular cumprimento de suas clausulas.

A doutrina da substantial performance, se recepcionada e desenvolvida no Brasil sem
considerar 0s seus contornos originais, passa a ser outra teoria, distanciando-se da nogédo de que
apenas 0 “adimplemento tdo proximo ao resultado final”, como referido por Clévis do Couto e
Silva, € habil a afastar o direito de resolucdo. Em verdade, a teoria passou a ser aplicada, no
pais, em casos nos quais se pode dizer que o adimplemento ¢ “quase substancial”, mas de modo
algum irrelevante ou de escassa importancia.

O contrato, idealmente, é visto como um instrumento de livre negociacdo entre as partes,
sendo, para alguns, o simbolo, por exceléncia, de uma sociedade democratica. A correta
interpretacdo e aplicacdo da substantial performance, ja no século passado, foi objeto de intensa
preocupacéo por parte de autores norte-americanos, tendo em vista que a adog¢do desmedida da
doutrina poderia causar efeitos indesejados nas relagcdes contratuais.

A aplicacdo despreocupada da doutrina foi considerada, inclusive, uma “metamorfose”
dos beneficios da liberdade contratual, pois as cortes norte-americanas, adotando a teoria sem
balizas seguras e, por vezes, sem considerar o carater restrito da doutrina inglesa, mitigaram a
I6gica dos contratos, isto €, o fiel cumprimento de suas disposi¢des, sem que o valor “justica”

fosse o principal elemento buscado na decisdo. Nesse sentido, “the doctrine of substantial
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performance is yet a further diminution of the concept of freedom of contract in that, in too
many instances, it defeats the expressed intention of the parties™8!.

Nessa perspectiva, o conceito de adimplemento substancial adotado pelas cortes de
Nova York, por exemplo, foi considerado inexato pela doutrina norte-americana e, por essa
razdo, deveria ser descartado. A tendéncia em utilizar porcentagens para autorizar ou afastar a
aplicacdo da doutrina, j& no ano de 1930, foi vista com cautela, em raz&o das peculiaridades
que cada contrato guarda consigo.

Ainda assim, as porcentagens que autorizavam a adocdo da substantial performance, no
entender dos magistrados norte-americanos, distinguem-se por completo das porcentagens que,
atualmente, alguns tribunais brasileiros entendem que justificam a aplicacdo da teoria. Para
exemplificar, no caso Fuchs vs. Saladino (1909), a corte de Nova York entendeu que, em um
contrato de construcdo, o descumprimento do “largo percentual” de 15% do valor previsto no
contrato de modo algum poderia ser considerado infimo a ponto de autorizar a adogdo da
doutrina®,

Dessa maneira, a banalizacdo do instituto da boa-fé, que ao pretender ser tudo torna-se
nada®, combinada com a desconsideracdo do contexto histérico da doutrina da substantial
performance e de seus limites bem fixados, com a consequente ampliacdo desmedida do seu
campo de incidéncia, intensificam o risco de “inverter a ordem ldgico-juridica que assenta o
integral e regular cumprimento do contrato como meio esperado de extingdo das obrigagdes™®*.

Ainda que se entenda por vincular estritamente a substantial performance a boa-fé, é
preciso bem delimitar o seu campo de aplicacédo, sob o risco de aplicar abusivamente a doutrina
que é, intrinsecamente, excepcional®. E por essa razio que, além da atencéo devida as origens

histéricas da teoria, que aqui se pretendeu defender, a busca de pardmetros qualitativos para

81 MEHLER, Irving. M. Substantial performance versus freedom of contract. Brooklyn Law Review, New
York, v. 33, n. 2, 1966, p. 196-197.

8 WOLFF, Max J. Substantial performance of contracts in new york. Cornell Law Quarterly, Ithaca, n. 16,
1930, p. 191-192.

8 ASCENSAO, J. Oliveira. A nova teoria contratual. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 52, 2008, p. 118.

8 FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial. Revista de
Direito Civil Contemporéneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), S&o Paulo, v. 18, 2019, p. 59.

8 Nesse sentido, Judith Martins-Costa, em A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacéo,
Editora Saraiva, 2018, p. 761, apresenta requisitos a aplicacdo da doutrina do adimplemento substancial, que
demonstram, de um lado, o carater excepcional do instituto — na medida em que apenas o adimplemento muito
préximo do resultado final é que autoriza a sua aplicacdo — e, de outro lado, 0 &mbito estreito de sua aplicacéo,
considerando dados concretos existentes no contrato, como a gravidade e a utilidade a ele especificas: “Sao
requisitos: (i) a existéncia de prestacdes diferidas e parceladas no tempo; (ii) 0 cumprimento muito proximo do
resultado final planejado pelo contrato; (iii) a pouca gravidade desse cumprimento parcial em face da utilidade
visada pelo contrato; e (iv) a inexisténcia de vedacdo legal ao cumprimento parcial, ou atribua-lhe outras
consequéncias.”.
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aferir o carater substancial do adimplemento evita a inversdo da l6gica imanente aos contratos,
pois permite ao julgador aplicar o instituto apenas nos casos em que ele evidentemente mereca
aplicacdo, diminuindo o campo de incidéncia da teoria e, assim, conferindo maior seguranca

juridica aos contratantes.

2.2 A PRINCIPAL CONTROVERSIA: O MODO DE AFERICAO DA GRAVIDADE DO
INADIMPLEMENTO

Nada obstante a definicdo do fundamento da teoria do adimplemento substancial seja
deveras relevante, especialmente em razdo dos rumos trilhados pelo magistrado no momento
de interpretar o instituto, 0 modo de aferi¢do da gravidade do inadimplemento é o tdpico que
mais retine discussdes na doutrina e, principalmente, na jurisprudéncia. E esse o assunto que
mais causa duvidas nos estudiosos da teoria, pois, para a sua correta aplicacdo, é preciso saber
guando o contrato pode ser considerado substancialmente cumprido.

Pode-se dizer que o contrato foi cumprido substancialmente quando o devedor pagou
90% da divida? Mas e nos casos em que 85% foi cumprido, como decidir? E nos casos em que
apenas 70% do valor foi quitado? Nem mesmo a analise puramente matematica € unanime na
literatura e nos julgados brasileiros, pois sequer isso seria viavel, como sera visto®.

Para exemplificar a impossibilidade de fixar um percentual que justifique a aplicacéo
do instituto, basta perceber que até mesmo o descumprimento do percentual de 5% pode ser
considerado relevante, como é o caso das vendas ad mensuram. O artigo 500, § 1°, do Cédigo

Civil®” autoriza a resolucio do contrato mesmo quando ha o descumprimento de menos de um

8 Nesse mesmo sentido, refere Vanessa Alves Washington de Souza, no artigo “Critérios para a aplicacdo da
teoria do adimplemento substancial e os riscos de inversdo da regra do adimplemento integral e
regular”, p. 8: “Partindo dessas premissas, a jurisprudéncia brasileira sempre adotou critérios quantitativos
para determinar se o direito potestativo do credor de pleitear a resolucdo do contrato estaria obstado pelo
instituto de inadimplemento minimo. Dessa forma, a teoria teria aplicabilidade tomando-se como parametro
exclusivamente o valor total do contrato, o nimero de parcelas ou até mesmo o percentual de parcelas
adimplidas. Ocorre que, tais critérios quantitativos ndo sdo utilizados de maneira uniforme pela jurisprudéncia,
na medida em que, na pratica, a relevancia do percentual ou valor do contrato adimplido é definido por cada
magistrado com base em suas convicgdes.”.

87 Art. 500. Se, na venda de um imével, se estipular o preco por medida de extenséo, ou se determinar a
respectiva area, e esta ndo corresponder, em qualquer dos casos, as dimensdes dadas, 0 comprador tera o
direito de exigir o complemento da é&rea, e, ndo sendo isso possivel, o de reclamar a resolugdo do contrato ou
abatimento proporcional ao prego.

8§ 1° Presume-se que a referéncia as dimensdes foi simplesmente enunciativa, quando a diferenca encontrada
ndo exceder de um vigésimo da area total enunciada, ressalvado ao comprador o direito de provar que, em tais
circunstancias, néo teria realizado o negdcio.



35

vigésimo do contratado se o credor comprovar que, naquelas circunstancias, nao teria firmado
0 negocio®e,

A época da elaboracéo do anteprojeto do Codigo Civil de 2002, o legislador convenceu-
se de que ndo poderia elaborar normas rigidas, as quais pretensamente resolveriam todos 0s
problemas juridico-sociais. 1sso porque tais normas, que jamais conseguiriam abranger todos
0s problemas juridicos imaginaveis, sdo insuficientes e, em diversas ocasides, poderiam
ocasionar situacdes de grave injustica ao conferir a mesma solucéo a lides com particularidades
distintas. Diante dessa constatagéo, o legislador introduziu normas que permitem a solucéo do
caso concreto em atencéo as suas particularidades®, ou seja, as chamadas clausulas gerais.

A decisdo politico-legislativa de formular clausulas gerais consagra a nog¢ao de que as
relacGes contratuais devem ser exercidas com base em principios éticos, que podem ser
visualizados nas clausulas gerais da boa-fé, da responsabilidade pelo dano, do enriquecimento
ilicito e da funcéo social do contrato®.

Clausulas gerais sao estruturas normativas que possuem dupla interminacé&o, isto é, séo
vagas na hipotese legal e nas consequéncias que dela advém. Essa formacéo permite que sejam
abrangidos os mais diversos casos existentes no trafego juridico-social, dotado de puro
dinamismo®!, os quais ndo seriam abarcados por uma simples regra, que previsse a exata
hipGtese, combinada com os seus exatos efeitos.

Na hipotese legal de uma clausula geral, sdo utilizados termos com sentido aberto e, por
vezes, com cunho valorativo, de que sdo exemplos a boa-fé, 0s bons costumes, o fim econémico
social, a justa causa, dentre outras. Entretanto, ndo ha, nessa espécie normativa, a explicacdo de
cada um desses termos, razdo pela qual a concretiza¢ao da valoracdo ali disposta opera-se tao
somente mediante a analise do caso concreto. Sera necessario ao intérprete, primeiramente,
precisar a hipétese de incidéncia e estabelecer a consequéncia que dela advira, consoante a
analise conjunta do sistema®.

O ordenamento que adota clausulas gerais é um sistema aberto, pois a pretenséo de que
a resolucdo das lides esta inteiramente na legislacdo deixa de existir na medida em que se

conclui que, para cada caso, 0 magistrado deve buscar a solu¢do mais bem adequada. A clausula

8 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolugdo dos contratos e teoria do adimplemento substancial. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 102.

8 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. As obrigacdes e os contratos. Revista CEJ, Brasilia, 1999, p. 5.

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O poder judiciario e a concretizagio das clausulas gerais: limites e
responsabilidade. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 18, 2000, p. 222-223.

%1 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. Editora Saraiva,
2018, p. 135-140.

92 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. Editora Saraiva,
2018, p. 145-173.
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geral deve ser aplicada a partir da tdpica, ou seja, uma “’técnica de pensamento orientado por
problemas’, e serve para resolver a seguinte questio: o que, aqui e agora, é o justo"®®. Essa é
uma das razdes pelas quais a teoria do adimplemento substancial deve ser aplicada utilizando o
método da concrecdo, em observancia estrita as particularidade de cada contrato, como a
finalidade do neg6cio, os interesses das partes e, eventualmente, os interesses de terceiros.

Uma vez que cada contrato é unico, o descumprimento de parte dele — 15%, para
exemplificar —, pode ser considerado infimo em um, mas de extrema importancia em outro. Ndo
seria justo, portanto, que a partir de um mero célculo aritmético, despreocupado com as
vicissitudes do contrato, da parte ndo inadimplente fosse retirado o seu direito de resolver o
negdcio que, no mais das vezes, serve para evitar a injustica material: evitar que, entregando a
sua prestacdo, ndo receba a parte que lhe é devida.

A clausula geral deixa a interpretacdo do julgador a descricdo da conduta devida pelas
partes, especialmente quando se trata da boa-fé objetiva. E o magistrado que, atento a todas as
circunstancias levadas ao seu conhecimento, determinard o comportamento que a parte
contréaria legitimamente espera encontrar do cocontratante®*.

E evidente que, sendo uma norma de carater amplo, que para ser aplicada requer atuacéo
mais profunda, a responsabilidade do julgador aumenta, assim como pode aumentar a
inseguranca juridica das partes®®. Se ndo ha norma rigida e clara sobre o que deve ser feito em
cada caso ou em cada contrato, mas ha a clausula geral a disposicdo do julgador, as partes ndo
sabem, com certeza, 0 que aguardar da decisdo. A conduta esperada das partes, que sera
determinada pelo julgador, embora deva ser fruto de um juizo objetivo, ndo esta prevista na lei,
0 que pode gerar certa hesitagdo®.

O problema da inseguranca juridica, trazendo para o campo do adimplemento
substancial, pode ser notado exatamente no julgamento do magistrado a respeito da

substancialidade do adimplemento. N&o ha na lei, como visto, a adjetivacao do inadimplemento

BAGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O poder judiciario e a concretizacéo das clausulas gerais: limites e
responsabilidade. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 18, 2000, p. 225-226.

%“AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O poder judiciério e a concretizagdo das clausulas gerais: limites e
responsabilidade. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 18, 2000, p. 226-227.

% Nesse sentido, AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O direito das obrigagdes na contemporaneidade. In:
MELGARE, P. (org.). O direito das obrigacdes na contemporaneidade: estudos em homenagem ao
Ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 15: "Certamente esse
método [o uso das clausulas gerais] cria uma sensacdo de inseguranca, que 0 método exegético procurava (era
uma falécia) afastar no pressuposto de que a solugdo era desprovida de qualquer subjetivismo, meramente
técnica, igual para todos, proferida por quem seria um "juiz de pedra". Mas o respeito e a aplicacdo dos
principios é a Unica via que permite a realizacdo da justica material do caso.".

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O poder judiciario e a concretizagio das clausulas gerais: limites e
responsabilidade. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 18, 2000, p. 227.
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que justifique a resolucdo. Porém, a doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes ao reconhecer o
adimplemento substancial do contrato afasta aquela possibilidade, como foi exposto até ent&o.
O que, todavia, esperar da analise da gravidade do inadimplemento, se ndo ha critérios ou
parametros expostos na lei, que auxiliem o julgador em sua deciséo?

O julgador, ao aplicar clausulas gerais, assume maior responsabilidade do que aplicar
uma simples norma ao verificar que o seu suporte fatico foi realizado. No primeiro caso, o
julgador decide a conduta devida por um ou mais contratantes, em uma verdadeira atuacao
criativa. Para que a sua decisdo seja legitima e afastada do puro subjetivismo, o juiz deve
fundamentar intensamente as suas decisdes, isto é, explicar aos jurisdicionados e aos demais
juizes por que razdo entendeu ser devida aquela conduta, naquele caso, e ndo outra. Trata-se de
decisdo bastante mais complexa do que o da simples subsuncédo do fato a norma, ja existente e
inequivoca. Ao aplicar a clausula geral, contudo, primeiro é preciso definir a prépria norma de
conduta das partes, Unica para cada caso, e somente entdo subsumir a ela a conduta efetivamente
realizada pelo contratante, com o fim de solucionar a lide®’,

A nova ordem, agora valorativa, eis que permeada por principios éticos, de modo algum
significa uma ordem subjetiva, isto é, ao arrepio da legalidade e ao arbitrio do julgador, pois
tais principios sdo racionalmente controlaveis. Mas essa racionalidade somente esta presente
nos casos em que o0 magistrado adota critérios objetivos e claros para chegar a sua concluséo.

Nessa perpesctiva, a “determinacdo dos principios objetivos sobre o conteido dos
contratos que condicionam a solu¢do justa dos casos concretos” € a grande responsabilidade
dos juristas®. Essa é uma das razdes pelas quais este trabalho busca oferecer algumas respostas
e aprofundar questionamentos sobre o tema dos critérios de afericdo da gravidade do
descumprimento, imprescindivel para o estudo do adimplemento substancial.

E evidente que a ordem juridica, em especial os institutos de direito contratual, sdo
incompativeis com solucgdes arbitrarias dos magistrados, pois poriam em xeque o0 maior pilar
do Estado de Direito: a seguranca juridica. Cabera ao juiz, portanto, decidir conforme critérios
objetivos e racionais, conhecidos por todos, para que entdo se possa alcancar o que se busca
desde o inicio: a justica. Esse € 0 mesmo raciocinio que deve ser aplicado no que diz respeito
aos critérios de afericdo da gravidade do descumprimento, para concluir pela sua

substancialidade ou néo.

9% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O poder judiciario e a concretizagio das clausulas gerais: limites e
responsabilidade. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 18, 2000, p. 227.

% ASCENSAO, J. Oliveira. A nova teoria contratual. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 52, 2008, p. 97.
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Vincular a técnica de uso de clausulas gerais, dentre elas a clausula da boa-fé — que é o
fundamento do adimplemento substancial para diversos autores —, ao subjetivismo é uma
distorcdo grave, que deve ser ultrapassada®. Os principios gerais contratuais s&o racionalmente
controlaveis, pois, inseridos no ordenamento juridico, cuja objetividade € um pressuposto, dela
ndo ha como desvencilharem-se.

Nessa perspectiva, o inico modo de superar o abandono das conclusdes ao arbitrio é por
meio da racionalizacdo das clausulas gerais, cujo significado é demarcar com precisdo o0 ambito
de cada valor, principio ou clausula geral inserida no sistema juridicol®. Esse raciocinio é
também aplicavel ao tema deste estudo, em especial aos critérios dispostos ao julgador para
encontrar a solugdo de cada caso no que toca ao inadimplemento de escassa importancia. E que
a simples mencéo a clausula geral da boa-fé como fundamento do adimplemento substancial,
sem precisar a sua razao de ser, 0 seu ambito de alcance e as razdes pelas quais se chegou aquela
decisdo, € que leva ao subjetivismo de que se quer escapar. Isso porque, para cada magistrado,
a teoria tem um campo de incidéncia, cada vez mais amplo, como é possivel perceber nas
recentes decisdes judiciais que serdo expostas no préximo capitulo.

Desse modo, para que a teoria do adimplemento substancial alcance a sua finalidade —
a justica material do contrato —, é indispensavel aplica-la conforme a sua razao de ser, que pode
ser encontrada com o estudo de sua origem histérica e conforme critérios objetivos e racionais,
amplamente conhecidos.

Assim, visto que a boa-fé objetiva € reiteradamente vinculada a doutrina do
adimplemento substancial, sendo para muitos o seu real fundamento, e sendo ela uma clausula
geral, a sua aplicagdo ndo pode desconsiderar as particularidades do contrato. Para que a
conduta das partes seja corretamente averiguada e para que o descumprimento contratual seja
acertadamente valorado, cabe ao julgador apreciar critérios e parametros que o possibilitem
conhecer, da melhor forma possivel, o caso e, somente entdo, decidir pelo afastamento ou pelo
acolhimento da teoria da substantial performance.

A discusséo relativa a insuficiéncia de legislacdes que buscaram solucionar todos os
problemas existentes na realidade pode ser também trazida a baila no que diz respeito a teoria
do adimplemento substancial. Em outras palavras, ndo haveria como o legislador prever todas

as situacdes nas quais faz jus o contratante inadimplente a resolugédo do negocio.

9ASCENSAO, J. Oliveira. A nova teoria contratual. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal
de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 52, 2008, p. 107-108.
100 ASCENSAO, J. Oliveira. A nova teoria contratual. Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, v. 52, 2008, p. 117.
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A “lesdo” a que se refere o artigo 475 do Codigo Civil, relacionada ao inadimplemento
da outra parte, é expressdo ampla, que pode abarcar diversas ocasifes concretas em seu &mbito
de incidéncia. Assim, se ao legislador do projeto do atual Cddigo Civil brasileiro sobreveio ao
seu convencimento de que leis rigidas ndo séo aptas a resolver todas as situa¢fes nas quais a lei
deve ser aplicada, socorrendo-se, portanto, a edigdo de clausulas gerais, também assim deve ser
compreendida a teoria do adimplemento substancial e, principalmente, os critérios para a
afericdo da importancia do inadimplemento.

Vale dizer: ateoria do inadimplemento de escassa importancia € necessariamente aberta,
suscetivel a solucionar diferentes casos, pois se assim nao fosse, a justica material perseguida
pelos contratantes, pelos intérpretes e pelos juizes, jamais seria alcancada. Nesse sentido, ndo
hd como se defender a enumeracdo ou a positivacdo de critérios rigidos dos quais 0s
magistrados ndo poderdo se desvencilhar ao julgar casos concretos.

O fato de o jurista ndo poder estar alheio ao mundo concreto, eis que o Direito é fruto
da realidade social, tampouco alheio as particularidades de cada negdcio, aos valores e aos
interesses envolvidos, é que fundamenta a posi¢do de que o estabelecimento de parametros
estanques para a aferi¢o da gravidade do inadimplemento n&o se sustenta':.

Dessa maneira, a doutrina do adimplemento substancial, especialmente a valoracdo da
gravidade do descumprimento, ndo se amolda a analise légico-subsuntiva, mas apenas a um
método de concre¢do, ou seja, aquele em que o julgador utiliza pardmetros concretos para a
solucdo de casos concretos, atualmente colocados a disposicao do intérprete por intermédio das
clausulas gerais, como referido anteriormente. Por essa razdo, torna-se imperioso encontrar,
cada vez mais, pardmetros que orientam o magistrado na valoracéo do inadimplemento®2,

Sendo assim, ‘““a qualifica¢do do turbamento do equilibrio contratual como sendo ou ndo
de escassa importancia ha de levar em consideraco a concreta relatividade contratual%®, além

de aferir o contrato como um todo e n&o as prestacdes isoladamente!®,

101 E nesse sentido o ensinamento de Eduardo Luiz Bussata, em “A aplicacéo da teoria do adimplemento
substancial aos contratos administrativos”, p. 80, ao dispor sobre 0 modo de verificar a substancialidade
do descumprimento contratual: “A verificacdo da importancia ou ndo importancia do inadimplemento ha de
ser feita diante do caso concreto, ou seja, diante da situacdo de fato ocorrida, ponderando os interesses em
jogo, a conduta das partes e todas as demais circunstancias que no caso se mostrarem relevantes. De fato, a
pretensdo de buscar parametros fixos e abstratos, aplicaveis indistintamente a generalidade dos casos, esta
fadada ao insucesso. Isso em razdo de que a diversidade de interesses que movem as partes faz de cada
contrato Unico, inconfundivel, com caracteristicas e fungdes completamente distintas de outro congénere.”.

102 BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, 1993, p. 63.

108 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolug&o dos contratos e teoria do adimplemento substancial. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 102.

104 No mesmo sentido, refere José Viana, no artigo “Adimplemento Substancial”, publicado na Revista
Eletronica do TRT da 42 Regido, p. 50: “Com efeito, avaliar se suposta circunstincia fatica importa em
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Para que a doutrina da substantial performance possa ser aplicada com justica, é preciso
que os critérios a disposicao do julgador sejam suficientes para compreender as particularidades
de cada caso, evidenciando as razdes que levaram as partes a contratar, 0s interesses das partes
e eventualmente de terceiros, dentre outras questdes. A analise puramente matematica do
descumprimento, no entanto, ndo é capaz de conceder ao julgador esse tipo de informacéo, sem
a qual a aplicacéo do instituto fragiliza-se, podendo ocasionar situa¢Ges de grave injustica.

A insuficiéncia da anélise quantitativa e a auséncia da utilizacdo de critérios qualitativos
também sdo advertidas pela doutrina, eis que sdo imprescindiveis para verificar se o
cumprimento imperfeito foi capaz de desempenhar a fungio do negécio, de forma concretal®,

No Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro (TJ/RJ), apenas para exemplificar,
ha diversos exemplos de decisbes contraditorias, isto é, casos em que embora 0 percentual
adimplido tenha sido quase idéntico, a concluséo foi diversa, evidenciando a insuficiéncia do
critério puramente matematico. No agravo de instrumento 0018584-04.2009.8.19.0000, a 20?
Cémara Civel do TJ/RJ concedeu a purga da mora a um devedor que ja havia adimplido 75%
da obrigacdo. Diferentemente, a 132 Camara Civel do mesmo tribunal, no julgamento do agravo
de instrumento 0019253-57.2009.8.19.0000%%, entendeu que o cumprimento de 77% n&o
caracteriza a excepcionalidade que autoriza a aplicagdo da substantial performance!®’.

Evidenciando a disparidade das decisdes, no julgamento da apelagdo interposta no
processo 2.000.00.497910-4/000, o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (TJ/MG)
concluiu que o descumprimento de 22% de um contrato ndo seria o suficiente para justificar a
aplicacdo do instituto do adimplemento substancial. E, no acérdao, foi ressaltada a percepgéo
de que vem sendo elastecido demasiadamente o alcance da teoria, “podendo-se criar forte
precedente no sentido de estabelecer quotas ou percentuais de adimplemento que, uma vez

atingidos, estariam a autorizar o devedor a nio cumprir o restante da obrigacio assumida”%,

descumprimento de contrato sob a perspectiva do adimplemento substancial impde examina-lo sob as lentes
da realidade concreta vivenciada pelas partes, e ndo sob uma perspectiva formal-obscurantista, apegada a
peias legais que somente contribui para o distanciamento entre o Direito e a Justica.”.

105 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e constituicdo. Grupo GEN, 2013, p. 111-112. Disponivel em:
https://app.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788522477210/. Acesso em: 01 set. 2021.

106 Nesta decisdo, foi registrado pelo relator que a doutrina “deve ser aplicada com extrema parcimonia, eis que
seu emprego generalizado pode causar desequilibrio no sistema financeiro, com reflexos nos custos dos
financiamentos e conseqiiente encarecimento do crédito”.

197 FRANCISCO, Luiz Felipe Mirande de Medeiros.; FRANCISCO, Carolina Cardoso. Adimplemento
substancial e resolucao dos contratos: necessidade de fixagcdo de um critério unificado. Revista Quaestio
luris, v. 6, n. 1, 2013, p. 205-206. Disponivel em: https://doi.org/10.12957/rqi.2013.9585. Acesso em: 11
jun. 2021.

108 FRANCISCO, Luiz Felipe Mirande de Medeiros.; FRANCISCO, Carolina Cardoso. Adimplemento
substancial e resolucao dos contratos: necessidade de fixacdo de um critério unificado. Revista Quaestio
luris, v. 6, n. 1, 2013, p. 206.
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Consciente da insuficiéncia da apuracdo simplesmente matematica do inadimplemento,
a doutrina sugere a constituicdo de um critério justo e unificado para a aplicacdo da teoria,
possivelmente mediante a elaboracdo de simulas ou verbetes jurisprudenciais, com o fim de
afastar a analise limitada apenas ao percentual inadimplido do negdcio®.

E necessario apontar algumas balizas para a adogao da teoria, que se posicionam ao lado
dos critérios para a afericdo do adimplemento: a) para a aplica¢do do instituto, é indiferente se
o inadimplemento é imputavel ou ndo ao devedor; b) a causa do inadimplemento é relevante
nos contratos sucessivos, eis que o descumprimento doloso gera ao credor fundado receio em
continuar o vinculo contratual, além de importar para fins indenizatdrios''%; e c) desconsidera-
se a natureza do dever descumprido, importando apenas sua gravidade!!, o que significa que a
teoria em comento € aplicavel a toda e qualquer hip6tese de adimplemento®!?,

Em relacdo a natureza do dever descumprido, € preciso dizer que a tradicional distin¢éo
entre condition e warranty como condicdo para a aplicacdo do adimplemento substancial,
mencionada na introducdo deste trabalho, atualmente ndo é mais utilizada de modo exclusivo
pelos tribunais ingleses. Nos dias atuais, tal distincdo € somente um dos parametros a disposicao
do julgador para determinar o grau de importancia do inadimplemento!3, sendo que a tendéncia
atual é a de aferir, objetivamente, se o descumprimento é ou nao fundamental (fundamental
breach)!4.

Uma vez demonstrada a necessidade de encontrar critérios que permitam ao julgador
conhecer as particularidades do contrato, embora seja impossivel enumera-los exaustivamente,
a doutrina costuma mencionar alguns parametros que servem para orientar, de um lado, e para
limitar, de outro, a analise do julgador.

O exame de diversas decisdes proferidas por tribunais ingleses e norte-americanos
permitiu encontrar ao menos trés circunstancias que devem ser analisadas pelo magistrado com

o fim de aferir a gravidade do descumprimento contratual: a insignificancia do inadimplemento,

1¥FRANCISCO, Luiz Felipe Mirande de Medeiros.; FRANCISCO, Carolina Cardoso. Adimplemento
substancial e resolucao dos contratos: necessidade de fixacdo de um critério unificado. Revista Quaestio
luris, v. 6, n. 1, 2013, p. 210.

110 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolucéo dos contratos e teoria do adimplemento substancial. Séo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 112.

111 PRADO, Augusto Cézar Lukascheck. STJ avanca na delimitacéo do adimplemento substancial (parte 2).
2018a. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-jun-18/direito-civil-atual-stj-avanca-delimitacao-
adimplemento-substancial-parte. Acesso em: 21 fev. 2021.

112 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolucéo dos contratos e teoria do adimplemento substancial. Séo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 111.

113 BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, 1993, p. 61.

14 FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial. Revista de
Direito Civil Contemporaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), S&o Paulo, v. 18, 2019, p. 39.
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a satisfac&o dos interesses do credor e a diligéncia por parte do devedor!'®. Nota-se que esse
exame permite aferir, desde logo, que hao de ser analisados mais critérios do que simplesmente
o percentual cumprido pelo devedor?te,

Segundo o primeiro critério, o adimplemento pode ser considerado insignificante
quando o sinalagma contratual ndo é abalado. Isso ocorre Unica e tdo somente nos casos em que
o0 adimplemento aproxima-se de tal forma ao resultado almejado que, ao considerar o contrato
como um todo, entende-se que o essencial da prestacdo foi entregue ao cocontratante.
Constatada a insignificancia do inadimplemento, pode-se dizer que entre o beneficio previsto
no contrato e o beneficio efetivamente concedido ao credor ndo ha real diferenca®!’.

Para analisar a insignificancia do descumprimento contratual, é necessario,
primeiramente, realizar um “cotejo entre o dever-ser e o ser”*!8, ou seja, fazer uma comparagio
entre aquilo que foi previsto pelas partes no contrato, como sendo o resultado almejado, e aquilo
que efetivamente foi entregue pelo devedor. E nesse primeiro momento que aparece, portanto,
a apuracao simplesmente matematica, que da énfase aos percentuais cumpridos e descumpridos
e, com isso, leva a andlise ao préximo passo.

A modalidade de valoracdo do descumprimento que considera tdo somente 0 juizo
matematico é apenas parcial, sendo imprescindivel a adogdo de parametros complementares'!®.
A afericdo aritmética serve tdo somente para iniciar a analise e retirar sumariamente do ambito
de alcance da teoria os percentuais muito afastados do programa contratual'?®. Isso porque,
como sera mencionado a seguir, ha hipdteses em que mesmo diante de um descumprimento de
pequena importancia, a prestacdo imperfeita pode nio satisfazer os interesses do credor®??,

Se as raz0es e as necessidades objetivas que levaram o credor a firmar o contrato foram

alcancadas mesmo com a entrega de uma prestacdo inexata ou tardia, torna-se extremamente

115 BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, 1993, p. 63-65.

116 Antonio Carlos Ferreira, em “A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial”, p. 36-37,
menciona idénticos parametros, tendo como base 0s seguintes julgados: como Kingston vs. Preston (1774);
Boone vs. Eyre (1777); Cutter vs. Powell (1795); Hoenig vs. Isaacs (1952); e Bolton vs. Mahadeva (1972).

117 BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, 1993, p. 64.

118 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolucéo dos contratos e teoria do adimplemento substancial. Séo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 103.

119 Adotando posigdo semelhante, afirma Bruno Maglione em “Adimplemento substancial dos contratos e seu
suposto subjetivismo”, 2016. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2016-out-01/adimplemento-
substancial-contratos-suposto-subjetivismo. Acesso em: 17 fev. 2021: “Ao aplicar a teoria, o foco devera ser
qualitativo (analise principiolégica profunda somada as especificidades do caso) e ndo quantitativa
(preocupada apenas com o valor do inadimplemento).”.

120 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolug&o dos contratos e teoria do adimplemento substancial. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 105.

121 porém, como sera abordado no capitulo seguinte, a adogdo do adimplemento substancial com base na afericdo
simplesmente matemaética foi recorrente nos julgados do TJ/RS no ano de 2020.
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aceitavel a nogdo de que houve inadimplemento de escassa importancia, eis que a finalidade
prética buscada por ambas as partes foi cumprida®??.

Os interesses do credor, no entanto, ndo sdo considerados com base no aspecto
puramente subjetivo, isto é, ndo € o credor quem valora 0s seus proprios interesses, sob pena
de descaracterizar o critério e, ainda mais, de inviabilizar a prdpria aplica¢do da doutrina. Logo,
a consideragcdo puramente subjetiva do interesse do credor, fruto de mero capricho, ndo é
tutelado pelo direito e, por isso, ndo justifica a opcdo pela via resolutorial?,

Dessa maneira, 0s interesses do credor devem ser avaliados conforme a funcéo
econdmico-social do contrato, isto é, o fim pratico que € socialmente relevante e que, por essa
razdo, € merecedor de tutela juridica. Assim, “havera inadimplemento de escassa importancia
guando, ndo obstante a lesdo ao direito do credor, o contrato mantém a sua funcdo econémico-
social” e, de outro lado, tera importancia o adimplemento se o fim pratico previsto pelos
contratantes no for atingido*?,

Mais uma vez evidenciando o carater objetivo da afericio da gravidade do
descumprimento, deixando de lado critérios que, subjetivos, levam a evidente inseguranca
contratual, é preciso destacar que é importante o inadimplemento que incide exatamente sobre
os fundamentos do direito de resolver — a manutencéo do sinalagma contratual e da causa do
contrato (isto é, da fungdo econdmico-social do negdcio)!®. E esse é um exame que sera feito
pelo julgador de modo estritamente objetivo, considerando, dentre todos os critérios aqui
expostos, se aquilo previsto inicialmente pelas partes, como finalidade do contrato, foi
efetivamente alcancado mediante a entrega da prestacdo inexata.

A andlise da insignificancia do inadimplemento pode acenar para um critério subjetivo,
isto é, aquele que considera grave o descumprimento que, caso previsto inicialmente pelo
credor, obstaria a propria celebracdo do contrato®?®, merecendo maior atencdo do intérprete.
Esse é o critério da “vontade hipotética do contratante ndo inadimplente”, criticado por parte

da doutrina, ao frisar que essa vontade presumida ndo passa de mera ilagdo'?’, o que acarreta

12 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolug&o dos contratos e teoria do adimplemento substancial. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 108.

123 BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, 1993, p. 60.

124 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolucéo dos contratos e teoria do adimplemento substancial. Séo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 105-107.

125 BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, 1993, p. 72.

126 Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva comparativista.
Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, 1993, p. 64.

127 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolug&o dos contratos e teoria do adimplemento substancial. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 102-103.
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grande incerteza e afasta a afericdo da gravidade por meio de pardmetros objetivos. Por essas
razbes, tal critério subjetivo deve ser, sempre que possivel, combinado com critérios mais
seguros, que podem ser objetivamente constatados pelo julgador.

Uma vez que o descumprimento € considerado insignificante, pois a prestacdo foi
essencialmente cumprida, é preciso analisar se os interesses do credor foram satisfeitos, levando
a andlise ao segundo passo da valoragdo. Se o defeito na prestacdo foi infimo a ponto de néo
abalar o sinalagma do contrato, e se o credor recebeu algo que se assemelha muito ao que
legitimamente aguardava, pode-se considerar, no mais das vezes, satisfeitos 0s seus interesses.

No entanto, é preciso ter cautela, pois ha casos em que, mesmo quando pequeno o
descumprimento, o interesse do credor na prestacdo entregue pode ter se esvaido
completamente, ocasido em que o direito de resolucdo ndo pode ser afastado pelo julgador. O
exemplo da venda ad mensuram, antes mencionado, e 0 exemplo a seguir demonstram, com
clareza, essa possibilidade:

Quando alguém encomenda um buffet para ser servido em uma festa marcada para as
vinte horas, se 0 é a meia-noite, 0 atraso — que se outro fosse o tipo da prestacao, seria
irrisério -, neste caso, tornou-a indtil, porque a hora aprazada é componente vital do
interesse do credor. Assim, a diferenca de apenas quatro horas no cumprimento da
prestacdo, o que, a rigor, € algo infimo, despiu-a de utilidade para o credor, com o
que, justifica-se a resolugdo. Mesmo que minima a desconformidade, na hipétese, ndo
se podera falar, portanto, em adimplemento substancial, eis que carecedora a prestacdo

de interesse para o credor. Decisivo €, sempre, o atendimento do interesse do credor.'?8
(grifos no original)

Ao analisar a relacdo obrigacional, ha alguns indicios que podem orientar o julgador na
analise do preenchimento do segundo critério. Um deles é a retencdo, por parte do credor, da
prestacdo inexata, 0 que sugere 0 seu interesse naquilo que foi entregue e, por consequéncia, a
manutencdo do vinculo obrigacional. Outro indicio é a auséncia de manifestacdo do credor em
relagdo a algum vicio ou irregularidade sobre o qual foi cientificado. Se, ciente dos vicios, ndo
reagiu o credor quando devia té-lo feito, considerar-se-do sanados e, portanto, ndo poderao
fundamentar eventual pedido resolutério ou invocagio da exceptio non adimpleti contractus'?®.

Em relacdo as prestacOes entregues em dinheiro, o recebimento parcial pelo credor
interessa a ele, sem descuidar da possibilidade de cobranga da quantia faltante, obviamente.

Assim, nos casos em que o valor entregue em dinheiro em muito se aproxime do valor

128 BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, 1993, p. 64.

12%BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, 1993, p. 62.



45

negociado inicialmente, havera inadimplemento de escassa importancia que autorizard a
manutencdo do vinculo obrigacional**°.

Um terceiro aspecto encontrado em julgados ingleses e norte-americanos € a diligéncia
por parte do devedor, caracterizada pela maxima “must come into equity with clean hands”*3L,
Vinculando esse critério com o sistema da civil law, é possivel notar que se relaciona com o
principio da boa-fé objetiva, pois traz a ideia de que cabe ao contratante esforcar-se para
cumprir as obrigacdes previstas no contrato do melhor modo possivel.

Como visto anteriormente, os dois primeiros critérios (insignificancia do
inadimplemento e satisfacdo dos interesses do credor) possuem caréater estritamente objetivo.
Com base em uma perspesctiva exclusivamente objetiva, portanto, o esfor¢o do devedor pouco
importaria, inclusive restando vedada a resolucdo em casos que, mesmo atuando
negligentemente, a prestacdo entregue ndo afetasse o sinalagma contratual. Todavia, cabe ao
julgador decidir se a conduta conforme a boa-fé deve ser exigida das partes, “para permitir-lhe
fazer justica, o que, afinal, € 0 objetivo maior132,

Diante do exposto, a afericdo da gravidade do inadimplemento deve ser realizada
mediante a analise de dois parametros: o matematico, no qual se compara a prestacao almejada
com aquela efetivamente entregue — que aqui se chamou de critério ou parametro quantitativo
— e 0 exame da realizacdo, ou ndo, da funcdo econdmico-social do contrato, o0 que compreende
a satisfacdo dos interesses do credor — que seré realizada mediante a conjugacgdo de diversos
critérios qualitativos.

Em adicdo aos critérios expostos acima, a doutrina nacional também faz mencéo aos
seguintes parametrost33:

a) o grau de satisfacé@o do interesse do credor, ou seja, se a prestacdo imperfeita satisfaz

0 seu interesse;
b) o atingimento da funcdo do negdcio pela entrega da prestacao inexata;
c) o esforgo e diligéncia do devedor em adimplir integralmente;

d) a manutencéo do equilibrio entre as prestagdes correspectivas;

130 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolucéo dos contratos e teoria do adimplemento substancial. Séo Paulo:
Saraiva, 2007, p. 113.

131 Para a doutrina e a jurisprudéncia italianas, a vertente subjetiva, isto €, a analise dos comportamentos das
partes no decorrer do vinculo contratual, é imprescindivel, ainda que necessariamente combinada com a
vertente objetiva, ou seja, a “medida econdmica do descumprimento”, conforme referem MELLO, Antonio
César; BARROS, Igor Labre de Oliveira em “Teoria do adimplemento substancial e seus principios no
ambito contemporéaneo”. Crise Econdmica e Solucdes Juridicas, n. 33, 2015, p. 3.

132 BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, 1993, p. 65.

133 FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial. Revista de
Direito Civil Contemporaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), S&o Paulo, v. 18, 2019, p. 49.
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e) a auséncia de enriquecimento sem causa ou abuso de direito;
f) a existéncia de outros remédios capazes de atender ao interesse do credor com efeitos
menos gravosos ao devedor; e

g) a ponderacdo entre a utilidade da extin¢do da relacdo juridica obrigacional e o

prejuizo que adviria para o devedor e para terceiros a partir da resolucéo.

Os Enunciados 361 e 371, aprovados na IV Jornada de Direito Civil, ndo trazem detalhes
sobre a afericdo da gravidade do inadimplemento, apenas mencionando os adjetivos até aqui
reiterados pela doutrina: “substancial” e “de escassa importancia”, mantendo viva a discussao
a respeito de o que, efetivamente, justifica a adocéo da teoria.

Embora ndo tenham sido aprovados, dois enunciados apresentados na IV Jornada séo
relevantes para o presente estudo, pois demonstram a preocupacdo em relacao a necessidade de
se fixar, da forma mais clara possivel, quais sdo as hipdteses que autorizam a adocdo da
doutrina, sob pena de elastecer sobremaneira 0 &mbito de incidéncia do instituto.

O primeiro deles, vinculado ao artigo 421 do Codigo Civil, é de autoria de Jones
Figueirédo Alves e ressalta que somente “Situagdes manifestas de incumprimento
insignificante sdo relevantes para a preservagio do contrato”!3* novamente trazendo a tona a
necessidade imperiosa de aplicar a teoria com parcimonia, apenas naqueles casos nos quais ha
descumprimento infimo icto oculi, sob pena de desvirtuar a esséncia da teoria. A justificativa
da elaboracdo do referido enunciado reitera essa preocupacéao, ao expor que o suporte fatico de
aplicacdo do instituto é o incumprimento insignificante, o que significa a existéncia de
“atendimento quase integral das obrigagdes pactuadas”'®®.

O segundo enunciado ndo aprovado, embora relevante para o presente estudo, é de
autoria de Eduardo Luiz Bussatta, autor de uma principais obras nacionais sobre o tema,
reiteradamente mencionada nas decisdes judiciais proferidas pelo TJ/RS em 2020. O enunciado

assim dispde: “O art. 475 do Codigo Civil deve ser interpretado a luz da teoria do adimplemento

134 Enunciado: O adimplemento substancial insere-se nos principios gerais dos contratos, como principio inerente
ao sistema normativo-contratual aberto, oferecido pelo novo Cédigo Civil, de modo a fazer preponderar a
fungdo social do contrato e o principio da boa-fé objetiva, estabelecidos nos arts. 421 e 422 do diploma
codificado. SituacBes manifestas de incumprimento insignificante séo relevantes para a preservacéo do
contrato, em alcance da possibilidade de sua funcéo social, sob pena de a resolugéo contratual implicar
enriquecimento sem causa. Norma legal explicita deve ser incluida em paragrafo Unico ao art. 475 do novo
Cadigo Civil, a positivar o adimplemento substancial como fendmeno juridico suficiente para a ndo-
resolucdo do contrato.

135 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de; CENTRO DE ESTUDOS JUDICIARIOS (BRAZIL. CONSELHO DA
JUSTICA FEDERAL) (org.). IV Jornada de Direito Civil. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de
Estudos Judiciarios, 2007. E-book, p. 281-282. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-
justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-
cej/IV%20Jornada%20volume%?201.pdf. Acesso em: 7 jul. 2021.



https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/IV%20Jornada%20volume%20I.pdf
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/IV%20Jornada%20volume%20I.pdf
https://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-1/publicacoes-1/jornadas-cej/IV%20Jornada%20volume%20I.pdf
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substancial.”. Apesar de o enunciado ndo trazer mencao aos critérios de afericdo da gravidade
do descumprimento, a sua justificativa é clara ao referir que apenas o adimplemento manifesto
justifica a aplicacdo da teoria, ressaltando o carater restrito do instituto: “s6 é admissivel a
resolucdo do contrato quando o inadimplemento for grave, substancial, restando afastado,
conseqientemente, quando for de escassa importancia”®.

Assim sendo, afere-se que tanto os enunciados aprovados quanto os ndo aprovados
evidenciam que a teoria do adimplemento substancial s6 deve ser aplicada quando ha
adimplemento quase que integral do programa contratual iniciamente previsto. Essa
constatacdo evidentemente retira do &mbito de incidéncia do instituto os casos em que, por
exemplo, apenas dois tercos do negocio foram adimplidos, sem a conjugacdo de aspectos
qualitativos que justificariam a manutencdo da avenca (como o interesse do devedor em
adimplir o restante da divida parceladamente, para exemplificar).

Na VIl Jornada de Direito Civil, promovida no ano de 2015 pelo CEJ da Justica Federal
e pela Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam), foi aprovado
0 Enunciado 586 — também vinculado ao artigo 475 do CC —, que possui extrema relevancia
para a correta e justa aplicacdo da teoria do adimplemento substancial: “Para a caracterizacao
do adimplemento substancial (tal qual reconhecido pelo Enunciado 361 da IV Jornada de
Direito Civil - CJF), levam-se em conta tanto aspectos quantitativos quanto qualitativos.”*%’.

A justificativa do enunciado, além de novamente fundamentar a teoria na clausula geral
da boa-fé objetiva, evidencia a imprescindibilidade de aplicar pardmetros qualitativos na
afericdo do descumprimento, afastando-se da nocao pura e simplesmente quantitativa.

Neste capitulo, foi demonstrado que, desde a introducao da doutrina do adimplemento
substancial no Brasil, a teoria é reiteradamente vinculada ao principio da boa-fé objetiva. O
fundamento do instituto ainda ndo é unanime na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras; porém,
ha evidente inclinacdo em considerar que a resolucdo do contrato substancialmente cumprido
lesa a boa-fé.

Também foi demonstrado que compreender o real fundamento de uma doutrina é
imprescindivel no momento de interpreta-la, pois, ao conhecer a sua origem, o julgador a aplica
conhecendo o seu ambito de incidéncia, mitigando os riscos de ampliar em demasia o alcance

do instituto e de, portanto, desvirtua-lo.

13 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de; CENTRO DE ESTUDOQOS JUDICIARIOS (BRAZIL. CONSELHO DA
JUSTICA FEDERAL) (org.). IV Jornada de Direito Civil. Brasilia: Conselho da Justica Federal, Centro de
Estudos Judicirios, 2007. E-book, p. 315-317.

137 V11 JORNADA DE DIREITO CIVIL DO CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL (CJF). Enunciado 586.
Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/839. Acesso em: 26 jun. 2021.
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A partir da anélise histérica do adimplemento substancial, verificou-se que a doutrina
inglesa jamais esteve relacionada a boa-fé objetiva, eis que, no século XVIII, sequer os autores
alemées haviam desenvolvido estudos a respeito do tema. A doutrina nasceu, portanto, da
constatacdo pelas Cortes de Equity de que, em determinados casos, a resolucdo dos contratos
causaria manifesta injustica para a parte que, tendo cumprido quase que integralmente o que
devia, ndo recebia a parte que Ihe fazia jus.

Houve, desde a origem, afericdo objetiva da gravidade e dos efeitos do minimo
descumprimento contratual, limitando-se a aplicacdo do instituto unicamente aos casos
manifestamente injustos. Por essas razdes, a doutrina do adimplemento substancial, até os dias
atuais, é aplicada com demasia pelas cortes inglesas.

Apesar disso, foi registrado que a teoria do adimplemento substancial ndo €
necessariamente incompativel com a boa-fé objetiva, nas hipoteses em que o principio é
corretamente aplicado pelo intérprete. A preocupacdo reside, portanto, na desconsideracao das
origens do instituto, o que pode levar a ampliacdo do &mbito de seu incidéncia, com o risco de
desvirtuar a logica dos contratos, ou seja, o fiel e regular cumprimento de suas clausulas.

Partindo das premissas de que a teoria ndo é incompativel com a boa-fé, podendo ser
com base nela corroborada e, no entanto, deve ser aplicada considerando a sua real esséncia,
foi demonstrado que a principal controvérsia consiste em encontrar o melhor modo de aferir a
gravidade do descumprimento contratual que enseja a adocao do instituto.

Para a afericdo da importancia do adimplemento, restou esclarecido que nao ha uma
formula fixa que permitira ao julgador concluir, sem quaisquer duvidas, pela aplicacéo ou pelo
afastamento da teoria, em virtude das inumeras vicissitudes dos contratos, que ndo estariam
nela representadas. Todavia, torna-se necessario buscar quais sdo os melhores critérios ou
parametros para melhor decidir o caso concreto. Eles, de um lado, orientardo o magistrado e,
de outro, limitardo as suas decisoes.

Sendo a boa-fé objetiva uma clausula geral, técnica que imprescinde do método
interpretativo da concrecéo, e sendo ela vinculada ao adimplemento substancial, a aplicacdo da
doutrina deve ser precedida da consideragéo, pelo magistrado, das particularidades do contrato.
Para que a conduta das partes seja corretamente averiguada e para que a gravidade do
inadimplemento seja corretamente valorada, € preciso analisar o negécio mediante a adogéo de
critérios qualitativos, isto €, ndo basta 0 mero célculo do percentual cumprido pela parte
(critério quantitativo).

Para além da comparacdo matematica entre aquilo que estava previsto inicialmente no

contrato e 0 que foi efetivamente entregue pelo devedor, critérios como a manutencdo do
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sinalagma contratual, a satisfagio dos interesses do credor, a diligéncia por parte do devedor
e 0 atingimento da fungéo do negdcio pela entrega da prestacéo inexata devem ser levados em
consideracdo pelo magistrado para alcancar a justa aplicacao da doutrina.

A positivacdo do instituto e a elaboracdo de verbetes jurisprudenciais sobre o
adimplemento substancial e sobre os seus critérios de aplicacdo possivelmente mitigariam
grande parte das discussdes a respeito do tema, mas nédo as extinguiriam por completo. Os
principais beneficios da introducdo legislativa do instituto seriam a diminui¢do do esforco
argumentativo para seu uso pelo juiz e a limitacédo de seu emprego, garantindo maior seguranca
juridica e um desestimulo a judicializagdo®,

A partir dessas consideragdes, conclui-se que a adogdo de um critério composto entre
parametros quantitativos e qualitativos € o melhor caminho a ser adotado pela jurisprudéncia
brasileira, pois possibilita a justa aplicacdo da doutrina do adimplemento substancial, sem

desvirtuar a logica imanente aos contratos, ou seja, o seu fiel adimplemento.

1% FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial. Revista de
Direito Civil Contemporaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), S&o Paulo, v. 18, 2019, p. 43.
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30 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL BRASILEIRO EM RELACAO A
AFERICAO DA SUBSTANCIALIDADE DO ADIMPLEMENTO

Com o intuito de sistematizar o estudo, o presente capitulo esta subdividido em dois
topicos. O primeiro deles tem por objetivo expor o posicionamento do Superior Tribunal de
Justica sobre os critérios para a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial. Além de
apresentar o primeiro acordao proferido pelo STJ sobre a substantial performance, sdo expostos
os fundamentos de decisdes daquela Corte que foram mencionadas pelas Camaras do TJ/RS no
ano de 2020. A énfase do primeiro tépico, no entanto, recai sobre os acérddos proferidos nos
julgamentos dos Recursos Especiais 1.581.505 (SC) e 1.236.960 (RN), em virtude da
profundidade com que foi tratada a teoria do adimplemento substancial.

O segundo tdpico, por sua vez, objetiva analisar vinte e duas decisfes protaladas pelo
TJ/RS, encontradas segundo a aplicacio de critérios que serdo explicitados no item 3.2°. Este
subcapitulo apresenta as impressdes obtidas com base na andlise jurisprudencial e verifica se 0
TJ/RS esté aplicando a teoria do adimplemento substancial com base no modo sugerido pela

doutrina e pelo STJ.
3.1 O POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

O Superior Tribunal de Justica, corte criada pela Constituicdo Federal de 1988, é
responsavel por uniformizar a interpretacdo da legislacdo infraconstitucional em todo o pais,
além de solucionar definitivamente os casos civis e criminais que ndo envolvam matéria
constitucional ou a justica especializada®*®, sendo de sua incumbéncia conferir contornos
sélidos ao Direito Privado brasileiro*,

A uniformizacdo da jurisprudéncia nacional é realizada principalmente mediante a
interposicdo do Recurso Especial, cujo objetivo central é instar o0 STJ a se manifestar sobre
interpretacdes divergentes dadas por Tribunais Estaduais ou Federais sobre um determinado

dispositivo legal, nos termos do artigo 105, III, “c”, da Constitui¢io Federal'#2,

139 A listagem contendo o nimero dos processos de onde foram obtidos os acérddos do TJ/RS encontra-se no
apéndice do presente trabalho.

140 ATRIBUICOES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Institucional/Atribuicoes. Acesso em: 12 jul. 2021.

141 PRADO, Augusto Cézar Lukascheck. STJ avanca na delimitacdo do adimplemento substancial (parte 1).
2018b.

142 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

()
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O STJ, com o fim de orientar a comunidade juridica a respeito da jurisprudéncia do
tribunal e de limitar o conhecimento de determinados recursos, aprova sumulas, que
representam o entendimento consolidado da corte em determinada matéria. As Sumulas 543 e
714 do STJ sdo extremamente importantes e implicam a negativa de conhecimento de iniimeros
recursos que chegam ao tribunal, dentre eles diversos recursos que versam sobre a teoria do
adimplemento substancial. As Stimulas 282* e 35646 do Supremo Tribunal Federal também
obstam o conhecimento do mérito de diversos recursos que chegam ao tribunal.

O entendimento consagrado na Sumula 7 do STJ consiste em mais uma razao pela qual
as decisbes proferidas por Tribunais Estaduais e Federais devem analisar detidamente as
particularidades que envolvem o contrato, para possibilitar a Corte Superior eventual alteracéo
do decidido. Isso porque a simples mencao ao percentual cumprido ou descumprido pela parte
ndo autoriza o STJ a avancar no julgamento do mérito da causa, pois Ihe é vedado reexaminar
0 contexto fatico-probatério dos autos, atuacdo imprescindivel para a afericdo de critérios
qualitativos do negocio.

Nas hipdteses em que o contexto fatico da matéria sob julgamento encontra-se bem
delimitado pelo tribunal de origem, porém, o julgamento pelo STJ pode avancar para, por
exemplo, qualificar o que poderia configurar o descumprimento infimo para efeitos de permitir
a aplicacdo da substantial performance. Em uma pesquisa realizada na base de dados do STJ,
que compreendeu o periodo de 1989 a agosto de 2018, dos 46 (quarenta e seis) acOrdaos
encontrados que versavam sobre o adimplemento substancial, 22 (vinte e dois) ndo chegaram
ao exame do mérito da acdo, em virtude da aplicacio das simulas anteriormente citadas'*’.

Dentre os casos decididos pelas 6rgdos colegiados do STJ, ha diversas modalidades

111 - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida:

()

c) der a lei federal interpretacdo divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal.

143 A simples interpretacdo de clausula contratual ndo enseja recurso especial. (Corte Especial, julgado em
10/05/1990, DJ 21/05/1990).

144 A pretensdo de simples reexame de prova néo enseja recurso especial. (Corte Especial, julgado em
28/06/1990, DJ 03/07/1990).

145 E inadmissivel o recurso extraordinario, quando néo ventilada, na decis&o recorrida, a questao federal
suscitada. (Sessdo Plenéria, aprovada em 13/12/1963).

146 O ponto omisso da decisédo, sdbre o qual ndo foram opostos embargos declaratérios, ndo pode ser objeto de
recurso extraordinario, por faltar o requisito do prequestionamento. (Sessdo Plenaria, aprovada em
13/12/1963).

147 FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial. Revista de
Direito Civil Contemporaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), S&o Paulo, v. 18, 2019, p. 49—
52.
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negociais®®, o que afasta a ideia de que a substantial performance é aplicavel
predominantemente aos contratos de seguro®®.

Até os dias atuais, os critérios de aplicacdo da teoria do adimplemento substancial
referidos no REsp 76.362 (MT) — o primeiro acordao que versou sobre o instituto no &mbito do
STJ — servem de referéncia nas decisdes do tribunal. O referido acdrdéo, de relatoria de Ruy
Rosado, foi julgado pela 42 Turma do STJ em 11/12/1995 e publicado em 01/04/1996%°.

Cuidava-se de acdo de cobranca ajuizada por dois segurados contra uma seguradora,
com o intuito de receber indenizacdo em virtude da ocorréncia de acidente de veiculo do qual
foram vitimas. A acdo foi julgada improcedente pelo juizo de primeira instancia, decisdo
ratificada pela 12 Camara Civel do TJ/MT. lIrresignados, 0s autores interpuseram recurso
especial contra o acérddo regional.

Na contratacdo, foi acordado entre as partes que o prémio do seguro seria pago em
quatro parcelas, sendo a primeira paga no ato da contratagdo. A segunda e a terceira parcelas
foram pagas com atraso autorizado pela propria seguradora. O pagamento da quarta e Gltima
parcela, também em atraso, foi recusado pela seguradora apds a comunicacao do sinistro. O
entendimento manifestado na sentenca e no acordao foi o de que a impontualidade no
pagamento da Ultima prestacdo obstaria o direito dos autores ao ressarcimento dos danos
sofridos com o acidente.

Nada obstante, o relator Ruy Rosado, em seu voto, asseverou que a responsabilizacdo
da seguradora ndo poderia ser afastada no caso, por diferentes razdes. Para além do fundamento
utilizado pelo relator com base em dispositivos do Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC)*?,
foi adotado, como razéo de decidir, o acérddo paradigma suscitado pelos autores, proveniente
da 72 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJ/PR). Nessa decisdo,

concluiu-se que o contrato de seguro nao se rescinde de pleno direito por falta de pagamento de

148 Contrato de fornecimento (contrato administrativo), contrato de seguro de automaével, contrato de promessa
de compra e venda, contrato securitario no dmbito da previdéncia privada com aquisi¢do de cobertura de
peculio por morte, contrato de doagdo com reserva de usufruto, alienacao fiduciaria em garantia, contrato de
arrendamento mercantil e contrato de compra e venda.

149 FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial. Revista de

Direito Civil Contemporaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), S&o Paulo, v. 18, 2019, p. 50.

O acoérdao foi assim ementado: “SEGURO. Inadimplemento da segurada. Falta de pagamento da tltima

prestacdo. Adimplemento substancial. Resolu¢do. A companhia seguradora ndo pode dar por extinto o

contrato de seguro, por falta de pagamento da Ultima prestagdo do prémio, por trés razdes: a) sempre recebeu

as prestagdes com atraso, 0 que estava, alias, previsto no contrato, sendo inadmissivel que apenas rejeite a

prestacdo quando ocorra o sinistro; b) a segurada cumpriu substancialmente com a sua obrigacdo, ndo sendo

a sua falta suficiente para extinguir o contrato; c) a resolucdo do contrato deve ser requerida em juizo, quando

sera possivel avaliar a importancia do inadimplemento, suficiente para a extin¢do do neg6cio. Recurso

conhecido e provido.”

151 No caso, a Turma entendeu que teria havido desvantagem excessiva para 0s consumidores.

150
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uma das prestagdes, ocorrendo mera suspensao da eficacia do contrato. O relator acrescentou
outros trés argumentos que sdo, segundo ele, “dois decorrentes do principio da boa-fé e um da
teoria da resolugao dos contratos”.

Primeiramente, entendeu o relator que o comportamento reiterado da seguradora de
autorizar o pagamento em atraso das parcelas (vide o pagamento da segunda e da terceira),
justificou a expectativa dos segurados de que 0 mesmo aconteceria em relacdo a quarta e Gltima
prestacdo. Logo, caso admitida a resolucdo do contrato unicamente em razao da auséncia de
pagamento da Ultima prestacdo, a atuacdo da seguradora caracterizar-se-ia como verdadeiro
venire contra factum proprium, o qual é vedado no ordenamento juridico brasileiro.

Em segundo lugar, Ruy Rosado frisou que “A falta de pagamento de uma prestacao,
considerando o valor total do negocio, ndo autorizava a seguradora a resolver o contrato, pois
a segurada havia cumprido substancialmente o contrato”. E a aplicagdo da teoria do
adimplemento substancial, que afasta o direito de resolugdo nos casos tais em que 0
adimplemento se aproxima do resultado pretendido da avenca. No ponto, o relator citou o artigo
de Anelise Becker a respeito do assunto'®, inclusive fazendo mencéo & inexisténcia de uma
formula para aferir a substancialidade do adimplemento, cabendo ao julgador decidir, em cada
caso, atendo-se as vicissitudades da relagdo contratual.

Por fim, restou consignado que a resolucao deve ser pleiteada em juizo, o que ndo havia
sido feito pela seguradora®®®, Registrou, ao final, que a resolugéo em juizo consiste em opgéo
legislativa, a qual permite a andlise, pelo magistrado, da validade das clausulas do negécio,
frisando que, em contratos de adesdo, tal providéncia ¢ “especialmente necessaria”.

Logo, a 42 Turma do STJ, por unanimidade, decidiu conhecer do recurso especial da
parte autora e dar-lhe provimento, para julgar procedente a acdo de cobranga ajuizada contra a
seguradora. Ainda, restou consignado que o valor pendente do prémio deveria ser deduzido da
indenizacdo devida pela seguradora, ja que cabe a ambas as partes do contrato cumprir
integralmente as prestacdes que lhes sdo exigiveis.

Em sintese, no julgamento foi estabelecido que a aplicacdo da teoria do adimplemento
substancial requer: a) a existéncia de expectativas legitimas geradas pelo comportamento das

partes; b) o carater infimo do pagamento faltante em comparacao com o valor total do negécio;

152 A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva comparativista. Revista
da Faculdade de Direito, Porto Alegre, v. 9, n. 1, p. 60—77, 1993.

153 Consoante o artigo 1.092, paragrafo Unico, do Cédigo Civil de 1916, parcialmente correspondente ao artigo
475 do atual Caodigo Civil.
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e ¢) a possibilidade de conservar a eficicia do negdcio sem prejuizo ao direito do credor de
pleitear a quantia devida pelos meios ordinarios>.

Veja-se que, para além do carater infimo do descumprimento contratual (critério
quantitativo), Ruy Rosado ressaltou a necessidade de se perquirir outras caracteristicas, as quais
podem ser considerados como parametros qualitativos da avenga. Em especial, a conservagao
da eficicia do negdcio sem prejuizo ao direito do credor pode ser vislumbrada como a satisfacao
dos interesses do credor, um dos critérios suscitados por autores ingleses e norte-americanos e
que se afasta do simples calculo matematico do adimplemento.

Ainda que a decisdo pioneira tenha tragado bons rumos interpretativos sobre a doutrina
do adimplemento substancial, o elemento objetivo para autorizar a aplica¢do da doutrina ainda
causa duvidas no ambito do STJ. Os seguintes critérios ja foram utilizados pela Corte, entre 0s
anos de 2003 e 2011: a) inadimplemento de duas parcelas (REsp 912.697/RO); b)
inadimplemento de 20% do valor total do bem (REsp 469.577/SC); d) inadimplemento de 10%
do valor total do bem (AgRg no AgREsp 155.885/MS); e) inadimplemento de 14% do total
devido (REsp 1.051.270/RS).

A referida oscilacdo no exame de parametros para a aplicacdo do instituto ocorre
essencialmente em razdo das particularidades de cada caso'®, razdo pela qual um mesmo
percentual pode implicar ora o afastamento da doutrina, ora 0 seu acolhimento. Mas essa
possibilidade ndo significa inseguranca juridica quando as peculiariedades de cada contrato séo
corretamente consideradas pelos julgadores, coadunando o critério quantitativo com os critérios
qualitativos do negocio.

Por outro lado, caso duas decisbes oferecam conclusbes diversas para 0 mesmo
percentual descumprido, sem fundamentar a razdo pela qual a doutrina foi afastada/aplicada —
isto &, sem apreciar parametros qualitativos —, estard-se diante de um grave problema,
evidenciando a insuficiéncia da analise puramente matematica no que diz respeito a aplicacdo
do adimplemento substancial.

Embora o critério composto por vezes seja adotado (uso de critérios quantitivos e
qualitativos concomitantemente), ha decisdes proferidas no ambito do STJ que conferem

importancia exacerbada ao percentual descumprido da avencga®®®, afastando-se do modo de

1% FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial. Revista de
Direito Civil Contemporaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), S&o Paulo, v. 18, 2019, p. 51.

15 FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial. Revista de
Direito Civil Contemporaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), Sao Paulo, v. 18, 2019, p. 52—
53.

156 Esse também é o entendimento de Luiz Felipe Francisco e de Carolina Francisco em relacdo as decisdes
proferidas por Turmas do STJ, em “Adimplemento substancial e resolu¢do dos contratos: necessidade de
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aferir a gravidade do inadimplemento que possibilita a correta aplicagdo do adimplemento
substancial. Esse € o0 caso dos seguintes Recursos Especiais: 1.051.270 (RS) e 1.200.105 (AM).
O REsp 272.739 (MG) e 0 REsp 1.215.289 (SP), por sua vez, apresentam posicionamentos um
pouco mais afastados da simples analise matematica. Todos esses quatro julgados foram
mencionados nas decisdes proferidas pelo TJ/RS em 2020 para fundamentar a adog¢do ou o
afastamento do adimplemento substancial, motivo pelo qual serdo abordados a seguir.

O REsp 1.051.270 (RS)*’ foi distribuido para a 42 Turma do STJ e relatado por Luis
Felipe Salomdo, mas nédo foi conhecido, por maioria. A Turma entendeu pela manutencéo da
aplicacdo da teoria do adimplemento substancial, sob o entendimento de que a quitagdo de 86%
do contrato de arrendamento mercantil (leasing) e o deposito de mais R$ 10.500,44 a titulo de
valor residual garantido, seriam suficientes para a ado¢do do instituto.

No caso em analise, o relator limitou-se a afirmar que o “descumprimento contratual é
inapto a ensejar a reintegracdo de posse pretendida e, consequentemente, a resolucdo do
contrato”, sem explicitar o porqué assim entendeu, isto é, a razdo pela qual o percentual
descumprido de 14% caracteriza-se como “insignificante”. Aparentemente, apesar de o relator
ter mencionado que deve o julgador ponderar a gravidade do inadimplemento, o fez Unica e
exclusivamente com base no critério quantitativo, sem referir eventuais parametros qualitativos
da avenca, como a satisfacdo do interesse do credor®®8,

Como referido, o REsp 1.051.270 (RS) foi decidido por maioria, restando vencido o
ministro Jodo Otavio de Noronha, que votou por conhecer do recurso e dar-lhe provimento, ou
seja, por afastar a aplicacdo da doutrina do adimplemento substancial no caso. Em seu voto-
vista, foram tecidas consideracfes de extrema relevancia sobre a substantial performance,
evidenciando a necessidade de ponderar elementos qualitativos da controvérsia, como a
diligéncia por parte do devedor e a insignificancia objetiva do descumprimento.

Para Jodo Otavio de Noronha, o adimplemento substancial somente é aplicavel quando
0 descumprimento recai sobre uma parcela de menor importancia no conjunto das obrigacoes
do devedor, entendendo que, todavia, a inadimpléncia de cerca de 14% do contrato, ainda que

depositado o valor residual garantido, ndo possui escassa importancia. Assim, entendeu que o

fixacdo de um critério unificado”, p. 208: “A andlise desses julgados ndo deixa ddvidas de que vem sendo
considerada em carater primordial a taxa de inadimpléncia do devedor para se concluir se 0 contrato
pode/deve ou ndo ser resolvido. Essa solugéo, todavia, ndo pode prevalecer sobre os demais aspectos, sob
pena de restar desvirtuada a teoria do adimplemento substancial.”.

157 BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. REsp 1.051.270 (RS). Min. Luis Felipe Salomio, 4
ago. 2011.

1%8 Importa referir que, nessa decisdo, novamente o adimplemento substancial foi diretamente vinculado ao
principio da boa-fé objetiva, bem como ao principio da fungéao social do contrato.
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adimplemento ndo era substancial a ponto de a fragdo descumprida tornar-se inGtil para o credor
e de afastar o seu direito de exigir judicialmente o cumprimento do contrato.

No voto-vista, foi realizada uma andlise detida das peculiaridades do caso, ressaltando
que: a) se tratava de um ndo pagamento consecutivo e reiterado de cinco prestacdes, o que foi
reconhecido pelo réu, ndo se tratando do inadimplemento de uma Unica parcela ou de um
contrato sobre bem essencial a atividade do devedor; e b) o réu jamais manifestou qualquer
interesse em cumprir a integralidade das prestacGes, tampouco demonstrou o justo motivo que
o0 impediu de pagar as parcelas sucessivas e vencidas do contrato.

No voto-vista, Jodo Otavio de Noronha apontou que o principal fundamento do
adimplemento substancial é a boa-fé objetiva, entendimento que vai ao encontro da posi¢do de
grande parte da doutrina e da jurisprudéncia. Concluiu, portanto, que se nao houve, na espécie,
conduta de boa-fé por parte do devedor — caracterizada por um comportamento de zelo para
com suas obrigacOes desde a fase pré-contratual —, ndo seria licito que o credor fosse obrigado
a aguardar indefinidamente o cumprimento da obrigacéo pendente, ficando privado de resolver
0 contrato e, ainda, diante da possibilidade de ndo alcancar resultados praticos em futura acédo
de cobranca contra o devedor.

Ao final, Jodo Otéavio de Noronha pontuou que a aplicagdo da substantial performance
sO se justifica nas hipdteses de cumprimento da quase totalidade do contrato ou do proveito
almejado, sendo considerada completamente inutil para o credor a parte inadimplida, o que,
segundo ele, ndo era o caso dos autos. Nesse sentido, cabe ao juiz recepcionar o instituto com
cautela, “pois, concebido para garantir o equilibrio contratual, ndo pode ser utilizado como
estimulo ao enriquecimento ilicito.”.

Dessa maneira, ainda que se entenda que a aplicacdo da teoria se funda na boa-fé
objetiva — consubstanciada nas condutas das partes com o fito de cumprir integralmente o
contrato —, também ndo é suficiente filiar-se apenas ao critério matematico, porque mesmo o
cumprimento de 86% do contrato pode estar acompanhado de atos do devedor que sdo
contrarios aos principios contratuais que orientam a teoria que a ele favorece. Nao pode o
devedor ser beneficiado por uma teoria calcada no principio da boa-fé se, no interim contratual,
atuou em contraposi¢do a conduta iluminada por esta clausula geral, ou seja, a conduta no
sentido de manejar esforcos para alcancar o fim pretendido pelas partes e, em tltima analise,

cumprir integralmente o pacto.
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No REsp 1.200.105 (AM)*°, relatado por Paulo de Tarso Sanseverino, a 32 Turma do
STJ, & unanimidade, decidiu por conhecer do recurso e negar-lhe provimento, para manter a
deciséo do tribunal de origem que acolheu a teoria do adimplemento substancial em contrato
de leasing no qual havia sido quitado cerca de 84% do total da avenca.

Nesse julgado, apesar de ser considerado primordialmente o critério matematico, o
devedor ofereceu em juizo o valor da divida pendente, em duas oportunidades, o que evidencia
a sua diligéncia em cumprir o contrato. Dessa forma, pode-se afirmar que o deposito em juizo
do valor integral pendente assegura o direito do credor de ver satisfeito o seu interesse, o que
justifica a adogdo da teoria. Além disso, outro aspecto relevante foi o fato de que o devedor
deixou de pagar as parcelas em razdo do descumprimento contratual da outra parte,
caracterizando a chamada excecdo do contrato ndo cumprido, o que foi considerado pelos
julgadores no momento de aplicar a substantial performance!®°.

O Recurso Especial 272.739 (MG)!*! foi distribuido para a 42 Turma do STJ, com
relatoria de Ruy Rosado de Aguiar Junior, mas ndo foi conhecido, por unanimidade. Embora o
atual posicionamento do STJ seja o de que é inaplicavel a teoria do adimplemento substancial
aos contratos com clausula de alienacéo fiduciaria em garantia'®?, o acérddo em apreco permite
visualizar o entendimento da Corte em relacdo a substantial performance. Nesse caso e no caso
subjacente ao REsp 76.362 (MT), reputou-se inadmissivel a extin¢do dos contratos (de seguro
e de financiamento, respectivamente), eis que tdo somente a ultima prestacdo do negécio ndo
havia sido paga. Ainda, os dois casos possuem particularidades que corroboram a inviabilidade
de resolucdo do contrato, como a aceitacao reiterada de pagamento em atraso, no primeiro caso,
e 0 depdsito em juizo do valor pendente, no segundo.

Por fim, no REsp 1.215.289 (SP)*%2, de relatoria de Sidnei Beneti, a 32 Turma do STJ, a
unanimidade, decidiu por conhecer do recurso e negar-lhe provimento, para manter a decisao
do tribunal de origem que acolheu a teoria do adimplemento substancial em contrato de leasing.
Nessa decisdo, ndo ha mencéo a porcentagem paga pelo devedor, pois tratava-se de contrato de
compra e venda que previu o pagamento em parcelas corrigidas pela ja extinta Obrigacdo do

19BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. REsp 1.200.105 (AM). Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, 19 jun. 2012.

180 Em relagdo ao fundamento da teoria, vale ressaltar que, segundo o relator Paulo de Tarso Sanseverino, a
doutrina tem a sua matriz na boa-fé objetiva, em especial na sua funcéo repressiva; em um segundo
momento, porém, referiu que atualmente é a clausula geral do abuso de direito o seu fundamento.

161 BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. REsp 272.739 (MG). Min. Ruy Rosado de Aguiar
Junior, 1 mar. 2001.

162 Consoante o entendimento firmado no REsp 1.622.555 (MG).

183 BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. REsp 1.215.289 (SP). Min. Sidnei Beneti, 5 fev.
2013.
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Tesouro Nacional (OTN), mas deixou de indicar quantas parcelas seriam devidas pelos
promitentes compradores. Caberia ao recorrente comprovar que havia saldo devedor, o que, no
caso, aparentemente ndo foi feito. Além disso, o recorrente quedou-se inerte por muitos anos,
periodo em que o0s promitentes compradores mantiveram-se na posse do imovel, com
expectativas legitimas de que I& permaneceriam e de que Ihes seria transferida a propriedade do
bem.

Considerando esse cenario, entendeu-se preferivel que o promitente vendedor ajuizasse
acao de cobranca com o intuito de ver quitado o alegado saldo, principalmente porque sequer
havia comprovagdo de inadimplemento. Para a 3% Turma do STJ, a aplicagéo da teoria do
adimplemento substancial pautou-se essencialmente na boa-fé dos promitentes compradores,
visto que fielmente cumpriram as prestac6es, sem qualquer irresignacdo por parte do vendedor.

Os quatro julgados acima referidos mencionam timidamente aspectos qualitativos no
momento de aferir a gravidade do descumprimento contratual, ou mesmo limitam-se a decidir
pela aplicacdo da teoria unicamente com base no percentual adimplido, como foi o caso do
REsp 1.051.270 (RS). Nada obstante, o STJ recentemente vem apresentando a benéfica
tendéncia em adotar critérios qualitativos para valorar o inadimplemento, o que sera
demonstrado mediante a analise do REsp 1.581.505 (SC) e do REsp 1.236.960 (RN), julgados
em 2016 e em 2019, respectivamente.

3.1.1 O JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL 1.581.505 (SC)

Em 18 de agosto de 2016, foi julgado pela 42 Turma do Superior Tribunal de Justica o
REsp 1.581.505 (SC)®*, julgamento unanime que representou um grande aprofundamento do
estudo da teoria da substantial performance na jurisprudéncia nacional brasileiral®.

No acorddo, relatado por Antonio Carlos Ferreira, foi evidente a preocupacdo em
estabelecer as balizas historicas do instituto, a fim de conhecer a sua esséncia, bem como em
delimitar critérios seguros para sua aplicagdo. O julgado oferece um caminho justo e consistente
para o acolhimento do instituto do adimplemento substancial, a ser trilhado pela doutrina e pela
jurisprudéncia brasileiras, motivo pelo qual ocupa lugar central no presente estudo.

Cuidava-se de acdo de rescisdo contratual de promessa de compra e venda de bem

imovel, na qual a parte autora, empresa administradora de bens, pretendia a rescisdo do negécio

164 BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. REsp 1.581.505 (SC). Min. Antonio Carlos Ferreira,
18 ago. 2016.
165 As ementas dos recursos 1.581.505 (SC) e 1.236.960 (RN) estdo transcritas no Anexo deste trabalho.
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e a reintegracdo na posse do bem sob o fundamento de que a parte ré teria inadimplido parte do
acordado. A ré, em contestacdo, ndo negou a inadimpléncia, limitando-se a impugnar os pedidos
da exordial e a pleitear a restituicdo dos valores pagos.

Na sentenca, 0 magistrado julgou improcedente a acdo, sob o entendimento de que o
pagamento de 84,36% da obrigagdo afastaria o direito a rescisdo contratual, cabendo a parte
autora pleitear a quantia pendente em acéo de cobranca.

Irresignada, a administradora interp6s apelagcdo contra a sentenca, ressaltando que a
inadimpléncia da parte ré, ora recorrida, superava 50% do valor do contrato. O Tribunal de
Justica do Estado de Santa Catarina (TJ/SC) deu provimento ao recurso da empresa e frisou que
a divida da recorrida, em realidade, ultrapassava 30% do valor total do negdcio, o que afastaria
a teoria do adimplemento substancial.

Contra o acordao regional, a parte ré, ora recorrente, interpds recurso especial, sob o
argumento de que a deciséo violaria os artigos 421 e 422 do CC, dentre outros dispositivos. No
recurso, aduziu que o entendimento consignado no acérddo do TJ/SC permitiria concluir que,
para a aplicacdo da substantial performance, seria necessario o adimplemento minimo de 70%
do valor do contrato e que, portanto, caberia a aplicacdo da doutrina no presente caso, eis que
o adimplemento chegava muito proximo aquele percentual (69,49%)%. Além disso, apresentou
julgados do TJ/PR e do TJ/RS nos quais a teoria foi aplicada em hipdteses de cumprimento de
cerca de 60% da obrigacéo.

O relator Antonio Carlos Ferreira inicia seu voto apresentando uma incursao na historia
da doutrina do adimplemento substancial, mencionando as Cortes de Equity do Direito inglés e
0 caso Boone vs. Eyre. Na sequéncia, faz referéncia a doutrina de Otavio Luiz Rodrigues Junior
que, por sua vez, cita a obra de Edward Errante (trazendo o exemplo da mansdo sem maganetas
em duas portas).

O relator observa, ainda, a polémica existente a respeito de qual seria o0 correto
fundamento da teoria no Brasil, mas assevera que ha tendéncia em considerar como fundamento
a boa-fé objetiva. Na sequéncia, analisa a interpretagdo conferida pelo STJ ao instituto,

advertindo que a Corte tem oscilagbes no exame do requisito objetivo para a aplicacdo da

166 Essas foram as palavras da recorrente em seu recurso especial: "O Douto Desembargador afastou a teoria do
adimplemento substancial do contrato, e o fez sob a alegac¢éo de que o valor devido supera em 30% o valor
do contrato, 0 que a contrario senso presume-se que na hipétese de adimpemento de 70% a teoria se aplicaria
no caso em tela; notem que a diferenca que faltou foi de apenas 0,51%. Vale lembrar que este Egrégio
Tribunal aplica tal teoria, 0 que se busca agora é que seja considerado o pagamento de 69,49% como
adimplemento substancial do contrto e que este seja mantido e possibilitado o pagamento do restante do
débito.".
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substantial performance, visto que, em cada caso, hd particularidades que devem ser
consideradas para avaliar a importancia do inadimplemento.

Restou assentado no acérddo que, com excecao da hipotese de evidente relevancia do
inadimplemento, o julgamento sobre a substancialidade do montante cumprido nédo se prende
ao exclusivo exame do critério quantitativo, sendo imprescindivel a realizacdo de exame
qualitativo que “ndo pode descurar dos interesses do credor”. Uma das razfes para tanto é a
possibilidade de que até mesmo a violagéo positiva do contrato pode inviabilizar a manutencéo
do vinculo obrigacional.

Segundo o relator, os trés requisitos indicados na decisdo pioneira do STJ*®” devem ser
observados pelos julgadores, mas ndo afastam a analise de demais particularidades do caso em
julgamento. Nesse ponto, o relator também fez mencéo aos requisitos formulados pela doutrina
inglesa, citados no item 2.2 do capitulo anterior.

Passando a analise do caso sob julgamento, verificou-se que o contexto fatico estava
bem delimitado no acérdéo recorrido. As informacdes principais da lide eram as seguintes: a)
o valor total da avenga era de R$ 230.875,00; b) o débito em aberto era de R$ 70.450,00, valor
ndo acrescido de correcdo e de juros; c) tais valores eram incontroversos; e d) o valor
inadimplido totalizava mais de 30% do contrato. Ante essa delimitacdo fatica, entendeu o
relator que o relevo do inadimplemento dispensa a perquiricdo dos demais elementos do
negdcio, ou seja, os critérios qualitativos. Referiu que “o que se pode adjetivar de substancial é
a inadimpléncia da recorrente e ndo a parcela que cumpriu da avenga”, pois o descumprimento
de parcela que excede um terco do contrato jamais poderia ser considerado infimo.

A principal concluséo do acérdéo foi a de que o uso do adimplemento substancial “néo
pode ser estimulado a ponto de inverter a ordem logico-juridica que assenta o integral e regular
cumprimento do contrato como meio esperado de extingdo das obrigacdes”. 1SS0 porque a sua
incidéncia é excepcional, reservada para casos em que o carater infimo do descumprimento
evidencia, icto oculi, a desproporcionalidade em adotar a via resolutoria. E somente mediante
0 preenchimento dos requisitos inseridos no REsp pioneiro, com a conjugacdo de aspectos
especificos do negocio, que o Poder Judiciario é autorizado a intervir, excepcionalmente, na
economia do contrato.

Por fim, o relator registrou que a utilizacdo incontida da teoria pode: a) avancar sobre
direitos do credor, como o direito de resolucéo previsto legalmente; b) modificar as condic¢des

167 Qu seja, a) a existéncia de expectativas legitimas geradas pelo comportamento das partes; b) o carater infimo
do pagamento faltante em comparacdo com o valor total do negdcio; e c) a possibilidade de conservar a
eficacia do negdcio sem prejuizo ao direito do credor de pleitear a quantia devida pelos meios ordinarios.
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que foram levadas em considera¢do no momento em que estabelecidas as bases da contratacao;
e ¢) a longo prazo, encarecer os custos das contratacfes, socializando os prejuizos da
inadimpléncia praticada por alguns em detrimento de todos. Logo, foi negado provimento ao
recurso especial, para manter a decisdo regional que autorizou a resolucdo do pacto, por
unanimidade.

Embora o percentual descumprido pela recorrente (cerca de 30%) ndo tenha permitido
a analise de critérios qualitativos especificos para o caso, eis que a relevéncia do
inadimplemento tornou prescindivel a sua analise, o acordao representa um posicionamento
firme e acertado do STJ em relacdo a substantial performance.

Consoante referido no primeiro capitulo deste trabalho, o0 exame meramente quantitativo
do contrato ndo é suficiente para determinar a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial,
porgue mesmo em casos em que a parte descumprida é, aparentemente, de menor relevo, pode
haver desequilibrio do sinalagma contratual. Por outro lado, o exame matematico
inequivocamente fara parte do primeiro passo da analise realizada pelo julgador, que afastara a
aplicacdo do instituto naqueles casos em que o adimplemento estd muito distante do programa
contratual, como ocorreu no caso do REsp 1.581.505 (SC).

Como foi possivel notar no caso exposto, o descumprimento contratual de parcela
relevante dispensa a ponderacgdo de aspectos qualitativos do negécio. Todavia, o contrario ndo
é verdadeiro. Evidente que, a medida em que o adimplemento chega a um patamar
elevadissimo, quase chegando a 100% do valor contratado, a analise desses parametros torna-
se menos necessaria. Porém, nos casos em que o adimplemento pode ser considerado
substancial a primeira vista (como é o caso do percentual de 80% a 90%, como serd
demonstrado mediante a apresentacdo dos julgados do TJ/RS), € imprescindivel que o
magistrado também analise critérios qualitativos para corroborar a decisao final.

Do contrério, os jurisdicionados podem passar a trazer argumentos a contrariu sensu
das decisdes, como fez a recorrente no caso analisado. Conforme verificado, o TJ/SC afastou a
aplicagéo da teoria, pois entendeu que o inadimplemento de mais de 30% é expressivo. Entéo,
a recorrente alegou que, a contrariu sensu, o TJ/SC reputa que, para a aplicacdo da teoria, é
preciso comprovar, no minimo, 70% do cumprimento da avenca. Embora se trate de um
argumento fragil, é habil a fundamentar a interposicdo de recursos de natureza extraordinéria,
principalmente mediante a demonstracéo de divergéncia jurisprudencial.

Além disso, como ao STJ é defeso analisar o material fatico-probatério dos autos

(Sumula 7), € salutar que os Tribunais Regionais (e Federais) analisem 0s aspectos qualitativos
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do negdcio para que aquela Corte, em eventual recurso, possa analisé-los e proferir uma deciséo
justa para o caso.

O julgado, além de tratar com seriedade a doutrina do adimplemento substancial, ndo
deixando de lado a sua esséncia — a aplicabilidade excepcional em casos evidentemente injustos
—, adverte a imprescindibilidade de aferir aspectos qualitativos do negécio, ndo se limitando aos
requisitos indicados na deciséo pioneira.

Vale referir que, em 12 de dezembro de 2017, o resultado do julgamento do REsp
1.636.692 (RJ)!%, com relatoria de Paulo de Tarso Sanseverino, foi no mesmo sentido da
decisdo até aqui apresentada. A 32 Turma do STJ, por unanimidade, deu provimento ao recurso
para afastar a aplicacdo da substantial performance, sob o entendimento de que o
inadimplemento de quase 30% do valor total do contrato jamais poderia ser considerado infimo
a ponto de autorizar a adogdo do instituto®®®. Nesse caso, embora ndo tenham sido apreciados
critérios qualitativos, foi assentada a posicdo — acertada, eis que em consonancia com a razao
de ser da teoria— de que o insituto s6 pode ser aplicado nos casos de descumprimento irrelevante
icto oculi, 0 que ndo é o caso do descumprimento de aproximadamente um terco do negocio.

Considerando que o acérdédo proferido no Recurso Especial 1.581.505 (SC) oferece o
que aparenta ser a melhor interpretagdo da doutrina da substantial performance no Brasil,
buscando repelir 0 seu uso demasiado que acarretaria claras consequéncias negativas, pretende-
se verificar, no item 3.2, se 0 TJ/RS adota posicionamento semelhante. Antes disso, no entanto,
sera apresentado o resultado do julgamento do REsp 1.236.960 (RN), que permite exemplificar
a concreta observancia de aspectos qualitativos que, naquele caso, impediram o afastamento da

aplicacdo do instituto, ainda que o descumprimento contratual ndo tenha sido desprezivel.
3.1.2 O JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL 1.236.960 (RN)

O Recurso Especial 1.236.960 (RN)'°, também de relatoria de Antonio Carlos Ferreira,
foi julgado pela 42 Turma do STJ no ano de 2019. Por unanimidade, a Turma negou provimento
ao recurso, mantendo o acérddo que optou pela aplicacdo da teoria do adimplemento
substancial, ante o cumprimento de 87% do valor total do negécio e o sopesamento de diversos

critérios qualitativos, além da preocupagdo com os interesses de terceiros de boa-fé.

188 BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. REsp 1.636.692 (RJ). Min. Paulo de Tarso
Sanseverino, 12 dez. 2017b.

169 Nesse julgado, a 32 Turma registrou que o fundamento da doutrina do adimplemento substancial é a fungdo de
controle do principio da boa-fé objetiva.

10BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ. REsp 1.236.960 (RN). Min. Antonio Carlos Ferreira,
19 nov. 2019.
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Tratava-se de acdo reivindicatdria de um terreno ajuizada pelo vendedor contra empresa
de incorporagdo imobiliaria. Em 1999, as partes firmaram contrato de promessa de compra e
venda, em que o0 primeiro prometeu vender ao segundo um terreno, onde seria edificado um
hotel. Em virtude do inadimplemento contratual da ré, o contrato foi rescindido, mas a ré
permaneceu no imdvel, o que deu azo ao ajuizamento da acédo reivindicatoria.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Norte (TJ/RN) manteve o
entendimento da sentenca, isto é, de que o caso permitiria a aplicacdo da teoria do adimplemento
substancial, eis que o0 adquirente havia quitado significativa parte da obrigacao (cerca de 87%).
Mas, mais do que isso, o tribunal considerou que: a) o deferimento da pretenséo autoral causaria
desmesurada valorizagdo de uma parte em detrimento de outra, o que prejudicaria
significativamente os adquirentes das unidades habitacionais edificadas no terreno objeto da
discussdo; b) a posse no imdvel era de boa-fé, pois amparada por justo titulo; e ¢) a resolucéo
contratual s6 poderia ser permitida se a mora causasse dano ao devedor a ponto de perder o
interesse no recebimento da prestacdo, 0 que ndo era o caso. Inconformado com o acérdéo, o
autor interpds recurso especial.

A principal preocupacao estampada no acorddo proferido pela 42 Turma do STJ foi a de
que, para aferir a substancialidade do adimplemento de um contrato, ndo basta realizar uma
analise simplesmente matematica, existindo diversos outros elementos de carater qualitativo
que devem considerados para avaliar a gravidade do inadimplemento e, somente ent&o, decidir
a respeito da aplicacao da substantial performance.

O relator, citando a doutrina nacional'’, apontou os seguintes critérios necessarios ao
exame da aplicacdo da doutrina: a) o grau de satisfacdo do interesse do credor; b) a comparagéo
entre o valor da parcela descumprida com o valor do bem ou do contrato; ¢) o esforco e a
diligéncia do devedor em adimplir integralmente; d) a manutencdo do equilibrio entre as
prestacOes correspectivas; €) a existéncia de outros remédios capazes de atender ao interesse do
credor com efeitos menos gravosos ao devedor; e f) a ponderacdo entre a utilidade da extin¢ao
da relacgéo juridica obrigacional e o prejuizo que adviria para o devedor e para terceiros a partir
da resolucéo.

Passando a andlise do caso, foi observado que: a) houve renegociacao da divida, o que
indica certo grau de esforco e diligéncia do devedor em cumprir o contrato; b) o recorrente

recusou-se injustificadamente a receber o valor restante, comportamento que configura, em

1 PRADO, Augusto Cézar Lukascheck. Adimplemento substancial: fundamento e critérios de aplicagéo.
Revista de Direito Civil Contemporéneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), v. 9, p. 373-407,
2016.
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tese, abuso de direito, pois, a0 mesmo tempo em que se nega a receber a parcela pendente,
ajuiza acao reinvidicatoria com base no inadimplemento da divida; ¢) o deferimento do pedido
do recorrente causaria maiores prejuizos do que a cobranca do valor pendente em acdo
especifica; d) a rescisdo de um contrato firmado ha mais de 20 anos, com efeito ex tunc,
envolveria também a atuacdo de 156 terceiros adquirentes das unidades imobiliarias (que
chegaram a desembolsar R$ 1.700.000,00 por unidade), o que evidencia a desproporcionalidade
da medida pleiteada pelo recorrente; e) 0 possivel enriquecimento ilicito do recorrente, em razéo
do provéavel valor agregado ao terreno e de seu alto preco de mercado; e, por fim, f) o pagamento
de cerca de 87% do total da divida.

Dessa maneira, embora o percentual descumprido ndo possa ser considerado desprezivel
(cerca de 13%), a ponderacdo das particularidades do contrato, elementos qualitativos do
negocio, permitiu a aplicacéo da teoria do adimplemento substancial, razdo pela qual foi negado
provimento ao recurso especial. A analise dessa decisdo permite compreender, de forma pratica,
as conclusdes que vém sendo expostas no presente estudo.

Por um lado, a imprescindibilidade de conjugar os exames quantitativo e qualitativo do
contrato (com excecdo das hipdteses de evidente relevancia do descumprimento), pois somente
assim sera possivel aferir, com seguranga, a gravidade do inadimplemento e 0s seus possiveis
efeitos. Por outro lado, o ambito de alcance extremamente restrito da teoria, que se aplica téo
somente aos casos em que h& descumprimento manifestamente irrelevante. 1sso porque, no
acérddo analisado, observou-se que nem mesmo o descumprimento de apenas 13% do contrato,
percentual que frequentemente é considerado infimo, pode ser caracterizado como desprezivel.

Apresentado o posicionamento da doutrina brasileira e do Superior Tribunal de Justica
a respeito dos critérios de aplicacdo da substantial performance, o intuito do topico a seguir
sera verificar se a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul

amolda-se a tais posic¢des.
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3.2 AS DECISOES PROFERIDAS PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL NO ANO DE 2020

Os critérios da pesquisa jurisprudencial, para utilizacdo no repositorio de decisdes do
TJ/RSY"2, bem como a justificativa para sua escolha, sdo os seguintes:

a) Com a expressdo: “adimplemento substancial” (entre aspas) na ementa da
decisdo. Essa escolha tem como objetivo encontrar as decisdes que mencionaram a
referida teoria, sem restringir a pesquisa apenas aquelas decisfes que a acolheram ou
que a rejeitaram. A utilizacdo das aspas objetiva encontrar os acérddos que utilizaram
a exata expressao “adimplemento substancial”.

b) Tribunal: “Tribunal de Justica do RS”. Tem como raz&o excluir da pesquisa as
decisbes emanadas por Turmas Recursais, em razdo da dispensabilidade do relatério
fatico nas decisdes de processos de competéncia do Juizado Especial (fulcro no artigo
38, caput, da Lei n° 9.099/95!7). Isso porque o relatério dos fatos tem grande
importancia para a analise em apreco, especialmente para verificar se foram
preenchidos critérios qualitativos no interim contratual.

c) Tipo de processo: “Apelacao Civel”. A escolha se da em raz&o da possibilidade de
ampla devolucdo da matéria (inclusive fatica) objeto da discussdo para o tribunal,
diferentemente das decisGes que julgam agravos de instrumento ou agravos internos,
por exemplo.

d) Classe CNJ: “Apelaciao”. Mesma justificativa referida no item anterior.

e) Data de julgamento: “01/01/2020” até “31/12/2020”. O periodo corresponde ao
ano de 2020 e intenta encontrar as decisdes que foram proferidas no decorrer do ano.

f) Secdo: “Civel”.

g) Tipo de decisdo: “Acordao”.

Na busca de decises judiciais proferidas por Camaras do TJ/RS, foram encontrados 36

(trinta e seis) acorddos adotando os critérios referidos acima. Das 36 decisdes, 14 (quatorze)
envolvem contratos de alienacdo fiduciaria em garantia. Nessas decisdes, foi aplicado o

entendimento firmado pela Segunda Secgdo do STJ no julgamento do REsp 1.622.555 (MG)*"4,

172 Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-
solr/?aba=jurisprudencia&conteudo_busca=ementa_completa.

173 Art. 38. A sentenga mencionara os elementos de convicgdo do Juiz, com breve resumo dos fatos relevantes
ocorridos em audiéncia, dispensado o relatério.

174 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. REsp 1.622.555 (MG). Min. Marco Buzzi, 22 fev. 2017a.



https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-solr/?aba=jurisprudencia&conteudo_busca=ementa_completa
https://www.tjrs.jus.br/novo/buscas-solr/?aba=jurisprudencia&conteudo_busca=ementa_completa
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isto é, o de que a teoria € inaplicavel nos contratos de alienacdo fiduciaria em garantia. Por essa
razdo, serdo excluidas do ambito de analise do estudo tais decisdes, por ndo permitirem a analise
do modo de afericdo da gravidade do inadimplemento.

Excluidas do ambito de incidéncia desta analise os contratos em alienacéo fiduciaria em
garantia, 22 (vinte e duas) decisfes serdo analisadas a seguir, com 0 objetivo de aferir os
critérios de aplicagdo da teoria do adimplemento substancial no 4mbito do TJ/RS". Essas
decisbes serdo distribuidas em dois subtopicos: o primeiro destinado a apresentar as decisoes
que se prenderam unica ou preponderamente ao exame quantitativo do descumprimento
contratual e o segundo voltado a analisar os ac6rddos que valoraram o inadimplemento

mediante a combinacao de critérios quantitativos e qualitativos.
3.2.1 APREPONDERANCIA DA ANALISE MERAMENTE QUANTITATIVA

Inicialmente, é preciso referir que, embora mencionem a substantial performance, ha
quatro decisdes que ndo permitem o exame aprofundado da teoria, por circunstancias bastante
especificas, como a inexisténcia de pedido de resolucéo do contrato (a acdo limitava-se a cobrar
a quantia pendente, o que ndo justificaria a adocao da teoria), a inexisténcia de provas do
pagamento, o ndo conhecimento do recurso no topico que versa sobre a doutrina e, por fim, a
auséncia de mencdo do percentual pago, com a simples afirmacdo de que grande parte dos
valores ja havia sido quitada®®.

Das vinte e duas decisdes referidas, quatorze optaram por acolher o instituto da
substantial performance e oito optaram por afasta-la. Entre as decisbes que optaram pelo
afastamento da teoria, cinco delas o fizeram porque constatado adimplemento infimo nos
percentuais a seguir, que de modo algum justificariam a aplicacéo do instituto: 5%, 34%, 45%,
42% e 25%*"7. Nesses casos, a analise quantitativa basta para concluir pela inaplicabilidade do
instituto, eis que o adimplemento estd muito afastado daquilo que estava previsto inicialmente
no contrato, sendo prescindivel o exame qualitativo do negécio.

Importa destacar que, no processo 0287536-94.2019.8.21.7000 — no qual a teoria foi
afastada diante do cumprimento de apenas 25% do contrato —, a 182 Camara Civel do TJ/RS

expressamente indicou que o seu posicionamento firme é o de que o percentual minimo que

175 E relevante destacar que as decisdes de todas as 22 a¢6es foram proferidas pelas Camaras a unanimidade.

176 Esses acdrdaos foram proferidos, respectivamente, nos seguintes processos: 0002325-40.2020.8.21.7000,
0233418-71.2019.8.21.7000, 0319908-96.2019.8.21.7000 e 0314634-54.2019.8.21.7000.

177 Esses acordaos foram proferidos, respectivamente, nos seguintes processos: 0000403-61.2020.8.21.7000,
0243652-15.2019.8.21.7000, 0038763-65.2020.8.21.7000, 0323827-93.2019.8.21.7000 e 0287536-
94.2019.8.21.7000.
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permite a aplicacdo da teoria é de 70% do adimplemento do valor total do negdcio. Esse foi o
unico acordao em que manifestada uma posicao firme como essa.

O posicionamento da 18% Camara, porém, deve ser visto com cautela, pois 0 mero
adimplemento de 70% do valor contratado ndo significa que o sinalagma contratual néo foi
abalado, o que poderia fundamentar a manutengdo do vinculo. E, ainda, vale reiterar o
entendimento firmado nos Recursos Especiais 1.581.505 (SC) e 1.636.692 (RJ), referido no
item 3.1.1, isto é, o de que o inadimplemento de cerca de 30% do contrato ndo pode ser
considerado substancial a ponto de permitir a adocao do instituto.

Nas nove decisfes até aqui mencionadas, a analise da gravidade do descumprimento
contratual limitou-se ao exame quantitativo ou nédo precisou ser realizada. As decisdes que
optaram pelo afastamento da teoria em razdo da constatacdo de cumprimento de um percentual
infimo — 5% a 45% apenas — o fizeram em consonancia com o entendimento doutrinario a
respeito do tema. Tais decisbes sequer chegaram ao segundo passo da valoracdo do
descumprimento, pois a constatacdo matematica — fase inicial da anélise — afastou de plano a
necessidade de perquiricdo de elementos qualitativos do negdcio, como a satisfacdo dos
interesses do credor e a diligéncia do devedor.

Nada obstante, o TJ/RS acolheu a teoria do adimplemento substancial em casos nos
quais houve o cumprimento de 70% a 90% pautando a sua conclusao exclusivamente no exame
matematico, sem ponderar critérios qualitativos, sem os quais a apuracdo da gravidade do
descumprimento torna-se fragil, a ponto de abrir portas a ma aplicacdo da substantial
performance. Essa concluséo foi alcancada pelas Camaras do TJ/RS em oito acérddos, os quais
serdo a seguir analisados®’®,

No processo 0117191-95.2019.8.21.7000, julgado pela 172 Camara Civel do TJ/RS, a
sentenca foi mantida no sentido de acolher a teoria do adimplemento substancial sob o
entendimento principal de que 71% do contrato ja havia sido quitado.

Cuidava-se de promessa de compra e venda de imdvel urbano, firmada no &mbito dos
contratos para aquisicdo de moradia de baixa renda, em que o promitente vendedor, sob a
justificativa de ter efetuado a quitacdo de impostos do imovel que estavam em atraso, recusou-
se a receber as prestacOes pendentes. Em razdo disso, foram ajuizadas duas a¢des: uma agéo
consignatdria ajuizada pela promitente compradora e uma acao de resolugdo contratual tendo

em vista o descumprimento do negacio.

178 proferidos nos seguintes processos: 0117191-95.2019.8.21.7000, 0011454-69.2020.8.21.7000, 0285072-
97.2019.8.21.7000, 0247560-80.2019.8.21.7000, 0319263-71.2019.8.21.7000, 0047133-33.2020.8.21.7000,
0324859-36.2019.8.21.7000 e 0043301-26.2019.8.21.7000.



68

O acdrdao optou pela manutencéo integral do entendimento manifestado pelo julgador
de primeira instancia, reproduzindo os seus fundamentos. A sentenca abordou detalhadamente
a doutrina do adimplemento substancial, ressaltando a necessidade de observar os principios da
funcdo social dos contratos e da boa-fé objetiva. A decisdo de primeira instancia entendeu
aplicavel a teoria da substantial performance pois o valor pago pela promitente compradora,
mais o valor por ela consignado em juizo, justificariam a ado¢é&o do instituto. No caso, a autora
havia quitado mais de 100 parcelas da avenca, de um total de 140, além do o valor pago de
entrada (R$ 2.000), o que chega a aproximadamente 71% do valor total do negdcio.

Interessante notar que, na decisdo colegiada, foram citados diversos autores, como
Clovis do Couto e Silva, Pablo Stolze e Anelise Becker, todos ressaltando a necessidade de um
cumprimento muito proximo do resultado final para a adocdo do instituto. Além disso, foi
mencionada a decisdo de lavra de Ruy Rosado de Aguiar Junior na Apelacdo 194194866, na
qual exemplificou uma hip6tese de aplicacdo da substantial performance: o pedido de resolucéo
de um contrato com preco parcelado em dezenas de prestacoes, restando impagas apenas as trés
ou quatro ultimas. E evidente, todavia, que a decisdo em analise foi de encontro ao
posicionamento doutrinario inserido no proprio corpo do acérddo, pois, no caso, guarenta
parcelas ainda ndo haviam sido pagas.

Embora traga vasta doutrina e jurisprudéncia sobre o tema, o0 acérddo ndo abordou com
detalhes o porqué entendeu que o valor pago pela promitente compradora permite a aplicagéo
da teoria, tampouco examinou elementos qualitativos para valorar o descumprimento,
restringindo-se a afirmar que a monta autorizava a vedacao a resolucao.

A 202 Camara Civel do TJ/RS adotou posicionamento semelhante no processo 0011454-
69.2020.8.21.7000, que também versava sobre promessa de compra e venda de bem imdvel,
optando por manter a sentenca que aplicou a teoria na hipétese de cumprimento de cerca de
75% do contrato. A conclusdo da Camara pautou-se unicamente no percentual cumprido pela
devedora, ndo tendo sido abordados elementos como a satisfacdo do interesse da credora e 0
desequilibrio do sinalagma contratual.

No corpo do acérdao, ha mencédo a doutrina de Cristiano Chaves de Farias e de Nelson
Rosenvald sobre a abusividade do direito de resolver em certos casos, ante a patente
desproporcionalidade da medida adotada e o infimo incumprimento. Nada obstante, o
descumprimento de aproximadamente um quarto do negocio de modo algum pode ser
considerado irrelevante.

Desse modo, ambas as decisdes contrariam o entendimento da doutrina especializada,

resumida no Enunciado 586 da VII Jornada de Direito Civil do CFJ, assim como o
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posicionamento do STJ, em especial o de que o cumprimento de cerca de 70% do contrato de
modo algum justifica a adogéo da substantial performance.

Ambas as apelacfes interpostas nos processos 0285072-97.2019.8.21.7000 e 0247560-
80.2019.8.21.7000 foram julgadas pela 18* Camara do TJ/RS, que conferiu decisdo similar as
duas discussdes. Nos dois casos, cuidava-se de promessa de compra e venda de bem imovel em
que os promitentes compradores haviam quitado parcialmente o pagamento do preco, motivo
pelo qual o promitente vendedor pleiteou em juizo a resolugédo do contrato. No primeiro caso,
a parte ré havia quitado aproximadamente 80% do valor total do ajuste contratado; no segundo,
cerca de 85% do valor havia sido quitado.

A 18 Camara, nas duas situacdes, decidiu por acolher a teoria do adimplemento
substancial, e, assim, determinar a manutencdo do vinculo obrigacional entre as partes*’®. Em
ambas as decisdes, foi citado o julgamento proferido no REsp 1.215.289 (SP)*®, o qual adotou
critérios qualitativos para a conclusdo daquele caso, ainda que timidamente!8!, Nada obstante,
ndo houve, nos acorddos regionais, analise qualitativa do contrato a ponto de conferir maior
seguranca a afericdo da gravidade do inadimplemento.

No primeiro caso, a conclusao do 6rgéo colegiado pautou-se exclusivamente no critério
quantitativo'®2, No segundo caso, a seu turno, dois fundamentos foram utilizados pela Camara
para justificar a adocdo do instituto da substantial performance, sendo o principal deles o exame
meramente quantitativo do adimplemento, ou seja, a quitacdo de cerca de 85% do valor do
contrato. O segundo fundamento foi o de que houve, no caso, inadimplemento reciproco entre

as partes, o que corroborou a aplicacdo da teoria'®.

179 Em ambos os acdrddos, restou assentado que o fundamento da substantial performance € o principio da boa-
fé, combinado com a clausula geral do abuso de direito, inclusive mencionando o teor do Enunciado 361 da
IV Jornada de Direito Civil do CJF.

180 O acérdao proferido neste recurso especial foi abordado no item 3.1 do presente estudo.

181 A 182 Camara referiu, em ambos os acérdaos, que o caso julgado no REsp 1.215.289 (SP) é analogo as
situacBes aqui apresentadas. Todavia, como anteriormente apresentado, naquele recurso especial o valor
efetivamente quitado pela parte devedora ndo era de conhecimento dos julgadores. Em razéo disso, cabendo a
parte credora a prova de que havia saldo devedor, e, ademais, considerando a boa-fé dos promitentes
compradores, que sempre cumpriram fielmente as prestacfes e que possuiam expectativas legitimas de que se
manteriam na posse do imovel, ante a inércia do credor por muitos anos no sentido de cobrar a quantia que
entendia pendente, a 32 Turma do STJ optou por acolher a teoria do adimplemento substancial. O érgao
colegiado, portanto, ndo se pautou no percentual cumprido para adotar a doutrina, mas, ponderando
elementos qualitativos do negocio, como a diligéncia dos devedores e a atuagdo do credor, decidiu pela
aplicacdo da substantial performance.

182 O que fica claro no seguinte excerto da decisdo: “Portanto, havendo pagamento em torno de 80% (oitenta por
cento) do contrato pelo apelado, outra solu¢do ndo poderia se dar ao presente feito, sendo a confirmacéo da
sentenca de procedéncia da acdo.”.

18 Todavia, o trecho final do acorddo demonstra que, com efeito, o principal fundamento para a aplicagdo da
teoria naquele caso foi o percentual cumprido do negdcio: “Portanto, havendo pagamento de 85% (oitenta e
cinco por cento) do contrato pelos apelantes, outra solugdo ndo poderia se dar ao presente feito, sendo a
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A 1728 Cémara Civel do TJ/RS, no julgamento da apelacdo interposta no processo
0319263-71.2019.8.21.7000, entendeu por manter a sentenga, acolhendo a substantial
performance, em razdo do cumprimento de mais de 90% (e menos de 91%) do débito de
contrato de promessa de compra e venda de bem imovel, sem examinar critérios qualitativos.

No processo 0047133-33.2020.8.21.7000, a 16* Camara Civel do TJ/RS decidiu pela
manutencdo da improcedéncia do pedido de resolucdo, embora por fundamentos diversos dos
emanados na sentenca. Tratava-se de acdo de resolucdo de contrato de compra e venda de um
veiculo em virtude da falta de quitacdo tempestiva das parcelas e do seguro do automovel.

A Camara, analisando detalhadamente os comprovantes de pagamento existentes no
processo, constatou que a parte ré ja havia cumprido cerca de 85% do valor do negdcio. Por
essa razao, foi determinada a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial, para afastar o
direito de resolucao, restando ao autor cobrar os valores pendentes nas vias ordinarias.

E interessante notar que, embora o critério quantitativo tenha sido o critério
preponderante de aplicacdo da doutrina nessa hipotese, o REsp 1.581.505 (SC) e o REsp
1.636.692 (RJ)'8 foram citados na decisio, os quais fazem referéncia expressa a necessidade
de perquirir elementos qualitativos, para além do exame matematico, quando a doutrina do
adimplemento substancial é suscitada pelas partes. No acordao regional, foi registrado que a
resolucao do contrato causaria onerosidade excessiva ao devedor, “considerando o fato de que
adimpliu a maior parte da obrigag¢do pactuada” e que os critérios fixados no REsp 1.581.505
(SC) seriam “perfeitamente aplicaveis ao presente caso”, sem, contudo, justificar esse
entendimento.

Nos processos 0324859-36.2019.8.21.7000 e 0043301-26.2019.8.21.7000, foi pleiteada
a resolucdo de promessa de compra e venda de bens imoéveis em virtude de inadimplemento
imputavel ao devedor. Em cada acdo, respectivamente, o devedor cumpriu aproximadamente
75% e 78% do valor do ajuste.

No primeiro caso, a 172 Camara Civel do TJ/RS manteve a sentenca, que julgou
improcente a agdo de resolucdo em razéo da substancialidade do adimplemento do negd6cio®.
Para a Camara, o direito de resolver o contrato s6 € legitimado quando ha descumprimento
significativo, ndo sendo razodvel quando o descumprimento é infimo, como seria o

inadimplemento dos autos, isto &, o descumprimento de 25% do valor acordado.

reforma da sentenca para julgar improcedente o pedido de rescisdo contratual e afastar as condenacgdes
impostas aos requeridos.”.

184 Ambos os julgamentos foram apresentados no topico 3.1.1 deste trabalho.

185 Na ementa da deciséo foi possivel aferir que, para a 172 Camara Civel, o fundamento da substantial
performance é o principio da boa-fé, sendo também citado o Enunciado 361 da IV Jornada de Direito Civil.
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Para além do aspecto quantitativo, foi mencionado que a adocdo da substantial
performance consagra o principio da proporcionalidade, eis que ponderados 0s interesses em
conflito com o objetivo de diminuir os prejuizos a serem suportados pelas partes. Embora o
acérddo tenha mencionado a existéncia de um elemento qualitativo do negdcio — a ponderagédo
dos interesses das partes —, na deciséo fica evidente que o fundamento central para a adogdo do
instituto foi o percentual cumprido pelo devedor. Isso se da por duas razdes: a) ndo foi
explicitada a razdo pela qual entenderam os magistrados que a manutencdo do vinculo satisfaria
da melhor forma os interesses de ambas as partes; e b) foi apontado que a resolucao é medida
drastica no caso de descumprimento de 25% do contrato, em virtude de sua pequena relevancia.

Na segunda demanda, a 192 Camara Civel do TJ/RS manteve a decisdo de primeira
instancia que acolheu a substantial performance. O aspecto essencial do acorddo reside no fato
de que os magistrados expressaram a indispensabilidade de examinar aspectos qualitativos do
negdcio para, somente entdo, decidir pela aplicacdo do adimplemento substancial.

Além de apontar que o cumprimento de cerca de 78% do contrato é considerado
substancial, a Camara constatou a existéncia de boa-fé por parte do comprador, o que
corroboraria a vedacdo a resolucdo. O segundo critério adotado pelo 6rgdo colegiado tem
natureza qualitativa, mas foi mencionado de forma singela na decis&o®. No acérdo, foram
citados o REsp 272.739 (MG) e o REsp 1.051.270 (RS)*®’. Porém, ¢ preciso salientar que em
ambos o0s casos o descumprimento contratual era bastante inferior ao descumprimento
constatado pelo TI/RS8, além de existirem, naqueles casos, elementos qualitativos claros que
corroboraram a aplicacdo da substantial performance®®.

Ante 0 exposto, excetuando as decisGes em que 0 exame meramente aritmético basta
para afastar a teoria do adimplemento substancial, constatou-se a existéncia de acordaos
proferidos pelo TJRS que acolheram a substantial performance exclusiva ou
preponderantemente em razdo do percentual cumprido do contrato, deixando de observar

parametros qualitativos inerentes ao vinculo obrigacional.

186 O trecho a seguir evidencia que o elemento central da decisdo foi o critério quantitativo: “Desta forma, ¢ caso
de se manter a sentenga que declarou a impossibilidade de rescindir o contrato objeto do litigio, observado o
valor adimplido pelo comprador, porquanto houve adimplemento substancial do contrato. Assim, efetuando
simples calculo aritmético é possivel perceber que o autor Claudio j& adimpliu 78,46% do valor estabelecido
pela aquisigdo do apartamento e das vagas de garagem.”.

187 Apresentados no item 3.1 deste trabalho.

188 No primeiro caso, apenas a Ultima prestacdo ndo havia sido paga; e, no segundo, menos de 14% do ajuste
havia sido descumprido.

189 A aceitacdo reiterada de pagamento em atraso, no primeiro caso, e o depdsito em juizo do valor pendente, no
segundo.
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Contudo, as decisdes que serdo expostas a seguir evidenciam que o TJ/RS também
decidiu em consonéncia com o posicionamento doutrindrio e jurisprudencial, ou seja,
examinando conjuntamente critérios quantitativos e qualitativos para aferir a gravidade do

descumprimento contratual.
3.2.2 A ADOCAO DO CRITERIO COMPOSTO DE AFERICAO

De um total de quatorze decisbes que optaram pelo acolhimento da teoria do
adimplemento substancial, apenas cinco desvincularam-se do exame simplesmente matematico
do descumprimento. Dentre essas cinco decisfes, duas delas ndo mencionaram o percentual
descumprido pelo devedor, eis que a sua obrigacdo ndo consistia em pagamento de quantias.
Assim, apenas trés acorddos apresentam o percentual adimplido e, concomitantemente, fizem
referéncia a parametros qualitativos com o intuito de aferir a substancialidade do adimplemento.

No processo 0090957-47.2017.8.21.7000, cuidava-se de a¢do de resolucdo de promessa
de compra e venda de bem imovel, em razdo do descumprimento da promitente vendedora em
entregar o imovel no prazo acordado. Na sentenca, o pedido foi julgado improcedente, sob o
entendimento de que o atraso de seis meses na entrega do imdvel seria inexpressivo. A 202
Camara Civel, no entanto, deu provimento ao recurso do promitente comprador para,
reformando a sentenga, resolver o contrato, por entender que o atraso de seis meses na entrega
do bem, ja acrescido da clausula de tolerancia de cento e oitenta dias, ndo pode ser considerado
inexpressivo a ponto de justificar a adogéo da substantial performance.

O acérddo proferido no processo 0065054-39.2019.8.21.7000, por sua vez, foge
completamente da simples analise do critério quantitativo, isto é, do percentual pago, por se
tratar de uma agéo de obrigacdo de fazer vinculada a um contrato de transacdo. Em verdade,
discorre apenas sobre critérios qualitativos, pois, de uma ética mais abrangente, a analise do
(des)cumprimento das clausulas inseridas na transacao firmada entre as partes € uma analise
qualitativa. Na decisdo, os desembargadores preocuparam-se com a proporcionalidade entre as
obrigacOes assumidas pelas partes, para justificar (ou ndo) a incidéncia da excecao do contrato
ndo cumprido e a aplicacdo do adimplemento substancial.

Em sintese, tratava-se de transacdo firmada entre familiares (pai e seus filhos, nora e
neta), mediante a qual as partes assumiram as seguintes obrigacdes: 1) obrigacdes do autor (pai)
— retirar-se da sociedade empresarial da familia e ceder bens a empresa (madeira/bovinos); e 2)

obrigacOes dos reus (filhos, nora e neta) — conferir ao autor o usufruto de imoveis que
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compunham o capital social da aludida sociedade e ceder ao autor os direitos hereditarios
relativos aos bens componentes do espolio de sua falecida esposa.

A acdo de obrigacao de fazer foi ajuizada pelo pai contra os seus filhos, nora e neta, para
que estes procedessem a assinatura da escritura da transacdo. Os réus alegaram que o autor ndo
havia cumprido integralmente as suas obrigacdes, motivo pelo qual deixaram de assinar o
acordo. Entretanto, no acordao proferido pela 172 Cadmara Civel do TJ/RS, restou decidido que
as alegacOes da parte ré ndo justificariam a excecdo do contrato ndo cumprido.

O ponto central da decisao reside no reconhecimento de que as obrigacdes supostamente
ndo cumpridas pelo autor (cessdo de madeira/bovinos) seriam desproporcionais em relacdo a
auséncia de cumprimento da obrigacdo da parte ré, isto é, a assinatura da transacdo. Foi
consignado que as obrigacdes comprovadamente cumpridas pelo autor (retirada da sociedade e
renuncia ao cargo de administrador) eram as obrigac6es principais, pois a administracdo dos
negocios da familia consistia no grande foco dos conflitos entre as partes, inclusive sendo este
0 motivo da realizacdo da transacao.

Nesse sentido, restou assentado que o afastamento do autor da sociedade representou a
causa determinante das contrapresta¢fes assumidas pelos réus, razdo pela qual ndo poderiam
estes se absterem de cumprir a sua parte do acordado, principalmente tendo em vista a singeleza
do descumprimento por parte do autor. Ora, 0 principal motivo de conflito entre as partes era
exatamente a administracdo da empresa, que foi cedida pelo autor, cumprindo a obrigacao
principal por ele assumida no acordo*°.

No caso apresentado, a andlise feita pela 172 Camara é clara ao avaliar questdes
qualitativas, isto é, afere a gravidade, a grandeza, a importancia (para ambas as partes) de cada
uma das prestacdes assumidas. A partir da analise da qualidade das obrigacdes assumidas, é
que € possivel decidir de modo justo a questdo levada ao Poder Judiciério.

Isso porque, aparentemente, o autor de fato descumpriu uma de suas obrigacdes, isto &,
deixou de ceder a empresa os bens indicados na transagdo (madeira/bovinos). Tendo-se em vista
simplesmente o preceito do artigo 476 do CC®!, seria direito dos réus a suspensdo do
cumprimento de sua obrigagdo. Porém, o autor efetivamente retirou-se da sociedade

empresarial da familia e, com efeito, essa era a obrigacédo principal assumida pelo autor, eis que

190 Essas foram as palavras do desembargador relator: “Ora, se o autor cumpriu substancialmente as obrigagdes
assumidas, de molde a propiciar utilidade a parte adversa, ndo pode o descumprimento de determinada
obrigacdo, de menor relevancia no contexto do negécio (ao menos a parte ré nao demonstrou tratar-se de
obrigacdo determinante ou de vultosa expressdo no contexto do negécio), propiciar sua resolugdo, cabendo a
ré, nesses termos, buscar a satisfagdo da obrigagdo que entende descumprida, se assim julgar adequado”.

191 Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigagdo, pode exigir o
implemento da do outro.
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controveérsias na administracdo da empresa eram o mote central dos conflitos familiares, que
deram causa a propria realizacdo da transacdo. Entdo, como poderiam 0s réus sustentarem a
excecao do contrato ndo cumprido, ante a clara desproporcionalidade entre as obrigacfes (de
um lado, a retirada da sociedade; e, de outro, a falta de cessdo da madeira/bovinos)?

Além disso, a par da inaplicabilidade da excecdo do contrato ndo cumprido, também
importa fazer referéncia a substancialidade do adimplemento das obrigacdes do autor. E que,
como dito, foi cumprida a sua principal obrigacdo, qual seja, a retirada da sociedade
empresarial. O cumprimento da obrigacdo de ceder madeira/bovinos ndo era a causa
determinante (condition precedent) das obrigacGes assumidas pelos réus. Ainda, mesmo que
ndo se possa afirmar, com certeza, que se trata de uma obrigacdo acessoria, é possivel aferir,
objetivamente, que consiste em uma obrigacdo desproporcional em relacdo a obrigacédo dos réus
de cederem ao autor o usufruto de imoveis residenciais e dos direitos hereditarios de sua esposa.

Em que pese a decisdo em apreco fuja do aspecto usual das decisdes até entdo expostas
—nas quais o ponto central é aferir o cumprimento do preco acordado em um contrato de compra
e venda —, sua andlise é relevante para o presente trabalho. Tal analise permite verificar, de
forma clara, como pode ser feita a afericdo objetiva da gravidade do descumprimento contratual
mediante a ponderacdo de aspectos qualitativos de um neg6cio juridico, como a
proporcionalidade entre a obrigacdo descumprida e os efeitos que dela decorreriam.

A 192 Camara Civel do TJ/RS, nos processos 0331708-24.2019.8.21.7000, 0025303-
11.2020.8.21.7000 e 0040055-85.2020.8.21.7000, proferiu decisbes consonantes com o
posicionamento da doutrina e do Superior Tribunal de Justica a respeito dos critérios de
aplicacdo da teoria do adimplemento substancial, as quais serdo abordadas a seguir.

O acordao proferido no processo 0331708-24.2019.8.21.7000 foi relatado por Liége
Puricelli Pires, por meio do qual a Camara aplicou o instituto em razdo do cumprimento de 82%
do contrato de compra e venda de um imo6vel, combinado com os fatos de que a promitente
compradora vinha cumprindo com os encargos do imovel e de que a pretensdo de cobranga das
parcelas pendentes encontrava-se prescrita. Nessa decisdo, a Camara frisou que a valoragéo do
inadimplemento deve ser feita em cada caso, levando em consideragédo ndo apenas o percentual
cumprido, mas também os atos do devedor, o interesse do credor na manutengéo do contrato e

o equilibrio contratual®,

192 Quanto ao modo de aferi¢iio da gravidade do inadimplemento, assim foi registrado na ementa da decisio: “A
valoragdo da gravidade do inadimplemento deve ser feita em cada caso concreto, e ndo consiste apenas no
percentual pago, devendo ser analisados os atos do devedor, se tendentes ou ndo ao pagamento, bem como o
interesse do credor na manutencdo daquele pacto, assim como sua legitima expectativa. Deve ser apreciada,
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Nesse interessante acordéo, foi abordada a origem histérica da substantial performance
(ainda que tenha vinculado a doutrina diretamente a boa-fé objetiva), além de ter sido
reproduzida a ementa da decisdo proferida no REsp 1.581.505 (SC) — abordada no item 3.1.1 —
e mencionada a doutrina de Eduardo Luiz Bussata e de Anelise Becker'®. Trata-se, portanto,
do primeiro acorddo aqui analisado que adota, fundamentadamente, o critério composto de
afericdo do descumprimento contratual, defendido no primeiro capitulo deste trabalho.

No processo 0025303-11.2020.8.21.7000, por sua vez, de relatoria de Mylene Maria
Michel, tratava-se de acdo de resolucao de promessa de compra e venda de imével, combinada
com acdo indenizatoria e acao de reintegracao de posse, sob 0 argumento de que o promitente
comprador estava descumprimento as parcelas acordadas.

Na sentenca, a juiza entendeu ndo ser o caso de resolver o contrato, por compreender
gue ndo houve inadimplemento por parte do promitente comprador. Segundo ela, houve apenas
atraso no pagamento de algumas parcelas do financiamento, mas, no momento de prolagdo da
sentenga, 0 réu estava em dia com os pagamentos. Assim, o fundamento para a impossibilidade
de resolucdo foi a inexisténcia de inadimplemento. Nada obstante, a magistrada fez breve
apontamento sobre o adimplemento substancial, apenas para reforcar o seu argumento®®,

Os autores apelaram, pois ndo concordavam com a suposta aplicacdo da teoria do
adimplemento substancial, inclusive alegando que o instituto somente poderia ser aplicado em
casos em que o adimplemento ultrapassa 80% do valor total do negdcio.
Porém, a relatora esclareceu que a aplicacdo da substantial performance nao foi o fundamento
da improcedéncia do pedido de resolucéo, nos termos acima indicados.

Na sequéncia, entretanto, foi registrado que, mesmo com base na teoria, 0 pleito
resolutério seria indeferido, fazendo expressa menc¢do a decisdao do STJ no REsp 1.581.505
(SC)*. Isso porque, no caso concreto, os requisitos fixados pelo STJ naquele acérddo estavam
presentes, tendo sido indicados, um a um, os critérios qualitativos aplicaveis ao caso, como a
possibilidade de os autores buscarem a reparacdo dos prejuizos pelas vias ordinarias. Ademais,
foi apontado que, na data da prolacéo do acdrdéo, o réu provavelmente ja teria adimplido 70%

do valor total da avenca, o que também corroboraria a impossibilidade de resolver o acordo.

com cautela, se a auséncia de pagamento de parte infima do pacto rompeu ou ndo com o equilibrio contratual,
sempre em observancia ao principio da boa-fé objetiva.”.

193 \ale lembrar que, para os dois autores, a afericdo da gravidade do inadimplemento deve ser feita de forma
composta, isto é, conjungando o aspecto quantitativo com aspectos qualitativos do pacto.

194 Na sentenca, disse a magistrada que seria preciso considerar a inexisténcia de inadimplemento, "sem descurar
do valor ja cumprido pelo réu", que chegava a 62%.

1% O REsp 1.636.692 (RJ) também foi mencionado no acordio, ressaltando a necessidade de perquirir elementos
qualitativos do negocio.
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E, por fim, no processo 0040055-85.2020.8.21.7000, relatado por Maria Isabel de
Azevedo Souza, foi reformada a sentencga, para acolher a teoria do adimplemento substantial
em razdo de diversos elementos. Cuidava-se de acdo em que a promitente compradora pleiteava
a adjudicacdo compulsodria do imovel, sob o argumento de que havia quitado a integralidade do
preco, embora ndo possuisse todos os comprovantes de pagamento, pois o contrato havia sido
firmado no ano de 1981.

Na sentenca, o magistrado julgou improcedente a acao, por entender que ndo havia sido
comprovado o pagamento do preco total da avenca. Entretanto, a 192 Camara reformou a
sentenca, para julgar procedente a a¢ao, pois: a) havia comprovacdo de pagamento nos autos de
valor maior do que aquele aferido na sentenca; b) o adimplemento é substancial, eis que foi
pago mais de 95% do valor do contrato, firmado ha mais de 30 anos; e ¢) 0s promitentes
compradores estavam na posse do imovel durante todos esses anos, sem haver qualquer
irresignacao por parte do promitente vendedor, tampouco comprovagéo de cobrancga dos valores
faltantes'®.

Assim, era expectativa legitima dos compradores a manutencéo do contrato, inclusive a
transferéncia no registro, e, mais ainda, a manutencao na posse do imével, porque ndo havia
qualquer tipo de resisténcia do vendedor, tampouco noticia de cobranca dos valores infimos
ainda ndo quitados. Por essa razdo, combinado com o critério quantitativo — que efetivamente
representa um adimplemento substancial, pois consiste em mais de 95% do valor do contrato —
era imprescindivel a adocao da teoria do adimplemento substancial no caso em analise.

E importante destacar que, em todos 0s trés casos em que adotado o critério composto
de afericdo, estdo presentes circunstancias bastante especificas que corroboram a adog¢do do
adimplemento substancial: a prescricdo da pretensdo de cobrancga das parcelas pendentes, a
inexisténcia de inadimplemento (sendo apenas constatada a mora do devedor) e 0 cumprimento
de parte expressiva do contrato (95%), combinada com a auséncia de interesse do credor,
durante 30 anos, em ver quitada a parcela supostamente em aberto. As particularidades dessas
decisbes coadunam-se com 0 necessario carater estreito do ambito de alcance do instituto, que
deve ser aplicado exclusivamente nos casos em que ha: a) descumprimento infimo; e b)
elementos qualitativos que justifiquem a intervencdo excepcional do Poder Judiciario na
economia do contrato.

Diante das trés decisdes proferidas pela 192 Camara Civel do TJ/RS em que adotado o

critério composto de afericdo, bem como do acérddo exarado pela 42 Turma do STJ no REsp

1% Além disso, foi mencionado o REsp 1.215.289 (SP), abordado no tépico 3.1 deste capitulo.
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1.236.960 (RN) — deciséo na qual foram adotados diversos parametros, abordada no item 3.1.2
—, a seguir estdo sistematizados os critérios qualitativos adotados de forma concreta nas lides,
para possivel interpretacdo de casos futuros:

a) Atos comprovados do devedor voltados ao efetivo cumprimento do contrato (como a
quitacdo regular dos encargos do imovel objeto da discussdo), combinados com a
prescricdo da pretensdo de cobranca das parcelas pendentes;

b) Ixisténcia de inadimplemento, sendo constatada apenas mora por parte do devedor;

c) Expectativa legitima dos devedores em ver mantido o contrato, substancialmente
pago, ante a inércia por parte do credor, durante mais de 30 anos, em cobrar as
parcelas do acordo que entendia pendentes;

d) Comprovacao de renegociacdo da divida, ato que sugere esforco e diligéncia do
devedor em cumprir o contrato;

e) Recusa injustificada por parte do credor em perceber o valor pendente no ambito
extrajudicial, comportamento que pode ser entendido como abuso de direito;

f) Prejuizos da resolucdo do contrato objetiva e comprovadamente maiores do que a
cobranca do valor pendente em acdo especifica, considerando (i) a protecdo de
interesses de 156 terceiros de boa-fé; e (ii) o possivel enriquecimento ilicito do
credor, em virtude do atual valor de mercado do bem objeto do conflito, em razéo do
decurso de mais de 20 anos da venda da coisa, com a realizacao de vultuosas obras e
melhorias no imovel.

Neste capitulo, foi possivel aferir que grande parte das decisdes proferidas pelo TJ/RS

no ano de 2020 que acolheram a substantial performance o fizeram em virtude, exclusiva ou
preponderantemente, do percertual cumprido do negdcio, em desconformidade com a posicéo

da doutrina e do Superior Tribunal de Justica sobre o tema.
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4 CONCLUSAO

O presente estudo buscou responder a dois problemas relacionados a aplicagdo da teoria
da substantial performance no Brasil. Em um primeiro momento, verificar qual é a melhor
forma de aferir a substancialidade do adimplemento contratual, segundo a doutrina brasileira e
a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica. Em um segundo momento, investigar se o
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul esté aplicando a teoria conforme os critérios
sugeridos pela doutrina e pelo STJ em seus julgados.

As hipdteses iniciais do trabalho eram as seguintes: a) os critérios qualitativos — aqueles
que consideram particularidades do ajuste, ndo apenas o percentual cumprido do contrato — sdo
0S mais aptos a promover a seguranca juridica e a correcdo da decisdo, pois permitem ao
julgador conhecer a realidade que envolve o negécio, para decidir a respeito de eventual
desequilibrio do sinalagma contratual; e b) as decisGes do TJ/RS que versam sobre a teoria do
adimplemento substancial ndo utilizam critérios qualitativos para aferir a gravidade do
inadimplemento, o que pode resultar em decisdes desiguais e injustas.

Com o intuito de responder ao primeiro problema, o primeiro capitulo deste trabalho
apresentou a maneira pela qual a doutrina da substantial performance foi introduzida no pais,
em dois aspectos: a definicdo de seu fundamento e os critérios para sua aplicacao.

Em um primeiro momento, foi ressaltado que ha inclinacdo — ou seja, ndo ha consenso
—da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras em alcar como fundamento da teoria o principio da
boa-fé objetiva, em sua vertente de controle de posi¢des contratuais abusivas. A Convencao de
Viena de 1980, os primeiros estudos doutrinarios sobre o assunto — como a obra de Cldvis do
Couto e Silva—, os primeiros julgados a respeito do tema — de lavra de Rosado de Aguiar Junior
—, bem como os Enunciados 361 e 371 aprovados na IV Jornada de Direito Civil do CJF
evidenciam a referida posicéo.

Antes de adentrar na abordagem do segundo aspecto da recep¢do do adimplemento
substancial no Brasil, foi necessario pontuar que a aplicagdo da doutrina pelos magistrados
brasileiros ndo pode desconsiderar as origens histéricas do instituto, sob pena de desvirtuar a
sua esséncia e a sua razdo de ser. A doutrina foi criada para ser aplicada de modo excepcional,
reservada a casos em que o descumprimento do contrato era infimo icto oculi, o que causaria
grande desproporcionalidade na opgdo pela extincdo do vinculo. E preciso, portanto, ser
adotada com cautela, atentando-se ao seu estreito campo de alcance, ou seja, nos casos em que

0 adimplemento se aproxima, e muito, do resultado almejado pelas partes.
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A correta aplicagdo da teoria do adimplemento substancial — teoria originada no Direito
inglés, no século XVIII — requer, necessariamente, a fixagdo clara e segura de seu &mbito de
incidéncia, sob o risco de descaracterizar a sua funcéo, isto €, a de evitar a injustica material. E
essa constatacdo € o que leva a abordagem a respeito dos critérios de aplicacdo do instituto.

Tendo em vista que a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras em grande medida entendem
que a boa-fe objetiva é o fundamento do instituto da substantial performance — ainda que exista
controvérsia a esse respeito —, e, sendo ela uma clausula geral, sua interpretacéo ndo pode deixar
de observar a realidade contratual e as particularidades de cada negocio.

Nessa perspectiva, a analise de bibliografia e de enunciados jurisprudenciais na segunda
parte do primeiro capitulo deste estudo permitiu concluir que a maneira que confere maior
seguranca a aplicacdo da doutrina do adimplemento substancial € o chamado critério composto
de afericdo. Este critério consiste na ponderacédo, pelo magistrado, do critério quantitativo — o
percentual cumprido da avenca — e de critérios qualitativos — aqueles que permitem conhecer
as peculiaridades de cada contrato e os efeitos que decorreram do descumprimento contratual,
entendimento sintetizado pelo Enunciado 586 aprovado na V11 Jornada de Direito Civil do CJF.

Dessa maneira, para que a conduta das partes seja corretamente averiguada e para que
o descumprimento contratual seja acertadamento valorado, ndo € suficiente que o julgador
analise apenas matematicamente o descumprimento. Para exemplificar, sdo parametros
qualitativos que estdo a disposicdo do magistrado: a) a satisfacdo dos interesses do credor; b) o
atingimento da funcdo do negdcio; d) a manutencdo do equilibrio contratual; e e) a diligéncia
por parte do devedor.

Ainda quanto ao primeiro problema, no segundo capitulo foi analisado o modo de
abordagem da substantial performance pelo Superior Tribunal de Justi¢a, sendo analisadas
diversas decisdes proferidas pela Corte, em especial os acdrddos proferidos nos Recursos
Especiais 1.581.505 (SC) e 1.236.960 (RN), em razdo da profundidade com que trataram sobre
o tema. A andlise dessas decisfes corroborou a conclusdo encontrada no capitulo anterior, isto
é, a de que a melhor forma de aplicar a teoria do adimplemento substancial € a partir da adogéo
de um critério composto de aferi¢do da gravidade do descumprimento contratual.

Por fim, com o objetivo de responder ao segundo problema proposto, a parte final do
segundo capitulo apresentou a analise de vinte e duas decisdes proferidas por Camaras do TJ/RS
no ano de 2020. De um total de quatorze decisdes que optaram por acolher a substantial
performance, apenas trés delas adotaram o critério composto de afericdo de forma clara e

suficiente, ou seja, de modo a ndo fazer preponderar a analise matematica.
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Assim, a maioria dos julgados decidiu pela aplicacdo da teoria da substantial
performance com base Unica e exclusivamente no percentual cumprido pelo devedor. No item
3.2.1, constatou-se que, mesmo em decisdes que pontuaram de forma breve parametros
qualitativos, a analise meramente quantitativa preponderou nas decisdes do TJ/RS, afastando-
se da posicao da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras sobre o tema.

Entretanto, as trés decisdes que expuseram a imprescindibilidade de ponderar
parametros qualitativos ao lado do aspecto matematico, todas proferidas pela 192 Camara Civel
do TJ/RS, e que efetivamente o fizeram, demonstram uma possivel e benéfica tendéncia do
tribunal gatcho em aplicar o instituto com cautela, consoante o posicionamento doutrinario e
jurisprudencial, em especial o posicionamento emanado pelo STJ nos Recursos Especiais
1.581.505 (SC) e 1.236.960 (RN).

Desse modo, verifica-se que as hipoteses iniciais estavam apenas parcialmente corretas,
pois, de um lado, os critérios qualitativos sdao os mais aptos a aferir a substancialidade do
adimplemento, mas, de outro lado, houve decises do TJ/RS, ainda que em menor nimero, que
adotaram os critérios qualitativos em suas conclusdes.

Espera-se que as conclusdes alcangadas neste trabalho oferecam a comunidade juridica
contribuicdes para o estudo aprofundado da teoria do adimplemento substancial e para a
objetivacdo das balizas para sua incidéncia no Brasil. Além disso, este estudo busca afastar a
compreensdo de que a substantial performance é aplicada com base em critérios subjetivos do
julgador, eis que, ao se ter em mente as origens do instituto, o seu real ambito de alcance e 0s
critérios objetivos e claros para sua aplicacdo, o subjetivismo da lugar a efetivacdo da justica
material em cada caso concreto.

E preciso destacar que a aplicacdo da teoria do adimplemento substantial sem a
definicdo de parametros claros causa evidente inseguranca juridica, o que pode resultar em
efeitos prejudiciais na contracdo em geral, isto é, a socializacdo dos prejuizos da inadimpléncia
praticada por alguns e da méa aplicacdo da doutrina em detrimento de todos. Pode-se imaginar
um aumento do valor dos contratos em geral, em especial os contratos de financiamentos e de
seguros — pois usualmente firmados em muitas parcelas —, considerando a possibilidade de que,
em um futuro, o seu direito de resolver aquele contrato seja obstado judicialmente, com a
justificativa de que houve adimplemento substantial no caso, sem que tenham sido consideradas
balizas seguras para a adogao do instituto.

Desse modo, a partir das conclusGes alcangadas no presente trabalho, pretende-se
estimular a reflex&o a respeito da recepcdo irrefreada do instituto no Brasil e dos seus efeitos

sobre todos os demais contratos firmados no pais.
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A utilizacdo deste instituto, nos tribunais brasileiros, “ndo pode ser estimulado a ponto
de inverter a ordem logico-juridica que assenta o integral e regular cumprimento do contrato
como meio esperado de extingdo das obrigagdes™®’. Deve, portanto, ser aplicada de forma
excepcional, apenas e tdo somente quando preenchidos critérios quantitativos e qualitativos que
justifiquem, com seguranca, a manutencéo do vinculo obrigacional e o afastamento do direito

do credor em resolver o contrato.

197 FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial. Revista de
Direito Civil Contemporaneo - RDCC (Journal of Contemporary Private Law), S&o Paulo, v. 18, 2019, p. 58.
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ANEXO A - EMENTAS DOS RECURSOS 1.581.505 (SC) E 1.236.960 (RN)

Recurso Especial 1.581.505 (SC)

DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESCISAO CONTRATUAL.
REINTEGRACAO NA POSSE. INDENIZACAO. CUMPRIMENTO PARCIAL DO
CONTRATO. INADIMPLEMENTO. RELEVANCIA. TEORIA DO
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. INAPLICABILIDADE NA ESPECIE.
RECURSO NAO PROVIDO.

1. O uso do instituto da substantial performance ndo pode ser estimulado a ponto de
inverter a ordem l6gico-juridica que assenta o integral e regular cumprimento do
contrato como meio esperado de extin¢do das obrigagdes.

2. Ressalvada a hipdtese de evidente relevancia do descumprimento contratual, o
julgamento sobre a aplicacdo da chamada "Teoria do Adimplemento Substancial” ndo
se prende ao exclusivo exame do critério quantitativo, devendo ser considerados
outros elementos que envolvem a contratacdo, em exame qualitativo que, ademais,
ndo pode descurar dos interesses do credor, sob pena de afetar o equilibrio contratual
e inviabilizar a manutencéo do negdcio.

3. A aplicacdo da Teoria do Adimplemento Substancial exigiria, para a hipdtese, o
preenchimento dos seguintes requisitos: a) a existéncia de expectativas legitimas
geradas pelo comportamento das partes; b) o pagamento faltante ha de ser infimo em
se considerando o total do negdcio; c) deve ser possivel a conservagdo da eficacia do
negdcio sem prejuizo ao direito do credor de pleitear a quantia devida pelos meios
ordinarios (critérios adotados no REsp 76.362/MT, QUARTA TURMA, j. Em
11/12/1995, DJ 01/04/1996, p. 9917).

4. No caso concreto, é incontroverso que a devedora inadimpliu com parcela relevante
da contratacdo, o que inviabiliza a aplicacdo da referida doutrina, independentemente
da anélise dos demais elementos contratuais.

5. Recurso especial ndo provido.

Recurso Especial 1.236.960 (RN)

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AQAO REIVINDICATORIA.
NEGATIVA DE PRESTAGAO JURISDICIONAL. NAO OCORRENCIA. PERDA
DA POSSE POR ABANDONO. FALTA DE PREQUESTIONAMENTO.
IMPUGNACAO DOS FUNDAMENTOS DO ACORDAO RECORRIDO.
SUMULA N. 283/STF. AUSENCIA DE INDICACAO DE DISPOSITIVO DE LEI
FEDERAL. SUMULA N. 284/STF. PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE
TERRENO. PROJETO DE EMPREENDIMENTO. ALIENACAO DE UNIDADES
IMOBILIARIAS. CONSUMIDOR. TEORIA DO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL. REQUISITOS QUALITATIVO E QUANTITATIVO.
CLAUSULA RESOLUTORIA EXPRESSA. PREVIA MANIFESTAGCAO
JUDICIAL. NECESSIDADE. SUMULAS N. 5 E 7/STJ. DECISAO MANTIDA.

1. Inexiste afronta ao art. 535 do CPC/1973 quando a Corte local pronunciou-se, de
forma clara e suficiente, acerca das questBes suscitadas nos autos, manifestando-se
sobre todos os argumentos que, em tese, poderiam infirmar a concluséo adotada pelo
Juizo.

2. Ausente o enfrentamento da matéria pelo acrdéo recorrido, mesmo apds a oposi¢ao
de embargos declaratorios, inviavel o conhecimento do recurso especial, por falta de
prequestionamento. Incidéncia da Simula n. 211/STJ.

3. O recurso especial que ndo impugna fundamento do acorddo recorrido suficiente
para manté-lo ndo deve ser admitido, a teor da Simula n. 283/STF.

4. A auséncia de indicacdo do dispositivo de lei federal supostamente violado impede
a exata compreensdo da controvérsia e obsta o conhecimento do recurso especial
(Stmula n. 284/STF).
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5. O julgamento sobre a aplicacdo da chamada Teoria do Adimplemento Substancial
ndo se prende ao exclusivo critério quantitativo, devendo ser considerados outros
elementos que envolvem a contratagdo em exame qualitativo.

6. Assim, a Teoria do Adimplemento Substancial exige, para a hipotese, o
preenchimento dos seguintes requisitos: i) o grau de satisfacdo do interesse do credor,
ou seja, a prestacdo imperfeita deve satisfazer seu interesse; ii) comparacdo entre o
valor da parcela descumprida com o valor do bem ou do contrato; iii) o esforco e
diligéncia do devedor em adimplir integralmente; iv) a manutencéo do equilibrio entre
as prestac@es correspectivas; V) a

existéncia de outros remédios capazes de atender ao interesse do credor com efeitos
menos gravosos ao devedor; e vi) ponderacdo entre a utilidade da extincdo da relacéo
juridica obrigacional e o prejuizo que adviria para o devedor e para terceiros a partir
da resolucéo.

7. No caso concreto, trata-se de agdo reivindicatéria ajuizada em razdo de resciséo
contratual por inadimplemento parcial de contrato de promessa de compra e venda de
terreno. Posteriormente ao negdcio foram alienadas, na planta, 156 (cento e cinquenta
e seis) unidades imobiliarias do empreendimento Atlantic Beach Flat Hotel, que seria
construido no local.

8. Nada obstante o percentual inadimplido do contrato ndo ser desprezivel se
isoladamente considerado, ha que aferir as demais circunstancias relevantes. Primeiro,
o valor agregado ao terreno e seu atual preco de mercado; segundo, os esfor¢os dos
terceiros interessados em quitar a divida; e terceiro, a aparente recusa injustificada do
credor em receber a quantia devida.

9. Ademais, deve ser observada a repercussdo negativa na esfera juridica dos
adquirentes das unidades residenciais, terceiros de boa-fé diretamente atingidos com
a rescisdo do contrato de compra e venda do terreno. Diante da conjuntura desses
fatores, ndo ficou demonstrado interesse digno de tutela juridica em relacdo ao
drastico efeito resolutorio do contrato.

10. Segundo a jurisprudéncia desta Corte Superior, € "imprescindivel a prévia
manifestacdo judicial na hip6tese de rescisdo de compromisso de compra e venda de
imdvel para que seja consumada a resolucéo do contrato, ainda que existente clausula
resolutdria expressa, diante da

necessidade de observancia do principio da boa-fé objetiva a nortear os contratos"
(Aglnt no AREsp 1.278.577/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 18/9/2018, DJe 21/9/2018).

11. Portanto, a rescisdo contratual ndo se d&, por si, em razdo da presenca de clausula
resolutéria expressa. Na hipotese, reconhecida a incidéncia do adimplemento
substancial da divida, foram afastados os efeitos da referida clausula e mantida a posse
do bem com o comprador do imével, com o consequente desprovimento da acao
reivindicatoria.

12. Por fim, acolher os argumentos deduzidos nas razes do especial exigiria incursao
sobre outros elementos de fato e de provas, e também o reexame das clausulas do
contrato entabulado entre as partes, procedimento vedado na instancia excepcional a
teor das Simulas n. 5 e 7 do STJ.

13. Recurso especial a que se nega provimento.



