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RESUMO

O presente trabalho visa averiguar a possibilidade da aplicagdo da Teoria do
Adimplemento Substancial com o intuito de evitar a penhora do bem imodvel, por
meio da analise dialética dos Recursos Especiais 1.215.289/SP e 1.636.692/RJ
proferidos no ambito do Superior Tribunal de Justica, Sendo que a primeira aplicou a
Teoria do adimplemento minimo para admitir a adjudicagdo compulsoéria pelo
adquirente, apos o pagamento expressivo do valor do imével em parcelas indexadas
pela ja extinta OTN, reservando-se ao vendedor o direito de executar eventual saldo
remanescente. O segundo afastou a aplicagao do referido instituto para permitir que
o promitente vendedor de uma promessa de compra e venda de um imével pudesse,
diante do inadimplemento do devedor, exercer o seu direito potestativo de resolver o
contrato. Ao comentar as decisbes, o texto situa a Teoria do Adimplemento
Substancial na contemporanea Teoria do Inadimplemento e ainda investiga seus
pressupostos de aplicacdo e fundamentos. Tera como referencial tedrico os
seguintes autores: Clévis Verissimo do Couto e Silva (1980), Anderson Schreiber
(2008), Anelise Becker (1993), Athos Gusmao Carneiro (1995), Jones Figueiredo
Alves (2007), Judith Costa (2003), Luiz Otavio (2006), Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona (2019), Pontes de Miranda (1954 ), Rodrigues Junior (2006).

Palavras-chave: Teoria do Adimplemento Substancial, penhora do bem imdvel;
Andlise dialética dos Recursos Especiais 1.215.289/SP e 1.636.692/RJ;
contemporanea Teoria do Inadimplemento e pressupostos de aplicacdo e
fundamentos.
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1. INTRODUGCAO

Diante da crescente publicizacido do direito privado, o contrato deixou de ser a
maxima expressdo da autonomia da vontade para se tornar pratica social de
especial importancia, pratica essa que o Estado ndo pode simplesmente relegar a
esfera das deliberagdes particulares. Instituto nascido no ambito do Direito Privado,
o contrato passou a ter colorido publicistico, exigindo do julgador a aplicagéo, no
caso concreto, das chamadas clausulas abertas, dentre as quais se destacam a
boa-fé-objetiva e a fungao social. Vale dizer, ndo se pode mais conceber o contrato
unicamente como meio de circulagcédo de riquezas. Além disso - e principalmente -, é
forma de adequacao e realizagdo social da pessoa humana e meio de acesso a
bens e servigos que Ihe dao dignidade.

Sobre as clausulas gerais - marca identificadora do Cddigo Civil de 2002 -,
Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery destacam que:

A clausula geral da fungédo social do contrato é decorréncia logica do
principio constitucional dos valores da solidariedade e da construgdo de
uma sociedade mais justa. (...) As varias vertentes constitucionais estao
interligadas, de modo que nado se pode conceber o contrato apenas do
ponto de vista econdmico, olvidando-se de sua fungdo social. A clausula
geral da fungdo social do contrato tem magnitude constitucional e nao
apenas civilista’

Com efeito, é pela lente das clausulas gerais previstas no Cddigo, sobretudo
a da boa-fé objetiva e da fung¢ao social, que deve ser lido o art. 475, segundo o qual:

“‘Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugao do
contrato, se nao preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos,
indenizacgao por perdas e danos”.

Nesse passo, a faculdade que o credor tem de simplesmente resolver o
contrato, diante do inadimplemento do devedor, deve ser reconhecida com cautela,
sobretudo quando evidente o desequilibrio financeiro entre as partes contratantes.
Deve o julgador ponderar quao grave foi o inadimplemento a ponto de justificar a
resolucao da avenca.

Como bem assevera Athos Gusmao Carneiro, em um sistema de resolugao

judiciaria dos contratos, a apreciacdo valorativa do inadimplemento contratual é

1 JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo Civil Comentado atualizado até 20 de
maio de 2006. 4° edigdo. Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.447.



alicergada na analise global do contrato inexecutado, inclusive de sua natureza, e na
consideragcao do comportamento total dos contraentes, desde o inicio da avenca.
Assim, ante eventual adimplemento limitado ou inexato, a decis&o judicial, ou pela
resolucdo da avenca ou pela simples condenacao em perdas e danos, dependera de
uma avaliagdo da "repercussdao do incumprimento no equilibrio sinalagmatico do
contrato" 2

Vale mencionar que, para a resolugao do contrato pela via judicial, ha de se
considerar ndo sO a inadimpléncia em si, mas também o adimplemento da avenca
durante a normalidade contratual. A partir desse cotejo entre adimplemento e
inadimplemento é que deve o juiz aferir a legitimidade da resolugdo do contrato, de
modo a realizar, por outro lado, os principios da fungéo social e da boa-fé objetiva.

Assim, a insuficiéncia obrigacional podera ser relativizada com vistas a
preservacao da relevancia social do contrato e da boa-fé, desde que a resolugéo do
contrato ndo responda satisfatoriamente a esses principios. Essa é a esséncia da
doutrina do adimplemento substancial do contrato.

E de se notar, portanto, que a teoria do substancial do adimplemento visa a
impedir o uso desequilibrado do direito de resolu¢do por parte do credor, preterindo
desfazimentos desnecessarios em prol da preservacao da avenga quando viavel e
for de interesse dos contraentes. Ou, como aduz Jones Figueiredo Alves, "o suporte
fatico que orienta a doutrina do adimplemento substancial, como fator desconstrutivo
do direito de resolugao do contrato por inexecugao obrigacional, € o incumprimento
insignificante”. 3

A teoria do adimplemento substancial tem por objetivo mitigar o que foi
explicado acima. Segundo essa teoria, se a parte devedora cumpriu quase tudo que
estava previsto no contrato (ex: eram 48 prestacoes, e ela pagou 46), entdo, neste
caso, a parte credora nao tera direito de pedir a resolu¢ao do contrato porque, como
faltou muito pouco, o desfazimento do pacto seria uma medida exagerada,
desproporcional, injusta e violaria a boa-fé objetiva.

Desse modo, havendo adimplemento substancial (adimplemento de grande

parte do contrato), o credor teria apenas uma opg¢ao: exigir do devedor o

2 Inadimplemento Contratual Grave - Discricionariedade do Juiz. In. Revista de Processo. Ano 20.
Abril-dJunho de 1.995, n. 78.

3 Adimplemento Substancial como Elemento Decisivo a Preservagéo do Contrato. In. Revista Juridica
Consulex. Ano XI, n. 240, Janeiro de 2007.
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cumprimento da prestagdo (das prestagdes) que ficou (ficaram) inadimplida(s) e
pleitear eventual indenizagao pelos prejuizos que sofreu.

Nesse contexto, o presente trabalho académico tem como objetivo discutir as
decisbes proferidas no ambito dos Recursos Especiais de n° 1.215.289/SP e
1.636.692/RJ julgados pelo Superior Tribunal de Justica. Sendo que a primeira
aplicou a Teoria do adimplemento minimo para admitir a adjudicagdo compulsoria
pelo adquirente, apds o pagamento expressivo do valor do imével em parcelas
indexadas pela ja extinta OTN, reservando-se ao vendedor o direito de executar
eventual saldo remanescente. O segundo afastou a aplicagdo da teoria do
adimplemento substancial para permitir que o promitente vendedor de uma
promessa de compra e venda de um imével pudesse, diante do inadimplemento do
devedor, exercer o seu direito potestativo de resolver o contrato.

De outro modo, a Metodologia Cientifica apresenta importancia inegavel para
realizagao de uma pesquisa séria em todos os campos do saber, inclusive na area
das Ciéncias Sociais. Neste sentido, toda pesquisa envolve uma postura
metodoldgica, de modo que depende de um conjunto de procedimentos intelectuais
e técnicos para a concretizagdo dos seus objetivos.

Nesse passo, no que tange a analise comparativa, sera adotado o método
dialético, vez que a filosofia descreve a realidade e a reflete, portanto a dialética
busca, nao interpretar, mas refletir acerca da realidade. A dialética é a histéria das
contradigbes. Em alem&o aufheben significa supressdo (ou suprassungéo) e ao
mesmo tempo manuteng¢do da coisa suprimida. O reprimido ou negado permanece
dentro da totalidade. Esta contradicdo ndo € apenas do pensamento, mas da
realidade. Entao, tudo esta em processo de constante devir.

Os trés momentos da dialética hegeliana sao por um lado uma maneira de
descrever o método axiomatico, que foi usado na filosofia por Spinoza, e por outro
um uso particular desse método. O primeiro momento (a tese) corresponde ao
axioma. O segundo momento (a antitese) corresponde a definicdo (que Spinoza
notava conter também uma negacéao). O terceiro momento (a sintese) corresponde
ao teorema, um resultado necessario, porém novo, ndo estando simplesmente
contido nos momentos anteriores.

Logo, realizar-se-a a analise das decisdes antagdnicas proferidos no ambito
dos Recursos Especiais de n°® 1.215.289/SP — que aplicou a Teoria do adimplemento

minimo para admitir & adjudicagdo compulséria pelo adquirente, apés o pagamento
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expressivo o valor do imével em parcelas indexadas pela ja extinta OTN,
reservando-se ao vendedor o direito de executar eventual saldo remanescente — e
de n° 1.636.692/RJ — no qual afastou a aplicacdo da Teoria do Adimplemento
Substancial para permitir que o promitente vendedor de uma promessa de compra e
venda de um imovel pudesse, diante do inadimplemento do devedor exercer o direito
postestativo de resolver o contrato —.

Para tal, realizar-se-4 um relatério com os principais fatos relevantes
ocorridos em ambas as decisdes, e, posteriormente, examinar-se-a os pressupostos
de aplicagdo e os fundamentos da Teoria do Adimplemento Substancial que
nortearam os acérdaos, ora em comento.

Ainda, sera utilizado o método hipotético dedutivo. Esta metodologia é
originaria do pensamento de Descartes que formulou um método universal com base
na razao e na matematica. Mais tarde, no século XX, Karl Popper, fildsofo Austriaco,
retomou o método cientifico hipotético-dedutivo criado por Descartes.

Sera posto em pratica, também, nesta peca académica, para melhor
compreensao do tema, uma abordagem metodoldgica interdisciplinar ja que
versarao diversos conteudos - disciplinas como Direito Civil, Direito Processual Civil,
direito do consumidor e direito imobiliario.

A interdisciplinaridade segundo Houaiss, (2001)* significa propriedade de ser
interdisciplinar. Esta abordagem esta ligada com aquilo que estabelece relagbes
entre duas ou mais disciplinas ou ramos do conhecimento, ou seja, 0 que € comum
a duas ou mais disciplinas.

Esta interdisciplinaridade aponta para uma atividade mais investigativa que
coloque as disciplinas em relagdo umas com as outras. Além disso, como o tema é
abrangente, ndo se pode limitar apenas a uma area do conhecimento.

Por conseguinte o presente trabalho possui como justificativa a forte crise
econbmica pelo qual o Brasil vem vivenciando, tendo com um dos seus efeitos, o
auto indice de desemprego, que culmina com o inadimplemento das prestacdes da
compra do imovel, tendo-se, desse modo, uma reacdo em cadeia: muitos
compradores perderam o seu imoével; bancos e financeiras, com o prejuizo dessa

inadimpléncia, ficam incapacitados de ceder novos empréstimos; a industria da

4 HOUAISS, A. Dicionario da lingua portuguesa. Rio de Janeiro, Objetivo, 2001.
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construgédo civil sofre uma queda bruta. Resumindo: toda a economia brasileira
sente os efeitos do recuo econdmico.

Assim sendo, a queda nos precgos foi acentuada por dois motivos principais: a
forte piora do mercado de trabalho a partir de 2015, quando o aumento do
desemprego fez com que o consumidor adiasse a compra do imoével ou né&o
conseguisse mais arcar com seu financiamento, e a piora significativa na concesséo
de crédito.

Nesse passo, 0 numero de processos que visam a resolucdo do contrato, e,
consequentemente, a retomada do bem imovel em decorréncia do adimplemento
das somatdrias dos pagamentos quase proxima ao pagamento integral, tem se
tornado crescente nos tribunais brasileiros, e nesse sentido, a jurisprudéncia tem

aplicado a Teoria do Minimo Substancial, veja-se:

PRELIMINAR — CERCEAMENTO DE DEFESA — Alegacéo de nulidade darr.
sentenca por falta de prova pericial — Matéria discutida que depende de
interpretagcao contratual - Desnecessaria a producdao de outras provas —
Presenga dos elementos necessarios ao julgamento antecipado da lide.
Preliminar rejeitada. EMBARGOS A EXECUCAO. REVISIONAL.
INSTRUMENTO DE COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA DE BEM
IMOVEL. "Tabela Price" que ndo implica necessariamente em capitalizacéo
dos juros. Juros remuneratorios. Inexisténcia de abusividade. TEORIA DO
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. APLICABILIDADE. Apelantes que
pagaram quantia superior a 86% da obrigacdao contratual. Percentual
que admite a aplicacao da teoria do adimplemento substancial. O
adimplemento substancial constitui um adimplemento vinculado a
parte derradeira da obrigacao, o que afasta o direito de resolucao,
autorizando, contudo, que o credor promova outras formas para obter
o seu adimplemento que nao sejam desproporcionais, evitando-se, no
caso concreto, a retomada do bem imével e realizagdao de constrigoes
judiciais. Precedentes deste E. TJSP. Recurso parcialmente provido.®

Acéo de rescisdao de compromisso de compra e venda e reintegracéo de
posse. Aplicagdo do prazo decenal do artigo 205 do Cadigo Civil. Contagem
a partir do vencimento das parcelas. Lapso prescricional ndo consumado.
Extingdo afastada. Compromisso de compra e venda. Imovel.
Financiamento imobiliario. Pleito de rescisdo contratual e consequente
reintegracao de posse. Quitagcdo de 85,33% do preco. Resolugao do
contrato descabida diante do débito remanescente. Aplicagdo da teoria
do adimplemento substancial. Acdo julgada improcedente. Recurso
desprovido, alterado o dispositivo da sentencga.®

5TJ-SP - AC: 10141759020168260011 SP 1014175-90.2016.8.26.0011, Relator: Roberto Mac
Cracken, Data de Julgamento: 28/02/2019, 222 Camara de Direito Privado, Data de Publicagao:
06/03/2019.
6TJ-SP - APL: 00029139320158260368 SP 0002913-93.2015.8.26.0368, Relator: Araldo Telles, Data
de Julgamento: 18/12/2018, 30® Cémara Extraordinaria de Direito Privado, Data de Publicacao:
19/12/2018.
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COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA. Rescisao contratual cumulada
com reintegracao de posse. Inadimplemento de 24 parcelas, do total de 71.
Pagamentos realizados que correspondem a quase 70% do valor total
do contrato. Adimplemento substancial do contrato. Impossibilidade
de se exigir a rescisdo contratual. Precedentes do STJ e desta Corte.
Inexisténcia de cobranca indevida. Nao ocorréncia de litigadncia de ma-fé por
parte da autora. Sentenga reformada. Recurso parcialmente provido.”

Nesta diregdo, o trabalho em aprego almeja responder as seguintes
hipéteses: (i) A Teoria do Adimplemento Substancial afasta o direito de resolugao
para o adquirente, cuja somatdria dos pagamentos encontra-se efetivamente
proxima ao pagamento integral da obrigag&o, autorizando, contudo, que o credor
promova outras formas para obter o seu adimplemento que nao sejam
desproporcionais, evitando-se a penhora do bem imével e realizagao de constricbes
judiciais; (Il) A sua aplicagao nao fere os principios da for¢a obrigatéria dos contratos
e da autonomia da vontade, mas simplesmente os harmoniza com os principios da
funcado social do contrato, da boa-fé objetiva, da proporcionalidade e da conservagao
dos negdcios juridicos.

Para isto o trabalho esta estruturado em seis capitulos que permitirdo
responder as hipdteses pretendidas, quais sao:

Esta introdugcdo — que contextualiza o tema a ser esmiugado nos proximos
capitulos.

No capitulo dois cuidara sobre os fundamentos da protecdo do devedor,
abordando os principais Principios da Teoria Contratual do Direito Civil.

Ja no capitulo trés tratara sobre o Adimplemento Substancial (substancial
performance), também chamada de adimplemento minimo, ressaltando, a sua
origem, a sua aplicagdo no direito brasileiro, sob o prima do STJ, e abordara o
Conceito Contemporaneo de Inadimplemento.

Por conseguinte, o capitulo quatro versara sobre a reponsabilidade
patrimonial na perspectiva do Cddigo de Processo Civil, abordando os aspectos
introdutdrios e os principios do processo de execucdo, além de pontuar as hipoteses
de penhorabilidade e de impenhorabilidade do bem imdvel prevista na Lei n° 833 do
CPC no qual ja foi objeto de jurisprudéncia do STJ, bem como, destacar as

situacdes de impenhorabilidade do bem imével dispostas na Lei n® 8.009/1990.

7 TJ-SP - APL: 10180616420158260001 SP 1018061-64.2015.8.26.0001, Relator: Fernanda Gomes
Camacho, Data de Julgamento: 28/11/2018, 52 Camara de Direito Privado, Data de Publicagao:
29/11/2018.
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Ato continuo, capitulo cinco, tendo-se como o principal, tratara sobre a analise
dialética das decisdes proferidas no ambito dos Recursos Especiais 1.215.289/SP e
1.636.692/RJ julgados pelo Superior Tribunal de Justica. Sendo que a primeira
aplicou a Teoria do adimplemento minimo para admitir a adjudicagdo compulséria
pelo adquirente, ap6s o pagamento expressivo do valor do imével em parcelas
indexadas pela ja extinta OTN, reservando-se ao vendedor o direito de executar
eventual saldo remanescente. O segundo afastou a aplicagdo da teoria do
adimplemento substancial para permitir que o promitente vendedor de uma
promessa de compra e venda de um imovel pudesse, diante do inadimplemento do
devedor, exercer o seu direito potestativo de resolver o contrato.

Por derradeiro, a conclusdo no qual realizar-se-a uma sintese de que sera

exposto ao longo do trabalho académico.
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2. OS FUDAMENTOS DA PROTECAO DO DEVEDOR NA EXECUCAO:
NEGOCIOS JURIDICOS - PRINCIPIOS CLASSICOS E ATUAIS

2.1 CONTEXTUALIZACAO

Segunda a sistematica classica, negocio juridico € o acordo de vontade
tendente a adquirir, modificar ou extinguir direitos, por intermédio da livre utilizagéo,
que os particulares fazem, de sua autonomia da vontade. Trata-se de categoria
engendrada para potencializar, em grau maximo, a vontade humana. Abrange os
contratos, testamentos, promessas de recompensas, enfim, quaisquer atos juridicos
em que a vontade seja relevante para a determinagdo dos efeitos juridicos.
Naturalmente, todo o efeito juridico decorre de fato juridico, ainda que estejamos
diante de fato juridico que admite que a vontade humana interfira em seu suporte
fatico.

Falar em negécio juridico e, de algum modo, falar em autonomia privada. A
autonomia privada — que etimologicamente falando significa o poder de dar regras
para si proprio, o poder de se auto regrar — encontra no negocio juridico seu mais
forte simbolo. Autonomia privada € o espago que a ordem juridica deixa aos
particulares para que autorregulem, como entendam mais convenientes, seus
interesses, através de negdcios juridicos. Podemos distinguir autonomia privada de
autonomia da vontade, entendida essa ultima como o modelo tedrico préprio do
liberalismo, quando havia um superdimensionamento da autonomia da vontade,
além do mais, expressa a ideia da vontade psicoldgica, interna. Sabemos que hoje
nao € a vontade dos contratantes, presumivel ou real, que define (exclusivamente) o
conteudo negécio juridico, mas padrbes minimos de razoabilidade, de equivaléncia
entre as prestagdes, observada a boa-fé objetiva e vedado o absoluto de direito.

Porém se no passado havia uma hipertrofia da autonomia da vontade, um
respeito quase absoluto a palavra voluntariamente dada, traduzida no dogma “o
contrato faz lei entre as partes”, atualmente a tendéncia é flexibilizar tal rigidez. Esta
havendo, nos dias atuais, uma progressiva diminuicdo — no que se refere aos
contratos — dos espagos de autonomia, correlagdo inversa com uma progressiva
elevacdo das imposi¢cdes da heteronomia. Como pano de fundo dessas mudancas
juridicas temos profundas mudancgas sociais. O pandectismo — a notavel escola

doutrinaria que estudou, com inédito apuro conceitual, as categorias do direito civil —
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atingiu seu apogeu nos séculos XVIII e XIX, ocasido em que vontade era a forga
motriz do direito, permeada por conceitos de liberalismo econémico extremo, e
escasso cuidado com a sorte dos individuais que contratavam.

O Estado Liberal do século dezenove, saturado de nocdes de liberalismo
econbmico, oportunizava, no campo contratual, que os contratos praticamente
qualquer conteudo, desde que as partes, livremente, manifestassem sua vontade
livre de vicios. Nao se percebia as desigualdades reais entre as pessoas, 0 que
tornava essa liberdade um tanto quanto iluséria. Pontes de Miranda, a propdsito,
lembrava, no comego do século passado, que a liberdade de contratar praticamente
se traduzia em liberdade, para os fortes, de impor sua vontade aos fracos. Essa
visdo, atualmente, perdeu muito do seu prestigio. Percebe-se uma progressiva
desvalorizagdo da vontade como categoria fundamental do direito privado.
Paralelamente a isso ha uma crescente massificagcdo das relagdes negociais.

Os principios contratuais, com tamanhas mudancas, também sofreram fortes
alteragdes. Em alguns casos, o principio sofreu alteragdo pendular, dizendo hoje
exatamente o contrario do que precisava o principio tradicional. Veremos algumas
dessas mudancgas. O que é importante mencionar, porém, € que os principios atuais,
contemporaneos, nao substituiram os principios classicos, tradicionais. Ha, isto sim,
um dialogo entre eles, uma interagdo que fara, em certos casos, que prevalega o
principio atual, em outros o principio classico podera ter o seu lugar. Alias, em se
tratando de conflitos entre principios, a solugdo raramente € absoluta, dependendo
muito mais de uma ponderagdo, topica e concreta, entre eles, a luz das

circunstancias do caso concreto.

2.2. PRINCiPIO DA AUTONOMIA PRIVADA

Segundo esse principio, a pessoa podera regular seus direitos, ou seja, seus
interesses proprios. Através de sua liberdade de contratar, a pessoa realiza suas
contratagdes. No estado Liberal classico, emanado da Revolugdao Francesa, esse
principio chegou quase ao apogeu, torna-se quase absoluto. O Estado liberal
entendia que o equilibrio e a justica do contrato decorriam da liberdade das partes
de contratar. Por isso, se privilegiava essa liberdade, que se desdobrava, na
verdade, em duas liberdades: uma liberdade de contratar, que fazia com que as

pessoas pudessem escolher o momento mais adequado para contratar, e com quem
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contratar. E, ao lado dessa liberdade de contratar, ainda havia uma liberdade
contratual, vale dizer, a liberdade de se formular as condigdes do contrato. Essa
liberdade de contratar e essa liberdade contratual formavam, portanto, a autonomia
da vontade, que era o pilar de sustentacdo de toda a teoria geral dos contratos nos
século XIX.

Importante mencionar que essa liberdade é limitada em razdo da ordem
publica. Por esse motivo, na busca de abrandamento dessa liberdade de contratar,
surgiu o dirigismo contratual, que caracterizou o século XX no campo dos contratos,
ou seja, o Estado abandonou aquela postura de inércia, de mero espectador
contratos dos contratos, para passar a controla-los, impondo certas clausulas de
protecao ao mais fraco, ou vedando outras que denotavam a superioridade do mais
forte. As pessoas possuem liberdade de contratar, mas a questdo contratual fica

limitada a funcao social.

2.3. PRINCIPIO DA OBRIGATORIEDADE DA CONVENGAO (PACTA SUNT
SERVANDA)

Tal principio decorre da liberdade de contratar, visando a fazer com que
aquilo que foi contratado se torne lei entre as partes. Dai a conhecida frase de
Kelsen: o contrato é lei entre as partes. Assim, pode-se afirmar que as partes
ficaram obrigadas ao conteudo contratual, o que gera limitagdo. Tal principio
comegou a ser temperado no século XX, com o surgimento das chamadas teorias
revisionais do contrato, teorias essas muito antigas, nascidas no Direito Romano,
mas que haviam ficado esquecidas durante o século XIX com o Estado liberal
classico. Essas teorias tém a sua base cientifica na conhecida clausula romana
rebus sie stantibus. As teorias revisionais permitem que o judiciario possa modificar
os contratos que tenham tornado excessivamente oneroso durante o curso de suas
vidas em razdo de fatos supervenientes. Admitindo-se até mesmo, em casos
extremos, a resolugdo do contrato, se ndo mais for possivel salva-lo simplesmente
modificado as suas clausulas. A teoria da imprevisdo, a da base objetiva do negocio
juridico, a paz econémica nos negocios, visam a evitar a ruina do contratante. A
visdo atual é pela defesa permanéncia do principio, sé que n&do mais como regra

geral. Caso se esteja diante de uma clausula abusiva, o contrato podera ser
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revisado, pois a fungéo social permite tal ocorréncia. A respeito veja-se o art. 51, §
2°, do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

2.4. PRINCIPIO DA RELATIVIDADE DOS EFEITOS DOS CONTRATOS

Segundo esse o contrato é lei somente entre as partes, ou seja, o contrato so
vincula aqueles que dele participam (res inter alios), quem nao é parte do contrato
nao pode ser compelido a cumpri-lo nem pode exigir o0 seu cumprimento. O contrato
nao pode ser compelido. O contrato ndo se reveste daquela oponibilidade erga
omnes que caracteriza os direitos reais; ao contrario, os contratos sdo sempre
relativos, sado erga singulum, sao relativos as partes contratantes, ndo podendo ser
opostos a terceiros que dele nao participam.

Hoje, o contrato ndo gera efeitos somente para as partes, sendo possivel
afirmar que terceiros poderao sofrer seus efeitos. Trata-se de uma via de méao dupla,
onde terceiros ndao podem sofrer em razdo do contrato realizado entre os parceiros
contratuais e esses terceiros ou terceiro ndo podem criar problemas para esses
terceiros contratuais. Para tanto, veja-se o art. 17 do Codigo de Defesa do
Consumidor e art. 608 do Cdédigo Civil.

2.5. PRINCIiPIO DA FUNGAO SOCIAL

Em clara oposigdo ao principio da relatividade, o principio da fun¢do social
prescreve que o contrato ndo deve interessar, simplesmente, as partes, mas
cumprir, sempre que possivel, uma funcao socialmente significativa. O Cdédigo Civil
foi clarissimo: “Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da funcdo social dos contratos.” Foi uma das mais importantes inovagdes do
Caodigo Civil de 2002. Paulo Lébo, nesse sentido, aponta que:

O principio da fungao social € a mais importante inovagdo do direito
contratual brasileiro e, talvez, a de todo o Cddigo Civil. Os contratos que
nao sao protegidos pelo direito do consumidor devem ser interpretados no
sentido que melhor contemple o interesse social, que inclui a tutela da parte
mais fraca no contrato, ainda que nao configure contrato de adesao®.

8 LOBO Paulo. Obrigagées. Sao Paulo:Saraiva, 2011, p.86.
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A funcao social dos contratos supera a visédo individualistica e atomizada dos
pactos, cujos direitos e deveres ndo podem mais ser compreendidos com abstragao

das circunstancias sociais que os cercam. Esse ponto é de maior relevancia.
2.6. PRINCIPIO DA BOA-FE

E o principio que imp&e as partes, numa relacdo contratual, agir com lealdade
e cooperacgao, abstendo-se de condutas que impliquem frustagdo das legitimas
expectativas da outra parte.

A boa-fé objetiva é principio fundamental no direito contratual contemporéneo.
Impde as partes um dever de lealdade — antes, durante e depois da conclusao do
contrato. Independe de previsdo explicita no instrumento contratual, pois & principio
cuja forga normativa ndo podem ser afastado ainda que as partes o desejam.
Percebeu, nesse sentido, Ruy Rosado de Aguiar que a boa-fé:

Constitui numa fonte autbnoma de deveres, independentemente da
vontade, e por isso a extenséo e o conteudo da relagao obrigacional ja nao
se mede somente nela (vontade), e, sim, pelas circunstancias ou fatos
referentes ao contrato, permitindo-se constituir objetivamente o regramento
do negdcio juridico, com a admissdo de um dinamismo que escapa O
controle das partes®.

Poderiamos dizer, nessa ordem de ideias, que a boa-fé objetiva é preceito de
ordem publica e interesse social, no sentido de ndo poder ter sua incidéncia
afastada por manifestacdo de vontade em sentido contrario.

A boa-fé objetiva € um principio cujas potencialidades séo verdadeiramente
inesgotaveis. A doutrina e a jurisprudéncia, com a criatividade e talento,
redescobrem, diariamente, as ricas fungcbes que o principio pode exercer nas
relagdes civis, mas ndo so nelas. Podemos incluir ndo s6 as relagées de consumo,
mas o direito atual como um todo. N&o por acaso, o novo CPC dispde, no art. 489, §
3°: “A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagao de todos os seus
elementos e em conformidade com o principio da boa-fé”. Podemos sintetizar essas
fungdes do seguinte modo (lembrando que ndo ha separagbes absolutas entre as

categorias relativas a boa-fé, havendo, antes um rico dialogo).

9 AGUIAR, Ruy Rosado de. Revista de Direito do Consumidor, n°® 14, p.24.
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a) Funcéo interpretativa — Pode ser subdividida em subjetiva e objetiva. A subjetiva
diz respeito a investigagdo da intengdo dos contratantes (codigo civil, art. 113). Ja
objetiva traz um dever de agir com lealdade e cooperagao, um dever de conduta
ético que independe de previsao explicita no contrato. (CDC, art. 4°, lll; art. 6°, V, art.
47; art. 51, entre outros);

b) Fungdo corretiva — O principio funciona como mecanismo de corregdo de
eventuais desequilibrios existentes nas relacbes contratuais. Busca-se, nesse
contexto, assegurar o equilibrio material entre as prestagbes evitando que a
desigualdade material se instale;

c) Funcao limitativa de direitos subjetivos — A boa-fé ostenta também a fungéo de
limitar o exercicio abusivo dos direitos subjetivos. Pontes de Miranda ja no comego
do século passado, alertava que a liberdade de contratar podia ser traduzida com
liberdade, para os fortes, de impor sua vontade aos fracos. Atualmente o abuso de
direito & ato ilicito (Codigo Civil, art. 187). O abuso de direito € uma hipotese de
responsabilidade objetiva, que deve ser analisado a luz de critérios funcionais e
finalisticos;

d) Funcdo criadora ou integrativa (fungdo supletiva de criar deveres acessorios
anexos; Caodigo Civil, art. 422) — A boa — fé objetiva pode criar as partes deveres
(chamado acessorio, anexos, laterais) que nao existiam no pacto contratual.
Podemos pensar nos deveres de informacao, de cuidado, de lealdade e cooperacéo,
de sigilo, entre muitos outros. Os principios de boa — fé e da confianga protegem as
expectativas do consumidor a respeito do contrato de consumo (STJ, REsp
590.336).

Ademais, como bem apontou Felipe Peixoto:

Os direitos fundamentais nao sao limitaveis contratualmente. Tal afirmacao,
um tanto turistica, apenas muito recentemente comega a ter amparo na
jurisprudéncia brasileira. Ou seja, um contrato, ainda que livremente
firmado, pode ainda assim ser injusto°.

A boa — fé objetiva — positivada no Cédigo Civil, sobretudo no art. 422 — pode
ser culturalmente conectada ao direito alemé&o, cuja previsdo a respeito da lealdade
e da confianga tornaram-se boa parte do mundo, como paradigmas objetivos a
serem seguidos nas relagdes negociais. O direito civil ndo protege, hoje, apenas

10 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 190.
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aquilo que foi pactuado: vai além. Protege as expectativas legitimamente criadas, a
luz de valores como cooperagao e lealdade. Hoje, ademais, o dever de informar se
incorporou ao direito contratual como o dever geral de conduta.

Muito dos novos fendmenos e funcdes do direito privado atual podem também
ser traduzido pela teoria dos atos préprios, A teoria dos atos proprios, a rigor postula
que nemo potest venire contra factum proprium (ninguém pode vir contra os préprios
atos). Trata-se, a rigor, da proibicdo do comportamento contraditério. E mais das
muitas manifestagdes da (clausula geral) boa-fé objetiva. Aplicavel, alids, ndo s6é ao
direito material, mas também processual. O STJ tem entendido, em sucessivas
manifestagbes, que “o principio da boa-fé objetiva proibe que a parte assuma
comportamentos contraditérios no desenvolvimento da relacdo processual, o que
resulta na vedacao venire contra factum propium, aplicavel também ao direito
processual” (STJ, AgRg no REsp 1.280.482, Rel. Min. Herman Benjamin; Edcl no
REsp 1.435.400, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, DJ 11/11/2014). Lembramos, a
propésito, que o abuso de direito é ato ilicito, segundo o Cdodigo Civil (art. 187).

Vejamos algumas das expressdes da boa — fé objetiva, em institutos que,
antes de terem uma separacgdo rigida, sao convergentes, dialogam entre si. As
Jornadas de Direito Civil, alias, ja assentaram no Enunciado n°® 412: “As diversas
hipoteses de exercicio inadmissivel de uma situagéo juridica subjetiva, tais como
supressio, tu quoque, surrectio e venire contra factum proprium, sdo concre¢des da

boa-fé objetiva”. Trataremos de cada um de modo auténomo com clareza.

2.6.1. Venire Contra Factum Proprium

Trata-se de principio que veda o comportamento contraditério. O agir abrupto,
agressor da boa-fé objetiva, causador de espanto e surpresa na outra parte. Cuida-
se, em sintese, do dever de ndo agir em contradigdo com os proprios atos. A
aplicagado da teoria pode ocorrer em situagdes negociais variadas. Por exemplo,
quando uma parte, intencionalmente ou nao, faz crer que a outra parte que
determinada formalidade ndo € necessaria, incorrendo em contradicdo com seus
préprios atos quando, mais tarde, pretende amparar-se nesse defeito formal para

nao cumprir sua obrigagao; quando, apesar da nulidade, uma parte considera valido
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o ato, dele se beneficiando, invocando a nulidade posteriormente por deixar de
interessa-la'. Trata-se de velho conhecido do direito civil, o instituto do venire contra
factum proprium nulli conceditur. E odiosa, e viola a boa-fé objetiva, a conduta de
quem usufrui de certa irregularidade enquanto € por ela beneficiado, alegando-a,
porém, quando ela deixa de fazé-lo.

A doutrina tem se dedicado ao tema. Anderson Schreiber tem por
pressupostos do instituto versado: a) um factum proprium, ou seja, uma conduta
inicial; b) a legitima confianga de outrem na conservagédo do sentido objetivo desta
conduta; ¢) um comportamento contraditorio com este sentido objetivo; d) um dano,
ou pelo menos um potencial dano a partir da contradigdo.'?

Nao cabe, outrossim, invocar repentinamente uma clausula contratual que as
partes tacitamente, por largos anos, nunca cumpriram. Menezes Cordeiro lembra
que o principio traduz o exercicio de uma posi¢ao juridica em contradicdo com o

comportamento assumido anteriormente 3.

2.6.2. Supressio e Surrectio

A supressio (Verwirkung) consiste na perda, causada pela inagédo, de
determinado direito ou situag&o juridica — o que geraria a legitima expectativa de que
tal direito ndo mais seria exercido, a luz da boa-fé objetiva. A supressio veda, por
exemplo, a pretensao de se exigir retroativamente valores que, em contratos de trato
sucessivo, ndo foram cobrados (STJ, REsp 1.202.514, Rel. Min. Nancy Andrigui). No
STJ ja houve manifestacdo do Ministro Ruy Rosado de Aguiar no seguinte sentido:

Tenho como admissivel a teoria da supressio, segundo a qual o
comportamento da parte, que se estende por longo periodo de tempo ou se
repete inUmeras vezes, porque incompativel com o exercicio do direito,
pode levar a que se reconhega a extensao desse direito, com base na boa-
fé objetiva’.

11 LOBO, Paulo. Obrigacées. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 84/85.

12 SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério: a tutela da confianca e venire
contra factum proprium. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 271).

13 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Almeida,
1984, p. 745).

14 STJ, REsp 207.509, Relatora: Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento: 16/04/2013, T3 -
TERCEIRA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 29/05/2013.



23

Ja a surrectio (Erwikung) consiste na situacao correlata, isto €, no surgimento
de direitos subjetivos ou situagdes a partir de determinada pratica social. Pensemos,
por exemplo, no locador aceita, de modo reiterado, que o pagamento do aluguel seja
feito em local diverso daquele convencionado no contrato (o Cdodigo Civil, alias,
prevé no art. 330: “O pagamento reiteradamente feito em outro local faz presumir
renuncia do credor relativamente ao previsto no contrato”. Porém a utilidade maior
desses institutos sdo aqueles nos quais nao ha regra juridica prevendo a situagao).
Digamos que determinada convencédo de condominio edilicio proibe animais, ainda
que de pequeno porte (Cddigo Civil, art. 1.334).

Em certo edificio, porém, uma senhora, que mora sozinha, tem um pequeno e
tranquilo cao, que vive com ela ha cerca de uma década, no mesmo edificio, com a
anuéncia tacita dos demais condéminos. Em determinada reunido, porém, decide-se
expulsar o cao, com base no dispositivo da convencdo que nunca fora aplicado até
entdo. Pode-se, em casos assim, invocar o instrumento da surrectio, ainda que nao
se trate, propriamente, de relagdo negocial na hipétese (ndo ha relagdo contratual
entre condéminos).

Ou, em outro exemplo, se o locador por muitos anos permite que sua locataria
dé aulas de danga na casa alugada, embora o imével esteja alugado para uso
exclusivo residencial e, a teor de clausula contratual, ndo permita o desenvolvimento
de atividade econémica alguma no interior do imével. Cremos que surgiu (surrectio),
no caso, direito subjetivo, a luz da boa-fé objetiva, a continuar a ministrar as aulas de
danca no imével, dentro de certa proporcionalidade.

Nao é dificil notar que, em regra, supressio e surrectio sao duas faces de uma
mesma moeda. Ha, enfim nos institutos versados — como em todo o direito
contratual contemporaneo — a preocupagao em tutelar as expectativas legitimamente
criadas, a luz da boa-fé objetiva. A protecédo da confianga veda condutas abruptas e

comportamentos contraditérios (venire contra factum proprium).

2.6.3. Tu quoque, exceptio doli e exceptio non adimpleti contractus

O tu quoque, de clara inspiragao ética, busca evitar (juridicamente) que
facamos a outem o que n&o gostariamos que nos fosse feito. Trata-se de categorial
conceitual — como tantas outras do direito civil — que foi desenvolvida e delimitada

pela doutrina e jurisprudéncia alemés. Que por exemplo, contribuiu para que
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determinado contratante ndo cumpra sua prestacao contratual, ndo pode, por ébvio,
invocar o descumprimento dessa prestagao para resolver o negocio.

A expressao € inspirada na célebre passagem em que Julio César — ao ser
apunhalado, de surpresa, pelo folho adotivo — teria dito: “Até tu, Brutus, filho meu?”
(tu quoque Brutus filie mi), utilizada inclusive por Shakespeare na pecga Julio César.
O direito dos nossos dias busca evitar que, em nome do minucias técnicas, as
partes se vejam colocam em situagdes que traduzam surpresa, deslealdade, falta de
cooperagao. Lembremos, inicialmente, fora do campo juridico, o caso de um
deputado americano do Partido Republicano, entdo presidente da comissao
Parlamentar do Congresso contra criangas exploradas, que — descobriu-se depois —
era pedofilo.

O tu quoque, como é facil perceber, € mais uma tentativa de se evitar o venire
contra factum proprium e fazer prevalecer a boa — fé objetiva. Quer-se evitar a
conduta desleal. Costuma-se oferecer como exemplo a exceptio non adimpleti
contractus, categoria segundo o qual ndo podemos exigir que o outro contratante
cumpra sua prestacdo se nés mesmos ainda ndo cumprimos a nossa (Cdédigo Civil,
art. 476: “Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a
sua obrigacgéo, pode exigir o implemento da do outro”).

Teresa Negreiros menciona que em relagdo ao tu quoque a boa-fé objetiva
atua como guardia da proporcionalidade contratual, impedindo que o contratante que
descumpriu norma legal ou contratual venha a exigir do outro, ao contrario, que a
cumpra'’. A jurisprudéncia, porém, na hipotese, tem exigido corretamente: a) que
haja certa proporcionalidade entre as prestacdes; b) além disso, exceptio non
adimpleti contractus s6 tem lugar se o contrato ndo estabelecer qual a ordem de
cumprimento das obrigacdes (se prever, ao contrario, qual contratante deve prestar
primeiro, este ndo podera alegar que nao o fara porque o outro ainda nio o fez).

E conhecida, no direito processual, a férmula que prega lealdade e busca
sancionar o comportamento contraditério. O CPC, alias, previu, no art. 276: “Quando
a lei prescrever determinada forma sob pena de nulidade, a decretacdo desta nao
pode ser requerida pela parte que |he deu causa”. Relevante citar também o art. 150
do Cddigo Civil “Se ambas as partes procederem com dolo, nenhuma pode alega-lo

5 NEGREIROS, Tereza. Teoria do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,
p.143.
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para anular o negocio, ou reclamar indenizagado”. Também o art. 884, que proibe o
enriquecimento sem causa: “Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de
outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos
valores monetarios”.

Cumpre lembrar, todavia que a grande importancia da boa-fé objetiva e de
todos esses conceitos e categorias sdo aquelas situagbes que nao estédo
consagradas na lei. E ai que reside a admiravel relevancia da teoria dos atos
préprios. Mencionamos, por fim, a exceptio doli. Esta consiste em usar a boa-fé
objetiva como defesa, diante de agdes que possam ser tidas como contrarias a boa-
fé. Nao se trata, em absoluto, de conceito novo, havendo referéncias ja no primeiro
século antes de Cristo. Cuidava-se de defesa oponivel ao demandante que tivesse

praticado um ato doloso, conforme o relato de Gaio'®.

2.6.4. Duty to mitigate the loss

Trata-se do dever de mitigar o préprio prejuizo. Nao € compativel com a boa-
fé que o credor, por exemplo, por inércia, aumente as préprias perdas, para depois
cobra-las do devedor. Se digamos — como aconteceu em julgado pelo STJ, citando o
principio — o credor deixou o devedor na posse do imovel por sete anos, sem cobrar
0 pagamento das prestagdes relativas ao contrato de compra e venda, aumentando
assim as proprias perdas.

As jornadas de Direito Civil cuidaram no assunto, ao elaborarem o Enunciado
n° 169: “O principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do

préprio prejuizo”.

2.6.5. A boa-fé objetiva no Coédigo de Processo Civil

A boa-fé aparece expressamente apenas no art. 14, Inciso Il do CPC vigente,
tratando dos deveres dos sujeitos processuais.

No texto do CPC, a expressao é referida em pelo menos trés dispositivos
distintos, quais sejam: i) Art. 5° - como dever de todo e qualquer sujeito do processo;

6 PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. T. IV, Rio de janeiro: Borsoi, 1954, p. 340.
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ii) Art. 322, § 2° - como principio norteador da interpretacado do pedido formulado; iii)
Art. 489, § 3° - como principio norteador da intepretacdo das decisdes judiciais.

Dessa forma, verifica-se que a boa-fé objetiva, seus deveres anexos (deveres
de respeito, confianga, lealdade, cooperacao, honestidade, razoabilidade etc) e seus
conceitos parcelares (venire Contra Factum Proprium, Supressio e Surrectio, tu
quoque, exceptio doli e exceptio non adimpleti contractus, duty to mitigate the loss),
muito caros aos civilistas,’” ganham importancia central também para a Teoria Geral
do Processo.

Sobretudo a partir da publicagdo do Cdédigo Civil de 2002, os tribunais
brasileiros passaram a prestigiar a boa-fé no campo do direito material,
posicionando-a como tema principal dentro da teoria dos contratos. Eis o Enunciado
n° 26 da | Jornada de Direito Civil do STJ/CJF: “A clausula geral contida no art. 422
do CPC impde ao juiz interpretar e, quando necessario, suprir e corrigir o contrato
segundo a boa-fé objetiva, entendida como exigéncia de comportamento leal dos
contratantes”.

No campo do direito processual, também ja se encontram decisbes recentes
do Superior Tribunal de Justiga utilizando o principio da boa-fé para interpretar a
conduta das partes (STJ, AgRg no REsp n° 1.439.136 e REsp n® 1.119.361). Nesse
sentido, é dever dos sujeitos processuais se comportar conforme a boa-fé,
expressando a verdade em suas manifestacdes, colaborando para com a rapida
solugao do litigio (art 6°, CPC) e utilizando, sem abuso, seus poderes processuais.

A litigancia de ma-fé permanece com as mesmas hipoteses ja existentes no
vigente art. 17 (art. 80, | a VIl, CPC). O texto para a multa, entretanto, em vez do
atual 1% do valor da causa, ira para 10% do valor corrigido da causa (ou 10 salarios
minimos nos casos de valor da causa irrisério ou inestimavel), além da possivel
indenizagao para a parte prejudicada (art. 81 do CPC).

Por fim, cabe ressaltar que CPC vai além, trazendo o principio da boa-fé
também para o campo hermenéutico, a nortear a interpretacdo dos pedidos
formulados perante o Judiciario e das proprias decisdes judiciais.

Isso trara efeitos praticos, sobretudo, no ambito recursal, no qual o tribunal

devera decidir desde logo o mérito quando, por exemplo, interposta a apelagéo e a

17 Cf. TARTUCE, Flavio. Manual de Direito Civil. Sao Paulo: Método, 2014.
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causa estiver em condigbes de imediato julgamento, decretar a nulidade da
sentenca por ndo ser ela congruente com os limites do pedido ou da causa de pedir
(art. 1.012, § 3°, 1I).

Também para a hipétese de ajuizamento de agdo resciséria fundada em
violagdo de norma juridica (art. 966, V, do CPC), o principio da boa-fé, como norma

juridica que é, podera ser invocada como fundamento para a rescisao.

2.7. PRINCIiPIO DO REPUDIO AO ABUSO DE DIREITO

E o principio que veda as pessoas o exercicio arbitrario e abusivo das
faculdades que a ordem juridica Ihes confere. O direito atual n&do tolera o exercicio
imoderado das faculdades juridicas. O art. 187 do Cddigo Civil considera ilicito o
abuso de direito, imputando a responsabilidade civil (Codigo Civil, art. 927), a quem
assim agir (ou deixar de agir). Por exemplo, € abusiva a clausula contratual que
determina que a devolugdo dos valores, em caso de desisténcia na compra de
imovel, s6 se dara apds o termino das obras (STJ, AgRg no REsp 1.238.099).

Importante, como pano de fundo de tudo que foi dito — em relagdo aos
principios atuais — € a constatagdo do carater normativo dos principios. Ou seja, € a
progressiva percep¢ao na doutrina e jurisprudéncia, de que os principios s&o normas
juridicas, isto é, ostenta for¢a obrigatoria e vinculante. Para ficarmos num unico
exemplo, tomamos a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica, cuja
forca normativa pode tornar invalidas quaisquer normas — leis, atos normativos infra

legais ou contratos — que contrariem suas orientagdes.



28

3. TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL OU ADIMPLEMENTO MiNIMO

3.1. O SURGIMENTO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

A teoria do adimplemento substancial tem sua origem na doutrina e na
jurisprudéncia inglesa, que a partir de 1779 desenvolveu a doutrina da “substancial
performance”. Atualmente, os autores ingleses, tomando como fundamento a
gravidade objetiva do prejuizo causado ao credor pelo ndo cumprimento da
prestacdo, formulam trés requisitos para admitir a substancial performance: a)
insignificancia do inadimplemento; b) satisfacdo do interesse do credor; e c)
diligéncia por parte do devedor no desempenho de sua prestagdo, ainda que a
mesma se tenha operado imperfeitamente'®.

No Direito inglés, ha alguns precedentes antigos, sendo o relator Lord
Mansfield o responsavel pelo desenvolvimento da nogdo de condigao precedente
para tratar das obrigagdes que dependem do adimplemento da outra parte para
poderem surgir'®.

Um bom exemplo disso esta no caso Boone v. Eyre (1777), que teve por
objeto um contrato celebrado por meio do qual o autor (Boone) entregaria uma
fazenda e seus escravos, ao passo em que o réu (Eyre) pagaria o prego de 500
libras, somado a prestacdes anuais de 160 libras, com carater perpétuo. Boone
alienou a propriedade, mas nao tinha direitos de transferir os escravos. Eyre, em um
tipico caso de exceptio non adimpleti contractus, sobrestou o pagamento das
prestagdes anuais. Ao decidir o caso, Lord Mansfield entendeu que a obrigagao de
dar a coisa (os escravos) ndo seria uma condigdo precedente em face da obrigagcéo
de pagar as prestagdes anuais perpétuas. O prego ja havia sido pago. Restaria
apenas a converséo em perdas e danos?°.

Trazendo para uma linguagem mais familiar ao Direito Civil brasileiro, pode-se

dizer que, em face do adimplemento substancial, o direito potestativo a resolu¢cado do

8 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo Judicial dos contratos: Autonomia da vontade e teoria
da imprevisdo. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.72.

19 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p. 71.

20 A integra do precedente inglés pode ser encontrada aqui: https://h20.law.harvard.edu/cases/2417.
Acesso em 29/03/2019.
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negocio ndo pode ser exercido em qualquer hipotese de inadimplemento. Essa € a
tradugao da solugdo de common law para os padrdes linguisticos de civil law.

Otavio Luiz Rodrigues Junior, em seu livro sobre a revisdo judicial de
contratos?, citando a obra de Edward Errante, refere-se a um exemplo hipotético de
adimplemento substancial, que também permite compreender essa doutrina em sua
concepgao inglesa. As aspas correspondem ao texto do professor de Direito Civil da
Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco e também coordenador da coluna
Direito Civil Atual: a) Uma empreiteira foi contratada para construir uma mansao,
“tendo o contratante fornecido o projeto e as especificagbes da obra”. No prazo de
sua entrega, a empreiteira “apresentou a casa ao proprietario, ficando evidente a
observancia de todas as indicacdes arquitetbnicas e o uso dos materiais acordados,
exceto por faltarem macganetas em duas portas”; b) Nesse caso, “considerou-se ter
havido o cumprimento substancial da obrigacdo” pela empreiteira, “dada a
insignificancia das maganetas no contexto da empreitada”; c) Assim, o contratante
“nao estaria liberado da prestagédo que lhe imputava o contrato — que é o pagamento
da obra. Ser-lhe-ia licito, porém, deduzir o valor das pecas ausentes e o custo da
instalagao por terceiros”; d) De tal modo, em situagdes tais, a parte ndo podera
resolver a avenca invocando a exceg¢ao do contrato ndo cumprido e sera compelida
a cumprir a sua respectiva prestacao.

Porém, reserva-se a esse contratante o direito a parcela faltante ou as perdas
e danos exclusivamente em relagcédo a performance imperfeita do contrato.

E muito importante e necessario dizer que, no Direito inglés, no século XX, ha
poucos julgados que utilizam a substantial performance. Esse carater rarefeito indica
que, em sua origem, o instituto € usado com parcimébnia e extremo cuidado. Os
magistrados ingleses salientam que a regra € o cumprimento estrito dos contratos e
que a ideia de que parcelas minimas de uma obrigagdo n&o poderiam admitir o
exercicio de um direito potestativo resolutivo pleno esta centrada no juizo de
equidade, que desde os tempos de Henrique VIl serve para temperar os rigores do
direito estatutario.

N&o se pode, desse modo, aplicar a nogéo criada pelos ingleses sem que se

desconsidere seu contexto histérico e sua visao restritiva. Outrossim, a vinculagao

21 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. cit. p. 72.
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do adimplemento substancial inglés com a boa-fé objetiva, em sua concepgéo atual,
€ um equivoco que muitos reproduzem, ignorando que se trata de uma doutrina do
século XVIIl, quando nem mesmo na Alemanha se havia cogitado uma clausula
geral como a da boa-fé objetiva, nos moldes de seu desenvolvimento na segunda
metade do século XIX.

Essa comparagao se torna ainda mais curiosa quando se atravessa o Canal
da Mancha e se adentra ao Direito Continental, mais préximo a nossa realidade.

Veja-se, por exemplo, o caso da ltalia.

O Direito italiano recepcionou a doutrina da substancial performance, com
disposi¢des no Codigo Civil. O adimplemento substancial tem por efeito ndo permitir
o exercicio do direito de resolugcao ao credor em face ao inadimplemento de pouca
importancia. Na ltalia, os requisitos sdo objetivos, previstos em lei e se espraiam por
tipologias negociais distintas.

A presenca do adimplemento substancial na legislagdo, como se da na Italia,
diminui os custos argumentativos para seu uso pelo juiz, a0 mesmo tempo em que
limita seu emprego para além das bordas legais conhecidas de todos. Tem-se,
portanto, maior seguranga juridica e um desestimulo a judicializagcdo. As partes

conhecem os limites de suas condutas e, por efeito, de suas pretensoes.

3.2. A TEORIA DO ADIMPLEMENTO NO DIREITO BRASILEIRO, SOB O PRISMA
DO STJ

Segundo o classico conceito de Clovis do Couto e Silva:

Adimplemento tdo préximo ao resultado final, que, tendo-se em vista a
conduta das partes, exclui-se o direito de resolugdo, permitindo-se tao
somente o pedido de indenizagao e/ou adimplemento, de vez que a primeira
pretensao viria a ferir o principio da boa-fé22,

A doutrina do adimplemento substancial € uma constru¢gao do Direito inglés,
que remonta ao seculo XVIII, mas com crescente interesse no Brasil nas ultimas trés
décadas. A recepcao do adimplemento substancial no Direito Civil brasileiro €, em
grande medida, resultado das ligdes do entédo professor da Faculdade de Direito da

Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Clévis Verissimo do Couto e Silva. Em

22 O Principio da Boa-Fé no Direito Brasileiro e Portugués in Estudos de Direito Civil Brasileiro e
Portugués. Sao Paulo: RT, 1980, p. 56.
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suas aulas na pos-graduacéo, Clévis do Couto e Silva apresentou a seus discentes
varios institutos do Direito Comparado, como a violagdo positiva do contrato, a
perturbagcdo das prestagdes, a quebra da base do negdcio e o adimplemento
substancial. Um de seus mais brilhantes alunos era Ruy Rosado de Aguiar Junior.

E por essa razdo que os primeiros acorddos a tratar sistematicamente desses
temas no pais foram de relatoria do desembargador Ruy Rosado, no Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul. Anos depois, quando nomeado para o Superior
Tribunal de Justica, o ministro Ruy Rosado trouxe para o cenario jurisprudencial
nacional esses institutos e figuras juridicas.

O primeiro acérdédo do STJ sobre o tema data de 1995, relatado pelo ministro
Ruy Rosado de Aguiar Junior. E o Resp 76.362/MT, julgado em 11 de dezembro de
1995 pela 42 Turma, com publicacdo no DJ 1° de abril de 1996. O caso ja é classico
e seu resumo é este: a) dois segurados promoveram ag¢ao de cobranga para receber
a cobertura securitaria devida em razado de acidente de veiculo; b) os segurados
deixaram de pagar a ultima parcela na data do sinistro, o que foi confessado na
inicial; c) apreciada a agao pelo Tribunal de Justica do Mato Grosso, entendeu a
corte que o segurado tinha “obrigagdo primordial” de pagar o “prémio do seguro”.
Sem isso, nada poderia exigir da seguradora, na hipotese de se achar em estado de
inadimpléncia.

No STJ, com base nas licdes de Cldvis do Couto e Silva, o relator ministro
Ruy Rosado de Aguiar Jr. deu provimento ao recurso utilizando-se da doutrina do
adimplemento substancial. Segundo ele “a companhia seguradora nao pode dar por
extinto o contrato de seguro, por falta de pagamento da ultima prestagao do prémio,
por trés razdes: a) sempre recebeu as prestagdes com atraso, o que estava, alias,
previsto no contrato, sendo inadmissivel que apenas rejeite a prestagao quando
ocorra o sinistro; b) a seguradora cumpriu substancialmente com sua obrigagao, n&o
sendo sua falta suficiente para extinguir o contrato; c) a resolu¢ado do contrato deve
ser requerida em juizo, quando sera possivel avaliar a importancia do
inadimplemento, suficiente para a extingdo do negdcio”.

Posteriormente, em outras ocasides, a jurisprudéncia teve oportunidade de
reafirmar a consagragéo da teoria. Em caso de contrato de arrendamento mercantil
(leasing) para a aquisicdo de veiculo, tendo sido pagas quase todas as parcelas
devidas, julgou-se — com base na teoria do adimplemento substancial, permeada

pela boa-fé objetiva e pela funcéo social do contrato — que n&o caiba, no caso, agao
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de reintegragcdo de posse, o que mostra desproporcional diante do débito
remanescente. O STJ frisou, nessa linha, que “a teoria substancial adimplemento
visa a impedir o uso desequilibrado do direito de resolugdo por parte do credor,
preterindo desfazimentos desnecessarios em prol da preservacdo da avenga com
vistas a realizagdo dos principios da boa-fé e da fungédo social do contrato” (STJ,
REsp 1.051.270, Rel. Min. Luiz Felipe Salomao 42 Turma, DJ 05/09/2011).

Observe-se que a divida ndo paga permanece podendo ser cobrada —
teriamos, do contrario, amplo campo para fraudes. Apenas se diz que o caminho
cdmodo usado pelas instituicdes financeiras, de tomar o bem de volta
compulsoriamente, ndo se mostra adequado diante do montante que foi pago da
divida. Melhor € que o credor cobre, com meios menos gravosos € mais
proporcionais. O STJ, mais tarde, reafirmou a adocao da teoria do adimplemento
substancial, em ag&o que buscava a reintegracéo de posse de 135 carretas, objeto
de contrato de leasing, apds o pagamento de 30 das 36 parcelas ajustadas (STJ,
REsp 1.200.105, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, 3% Turma, DJ 27/06/12).

Tem sido igualmente afirmada, nas vias jurisprudenciais, que é possivel ao
devedor discutir a ilegalidade das clausulas contratuais na prépria acdo de busca e
apreensdo em que a financeira pretende retomar o bem adquirido. E o entendimento
do STJ, por sua Segunda Secgédo (STJ, REsp. 267.758, julgado 04/05/05). A Ministra
Nancy Andrighi, em voto-vista, ponderou que seria pouco razoavel reconhecer
determinada nulidade num contrato garantido por alienacéo fiduciaria e ndo declara-
la apenas por considerar a busca e apreensdo uma acao de natureza sumaria.

Porém, posteriormente, em 2017, o STJ passou a entender — em oposicao
que acreditamos ser equivocada — que a teoria do adimplemento substancial ndo se
aplica aos contratos de alienagao fiduciaria (em clara modificagdo do entendimento
anterior, que assim aceitava). Os argumentos para justificar a mudanga de
entendimento foram pouco consistentes, em nossa opinido. Traduzem interpretagao
de espantoso literalismo. Sao eles: a) o Decreto — Lei n°® 911/1969 nao traz qualquer
restricdo a busca e apreensdo do bem (nem seria de se esperar que o fizesse,
dizemos nos); b) seria incongruente inviabilizar a busca e apreensdo do bem,
“‘quando a lei especial de regéncia expressamente condiciona a possibilidade de o
bem ficar com o devedor fiduciario ao pagamento da integralidade da divida
pendente” (STJ, REsp 1.622.555, Rel. para o acérddao Marco Belizze, Segunda
Secao, DJ 16/03/2017).
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No mesmo julgado o STJ destacou que “a propriedade fiduciaria, concebida
pelo legislador justamente para conferir seguranga juridica as concessdes de
crédito, essencial ao desenvolvimento da economia nacional, resta comprometida
pela aplicacido deturpada da teoria do adimplemento substancial”.

O julgado frisou que “a aplicagao da teoria do adimplemento substancial, para
obstar a utilizacdo da acao de busca e apreensao, nesse contexto, € um incentivo ao
inadimplemento das ultimas parcelas contratuais”. Convém lembrar que na realidade
brasileira — em que o desemprego atinge mais de 13 milhdes de pessoas, em
numero de 2017 — a imensa maioria dos cidaddos n&o deixa de pagar certas
parcelas das dividas por dolo, mas, ao contrario, por absoluta falta capacidade
financeira para fazé-lo.

No entanto, a decisdo ndo muda o fato de a teoria do adimplemento
substancial ter total validade em nosso ordenamento juridico, devendo ser utilizada
no contexto contratual e merecendo total amparo jurisdicional, sobretudo por ser
essencialmente parte dos principios que regem os contratos.

Nessa esteira, percebe-se que se trata de um adimplemento tdo préximo do
resultado final que, tendo-se em vista que a conduta das partes exclui-se o direito de
resolucao, permitindo-se tdo somente o pedido de indenizagdo. N&o é justo resolver
o contrato nesse caso de inadimplemento minimo, pois estariamos violando a
funcao social e a boa-fé objetiva.

Em sintese, rejeitar-se-a a resolugao do vinculo obrigacional sempre que a
desconformidade entre a conduta do devedor e a prestagcédo estabelecida seja de
pouca relevancia.

Com efeito, tamanha é a discussdo sobre esse tema, que foi aprovado o
Enunciado 361 da IV Jornada de Direito Civil:

Enunciado 361: Arts. 421, 422 e 475. O adimplemento substancial decorre
dos principios gerais contratuais, de modo a fazer preponderar a fungao
social do contrato e o principio da boa-fé objetiva, balizando a aplicagao do
art. 475

O enunciado é claro e, portanto, fala por si s6. Embora ndo haja previsao na
lei, o adimplemento substancial patrio € baseado nos principios basilares que devem
reger toda relagédo juridica, em observancia, sobretudo, da fung¢ao social do contrato

e o principio da boa-fé objetiva.



34

3.3. O CONCEITO CONTEMPORANEO DE INADIMPLEMENTO

A percepcao da relagado obrigacional como relagdo complexa (a abranger,
além dos deveres de prestacdo, diversas outras situagbes juridicas subjetivas,
dentre as quais os deveres laterais decorrentes da boa-fé objetiva), funcionalizada
(concebida ndo mais como um fim em si mesmo, mas como instrumento de
cooperagao social dirigido a satisfagdo do interesse legitimo das partes) e que se
desenvolve necessariamente como um processo (formada por uma série de atos
que se ligam com interdependéncia, orientados a certo fim), provocou profunda
transformacdo na concepcédo de adimplemento e, consequentemente, na teoria do
adimplemento.

Abandona-se, em definitivo, a concepcédo estrutural do adimplemento,
segundo a qual bastava a simples execugcédo da prestacdo principal para que se
considerasse o devedor adimplente, em favor da perspectiva funcional, a exigir, para
a configuragdo do adimplemento, o cumprimento da prestacdo devida em concreto,
que pressupde, além da execugdo do comportamento dirigido a execucédo da
prestacdo principal, a observancia de todos os deveres de conduta impostos pela
sistematica obrigacional que se fagam instrumentalmente necessarios ao efetivo
atendimento do escopo econémico da relagdo, satisfazendo, assim, o interesse
objetivo do credor. E como adimplemento e inadimplemento se conectam ldgica e
funcionalmente, é inevitavel que todas as mudancas referidas repercutam sobre a
teoria do inadimplemento. Nessa dire¢ao, reputar-se-a inadimplente o devedor que
nao cumpra o dever principal de prestacdo ou quaisquer dos deveres de conduta
impostos pela sistematica obrigacional. Em sentido amplo, portanto, o
inadimplemento corresponde a inexecucéo da prestacao satisfativa, e ndo ao mero
descumprimento da prestagao principal.

Sob tal perspectiva, valoriza-se o aspecto objetivo do inadimplemento, que se
individua na nao satisfacdo do interesse do credor, e se altera de maneira
significativa a compreensdo das espécies de inadimplemento, classificado
dicotomicamente em inadimplemento absoluto e mora. Configura-se o primeiro
quando a prestagcédo devida, apos o nascimento da obrigagdo, ndo puder mais ser

realizada ou, podendo sé-lo, ndo mais interessar ao credor. A prestacao €, portanto,
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irrecuperavel.?3 Por outro lado, havera apenas mora se a prestagéo devida, apesar
de ndo cumprida no tempo, lugar ou modo ajustado, ainda for de possivel execugéo
para o devedor e util para o credor, nos termos do art. 394 do Cédigo Civil.

O legislador conferiu a mora conceito amplo, a abarcar ndo apenas a violagao
do prazo, mas também do lugar e da forma contratualmente fixados. Sendo assim,
além da demora, a mora também resta configurada quando o devedor n&o observa o
lugar em que deva prestar, ou presta de forma diversa da pactuada, ?*. Como anota
Agostinho Alvim, é certo que a mora, via de regra, manifesta-se por um retardo,
embora, em face do nosso Cddigo, e rigorosamente falando, ela seja antes a
imperfeicdo no cumprimento da obrigagéo (tempo, lugar, forma — art. 955).

A impossibilidade ou inutilidade se refere, sempre, a prestacdo devida, e nao
apenas a prestagao principal. Por conseguinte, se o descumprimento de dever de
conduta ou de dever principal impossibilitar ou tornar inutil a prestagao para o credor
de acordo com a concreta economia contratual, configurado estara o
inadimplemento absoluto. Por outro lado, se desse descumprimento resultar
somente cumprimento imperfeito da prestacdo devida, sem, contudo, retirar-lhe a
utilidade que dela espera objetivamente, sem comprometer o fim do negdcio, estar-
se-a diante de mora.

E, precisamente, nessa ambiéncia que se impde a andlise da Teoria do
Adimplemento Substancial, relativa as hipoteses em que a discrepancia entre a
prestacao efetivamente executada e a prestacao devida ndo impede, no contexto da
concreta relacdo contratual, a possibilidade de satisfagdo do interesse do credor,
consubstanciado na realizagdo do resultado util programado. 2% Significa dizer que,

28 ASSIS, Araken de. Resolugéo do contrato por inadimplemento. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 102.

24 A rigor, sob certo sentido, a mora sempre sera um atraso culposo. Mesmo na hipétese em que o
devedor cumpre no tempo certo, mas no lugar ou forma diversa do pactuado, havera, sim, atraso da
prestacdo devida, vale dizer, da prestagdo satisfativa, uma vez que esta nio restou adimplida. O
cumprimento imperfeito ndo é o cumprimento devido, pelo que se pode entender haver, neste caso,
atraso no cumprimento da prestacédo devida, entendida como aquela que abarca os deveres de
prestacdo bem como os de conduta.

25 “No caso do direito das obrigagdes, o interesse é a relagdo entre o contratante e a prestagao.
Teremos, portanto, uma prestacdo Util ao credor sempre que ela seja capaz de suprir a sua
necessidade e dar-lhe o proveito que visa a obter com o contrato. Dessa forma, a prestagéo sera util
quando for apta a atingir o fim almejado” (COGO, Rodrigo Barreto. A frustragdo do fim do contrato: o
impacto dos fatos supervenientes sobre o programa contratual. Rio de Janeiro: Renovar, 2012, p.
225).
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posto ndo se execute a prestagao efetivamente devida, a relagdo obrigacional ainda
€ capaz de promover a realizagdo do escopo econdmico perseguido pelo credor.

Além disso, o exame ha de ser, sobretudo, qualitativo, a fim de verificar “se o
cumprimento nao integral ou imperfeito alcangou ou ndo a fungdo que seria
desempenhada pelo negdécio juridico em concreto”,?® e ndo apenas quantitativo
baseado na porcentagem da prestagdo cumprida pelo devedor.

Em verdade, partindo-se da classificacdo dicotdbmica do inadimplemento,
cuida-se o adimplemento substancial de mora, uma vez que a prestacdo ainda é
possivel e Util para o credor.?” Trata-se, pois, de espécie de mora, em que a
prestacdo executada pelo devedor ndo impede a promocgao do interesse do credor.
A partir dai, duas conclusdes se afiguram inevitaveis.

Em primeiro lugar, em caso de adimplemento substancial, afasta-se a
aplicagao dos remédios voltados a tutela do credor em caso de inadimplemento
absoluto, a exemplo da resolugdo da relagdo obrigacional. Dito de outro modo, a
impossibilidade de resolugdo em caso de adimplemento substancial decorre do fato
de se tratar, o adimplemento substancial, de espécie de mora, no dmbito da qual
nao se faculta ao credor o exercicio daquele direito postestativo, cujo suporte fatico
€ o inadimplemento absoluto.

Ademais, executando o devedor comportamento em desacordo com a
prestacdo devida incapaz de afastar, no contexto da concreta dindmica contratual, o

interesse do credor na relagdo obrigacional, excluida esta a possibilidade de a mora

26 SCHREIBER, Anderson. A ftriplice transformacdo do adimplemento: adimplemento substancial,
inadimplemento antecipado e outras figuras. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 32, p. 20-21, 2007.
O aspecto qualitativo nao se refere, em definitivo, a qualidade da conduta do devedor, ao contrario do
que propde Joel Felipe Lazzarin: “No caso do contrato de compromisso de compra e venda de
imoével, a verificagdo de tais elementos pressupde, portanto, a substancialidade do cumprimento da
obrigacao, nao apenas pelo critério quantitativo (pagamento de pelo menos 70% do prego), mas pelo
critério quantitativo, o qual havera de ser aferido pela conduta adotada pelo devedor do prego,
durante o lapso temporal em que perdurar a relagdo contratual. Mostrou-se ele imbuido, desde o
inicio, do espirito de cooperagdo preconizado pelo principio? Deu mostras concretas de que sua
intengdo era cumprir a sua obrigagado contratual, qual seja, pagar integralmente o prego ajustado, e
que tal somente nao lhe foi possivel em razido de circunstancias adversas indesejadas? Sendo esse 0
caso, duvida ndo ha quanto a legitimidade de o promissario comprador que pagou 70% ou mais das
parcelas ajustadas invocar a teoria em seu beneficio, como forma de evitar o desfazimento do
negocio” (LAZZARINI, Joel Felipe. Aplicagao da teoria do adimplemento substancial segundo a baliza
da boa-fé objetiva. Revista Juridica, n. 400, p. 59-60, 2001).

27 Judith Martins-Costa parece reconhecer que o adimplemento substancial configura mora. De
acordo com a autora, a teoria “bem mostra que, por vezes, a virtude esta no meio: nem o contrato é
resolvido nem o credor é prejudicado, pois o devedor deve pagar perdas e danos pelos prejuizos
causados pela mora” (MARTINSCOSTA, Judith. Comentarios ao novo Cddigo Civil: do
inadimplemento das obrigacdes, cit., p. 230).
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se converter em inadimplemento absoluto, como, de regra, pode acontecer no
comum dos casos.

Assim sendo, a teoria tornou possivel avaliar se o sacrificio imposto ao
devedor pelo remédio requerido pelo credor € proporcional ao sacrificio causado
pelo descumprimento da prestagcdo ao seu interesse. Nessa dire¢cdo, a Teoria do
Adimplemento Substancial permite, por exemplo, afastar a prorrogagcdo da
responsabilidade do devedor pelo fortuito, nos termos do artigo 399 do Cadigo Civil,
quando a repercussao da mora sobre o resultado util perseguido pelo credor for de
pouca monta, sob pena de lhe ser imposto sacrificio desproporcional.

Em definitivo, a Teoria do Adimplemento Substancial protege o devedor ao
impedir que o credor |he imponha remédios que causardo sacrificios
desproporcionais a lesdao que o descumprimento causou ao seu interesse na
prestacdo. No entanto, ndo encerra salvo — conduto para que o devedor se exima
das obrigagbdes contratualmente assumidas, afinal, pacta sunt servanda. O credor
sempre podera exigir o cumprimento da prestagdo devida; os demais efeitos da

mora, no entanto, s6 serao aplicaveis se proporcionais aquele desacordo.
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4. PROCESSO DE EXECUGAO PATRIMONIAL

4.1. CONSIDERAGOES INICIAIS

A execucédo € atividade predominantemente executiva, ou seja, aquela que
possui como escopo a satisfacdo forcada de um direito de crédito, sendo, de acordo
com o doutrinador Candido Rangel Dinamarco, “um conjunto de atos estatais
através de que, com ou sem o concurso da vontade do devedor (e até contra ela),
invade-se seu patrimbénio para, a custa dele, realizar-se o resultado pratico
desejando concretamente pelo direito objetivo material”’.?® A fungao jurisdicional ndo
obtém apenas o dever de julgar, mas também de impor providencias destinadas a
modificar determinadas situacdes que apresentem um direito nao satisfeito.

Nessa diapasao, o ideal era que a atividade jurisdicional n&o precisasse ir
mais adiante. Apontada a parte vencedora (ou mesmo sendo esta reconhecida por
titulo idéneo constituido no plano extrajudicial), a parte vencida deveria,
espontaneamente, satisfazer o direito daquela.

Se tudo corresse dessa forma, ndo haveria que se falar em atividade
jurisdicional de execugao. Entretanto, ndo € assim que ocorre no mais das vezes.
Surge, dai, a necessidade de a atividade jurisdicional se aparelhar de atos, termos e
meio capazes de efetivar o comando judicial (ou contido no titulo executivo
extrajudicial), para satisfazer o direito subjetivo de quem couber nos casos de titulos
nao autossuficientes.

E o que se chama de processo/fase de execucdo. Trata-se de verdadeira
prestacédo jurisdicional a proporcionar que o direito subjetivo do exequente seja
satisfeito da forma possivel, a mais se aproximar do cenario onde aquele nao tivesse
sido desrespeitado pela parte executada.

A atividade jurisdicional de execugé&o deve ser impulsionada pela existéncia
de titulo executivo judicial ou extrajudicial. Seja qual for a natureza do titulo,
conquanto se verifique a predominancia de atos tipicos da execugao, pode-se

verificar posterior atividade cognitiva. Porém, a natureza do titulo define a amplitude

28 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. 232 Edicdo. Vol. II, 2014, pag. 87.
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da cognigdo na execugdo. Se fundada em titulo executivo judicial, as matérias de
cognigao s&o mais restritas do que se fundada em titulo executivo extrajudicial.

Em face disso, e em se considerando a desnecessidade de repetir
disposi¢des comuns, o Codigo de Processo Civil estabeleceu no art. 771 que o livro
regula o procedimento da execucdo fundada em titulo extrajudicial, e suas
disposi¢cdes aplicam-se, também, no que couber, aos procedimentos especiais de
execucao, aos atos executivos realizados no procedimento de cumprimento de
sentenca, bem como aos efeitos de atos ou fatos processuais a que a lei atribuir
forca executiva.

O paragrafo unico do art. 771 complementa dispondo que se aplicam
subsidiariamente a execugao as disposicdes do Livro | da Parte Especial.

Ha, portanto, reciproca interacdo entre os dispositivos relativos aos
procedimentos especiais de execugao, ao cumprimento de sentenca, ao processo
de execucgao de titulos extrajudiciais e ao processo de conhecimento.

Enunciado 12 do FPPC: A aplicagdo das medidas atipicas sub-rogatérias e
coercitivas € cabivel em qualquer obrigagdo no cumprimento de sentenga
ou execugao de titulo executivo extrajudicial. Essas medidas, contudo,
serdo aplicadas de forma subsidiaria as medidas tipificadas, com

observagao do contraditério, ainda que diferido, e por meio de decisdo a luz
do art. 489, § 1°, 1 Il

Enunciado 444 do FPPC: Para o processo de execucao de titulo
extrajudicial de obrigacdo de n&o fazer, ndo é necessario propor a agdo de
conhecimento para que o juiz possa aplicar as normas decorrentes dos arts.
536 e 537.

Enunciado 450 do FPPC: Aplica-se a regra decorrente do art.
827, §2°, ao cumprimento de sentenga.

Enunciado 545 do FPPC: Aplicam-se a impugnagéo, no que couber, as
hipoteses previstas nos incisos | e 11l do art. 918 e no seu paragrafo uUnico.
Com o sincretismo processual e a convivéncia de atos cognitivos e executivos
no mesmo processo, 0 cumprimento de sentenga dara continuidade ao processo

rumo a execucgao do titulo judicial.
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4.2. PRINCIPIOS

A execugao é guiada por alguns principios setoriais. Dentre eles, podem-se

enumerados:

4.2.1. Patrimonialidade:

Ao longo dos tempos, a execugado superou a responsabilidade pessoal para
abrir especo a responsabilidade patrimonial. Quem responde pelo cumprimento da
obrigacao € o patriménio da parte executada e ndo a sua pessoa (Art. 789 do CPC).

Poder-se-ia até defender que, na hipotese excepcional do devedor de
alimentos, admite-se a prisao civii como medida coercitiva para alcangar o
pagamento da prestacao alimenticia. A ser assim, ndo ha responsabilidade, também
ai, do executado, mas, sim, de seu patrimdnio, pois, quando, por intermédio dele, for
adimplida a obrigagao (no caso alimentar), que ela se extinguira.

Relativamente ao infiel depositario, ndo mais se admite a prisdo civil como
medida coercitiva. Nesse sentido, apontam a sumula vinculante 25 do Supremo
Tribunal Federal (“E ilicita a prisdo civil de depositario infiel, qualquer que seja a
modalidade de deposito”) e enunciado 419 da sumula de jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justiga (“Descabe a prisao civil do depositario judicial infiel”).

O Supremo Tribunal Federal decidiu que, desde a adesao do Brasil, sem
qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e a
Convengao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica),
nao ha mais base legal para prisédo civil do depositario infiel, pois o carater especial
desses diplomas internacionais sobre direitos humanos Ihes reserva lugar especifico
no sistema juridico, estando abaixo da Constituigdo, entretanto, acima das demais

leis.

4.2.2. Exato adimplemento

A execucdo, em razdo da garantia de acesso qualificado a prestagao
jurisdicional, deve proporcionar um cenario onde o direito subjetivo do exequente
nao tivesse sido desrespeitado. Deve proporcionar o transporte do exequente ao

status quo ante a violacdo ou ameaca de seu direito. Busca-se estabelecer o
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adimplemento da obrigacdo pelo executado, como se ela tivesse sido
espontaneamente cumprida.

Nao se deve, pela prestagao jurisdicional, proporcionar-se nem menos, e sim
precisamente a satisfagcdo, pelo executado, daquilo que é devido ao exequente.
Entretanto, n&o sendo possivel o alcance do exato adimplemento (tutela especifica
ou tutela pelo equivalente), ou quando o exequente assim preferir, a execugao de
obrigacdo de fazer, ndo fazer ou de entregar coisa podem ser convertidas em
perdas e danos. Sob o ponto de vista do devedor, cumprida a obrigagao, a execugao

nao mais podera se estender.

4.2.3. Disponibilidade do processo pelo exequente

Diferentemente do que acontece na fase de conhecimento, na execugao, se
nao tiverem sido opostos embargos (ou apresentada impugnagéo), o exequente
pode pedir desisténcia (total ou parcial) independentemente do consentimento do
executado (STJ, REsp 49351/SP. DJU 30/06/03). Isso ocorre justamente porque a
execugao visa a satisfazer o direito do exequente.

A desisténcia pode ser adstringir algum (alguns) ato (s) da execugao, como,
por exemplo, a desisténcia da penhora incidente sobre determinado bem (STJ, REsp
172032/RS. DJU 21/06/99). Inclusive, se opostos embargos ou apresentada
impugnagao ao cumprimento de sentenga, se eles ndo versarem sobre questao de
fundo, a desisténcia ainda € opgao exclusiva da parte exequente.

Mas, se o questionamento apresentado pelos embargos ou pela impugnagao
ao cumprimento da sentenca disser respeito aquela questdo (de fundo), a
desisténcia estara condicionada a concordancia do embargante ou do impugnante
(art. 775 do CPC). Apesar disso, a recusa ao pedido de desisténcia deve ser
fundamentada e justificada. Nao basta simples alegacdo de discordéncia, sem a
indicagao de motivo relevante (STJ, REsp 241780/PR. DJU 03/04/00).

Se o pedido de desisténcia for formulado apds a oposi¢cdo de embargos ou
apresentacdo de impugnagédo ao cumprimento de sentenga (STJ, EDcl no AgRg no
REsp 438067/RS. DJU, 19/12/02), ou mesmo da indicagédo de bens a penhora (STJ,
REsp 285347/SP. DJU 05/03/01), a parte exequente caberad o pagamento do énus

da sucumbéncia a execugao, tendo em vista a causalidade.
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Diga-se em tempo que a desisténcia da execugdo ndo importa necessaria
renuncia a prestagcao (STJ, REsp 263718/MA. DJU 20/05/02). Caso seja do
interesse do exequente, ele desde que respeitado o prazo prescricional e pagas as
despesas processuais, pode executar depois a prestagao (STJ, REsp 715692/SC.
DJU 15/08/05). Em razédo disso, é importante reafirma-se o texto do enunciado 150

da sumula do STF: “prescreve a execu¢cdo no mesmo prazo de prescricdo da acao”.

4.2.4. Utilidade

A execugao so6 se justifica se ela puder proporcionar algum proveito a parte
exequente. Tanto € que a auséncia de bens penhoraveis justifica a suspensao da
execugao (art. 921, lll, do Cddigo de Processo Civil). E ainda que eles (bens
penhoraveis) existam, mas se forem suficientes apenas ao pagamento das custas
da execucdo, nao se levara a efeito a penhora, conforme dispde o art. 836 do
Cadigo.

Isso ndo quer dizer que, apesar de diminuto o valor do crédito, ele ndo possa
ser executado. N&o é isso. Alia, compreender dessa forma seria alijar a garantir de
acesso a prestacédo jurisdicional. Contudo, n&do se pode desconhecer que alguns
entes da Federagdo n&o executam créditos de valores diminutos, mas, tal se trata de

uma deliberacado exclusivamente na sua convivéncia.

4.2.5. Realizagao em beneficio do exequente

A execugao deve satisfazer ao interesse do exequente, que aparentemente,
em razao da certeza da obrigacao reconhecida pelo titulo executivo, € quem deve
ser contemplado pela prestacdo jurisdicional satisfativa. Em favor dele (do
exequente), deve ser adimplida, pelo executado, a obrigagdo, conforme estabelece o
art. 797 do Cdédigo de Processo Civil.

Tanto é que o legislador, influenciado pelo modelo cooperativo de processo
reforgca e aumenta os poderes do juiz no curso da execugéao (art. 772 do CPC), com
vistas a operar, em tempo razoavel, uma atividade jurisdicional executiva mais
efetiva. Nessa esteira, o juiz, como o responsavel pela condugdo do processo,

podera, em qualquer momento da marcha processual, adotar as seguintes medidas:
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a) ordenar o comparecimento das partes; b) advertir o executado de que seu
procedimento constitui ao atentatério a dignidade da justica; c) determinar que os
sujeitos indicados pelo exequente fornegam informagdes em geral relacionadas ao
objeto da execucgao, tais como documentos e dados que tenham em seu poder,

assinando-lhes prazo razoavel.

4.2.6. Menor onerosidade

Quando o exequente, por varios meios igualmente eficazes, puder promover a
execugao, o juiz mandara que se fagca pelo modo menos gravoso para o executado
(art. 805 e art. 829, § 2°, ambos do CPC). A agir assim, o juiz, além de garantir a
satisfacdo da obrigacao, também respeita a dignidade da pessoa do executado.

A menor onerosidade ndo guarda antinomia com a realizagdo da execugao
em beneficio do exequente, aquele porque somente orientara a atuacao processual
quando diante de meios igualmente eficazes. Se nao for verificada essa
equivaléncia, deve-se seguir a execugao para atender os interesses do exequente.

Assim, por exemplo, o executado é proprietario de dois imodveis, com as
mesmas caracteristicas, sendo que, em um, ele reside e, no outro, apenas guarda
bens de sua propriedade. Nessa situacdo, deve-se, em razdo da menor
onerosidade, realizar a penhora sobre o imével que ndo serve de residéncia, pois tal

forma de situagao é igualmente eficaz.

4.3. A RESPONSABILIDADE PATRIMONIAL NO AMBITO DO CPC

Para o cumprimento de sua obrigagdo, o executado n&o responde
pessoalmente. A responsabilidade recai sobre o seu patriménio (bens presentes e
futuros, salvo as restricobes estabelecidas em lei). Podera, igualmente, em
determinadas ocasifes, recair sobre patriménio de terceiro, considerando-se que a
responsabilidade patrimonial ndo se confunde com legitimagdo passiva para a
execucgao.

A responsabilidade limita-se ao necessario e ao suficiente para satisfazer a

obrigacgao, razao pela qual o valor do bem penhorado deve ser sempre corretamente
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aferido?®. Pela mesma razdo, o exequente, que estiver, por direito de retengdo, na
posse de coisa pertencente ao executado, ndo podera promover a execugao sobre
outros bens se ndo depois de excutida a coisa que se achar em seu poder.

A responsabilidade patrimonial ndo pode ir ao ponto de arruinar a vida de
outrem. Uma parte do patriménio pode ser essencial a manutenc&o da dignidade da
pessoa humana, € preservada pela impenhorabilidade legal. Em relagdo a esse
ponto, comparativamente, ao anterior Cdédigo, o CPC/2015 promove alteragao
importante. Ele deixa claro que as impenhorabilidades ndo sao absolutas, quando,
no art. 833, apenas dispdés que sao “impenhoraveis” (diferentemente do que
ocorreria com o art. 649 do CPC/1973, que dizia ser “absolutamente
impenhoraveis”).

O art. 833 lista os seguintes bens como sendo impenhoraveis: a) Os bens
inalienaveis (a exemplo dos bens publicos), bem como os declarados, por ato
voluntario, ndo sujeitos a execugao (a exemplo dos casos de doagao a termo, desde
gue nao seja excessivamente benéfica, e nos relacionados em eventual negdcio
juridico processual firmado entre as partes); b) Os moébveis, os pertences e as
utilidades domeésticas que guarnecem a residéncia do executado, salvo os de
elevado valor ou os que ultrapassem as necessidades comuns correspondentes a
um médio padréo de vida; c) Os vestuarios, bem como os pertences de uso pessoal
do executado, salvo se de elevado valor; d) os vencimentos, os subsidios, os soldos,
os salarios, as remuneragdes, os proventos de aposentadoria, as pensdes, 0s
peculios e os montepios, bem como as quantias recebidas por liberalidade de
terceiro e destinadas ao sustento do devedor e de sua familia, os ganhos de
trabalhador autbnomo e os honorarios de profissional liberal (ressalvada hipétese de
penhora para pagamento de prestagdo alimenticia, independentemente de sua
origem, bem como as importancias excedentes a 50 salarios mensais); e) Os livros,
as maquinas, as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou outros bens moveis
necessarios ou Uteis ao exercicio da profissao do executado; f) O seguro de vida; g)

0s materiais necessarios para obras em andamento, salvo se essas forem

29 STJ - REsp: 71960 SP 1995/0040417-6, Relator: Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, Data de
Julgamento: 25/03/2003, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagdo: DJ 14/04/2003 p. 206RSTJ
vol. 167 p. 255.
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penhoradas; h) a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia.

Tratando-se de bem de familia que se constitua em imével rural, é possivel
que se determine a penhora da fracdo que exceda o necessario a moradia do
devedor e de sua familia®. a) os recursos publicos recebidos por instituicbes
privadas para aplicagdo compulséria em educacéo, saide ou assisténcia social3'; b)
a quantia depositada em caderneta de poupanga (ou em qualquer outra aplicagao
financeira — STJ. REsp 1.230.060/PR. DJe 13/08/2012), até o limite de 40
(quarenta) salarios-minimos; c) os recursos publicos do fundo partidario recebidos
por partido politico, nos termos da lei; d) os créditos oriundos de alienagcdo de
unidades imobiliarias, sob regime de incorporagdo imobiliaria, vinculados a
execucgao da obra.

Com relagao as letras b e ¢ a opgao do legislador ao utilizar expressées como

“elevado valor,” “ultrapassem as necessidades comuns correspondentes a um medio
padrao de vida”, de modo a, em hipoteses excepcionais, autorizar a realizacdo de
penhora nos bens respectivos, modo, a, em hipodteses excepcionais, autorizar a
realizacdo de penhora nos bens respectivos, deixou margem a subjetivismos.
Enquanto ndo delimitado o alcance das referidas expressdes pelos tribunais
superiores, que, alias, podem ser variantes de regido para regido, entendimentos
pelos tribunais superiores, que, alias, podem ser variantes de regidao para regiao,
entendimentos divergentes continuardo sendo adotados pelos tribunais locais.
Concernente a letra d, a impenhorabilidade das verbas relacionadas nao é
oponivel ao pagamento de prestagdes alimenticia, independente de sua origem.
Nesse contexto, “vencimentos”, “soldos”, “salarios”, ‘“remuneracdes”
‘proventos de aposentadoria”, “pensdes’, “peculios” e “montepios”, “quantias
recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e sua
familia”, “ganhos de trabalhador autbnomo” e “honorarios de profissional liberal”
devem ser entendidas na contemporaneidade do recebimento de cada uma delas

bem como pela destinacio realizada.

30 STJ - REsp: 1237176 SP 2011/0031420-0, Relator: Ministra Eliana Calmon, Data de Julgamento:
04/04/2013, T2 - Segunda Turma, Data de Publicagdo: DJe 10/04/2013.
31 STJ - REsp: 1324276 RJ 2012/0053367-9, Relator: Ministra Nancy Andrighi, Data de Julgamento:
04/12/2012, T3 - Terceira Turma, Data de Publicagéo: DJe 11/12/2012.
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Quase a totalidade do patriménio de uma pessoa € constituida pelas verbas
encimadas. A imobilizagdo no transcurso de tempo e, de igual modo, a destinagéo
realizada, importa transubstanciacdo da natureza daquelas. O “vencimento”, com o
passar do tempo, passa a ser aplicacao financeira ou reserva financeira superior a
40 salarios minimos. O “soldo” destinado a aquisicdo de veiculos automotor, muda
de natureza. Nao fosse assim, o patriménio de uma pessoa nunca poderia ser
penhorado (exceg¢ao para fins de pagamento de prestacdo alimenticia), o que
acabaria por ensejar a completa auséncia de efetividade da atividade jurisdicional
executiva.

Apesar disso, o Superior Tribunal de Justica tem entendido, em alguns casos,
pela impenhorabilidade, como acontece com o saldo existente em conta salario,
especificamente®?. Mas, de uma forma geral, o Superior Tribunal de Justica entende
que “a remuneracao a que se refere esse inciso € a ultima percebida pelo devedor,
podendo a sobra respectiva, apos o recebimento do salario ou vencimento seguinte,
a natureza impenhoravel. Dessa forma, as sobras, apds o reconhecimento do salario
do periodo seguinte, ndo mais desfrutam da natureza de impenhorabilidade, quer
permanecam na conta corrente destinada ao recebimento da remuneracido, quer
sejam investidas em caderneta de poupancga ou outro tipo de aplicagéo financeira”3.

Ainda quanto a hipotese na letra d, o Superior Tribunal de Justiga entendeu
que “o saldo depdsito em fundo de previdéncia complementar na modalidade Plano
Gerador de Beneficios Livres (PGBL) € impenhoravel, a menos que sua natureza
previdenciaria seja desvirtuada pelo participante”. Explicou que, “embora néo se
negue que o PGBL, permite o resgate da totalidade das contribuigdes vertidas ao
plano pelo participante (art. 14, Ill, da LC 109/2001), essa faculdade concedida ao
participante de fundo de previdéncia privada complementar ndo tem o condao de
afastar, de forma inexoravel, a natureza essencialmente previdenciaria e, portanto,
alimentar, do saldo existente. Por isso, a impenhorabilidade dos valores depositados
em fundo de previdéncia privada complementar deve ser aferida pelo Juiz

casuisticamente, de modo que, se as provas dos autos revelarem a necessidade de

82 STJ. RMS 2697/BA, DJe 23/10/2008.
33STJ - REsp: 1230060 PR 2011/0002112-6, Relator: Ministra Maria Isabel Gallotti, Data de
Julgamento: 13/08/2014, S2 - Segunda Sec¢éao, Data de Publicagdo: DJe 29/08/2014.
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utilizacdo do saldo para a subsisténcia do participante e de sua familia,
caracterizada estara a sua natureza alimentar” 34,

Quando as verbas descritas na letra d, também se consideram impenhoraveis
as respectivas (eventuais) restituicdes de imposto de renda 3°.

Mas de forma inovadora, o CPC/2015 mitiga a impenhorabilidade das verbas
descritas na letra d. Com efeito, o § 2° dispbe que a impenhorabilidade mencionada
nao se aplica a hipétese de penhora para o pagamento de prestagdo alimenticia,
independentemente de sua origem, bem como as importancias excedentes a 50
salarios-minimos mensais.

A penhorabilidade para adimplemento de prestacdo alimenticia ndo é
novidade. De longa data, ja era possivel. A novidade, a esse respeito, foi que, antes,
0 § 2° do art. 649 do CPC/1973 excetuava a impenhorabilidade para pagamentos de
‘prestacdo alimenticia”. Agora, o § 2° do art. 833 do CPC/2015 excetua a
impenhorabilidade para pagamento de “prestagao alimenticia, independentemente
de sua origem”.

Outro significativo avango decorreu da mitigacdo da impenhorabilidade,
quando permitiu a penhora do valor que exceder os 50 salarios minimos, em favor
do exequente, que, muitas vezes, tinha execucdo frustrada em razdo da quase
absoluta impenhorabilidade atribuida aos rendimentos, mesmo que elevado valor.
Agora, o que exceder a 50 salarios minimos, pode ser penhorado.

Por conseguinte, no caso da letra e, o Cédigo, no § 3° do art. 833, ratificou
entendimento pacificado nos tribunais, no sentido de que se incluem na
impenhorabilidade os equipamentos, os implementos e as maquinas agricolas
pertencentes a pessoa fisica ou a empresa individual produtora rural, exceto quando
tais bens tenham sido objeto de financiamento e estejam vinculados em garantia a
negocio juridico ou quando respondam por divida de natureza alimentar, trabalhista
ou previdenciaria.

A impenhorabilidade prevista na letra e se refere tanto aos bens

“necessarios”, quanto aos “uteis”. Os “necessarios” sdo aqueles sem 0s quais O

34 STJ. REsp 112146/SP. DJe 20/03/2014.

35 STJ - REsp: 1163151 AC 2009/0211164-0, Relator: Ministro Adilson Vieira Macabu
(desembargador convocado do TJ/RJ), Data de Julgamento: 21/06/2011, T5 - Quinta Turma, Data de
Publicacdo: DJe 03/08/2011).
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exercicio da profissdo ficaria impedido, enquanto que os “uteis” sdo aqueles que
auxiliam o exercicio da profissao.

Na letra j, coloca-se como impenhoravel a quantia depositada em caderneta
de poupanca até o limite de 40 salarios minimos. Esse valor independentemente da
quantidade de caderneta de poupanca. O valor total delas sera impenhoravel até 40
salarios minimos. O que ultrapassar no somatério podera ser penhorado. Tal quantia
€ considerada razoavel para garantir o minimo existencial, a receber, por isso, 0
atributo da impenhorabilidade.

A letra k protege também os recursos publicos do fundo partidario recebido
por partido politico, nos termos da lei. Essa protecdo se da porque o legislador
considerou que tais verbas ndo perdem a sua natureza publica, devendo, entao,
esses recursos ficarem vinculados a consecucao dos fins e ao funcionamento dos
partidos publicos.

Por derradeiro, quanto a letra m, o legislador estabelece uma nova hipotese
de impenhorabilidade: os créditos oriundos de alienagao de unidades imobiliarias,
sob o regime de incorporagao imobiliaria, vinculados a execugao da obra.

Essa disposi¢cdo visa a proteger o adquirente de unidade imobiliaria em
incorporagao (consumidor), que ao realizar um contrato de promessa de compra e
venda deve ter a seguranga de que os créditos oriundos das vendas ficardo
vinculados prioritariamente a execugado da obra e regularizacdo da construgdo no
Regime de Iméveis. Com a impenhorabilidade, evita-se que as obras de edificagao
sejam paralisadas, a ocasionar a derrocada financeira do empréstimo e, por

consequéncia, a afetar adquirente.

4.4. IMPENHORABILIDADE DO BEM DE FAMILIA

Ao imével residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, o atributo de
impenhorabilidade foi concedida pela Lei n° 8.009/1990%. A impenhorabilidade
alcanca o imovel sobre o qual se assenta a construgdo, as plantacbes, as

benfeitorias de qualquer natureza e todos equipamentos inclusive os de uso

% Art. 1° O imovel residencial préprio do casal, ou da entidade familiar, € impenhoravel e nao
respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal, previdenciaria ou de outra natureza,
contraida pelos cdnjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo
nas hipoteses previstas nesta lei.
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profissional, ou moveis que guarnecem a casa, desde que quitados. A
impenhorabilidade do imoével familiar, independentemente de qual seja o seu valor®”.
E oponivel em qualquer processo de execugao.

Mas a impenhorabilidade do bem familia cede espacgo: a) pelo titular do
crédito decorrente do financiamento destinado a construgdo ou a aquisicao do
imével, no limite dos créditos e acréscimos constituidos em funcdo do respectivo
contrato. b) pelo credor da pensao alimenticia, resguardada os direitos, sobre o bem,
do seu coproprietario que, com o devedor, integre unido estavel ou conjugal,
observadas as hipoteses em que ambos responderao pela divida; c) para cobranga
de impostos, predial ou territorial, taxas e contribuigdes devidas em fung¢ao do imével
familiar; d) para execugao de hipoteca sobre o imével oferecido como garantia real
pelo casal ou pela entidade familiar; e) por ter sido adquirido com produto de crime
ou para execucgao de sentencga penal condenatdria a ressarcimento, indenizagcdo ou
perdimento de bens.

O inciso | do art. 3° da Lei n® 8.009/1990 afastava a impenhorabilidade do
bem de familia em razao dos créditos de trabalhadores da prépria residéncia e das
respectivas contribuicdes previdenciarias. SO que esse dispositivo foi revogado pelo
art. 46 da Lei Complementar n°® 150/2015. Atualmente, o imdvel habitado pelo
devedor ou sua prépria familia € impenhoravel frente as dividas oriundas de créditos
de trabalhadores da residéncia e das respectivas contribuicdes previdenciarias.

Segundo entendimento do Superior Tribunal de Justica o atributo da
impenhorabilidade cede espaco quando verificado o esvaziamento patrimonial em
fraude a execucdo. Em alguns casos, decidiu que, “ao alienar todos os seus bens,
menos um, durante o curso de processo que poderia leva-lo a insolvéncia, o devedor
nao obrou apenas em fraude a execugdo: atuou também com fraude aos
dispositivos da Lei n° 8.009/1990, uma vez que procura utilizar a protecdo conferida
pela lei com a clara intengcédo de prejudicar credores. Nessas hipoteses, é possivel
com fundamento em abuso de direito, afastar a protegcdo conferida pela Lei
8.009/1990" 38,

37STJ - REsp: 715259 SP 2005/0000624-9, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 05/08/2010, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 09/09/2010.
38 STJ: REsp 1299580/RJ, DJe 25/10/2012: AgRg no AREsp 689609/PR, DJe 12/06/2015.
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Entretanto, como também ja ponderou o Superior Tribunal de Justiga,
‘quando se trata da alienagdo ou oneracdo do proprio bem impenhoravel, nos
termos da Lei n° 8.009/1990, entende-se pela inviabilidade — ressalvada a hipotese
no art. 4° da referida Lei — de caracterizacdo da fraude a execucgao, haja vista que,
consubstanciando imovel absolutamente insuscetivel, ndo ha falar em sua
vinculacdo a satisfacdo da execugao, razao pela qual carece ao exequente interesse
juridico na declaragao de ineficacia do negdcio juridico”.®®

Assim chega-se a duas conclusdes: a) se o devedor, em fraude a execugéo,
aliena todos os seus bens, a preservar apenas um, onde mantém residéncia, este
perde o atributo da impenhorabilidade; b) se o devedor aliena o unico bem, onde
mantinha residéncia, ndo ha fraude a execugao, de maneira que o negadcio juridico é
relacionado é eficaz.

Sob o outro aspecto, mesmo quando de elevado valor, o imével, bem de
familia, ndo perde o atributo da impenhorabilidade. Exatamente por isso que o
Superior Tribunal de Justica entende que “os imdveis residenciais de alto padrao ou
de luxo nao estdo excluidos, em razdo do seu valor econémico, da protegao
conferida aos bens de familia pela Lei n® 8.009/1990".4°

Por conseguinte, a letra e dispde que o imodvel protegido pela Lei n°
8.009/1990 perde a impenhorabilidade quando oferecido como garantia real pelo
casal pela entidade familiar para execug¢ao de hipoteca sobre o imével. Dai vem uma
indagacao: se no imovel residir entidade familiar constituida por marido e/ou esposa
e filhos, o casal pode oferecer o bem em garantia sem o consentimento dos filhos.

Nesse contexto, a Constituicdo da Republica, em seu art. 226, dispde que “a
familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”. Depois, o respectivo
§ 4° estabelece: “entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualquer dos pais e seus descendentes”.

A Lei n° 8.009/1990 estabeleceu um elo com os dispositivos constitucionais
ao dispor sobre a impenhorabilidade do bem de familia. Referida lei, em seu art. 1°,

dispde que “o imébvel residencial proprio do casal, ou da entidade familiar, é

39STJ — 42 Turma — REsp 1227366/RS — Rel. Ministro Luis Felipe Salomao — j. 21/10/2014, DJe
17/11/2014). (Al 65189/2016, DES. JOAO FERREIRA FILHO, PRIMEIRA CAMARA CIVEL, Julgado
em 22/11/2016, Publicado no DJE 28/11/2016.

40REsp 1440786/SP , Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 27/05/2014, DJe
27/06/2014.
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impenhoravel e nédo respondera por qualquer tipo de divida civil, comercial, fiscal,
previdenciaria ou de outra natureza, contraida pelos conjugues ou pelos pais ou
filhos que sejam seus proprietarios e nele residam, salvo nas hipoteses previstas
nesta Lei”.

O legislador afirma o direito de moradia, inclusive a entidade familiar,
colocando-a longe dos compromissos patrimoniais assumidos, muitas das vezes, de
forma impensada por alguns de seus membros. Assim, apenas se admitiria a
penhora do bem de familia por ato volitivo quando ela fosse autorizada por todos os
membros que compde a entidade familiar.

Em verdade, a redacgdo do inciso V do art. 3° da Lei 8.009/1990 ressalta que
“a impenhorabilidade é oponivel em qualquer processo de civil, fiscal, previdenciaria,
trabalhista ou de outra natureza, salvo se movido: [...] para execugao de hipoteca
sobre o imovel oferecido como garantia real pelo casal ou pela entidade familiar”.

Logo, como a penhorabilidade do bem de familia € uma excecéo, ela deve ser
interpretada restritivamente. Ja os beneficios (especificamente aquele que decorre
da impenhorabilidade), devem ser interpretados da forma mais ampla possivel.

Disso decorre que, quando somente o casal residir no imével, ambos os
integrantes podem, por vontade conjunta, renunciar o atributo da impenhorabilidade
do bem. Mas, quando a entidade familiar residir no imével, a impenhorabilidade s6
pode ser afastada (para execugao de hipoteca) mediante consentimento de toda
entidade familiar.

Esta posicdo é adotada pelo Superior Tribunal de Justica. No REsp
526.460/RS, decidiu que a entidade familiar ndo pode ficar prejudicada por ato
individual e isolado advindo de um componente da familia: “no caso da Lei n°
8.009/1990, visou o legislador a proteger a moradia da familia do devedor o que
denota inegavel interesse social”.

Se a protecdo atender a familia, deve-se concluir que o devedor ndo podera,
individualmente, renunciar a prote¢cao outorgada em prol da entidade familiar. Nao
por outro motivo que o STJ, no REsp 351.932/SP, decidiu: “a prote¢ao legal ndo tem
por alvo o devedor, mas a entidade familiar, que goza de amparo especial da
Constituigao.

Fica claro, também, que a impenhorabilidade do bem de familia, além de s6

pode ser afastada por ato de toda familia, este ato deve estar relacionado a
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constituigdo de divida contraida pela familia em beneficio dela. Jamais o atributo da
impenhorabilidade do bem de familia pode ser afastado em beneficio de terceiros.

Essa ilagao, provinda dos precedentes do STJ, € encontrada no voto lavrado
no REsp 302.281/RJ, quando se decidiu que “a hipétese descrita no inciso V (do art.
3° da Lei n°® 8.009/1990) refere-se aos casos em que os devedores constituiram a
hipoteca como garantia da propria divida (em beneficio direto deles mesmos e nao
de terceiros)”.

No mesmo sentido, esta a decisdo no REsp 268.690/SP: “a ressalva prevista
no art. 3° inciso V, (da Lei n° 8.009/1990) a permitir a penhora na execugao de
hipoteca sobre o imovel oferecido com garantia real pelo casal ou entidade familiar,
limita-se em crédito que favorece a familia, e ndo abrange as situagdes de favor,
quando o proprietario figura como garantidor de terceiro. Se a divida constituida pela
familia ndo enseja a penhora da residéncia da familia, com igual ou maior razéo
deve ser afastada a constricdo na hipotese de divida de favor, assumida em
beneficio de terceiros”.

O bem de familia s6 perde seu atributo de impenhorabilidade quando é
oferecido por toda a entidade de familia (como garantia hipotecaria) em razdo de
divida constituida por ela, e ndo por terceira, seja ela fisica ou juridica.

Mesmo residindo uma sé pessoa (sela solteira, separada ou viuva) no imovel,
ele continua sendo impenhoravel*'. Da mesma forma se o imével, embora no sirva
de residéncia ao devedor, esta alugado a terceira pessoa*? com a renda revertida
para a subsisténcia ou a moradia da sua familia (enunciado 486 da Sumula do STJ),
ou que nele habite, mesmo a titulo ndo oneroso, pessoa de sua familia (STJ. EREsp
1216187/SC, DJe 14/05/2014).

41STJ - AgRg no AREsp: 301580 RJ 2013/0047456-0, Relator: Ministro Sidnei Beneti, Data de
Julgamento: 28/05/2013, T3 - Terceira Turma, Data de Publicagao: DJe 18/06/2013.

42STJ; REsp 1095611/SP; Primeira Turma; Relator Min. Francisco Falcdo; Data do Julgamento:
17/03/2009; Publicagéo: DJe 01/04/2009.
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5. ANALISE DIALETICA DOS RECURSOS ESPECIAIS N°
1.215.289/SP E N° 1.636.692/RJ

5.1. RECURSO ESPECIAL N° 1.215.289/SP

5.1.1. Apresentacao do caso

O Recurso especial, ora em comento, gira em torno da promessa de compra
e venda firmada, de um lado, por Hugo Eneas Salomone (Promitente Vendedor) e,
do outro, por Anito Gongalves (Promitente Comprador), por meio do qual este se
obriga a adquirir imovel cujo prego seria dividido em parcelas corrigidas pela ja
extinta Obrigagdo do Tesouro Nacional (OTN)*. Assim, ficou contratualmente
acertado entre as partes que o adquirente pagaria a entrada no importe de 112
OTN’s e, 1854 OTN’'s, em prestagdes consecutivas restantes. Desse modo, as
partes acordaram que o adquirente arcaria com um valor equivalente a certo numero
de OTN’s estabelecido no contrato. No instrumento particular ndo restou definido,
em principio, o numero de prestag¢des a serem pagas.

O litigio ocorreu, ap6s o adquirente adimplir 182 prestagdes, o considerou
quitado a obrigacéo junto ao alienante. Tal fato foi rechagcado pelo Requerido, que
afirma existir saldo residual a ser pago pelo Autor.

Promitente Comprador, entdo, intentou acdo de adjudicagdo compulsoria
cumulada com declaratéria de quitagdo de outorga de escritura e ainda, com
restituicdo de valores pagos indevidamente em face do Promitente Vendedor.

Em primeiro grau, a pretensdo do Autor foi julgada improcedente. A sentenga
pautou-se, basicamente, pelo laudo do contador judicial, que evidenciou a existéncia
de saldo devedor no montante de 1.091,41 OTN’s a ser adimplindo pelo Adquirente.
Assim, o juiz singular inadimpliu a adjudicacao pleiteada pelo Autor.

Inconformado, o Autor apelou e obtive éxito por votagdo majoritaria.

O Acordao da apelacéao foi assim ementado:

43 Obrigagdo do Tesouro Nacional é um titulo da divida publica que foi emitido no Brasil entre 1986 e
1989. Substituiu a Obrigacao Reajustavel do Tesouro Nacional (ORTN). A OTN foi instituida durante
a vigéncia do Plano Cruzado e teve o seu valor congelado durante 12 meses. Fonte:
http://www8.timg.jus.br/servicos/ie/indicadorEconomicoConsulta.do;jsessionid=9A11E512595D59E72
45CD60F3E589BB2.portal_nodel1. Acessado em 05/05/2019.



http://www8.tjmg.jus.br/servicos/ie/indicadorEconomicoConsulta.do;jsessionid=9A11E512595D59E7245CD60F3E589BB2.portal_node1
http://www8.tjmg.jus.br/servicos/ie/indicadorEconomicoConsulta.do;jsessionid=9A11E512595D59E7245CD60F3E589BB2.portal_node1
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Adjudicagdo compulséria - Oportunidade de aplicar a teoria do
adimplemento substancial - Compromisso de venda e compra de lotes
comercializados com preco atrelado em OTNS e que, a exemplo de outros
provenientes do mesmo loteamento, engrossa a polémica jurisprudencial
acerca da controvertida questdo do pagamento do preco - Na davida de
existéncia de saldo, cabe interpretacdo por equidade, para que o
compromissario que quitou todas as cento e oitenta e duas prestagoes,
construindo no terreno a sua casa, obtenha a tutela especifica que
consolide o dominio, reservando-se ao vendedor o direito de obter, em agao
propria, sentengca que possibilite a execugdo do saldo que afirma existir -
Provimento para esse fim44.

Foram interpostos embargos de declaragao, alegando omissdo do Acordao da

apelagéo, sendo a unanimidade, rejeitados.

O acérdao dos Embargos Infringentes foi assim ementado:4°

EMBARGOS INFRINGENTES - Adjudicagdo compulsoéria - Compromisso de
compra e venda - Contrato de adesdo contendo clausulas contraditérias
entre si - Interpretagdo mais favoravel ao aderente, contra o estipulante que
redigiu o contrato - Cobranga de residuo decorrente da variagdo mensal de
OTNs - Longa inércia do promitente vendedor, durante quinze anos, que
impossibilita a cobranga de eventual residuo no momento da lavratura da
escritura - Violagdo ao principio da boa-fé objetiva e da confianga
despertada no adquirente - Boa-fé objetiva, na funcdo de controle
(supressio) - Agao de adjudicacdo compulséria procedente - Embargos
infringentes rejeitados.

Nas razées do Recurso Especial, O Promitente Vendedor asseverou a

impossibilidade da aplicacdo da equidade, incidéncia da execucédo do contrato néo

cumprida, a ocorréncia do locupletamento ilicito, a impossibilidade de adjudicagéo

compulséria e auséncia de provas constitutivas do direito do autor. Suscitou, ainda,

dissidio jurisprudencial.

O Recurso Especial foi distribuido para a 32 Turma do Superior Tribunal de

Justica, que, por unanimidade, negou-lhe provimento. A decisdo ficou assim

ementada:

DIREITO CIVIL. CONTRATO DE VENDA E COMPRA DE IMOVEL. OTN
COMO INDEXADOR. AUSENCIA DE ESTIPULACAO CONTRATUAL
QUANTO AO NUMERO DE PARCELAS A SEREM ADIMPLIDAS.
CONTRATO DE ADESAO. INTERPRETAGAO MAIS FAVORAVEL AO
ADERENTE. EXCEGAO DO CONTRATO NAO CUMPRIDO. AFASTADA.
INADIMPLEMENTO MINIMO VERIFICADO. ADJUDICACAO
COMPULSORIA CABIVEL. APLICAGAO DA EQUIDADE COM VISTAS A
CONSERVAGCAO NEGOCIAL. APLICACAO DA TEORIA DO
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. DISSIDIO NAO DEMONSTRADO.

1- Demanda entre promitente vendedor e promitente comprador que se
comprometeu a pagar o valor do imével em parcelas indexadas pela ja

44 E-STJ fl. 460/471.
45 E-STJ fls 542/562.
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extinta OTN. Na ocasido, as partes acordaram que o adquirente arcaria com
um valor equivalente a certo nimero de OTN's estabelecido no contrato. No
entanto, no instrumento particular de compra e venda nao restou definida o
numero de prestagcdes a serem pagas. 2 - O Tribunal de origem sopesou o
equilibrio entre o direito do adquirente de ter o bem adjudicado, apds
pagamento de valor expressivo, e o direito do vendedor de cobrar eventuais
residuos. Nesse diapasdo, ndo ha que se falar em violagdo do dispositivo
mencionado referente a equidade. O artigo 127 do Cdédigo de Processo
Civil, apontado como violado, ndo constitui imperativo legal apto a
desconstituir o fundamento declinado no acérdao recorrido no sentido de se
admitir a agcdo do autor para garantir o dominio do imédvel préprio,
reservando-se ao vendedor o direito de executar eventual saldo
remanescente. 3 - Aparente a incompatibilidade entre dois institutos, a
excegao do contrato ndo cumprido e o adimplemento substancial, pois na
verdade, tais institutos coexistem perfeitamente podendo ser identificados e
incidirem conjuntamente sem ofensa a seguranga juridica oriunda da
autonomia privada 4 - No adimplemento substancial tem-se a evolugao
gradativa da nocédo de tipo de dever contratual descumprido, para a
verificacdo efetiva da gravidade do descumprimento, consideradas as
consequéncias que, da violacdo do ajuste, decorre para a finalidade do
contrato. Nessa linha de pensamento, devem-se observar dois critérios que
embasam o acolhimento do adimplemento substancial: a seriedade das
consequéncias que de fato resultaram do descumprimento, e a importancia
que as partes aparentaram dar a clausula pretensamente infringida. 5 -
Recurso Especial improvido.

Este €, em sintese, o caso que se passara a contar.

5.1.2. Analise dos pressupostos de aplicagao e dos fundamentos da teoria do

adimplemento substancial elencados pelo acérdao

No julgamento do REsp 1.215.289 /SP, o Ministro Sidnei Beneti examina o
conjunto de requisitos ou pressupostos que normalmente sdo apontados como
necessarios a aplicagao da Teoria do Adimplemento Substancial.

Nesse contexto, o primeiro ponto a se destacar no acorddo refere-se ao

fundamento da Teoria do Adimplemento Substancial. Afirma o Relator:

Consigna-se, inicialmente, que, no caso em exame, discute-se a incidéncia
da teoria do "adimplemento substancial" também denominada de
"inadimplemento minimo", que visa a impedir o uso desequilibrado do direito
de resolugdo do contrato por parte do credor, em prol da preservagdo da
avencga, com vistas a realizagcido dos principios da boa-fé e da fungao social
do contrato conforme disposto no enunciado 361 do Conselho de Justica
Federal.

A funcéo social do contrato, inserida no artigo 421 do Cédigo Civil, passou a
exigir dos contratantes o dever de perseguir, além da satisfacdo de seus interesses
particulares, a promog¢ao de interesses extracontratuais socialmente relevantes

dignos de tutela e relacionados ao contrato. Ao lado do atendimento de sua fungéo
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econdmica, conferindo aos contratantes a utilidade que o ordenamento juridico lhes
atribui, o contrato deve promover interesses sociais merecedores de tutela que, de
alguma forma, sejam afetados pela relagdo contratual, ndo os deixando sucumbir
aos contrarios interesses das partes.

A funcéao social ndo se presta, portanto, a tutela dos interesses de qualquer
dos contratantes, ainda que técnica ou economicamente mais fraco. Entendimento
diverso amesquinharia a propria funcdo social, tornando-a servil a interesses
individuais e patrimoniais que, posto legitimos, ja4 se encontram suficientemente
tutelados por outros mecanismos. A funcdo social esta para o interesse da
sociedade assim como a funcdo econbémica esta para o interesse das partes, cuja
promogao se garante por instrumentos proprios, como a boa-fé objetiva e o equilibrio
das posi¢des contratuais. Por essa razao, descarta-se, peremptoriamente, a fungao
social como fundamento da Teoria do Adimplemento Substancial, que se ocupa
apenas dos interesses das partes contratantes.

Nesse sentido, o real fundamento da Teoria do Adimplemento Substancial
reside, como apontado pelo Ministro Relator, na boa-fé objetiva, que, concretizando
o principio constitucional da solidariedade social na esfera contratual, transforma as
relagcbes obrigacionais, concebidas inicialmente como o /ocus destinado a
perseguicdo egoista das satisfagbes individuais, em espago de cooperagao e
solidariedade, impondo aos contratantes que se empenhem em promover 0s
interesses da contraparte, sem que isso importe, outrossim, em sacrificio de sua
posicdo contratual de vantagem ou renuncia as situagdes de preponderancia.

O segundo ponto a mencionar no acorddo refere-se a manutencao da
aplicagao do principio da equidade realizado pelo Tribunal de origem para sopesar o
equilibrio entre o direito do adquirente de ter o bem adjudicado, apés o pagamento
de valor expressivo, e o direito do vendedor de cobrar eventuais residuos.

Paulo Lobo, a propdsito argumenta:

O juizo de equidade conduz o juiz as proximidades do legislador, porém
limitado a decidibilidade do conflito determinado, na busca do equilibrio dos
poderes privados. Apesar de trabalhar com critérios objetivos. Com
standards valorativos, a equidade ¢é entendida no referido sentido
aristotélico de justica do caso concreto. O juiz deve partir de critérios
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referenciaveis em abstrato, socialmente tipicos, conformando-os a situagéo
concreta, mas ndo os podendo substituir por juizos subjetivos de valor.46

Nesse diapasado, Para o Ministro Relator, ndo ha violagdo do art. 127 do
Cddigo de Processo Civil de 1973, no qual dispbée que “O juiz sé decidira por
equidade nos caos previstos em lei”.

Por conseguinte, ndo ha impossibilidade da aplicagdo da equidade, haja vista
que nao constitui imperativo legal apto a desconstituir o fundamento declinado no
acordao recorrido no sentido de se admitir a agdo do autor para garantir o dominio
do imovel proprio, reservando-se ao vendedor o direito eventual de executar saldo
remanescente.

Nessa esteira, cabe interpretacdo por equidade, para que o compromissario
que quitou todas as cento e oitenta e duas prestacgdes, constituindo no terreno a sua
casa, obtenha a tutela especifica que consolide o dominio, reservando-se ao
vendedor o direito de obter, em agao proépria, sentenca que possibilite a execucao do
saldo que afirma existir.

Assim sendo, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga entende que o
numero de parcelas faltantes tem que ser infimo. Para essa definicdo, conforme bem
delineado pelo Ministro Sidnei Beneti, deve-se ter em conta a “gradativa da nogao de
tipo de dever contratual descumprido, para a verificacdo efetiva da gravidade do
descumprimento, consideradas as consequéncias que, da violagdo do ajuste,
decorre para a finalidade do contrato”.

Por conseguinte, O Ministro colaciona em seu voto, o REsp de n°
1051270/RS, do Relator Ministro Luis Felipe Salom&o, da Quarta Turma, julgado em
04/08/2011, DJe 05/09/2011, no qual reforca a aplicabilidade da Teoria do Minimo
Substancial. Nesse sentido, no acordao, ora colacionado, cuida-se do contrato de
arrendamento mercantil para aquisicdo de veiculo (leasing), no qual o Ministro Luis
Felipe Salom&o adotou a teoria para inibir a reintegracdo de posse e,
consequentemente, a resolugcdo do contrato, em decorréncia do pagamento de trinta
e uma das trinta e seis parcelas devidas.

Para o Relator do acérddao citado, “a aplicabilidade da Teoria do

Adimplemento Substancial ndo esta a se afirmar que a divida ndo paga desaparece,

46 Deveres Gerais de Conduta nas Obrigagdes Civis, in Questdes Controvertidas no direito das
obrigacdes e dos contratos. Sao Paulo: Método, 2005, p.57.
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0 que para este, seria um convite a toda sorte de fraude”. Continua o llustre Relator,
“‘Apenas se afirma, que o meio de realizacdo do crédito por que optou a instituicao
financeira ndo se mostra consentdneo com a extensao do inadimplemento e, de
resto, com os ventos do Cddigo Civil de 2002”. Continua, “Pode certamente, o credor
valer-se de meios menos gravosos e proporcionalmente mais adequados a
persecucao do crédito remanescente, como por exemplo, a execucao do titulo”,
finaliza o Ministro.

O Julgador faz uma critica acentuada ao revogado cédigo do Processo Civil,
sancionado na vigéncia da Emenda Constitucional de 1969, ao mencionar que o
CPC oriundo da Lei n°® 5.869/1973 consubstanciou valores e principios diversos dos
que legitimam a atual Constituicdo de 1988, no qual a sepultada Lei foi produto de
uma concepgao formal e legalista, possuiu uma menor afinidade com o espirito do
vigente Cddigo Civil, de fundamentos essencialmente axiologicos.

O terceiro ponto a destacar no acorddo em comento € a perfeita coexisténcia
entre o instituto da excecdo do contrato ndo cumprindo e o adimplemento
substancial.

Nesse contexto, a exception non adimpleti contratus, decorre da dependéncia
reciproca (prestagcbes simultdneas) das relagdes obrigacionais assumidas pelas
partes, € exercida pelo contratante cobrado, recusando-se a sua exigibilidade
(satisfazer a sua obrigagao) por via de excegéo do contrato ndo cumprido; quando a
ela instado, invoca o inadimplemento da obrigagao do outro. A regra tem incidéncia
quando ocorre uma interdependéncia, pela simultaneidade temporal de cumprimento
(termos comuns ao adimplemento) entre as obrigacbes das partes, ou seja, as
obrigagdes devem ser reciprocas e contemporaneas. Trata-se de causas impeditiva
da exigibilidade da prestagao sendo exemplo da fu toque (ndo faga aos outros aquilo
que nado queira que fagcam a ti. Regra de ouro que impede a constituicdo desleal de
direitos subjetivos).4”

Se o cumprimento for defeituoso, estar-se-a diante do descumprimento parcial
da obrigacao (exceptio non rite adimpleti/excegao de inseguridade).

Orlando Gomes diz que a diferencga entre a exceptio non adimpleti contratus

(descumprimento total) e a exceptio non rite adimpleti contratus diz respeito ao énus

47 Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigagao,
pode exigir o implemento da do outro.
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da prova, pois “havendo inadimplemento total, incumbe a prova ao contraente que
nao cumpriu a obrigagdo. Havendo exceg¢ao incompleta, deve prova-la quem invoca
a excecao, pois se presume regular o pagamento aceito”. 4

Nesse passo, Caio Mario afirma que, “se ambas as prestacbes sao
sucessivas, € claro que nao cabe a invocagao da exceptio por parte do que deve em
primeiro lugar, pois que a do outro ainda n&o € devida; mas, ao que tem de prestar
em segundo tempo, cabe o poder de invoca-la, se o primeiro deixou de cumprir”.4°
Aqui pode se afirmar que havera excegéo de inseguranca® regra prevista no art.

477 do Caodigo Civil. Veja-se o0 caso em que a mesma é aplicada segundo a lei.

Art. 477. Se, depois de concluido o contrato, sobrevier a uma das partes
contratantes diminuicdo em seu patriménio capaz de comprometer ou tornar
duvidosa a prestagdo pela qual se obrigou, pode a outra recusar-se a
prestacdo que lhe incumbe, até que aquela satisfaga a que lhe compete ou
dé garantia bastante de satisfazé-la.

O art. 477 apresenta diferenca para o art. 476, pois o primeiro, conforme nos
ensina Gustavo Tepedino, pressupde prestacdes sucessivas, para determinar que o
contraente que tiver de fazer a prestagdo em primeiro lugar pode recusa-la
patriménio do outro contraente que tornem arriscado ou duvidoso o cumprimento da
contraprestacdo. Essa situacdo manter-se-a até que efetue a prestagcdo ou dé
garantias suficientes.®"

Nesse sentido foi o0 acorddo do STJ:

Acéo de cobranga. Excegédo do contrato ndo cumprido. A Turma entendeu
que o descumprimento parcial na entrega da unidade imobiliaria, assim
como o receio concreto de que o promitente vendedor nio transferira o
imével ao promitente comprador impde a aplicagdo do instituto da excegéao
do contrato ndo cumprido. Isso porque se tem a exceptio non adimpleti
contractus como um meio de defesa, pois, nos contratos bilaterais, nenhum
dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigagdo, pode exigir o
implemento do outro. E, se depois, de concluido o contrato, em especial nos
contratos de prestagdo continuada, e comprovada a dificuldade do outro
contratante em adimplir a sua obrigagao, podera a ser recusada a prestagao

48 GOMES, Orlando. Contratos. 26°. Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 92.

49 PERREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. 11, ed. Rio de Janeiro, 2000, p.160.

50 Enunciado n° 438 da V Jornada de Direito Civil: “A exceg¢do de inseguridade, prevista no art. 477,
também pode ser oposta a parte cuja conduta pde, manifestamente em risco, a execugdo do
programa contratual”.

5" TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
interpretado conforme a Constituicdo da Redulblica, cit, p. 28.
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que |he cabe, até que se preste garantia de que o sinalagma sera
cumprido.52

Nesta esteira, a doutrina do adimplemento substancial aplica-se, exatamente,
na hipétese de pretensdo do credor a resolucido diante de situacdo em que ocorra a
mora do devedor caracterizada pelo adimplemento em desconformidade com o que
foi contratado.

No caso, sob judice, Apontou o relator que restou patente que a obrigagéo se
definiu quanto ao numero de OTNs a serem pagas pelo recorrido sem, no entanto
estipulacdo da quantidade de parcelas a serem pagas em favor do Recorrente. Essa
situagdo, de acordo com o Julgador Ad quo, por si s6, afasta a incidéncia da
excecao do contrato ndo cumprido diante da omissao contratual existente. Nesta
hipotese, tratando-se de contrato de adesdo, ndo resta duvida de que a
interpretacdo de favorecer o aderente. N&o, obstante, a discussdo ndo se exaure
apenas com esse raciocinio.

Por conseguinte, para o Ministro Relator, adimplemento substancial consiste
numa evolugédo gradativa da nogao de tipo de dever contratual descumprido, para
uma verificacdo efetiva da gradatividade do descumprimento, consideradas as
consequéncias que, da violacdo do ajuste, decorre para a finalidade do contrato.
Assim sendo, na sua visao, a teoria do adimplemento substancial possui dois
critérios que justificam a sua aplicagao: a seriedade das consequéncias que de fato
resultaram do descumprimento, e a importancia que as partes aparentarem dar a
clausula pretensamente infringida.

Conclui o raciocinio, ao afirmar que o desenvolvimento da teoria em
referencia teve por finalidade permitir que uma das partes contratuais ndo se
beneficiasse de timida aparéncia de descumprimento contratual por parte da outra.
Servindo assim a teoria a obstar o enriquecimento ilicito.

Por esse motivo, O Ministro sustenta que ha apenas aparente
incompatibilidade entre dois institutos, a excecdo do contrato ndo cumprido e o

adimplemento substancial.

52 STJ - REsp: 1193739 SP 2010/0085838-5, Relator: Ministro Massami Uyeda, Data de Julgamento:
03/05/2012, T3 - Terceira Turma, Data de Publicagéo: DJe 16/05/2012.
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5.2. RECURSO ESPECIAL N° 1.636.692/RJ

5.2.1. Apresentagao do caso

O Recurso especial, em analise, gira em torno da “agéo ordinaria de rescisao
contratual” apresentada por Sdo Marcos Empreendimentos Imobiliarios LTDA, ora
Recorrente, em face de Rosane Maria Guterres Santana, ora Recorrida.

A sentenca julgou improcedente o pedido de rescisdo, bem como os pedidos

contidos na reconvengao, decidindo, no que importa, o seguinte:%?

Claramente, por ter a autora dado causa ao ndo cumprimento da avenga
pela parte ré, ndo ha como ser acolhido o pleito inicial de rescisdo dos
contratos de promessa de compra em venda na forma pleiteada na petigdo
inicial, ressaltando-se, contudo, que a parte autora podera pela via prépria
e, caso nao tenha ocorrido o fenbmeno da prescricao, exigir da ré as
parcelas que estao em aberto, relativas aos contratos em tela. No que tange
a reconvencgao, a mesma nao merece procedéncia, eis que em nao sendo
acolhido o pedido autoral de rescisdao do contrato, ndo havera a devolugao
das importancias ja pagas pela ré-reconvinte, razdo pela qual ndo ha que se
discutir as clausulas dos contratos na forma pleiteada.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro negou provimento a
apelacdo da ré, que pretendia a majoragdo dos honorarios advocaticios
sucumbenciais, bem assim a apelagdo da autora, mantendo a sentenca de
improcedéncia do pedido por outros fundamentos, por entender que, muito embora
nao tenha havido inadimplemento contratual por parte da autora/construtora, ha que
se considerar que o contrato foi substancialmente cumprido, carecendo a parte
autora de "interesse na propositura da presente rescisdo contratual".%*

O acodrdao ficou assim ementado:

RESCISAO CONTRATUAL PROMESSA DE COMPRA E VENDA MORA.
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL.

1- A auséncia de inadimplemento contratual de uma das partes, por si so,
ndo autoriza que a outra parte deixe de efetuar o pagamento das
prestacdes acordadas. 2- Por outro lado, o adimplemento substancial do
contrato retira o interesse processual do pedido de rescisdo contratual.

Atendendo a decisdo proferida nos autos do AREsp 135.723/RJ, que deu

provimento ao recurso especial para anular o acordao que rejeitara os embargos de

53 E-STJ FI. 397.
54 E-STJ FI. 448.
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declaragédo, o Tribunal de origem procedeu ao novo julgamento do recurso, sanando

as omissdes apontadas, consignando o seguinte:>®

Conforme alegado pelo embargante, de acordo com a regra do art. 475 do
Cadigo Civil, a parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolugéo do
contrato, se nao preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer
dos casos, indenizagdo por perdas e danos. Contudo, o direito de opgéao
pela resolugdo do contrato diante do inadimplemento, previsto no art. 475
do CC, nao pode ser exercido arbitrariamente, devendo o credor levar em
consideracdo os principios da manutengcao dos contratos e da boa-fé
objetiva. Nesse sentido, o adimplemento substancial da divida funciona
como um limitativo desse direito, forcando o credor a exigir o cumprimento
da avenga, tal qual originalmente prevista. Cumpre sinalar que a teoria do
adimplemento substancial consiste na impossibilidade da resolugdo do
contrato nas ocasides em que o pacto ja esteja com uma consideravel
quantidade de parcelas quitadas, estando tal teoria consubstanciada nos
principios da boa-fé objetiva (art. 422 do Cdédigo Civil), da fungéo social dos
contratos (art. 421 do Cdédigo Civil), da vedagéo ao abuso de direito (art. 187
do Caodigo Civil), bem como da vedagéo ao enriquecimento sem causa (art.
885 do Cadigo Civil). Visa impedir o uso desequilibrado do direito de
resolugao por parte do credor, preterindo desfazimentos desnecessarios em
prol da preservagdo da avenga, com vistas a realizagdo dos aludidos
principios. Assim, tendo ocorrido um adimplemento parcial da divida muito
proximo do resultado final, dai a expressdo "adimplemento substancial”,
limita-se o direito do credor, pois a resolugao direta do contrato mostrar-se-
ia um exagero, uma demasia. Até mesmo porque o direito formativo
extintivo de resolugdo contratual ndo se exibe absoluto ao promitente-
comprador, cabendo ser analisado se, no caso concreto, o pedido de
resolugao nao significa abuso da posigéo juridica do vendedor. Na hipétese,
como bem exposto no acérddo embargado, "se depreende dos documentos
acostados aos autos, a mora da primeira apelante referia-se a apenas
quatro prestagdes mensais, duas semestrais € um residuo vencido em
02/04/99, cujo inadimplemento contrasta com o pagamento dos sinais, de
35 das 44 parcelas mensais e de 4 das 7 parcelas semestrais. Desta forma,
apesar de caracterizada a mora, ha que se considerar que o contrato foi
substancialmente cumprido pela primeira apelante. Nesse passo,
considerando que a embargada pagou parte significativa do contrato, é
incabivel a resolugdo contratual pelo ndo pagamento do restante do débito.
Portanto, deve incidir na espécie o denominado adimplemento substancial,
0 que afasta o pedido de rescisdo contratual, ainda que previsto
contratualmente.

No recurso especial, a recorrente aponta violagao aos artigos. 1° do Decreto-
lei 745/69, 1.092, § unico, do CC/16 e 187, 421, 422, 475 e 885 do CC/02,
sustentando, em sintese, que (a) a agao de rescisdo de contratos de promessa de
compra e venda foi ajuizada em 4/10/1999, na vigéncia do Codigo Civil de 1916,
razao pela qual ndo podem ser aplicadas retroativamente as normas insertas do
Cddigo Civil de 2002, em especial a teoria do adimplemento substancial, a fim de

impedir a rescisao contratual; (b) "impedir a rescisdo das promessas de compra e

55 E-STJ FI. 677
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venda no caso dos autos seria um descabido prémio a recorrida, que nao cumpre
injustificadamente sua obrigagcdo, embora ha 16 anos esteja na posse dos iméveis
(cf. fls. 163/168), lucrando com a locagao dos mesmos a terceiros (cf. fls. 296/299)";
(c) a recorrida nunca agiu de boa-fé, pois em momento algum mostrou interesse em
quitar as parcelas em aberto; (d) "se os proprios acordaos impugnados esclarecem
que a recorrida deixou de pagar mais de 40% das grandes parcelas semestrais (3 de
7) e mais de 20% das parcelas mensais (9 de 44), além dos residuos de correcao
monetaria dessas parcelas, € evidente que nao se esta diante da hipotese de
adimplemento substancial"; e (e) uma vez procedente o pedido de rescisédo, devera
ser determinada a devolugdo das parcelas pagas, conforme previsto
contratualmente.

Contrarrazdes ao recurso especial as e-STJ Fls. 703-707.

O recurso especial foi inadmitido pela Terceira Vice-Presidéncia do Tribunal
de Justica do Estado do Rio de Janeiro (e-STJ FlIs. 709-717).

Ao julgar agravo interno, a 3% Turma houve por bem determinar a conversao
do agravo em recurso especial (e-STJ FIl. 791).

O juizo de admissibilidade do presente recurso sera realizado com base nas
normas do CPC/1973 e com as interpretagdes dadas, até entdo, pela jurisprudéncia
do Superior Tribunal de Justica, conforme disposto no Enunciado Administrativo
2/STJ.

O Recurso Especial foi distribuido para a 32 Turma do Superior Tribunal de
Justica, que, por unanimidade, deu-lhe provimento. A deciséo ficou assim ementada:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. CONTRATOS DE PROMESSA DE
COMPRA E VENDA. ACAO DE RESOLUCAO DE CONTRATOS.
ALEGACAO DE CUMPRIMENTO PARCIAL DOS CONTRATOS.
INADIMPLEMENTO DE PARCELAS MENSAIS E SEMESTRAIS. FATOS

INCONTROVERSOS. TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL.
INAPLICABILIDADE NA ESPECIE.

1. Discussdo acerca da aplicagdo da chamada Teoria do Adimplemento
Substancial, instituto que pode, eventualmente, restringir o direito do credor
a resolugéo contratual previsto no artigo 475 do CC/02 (art. 1.092, § unico,
do CC/16), tendo por fundamento a fungéo de controle do principio da boa-
fé objetiva. 2. "O adimplemento substancial constitui um adimplemento tao
préoximo ao resultado final, que, tendo-se em vista a conduta das partes,
exclui-se o direito de resolugdo, permitindo-se tdo somente o pedido de
indenizagéo e/ou adimplemento, de vez que a primeira pretensao viria a ferir
o principio da boa-fé (objetiva)". 3. Doutrina e jurisprudéncia acerca do
tema. 4. Caso concreto em que restou incontroverso que a devedora
inadimpliu parcela relevante da contratagao (cerca de um tergo do total da
divida contraida), mostrando-se indevida a aplicagdo, pelo Tribunal de
origem, da Teoria do Adimplemento Substancial. 5. Necessidade de retorno
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dos autos a origem a fim de que proceda ao julgamento dos demais pedidos
constantes da peticao inicial, bem como da reconvengdo. 6. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO. Vistos e relatados estes autos em que sao partes as
acima indicadas, decide a Egrégia TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal
de Justica, A Terceira Turma por unanimidade, dar provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros
Ricardo Villas Bbas Cueva, Marco Aurélio Bellizze (Presidente), Moura
Ribeiro e Nancy Andrighi votaram com o Sr. Ministro Relator. Dr(a). JOSE
PERDIZ DE JESUS, pela parte RECORRENTE: SAO MARCOS
EMPREENDIMENTOS IMOBILIARIOS LTDA Dr(a). CARLOS ROBERTO
FERREIRA BARBOSA MOREIRA, pela parte RECORRIDA: ROSANE
MARIA GUTERRES SANTANA.

Este € 0 caso que se analisara.

5.2.2. Andlise dos pressupostos de aplicagdao e dos fundamentos da teoria do

adimplemento substancial elencados pelo acérdao

O ponto central do presente recurso especial reside em torno da ocorréncia
do adimplemento substancial de trés contratos de promessa de compra e venda,
afastando o direito de exercer o direito a resolugao contratual.

Nesta senda, a controvérsia € no sentido se deve prevalecer o
reconhecimento, pelo Tribunal de origem, da ocorréncia do adimplemento
substancial de trés contratos de promessa de compra e venda, afastando o direito
do credor de exercer o direito a resolucédo contratual.

Assim sendo, para o Ministro relator a Teoria do Adimplemento Substancial
parte da ideia de que, tendo ocorrido o cumprimento quase integral do contrato, o
inadimplemento parcial, que se mostre infimo em relagdo ao resultado final, ndo
justifica a desconstituigdo do vinculo contratual, pois significa uma grave iniquidade.

Por conseguinte o Julgador utiliza o caso analogo (REsp 1.200.105/AM, 32
Turma, DJe de 27/06/2012) no qual também foi o relator, para fixar as premissas
necessarias para apresentar a melhor solugdo para o Recurso Especial, ora em
apreco, a saber:

O Relator conceitua o adimplemento substancial, dessa vez, se utiliza da ligao
de Clovis Couto e Silva, no qual assevera: “constitui um adimplemento tdo préximo

ao resultado final, que, tendo-se em vista a conduta das partes, exclui-se o direito de
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resolucdo, permitindo-se tdo somente o pedido de indenizacdo e/ou adimplemento,
de vez que a primeira pretensao viria a ferir o principio da boa-fé (objetiva)” 56.

Acrescenta que a referida Teoria foi construida a partir do Direito Comparado,
passou a ser aceita pela doutrina e jurisprudéncia brasileira como um instrumento de
limitagdo do direito a resolugdo do contrato, previsto no artigo 475 do CC/02 (art.
1092, § unico, do CC/16), especialmente com fundamento no principio da boa-fé
objetiva (art. 422 do CC/02).

Define a boa-fé objetiva como um modelo de conduta social ou um padrao
ético de comportamento, que impde, concretamente, a todo o cidaddo que, na sua
vida de relac&o, atue com honestidade, lealdade e probidade.

Sustenta que a boa-fé exerce multiplas fungdes na relagdo obrigacional,
desde a fase anterior a formacado do vinculo, passando pela sua execugao, até a
fase posterior ao adimplemento da obrigacao: interpretagdo das regras pactuadas
(funcdo integrativa): criagdo de novas normas de conduta (func¢do integrativa) e
limitagdo dos direitos subjetivos (fungédo de controle contra o abuso de direito).

Em outro turno, delimitado as premissas do REsp 1.200.105/AM, 3% Turma,
DJe de 27/06/2012), o Ministro debrugou-se sobre o mérito da demanda em tela.

No voto do Ministro Paulo de Tarso percebe-se nitidamente a interpretacéo
quantitativa para decidir pela aplicagao ou o afastamento da referida teoria.

Desse modo, o Relator ao comparar o quanto da prestacao foi cumprida em
relacdo a porcao que remanesce inadimplida, decidiu pela impossibilidade da
adocao da teoria.

O pedido de rescisdo contratual foi julgado improcedente, por entender o
Tribunal de Origem que “o contrato foi substancialmente cumprido”, pois, “conforme
se depreende dos documentos acostados aos autos, a mora da primeira apelante
referia-se a apenas quatro prestagdes mensais, duas semestrais e um residuo
vencido em 02/04/99, cujo inadimplemento contrasta com o pagamento dos sinais,

de 35 das 44 parcelas mensais e de 4 das 7 parcelas semestrais™”.

5% O principio da Boa-fé no Direito Brasileiro e Portugués in Estudos de Direito Civil Brasileiro e
Portugués. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1980, p. 56
57 E-STJ FI. 447
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Importante destacar que o Tribunal a quo rejeitou a tese da exceg¢do do
contrato ndo cumprido sustentada pelo Recorrido, por entender injustificada a

auséncia de pagamento das prestagdes pela ré, fundamentando o seguinte:%®

[...] E que n&o se diga que tal clausula é abusiva, mormente porque é de
conhecimento geral que ha possibilidade de demora nos requerimentos
juntos aos 6rgdos publicos e concessionarias, sendo certo que esse fato
ndo pode ser imputado a construtora, primeira apelante, quando esta age
em tempo habil. In casu, logrou a primeira apelante demonstrar nos autos
que tomou as providéncias cabiveis em tempo habil. Isso porque essa
comprovou que diligenciou, junto a Municipalidade, para a concesséo do
"habite-se" ao empreendimento. E no tocante as instalagdes telefénicas, ao
contrario do alegado pela primeira apelante, também n&o houve qualquer
omisséo dolosa por parte da segunda apelante. Com efeito, de acordo com
as clausulas 6.8 e 6.8.1, era de responsabilidade da segunda apelante arcar
com os custos das instalagdes para depois repassa-los aos adquirentes.
Contudo tal questdo envolvia vultosa quantia e, para evitar qualquer
prejuizo aos adquirentes, essa foi amplamente debatida nas assembléias e
reunides de condéminos do Downtown, o que acabou por gerar o atraso na
contratagdo da empresa que iria executar o servigo de cabeamento. Certo é
que tal fato ndo pode ser imputado a construtora, segunda apelante. Porque
essa sempre agiu com lisura, boa-fé e transparéncia em suas relagdes com
os adquirentes. Por outro lado, necessario ressaltar que ndao se mostra
abusiva a clausula que estabelece a possibilidade de prorrogagao da
conclusdao das obras por 180 dias (clausula 6.6), pois era de pleno
conhecimento das partes contratantes e tinha por objetivo nada além de
ajustar um atraso toleravel para a entrega da obra, o que e razoavel em
empreendimento desta grandeza. Portanto se as unidades foram entregues
no dia 17/07/98, dentro do prazo contratual, ndo ha falar em inadimplemento
contratual diante da inexisténcia de cabeamento telef6nico. Assim
inexistindo inadimplemento contratual por parte da construtora, a auséncia
de pagamento das prestacdes pela primeira apelante revela-se totalmente
injustificada.

Dessa forma nao prosperou a hipotese de excecdo do contrato ndo
cumprindo, prevalecendo apenas a adog¢ao da Teoria do Adimplemento Substancial.

Ao contrario do afirmado pelo Tribunal de origem, para o Relator, o débito de
quase um tergo da divida jamais poderia ter sido considerada irrelevante ou infimo, a
fim de justificar a adogcdo da teoria do adimplemento substancial. Nesta senda,
consideradas as trés unidades, restou incontroverso que nao foram quitadas 27
(vinte e sete) das 132 (cento e trinta e duas) parcelas mensais e 9 (nove) das 21
(vinte e uma) parcelas semestrais. Em termos percentuais, o inadimplemento
corresponde a 23,5% do total das parcelas pactuadas.

Para fundamentar a sua interpretagdo, o Ministro cita o julgado da 42 Turma

da Corte que apreciou caso similar. O Relator deste julgado invoca os critérios

%8 E-STJ FI. 115
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elencados na REsp 76.362/MT da Quarta Turma desta Corte, julgado em
11/12/1995, DJ 01/04/1996. No qual merece ser exposto.

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 conservagao da eficacia do negoécio sem
prejuizo ao direito do credor de pleitear a quantia devida pelos meios
ordinarios®®

O Ministro Paulo de Tarso faz o uso do judicioso voto do Ministro Anténio
Carlos Ferreira no qual aborda o caso classico da jurisprudéncia brasileira sobre a
adocéo da Teoria do Adimplemento Substancial (Resp n® 76.362/MT, julgado em
11/12/1995, pela Quarta Turma, DJ de 01/04/1996), bem como cita alguns julgados

que adotou a Teoria do Adimplemento Minimo que s&o dignos de citagao:

a) Atraso na ultima parcela: REsp. 76.362/MT. b) Inadimplemento de 2
parcelas: REsp. 912.697/GO. c¢) Inadimplemento de valores
correspondentes a 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 5 parcelas de um total de 36,
correspondendo a 14% do total devido: Resp. 1.051.270/RS.

A posteriori, o Ministro Citado afirma que:

a jurisprudéncia desta Corte tem oscilagdes no exame do requisito objetivo,
0 que se da, essencialmente, pelo fato de que em cada caso aqui julgado
ha peculiaridades muito préprias a serem consideradas para efeito de
avaliar a importancia do inadimplemento frente ao contexto de todo o
contrato e os demais elementos que envolvem a controvérsia. Essa
vinculagdo aos elementos do caso concreto € um dado objetivo que a
doutrina anglo-saxa®®

Nesse sentido, ainda:

A indagacao quanto a extensao, a intensidade e as demais caracteristicas
do inadimplemento é que conduz a sua adjetivagdo como sendo ou nao de
'escassa importancia. E o que se buscara neste momento. Contudo, antes
disso, é necessario fazer uma adverténcia: a verificagdo da importancia ou
nao importancia do inadimplemento ha de ser feita diante do caso concreto,
ou seja, diante da situagao de fato ocorrida, ponderando os interesses em

5% REsp 76.362/MT, QUARTA TURMA, j. Em 11/12/1995, DJ 01/04/1996, p. 9917.

60 CORBIN, Arthur L. Conditions in the law of contract. The Yale Law Journal, v. 28, n. 8, p. 761, jun.
1919) e a nacional assim o reconhecem (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de
Direito Privado. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. v. XXVI, p. 208.
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jogo, a conduta das partes e de todas as demais circunstancias que no caso
se mostrarem relevantes®"

Continua:

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

No julgado pioneiro deste Tribunal, antes referido (REsp 76.362/MT), foram
delineados alguns requisitos que devem ser examinados para aplicagao da
teoria do adimplemento substancial, sem prejuizo da avaliagdo de
circunstancias especificas do caso sob julgamento. Para tanto, deve-se
exigir: a) a existétncia de expectativas legitimas geradas pelo
comportamento das partes (exemplo disso esta no recebimento reiterado de
parcelas em atraso no contrato de seguro e a posterior mudanga de atitude
quando do ultimo pagamento, o que quebraria essas expectativas legitimas
e levaria a um comportamento contraditério); b) o pagamento faltante ha de
ser infimo em se considerando o total do negécio (correlagdo € que permite
formular um juizo sobre o carater substancial do adimplemento realizado);
c) deve ser possivel a conservagao da eficacia do negécio sem prejuizo ao
direito do credor de pleitear a quantia devida pelos meios ordinarios
Atualmente, os autores ingleses, tomando como fundamento a gravidade
objetiva do prejuizo causado ao credor pelo nao cumprimento da prestagao,
formulam trés requisitos para admitir a substancial performance: a)
insignificancia do inadimplemento; b) satisfagcdo do interesse do credor; e ¢)
diligéncia por parte do devedor no desempenho de sua prestacéo, ainda
gue a mesma se tenha operado imperfeitamente®?

Desse modo, o Relator Paulo de Tarso Sanseverino deu provimento ao
recurso especial em apreco, no sentido de afastar o reconhecimento do

adimplemento substancial do contrato.

61 BUSSATA, Eduardo Luiz. Resolugdo dos contratos e teoria do adimplemento substancial. 22 ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 106.
62 ¢f. RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Op. Cit. p.72
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6. CONCLUSAO

O adimplemento substancial, embora n&o previsto em artigos do Cédigo Civil,
foi acolhido no ordenamento juridico brasileiro com fundamentos especialmente no
principio da boa-fé objetiva, assim como em outros principios esparsos como a
funcdo social do contrato e a vedacdo ao abuso de direito. Constitui-se em
mecanismo para evitar a resolucdo de contratos quando verificados que o
inadimplemento do contrato € infirmo e ndo se revela suficiente para pér fim ao
negocio juridico.

Entretanto, justamente por ndo existir um regramento juridico especifico,
como ocorre em outros paises que adotam o instituto em questdo, no Brasil a
aplicagao da teoria do adimplemento substancial pode encontrar certa inseguranca
juridica, especialmente em raz&o de atuais decisdes adotarem critérios meramente
quantitativos e matematicos, deixando de lado os critérios qualitativos — que se
mostram até mesmo mais importantes — ou quando ndo, sequer aplica-los, como se
observa em algumas situagdes.

Nesse diapasado, no tocante aos Recursos especiais, ora apresentados, o
REsp de n° 1.215.289/SP, adotou a teoria em comento com vistas a critérios
qualitativos e ndo meramente matematicos. Assim sendo, no caso dos autos, restou
patente que a obrigacao se definiu quanto ao numero de OTNs a serem pagas pelo
Recorrido sem, no entanto, estipulagdo da quantidade de parcelas a serem pagas
em favor do Recorrente.

Essa situagdo por si s6 afasta a aplicacdo de critérios exclusivamente
quantitativos, por ndo existir um parametro para a adogéo do critério quantitativo.
Nessa linha de raciocinio, o Ministro Sidnei Beneti aplicou o critério qualitativo para a
decisdo do julgado de sorte que fundamenta o acolhimento da referida teoria dois
pontos: a seriedade das consequéncias que de fato resultaram do descumprimento,
e a importancia que as partes aparentaram dar a clausula pretensamente infringida.
Assim sendo, tratando-se de contrato de adesdo, a interpretagao favorece ao
aderente.

Seguindo esse raciocinio, o Relator negou provimento ao Recurso Especial
mantendo-se, por consequéncia, a decisdo do Tribunal de Origem que reformou a
sentenga de primeiro grau que inadmitiu a adjudicagdo compulsoéria pleiteada pelos

autores.



70

De outro passo, o REsp de n° 1.636.692/RJ afastou a teoria em evidéncia,
tendo-se em vista que o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino n&o considerou como
irrelevante ou infimo o inadimplemento de trés contratos de compra e venda
referentes a 27 (vinte e sete) ndo quitadas das 132 (cento e trinta e dois) parcelas
mensais e nove (nove) das 21 (vinte e uma) parcelas semestrais. Em termos
percentuais, o inadimplemento corresponde a 23,5% do total das parcelas
pactuadas. Para o Ministro Relator, o débito de quase um terco da divida jamais
poderia justificar a adogao da teoria abordada.

Percebe-se que para essa decisdo, a teoria do adimplemento substancial foi
utilizada de forma com a analise apenas no aspecto quantitativo e matematico do
inadimplemento, desconsiderando outras questdes pertinentes a obrigagdo, como
por exemplo, a natureza do contrato, a utilidade ou nao da prestacao.

Destaca-se, no entanto, que uma aplicacao irrestrita e sem uma definicao de
critérios pode nao trazer seguranga juridica, correndo o risco de banalizar o instituto
do substantial performance, afastando-o de sua esséncia, natureza e propdésito.
Logo, admitir apenas o critério quantitativo matematico para analisar o adimplemento
substancial € um erro que pode trazer evidente desequilibrio contratual.

Seguindo esse raciocinio, o llustre Relator deu provimento ao Recurso
Especial supracitado, afastando o reconhecimento do adimplemento substancial do
contrato.

E certo que cada modalidade de contrato difere uma da outra e, portanto, o
inadimplemento do contrato tem um peso diferente para cada uma delas. Quando se
analisa o inadimplemento de uma obrigagcdo que envolve prazo, certamente ndo é
viavel a aplicagao da teoria, pois o inadimplemento traz para o credor o desinteresse
quanto ao cumprimento do restante do contrato, porém quando esta diante de um
adimplemento meramente monetario a aplicagdo da teoria fica ainda mais acessivel.

Todavia, ndo deve ser adotado um critério meramente matematico para
ponderar a sua aplicagao, ou seja, ndo se pode considerar que a teoria aplica-se
apenas para o caso de cumprimento de 90%, 80% ou 70% do contrato, pois ha caso
em que mesmo nao sendo matematicamente infimo o inadimplemento, ha questbes
que devem ser analisadas (critério qualitativo), como por exemplo, a autorizagdo do
credor em receber parcela de forma atrasada, a boa-fé do devedor que demonstrar

nao ter adimplido o contrato por questdes supervenientes e nao apenas
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desinteresse, a propria natureza do contrato e se é permitida a indenizacdo ao invés
da resolugédo como forma de preservar a seguranga do negaocio juridico.

Conclui-se com o presente trabalho académico que para evitar a inseguranga
juridica o mais ideal seria a positivagao da referida teoria com adogao de critérios
expressos no diploma legal, limitando assim o campo de interpretagdo do judiciario
na apreciagcédo do caso em concreto para evitar que injustigas ocorram.

Todavia, ainda esta longe de uma mudanca legislativa tao significativa para o
direito obrigacional, razdo pela qual, sdo necessarios que ao menos sejam adotadas
cumulativamente critérios quantitativos e qualitativos para apurar a ocorréncia ou

nao do adimplemento substancial.
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