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A missdo principal do jurista ¢ dominar o assoberbante
material legislativo e jurisprudencial, que constitui o ramo do
direito, sobre que disserta, sem deixar de ver e de aprofundar
0 que provém dos outros ramos € como que perpassa por
aquele, a cada momento, e o trespassa, em varios sentidos.
Mal dé ele por comecada essa tarefa, impde-se-lhe o estudo
de cada uma das instituigdes juridicas. Somente quando vai
longe a sua investigacdo, horizontal e verticalmente,
apanhando o sobredireito e o direito substancial, ¢ que pode
tratar a regra juridica e o suporte factico, sobre a qual incide,
avancando, entdo através dos efeitos de tal entrada do suporte
factico no mundo juridico.

(Pontes de Miranda, Prefacio do Tratado de Direito Privado)



RESUMO

Tendo em vista que a relagdo obrigacional ja ndo pode mais ser percebida como uma
categoria juridica estanque e, ainda, devido ao fato da obrigacdo ja ndo representar uma
mera interagdo entre sujeitos opositores cujo imperativo volitivo subjugava a retidao
negocial amparada em deveres gerais de conduta, desperta-se a necessidade de avaliar a
Teoria do adimplemento substancial a luz de um sistema juridico aberto e imbuido do
proposito de concretizar os ditames da Constituicdo de 1988, nas relagdes entre
particulares, resultando no que se convencionou chamar de Direito Civil-constitucional.
Para tanto, opta-se por iniciar a investigagao da referida Teoria pela obrigagdo vista como
processo com foco na perturbacdo das relacdes obrigacionais. Ademais, busca-se a
verificacdo do comportamento da Teoria do adimplemento substancial em carater
processual externo, sua veiculacdo e impacto nas regras processuais na linha das excegdes
de direito material. Por fim, propde-se organizar balizas de reconhecimento da Teoria
para analisar seu desenvolvimento historico no Superior Tribunal de Justi¢a e que sirvam

como base para todo o sistema juridico brasileiro.

Palavras-chave: Teoria do adimplemento substancial. Direito Civil-constitucional.
Obrigagao como processo. Excecdo de direito material. Balizas.



ABSTRAC

In view of the fact that the obligational relationship can no longer be perceived as a static
legal category and yet, due to the fact that the obligation no longer shows a mere
interaction between opposing parties whose willful imperative overrode the righteousness
of the negotiation based on general duties of demeanor, there arises the need to assess the
Substantial Performance Doctrine in light of an open legal system that is aimed at turning
the dictates of the 1988 Constitution into reality when it comes to private dealings, thus
resulting in what is commonly referred to as Civil-Constitutional Law. Therefore, one
chooses to look into the said doctrine by taking obligation as a proceeding focused on
disrupting obligational relationships. Furthermore, an assessment is needed of how the
Substantial Performance Doctrine works when it comes to external procedures, how it
becomes known, and what its impact on procedural rules that deal with Substantive Law
exceptions is. In conclusion, boundaries are drawn that home in on the Theory, allow its
historical development in the Superior Court of Justice to be assessed, and work as a

foundation for the entire Brazilian legal system.

Keywords: Substantial Performance Doctrine. Civil-constitutional Law. Obligation as a
Proceeding. Exception to Substantive Law. Boundaries.
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1 INTRODUCAO

A Constituigdo Federal de 1988 inaugurou um marco juridico-histérico capaz de
propulsionar a proclamacdo de renovados horizontes interpretativos para o ordenamento
juridico brasileiro, complexo e univoco, como se espera de todo sistema juridico

hodierno.

Esse fenomeno foi e ainda ¢ marcado, principalmente, por abracar um viés
humanista do direito, uma exigéncia posta pelo bindmio constitucional dignidade humana
e solidariedade, adequado ao enriquecimento axioldgico da ordem econdmica ou

patrimonialista, igualmente imprescindivel ao Direito Civil-constitucional.

Nesses termos, ¢ 0bvio que a guinada promovida pelo novo modelo democratico
de cidadania constitucional, com énfase — a0 menos circunstancial — na imposi¢ao de um
olhar diferenciado e quase sempre fincado em bases solidarias, de um individuo para
outro, repercutiu juridicamente, ou ao menos deveria repercutir, no respeito a harmonia

do tréfico juridico tdo caro a vida em sociedade.

E, portanto, plenamente assentado — numa esperanga de moralidade (democratica)
imposta pelo Estado Democratico de Direito — o pleno reconhecimento da reciprocidade

que marca a conexao de um individuo em relacao ao seu semelhante.

Nessa linha, tem-se que o Direito Civil ndo se quedou inerte diante dessa virada
estruturante do ordenamento pos-Constituicao de 1988, o qual, aquilatando um papel de
destaque para dentro do atual Estado Democratico de Direito, passou a influenciar, formal
e materialmente, na validade e fundamentacdo das normas, maxime, sobre aquelas de

cunho patrimonialista.

Trazendo tal perspectiva para o campo das obrigacdes' — cujo solo é enraizado,
ainda hoje, pelo forte conjunto de valores liberais classicos, voltados para a manutengao
da propriedade privada e para a liberdade e igualdade individuais — € possivel perceber —

paradoxalmente, em verdade — o crescimento do referido espirito de reciprocidade forjado

! Alerta-se que o foco maior deste trabalho quedar-se-a no Direito Civil, contudo, por uma questio de
afinidade e, sobretudo, de abrangéncia tedrica do tema proposto, também serdo analisadas questdes
igualmente validas ao Direito do Consumidor, principalmente no Ultimo capitulo, quando se terda o
enfrentamento de Jurisprudéncia acerca da tematica proposta e que apresenta, como pano de fundo,
questdes de relacdo de consumo. Assevera-se, ademais, que essa comunhao com a tematica consumerista
nao degenera, em absoluto, os caminhos que serdo percorridos neste trabalho, mesmo porque se adota uma
visdo topico-sistematica que guarda uma integragao dos diversos ramos do “direito privado” pelos influxos
principiolégicos oriundos de principios basilares como o da boa-fé objetiva, devidamente dissecado ao
longo desta dissertagao.
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no amago constitucional e que modificou as bases do direito “privado” na
contemporaneidade. E por direito privado, para os propoésitos desta dissertagdo, entenda-
se a expressao, unicamente, como mera distingdo funcional/didatica/organizacional frente
ao que se convencionou chamar de direito publico. No fim, todas essas func¢des (publicas
ou privadas) sdo condensadas no amago dos principios e regras imanentes da

Constituicao, aqui outra marca de seu espraiamento sistémico.

Nesses termos, o Direito Civil na contemporaneidade ¢ a propria ressurei¢ao do
sistema juridico, pretensamente “privado”, s6 que dessa feita voltado para o ser humano
em suas relagdes intersubjetivas, cuja a dignidade humana, mola propulsora da
perpetuacdo do individuo enquanto base fundamental da sociedade, passa a ter um
significado mais evidente e preponderante que o mero jogo simplista da patrimonialidade.
E como se a codificagio civil passasse a ser coordenada pelos influxos principiologicos
conduzidos pela e para Constitui¢do Federal e seus propositos, passando num segundo

momento a repercutir em microssistemas juridicos que com a codificagdo dialogam.

Ademais, a constitucionalizag@o fixou uma transmutacdo no proprio arranjo da
tradi¢do civilista moderna, a qual, aos poucos, impactada pelo reconhecimento da forga
constitucional na esfera civel, acolchoou um renovado patrimonialismo, capaz de servir
ao anseio social, para além da sustentacdo do liberalismo cléssico, cujo espirito

proprietario, ndo raro, era sovino.

Precisamente nesse contexto de reviravolta axiologica foi que ganhou forga, no
Brasil, a Teoria do adimplemento substancial, objeto precipuo deste trabalho. Tal
doutrina, como serd melhor visto, nasce como uma resposta a classica visao da obrigagao
como um conjunto de categorias simplistas e estanques que ndo sdo capazes, em si
mesmas, de traduzir a complexidade atual das estruturas juridicas, cada vez mais

assimétricas e liquidas.

Assim, a aludida Teoria terd a base esmiucgada, para melhor compreensdo de sua
aplicacdo, como forma de afirmar a vitalidade e, mais do que isso, a efetividade do
modelo civil-constitucional como fonte de potencializagdo da construgdo de relagdes

socioecondmicas amparadas no respeito matuo entre seus agentes propulsores.

Para tanto, optou-se por dividir o presente trabalho em quatro partes interligadas.
A primeira delas demonstrara a visao tedrica que se adota para calibrar o desenvolvimento

dogmatico desta dissertacdo, tentando traduzir aos leitores o ponto-de-vista que se parte
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para compreender e sentir o direito como um ferramental teorico tendente a resolver — ou

ao menos estabilizar — os conflitos e dores dos individuos dispostos na e pela sociedade.

Em um segundo momento tentar-se-4 demonstrar o projeto geral do que se entende
como sendo a Teoria Geral das Obrigagdes numa visao dinamica e mais condizente com

o atual estagio de desenvolvimento do Direito Civil.

Nesse diapasdo, colocar-se-4 a obrigacdo como processo numa linha de
pensamento alinhada com Clovis do Couto e Silva, capaz de apresentar, sobretudo em
tempos de constitucionaliza¢do, uma simples € ao mesmo tempo aprimorada ilustracao
do que seria a caminhada na alameda da “pertubacao da relagdao obrigacional”, habitat
natural da Teoria do Adimplemento Substancial. Aqui se buscara, na medida do possivel,
adaptar as ligoes de Pontes de Miranda — também denominadas neste trabalho como sendo
ligdes pontesianas — para a compreensao de cada ponto analisado, demonstrando-se,
outrossim, como os ensinamentos de grande vulto deste jurista ainda encontram-se vivos

e Uteis as pesquisas da civilistica moderna.

Situado o leitor na regido do Mundo Juridico onde localiza-se a Teoria do
Adimplemento Substancial e, de certa forma, ja oferecidos quase todos os marcos tedricos
da pesquisa desenvolvida, chega-se ao terceiro ato desta dissertacdo, momento em que a

Teoria do Adimplemento Substancial ¢ dissecada em duas perspectivas: interna e externa.

\

Quanto a primeira visdo, serdo exibidas as impressdes que se tem do
adimplemento substancial como um elemento proprio da “perturbacdo da relagdo
obrigacional”, qual ¢ a sua formatagdo enquanto marco referencial da caminhada rumo
ao (in)cumprimento do cronograma obrigacional em si. Quanto a segunda parte, reputa-
se como uma contribuicdo inédita deste trabalho a doutrina patria que desenvolveu a
Teoria em comento, demonstrando como de fato ela se comporta na pratica processual,
perpassando pela andlise de sua natureza juridica de excecao de direito material, o que

conclui trazendo a colacdo o referencial tedrico de Serpa Lopes.

Ja no ultimo e decisivo capitulo, serdo abordadas as balizas de reconhecimento da
incidéncia da Teoria do adimplemento substancial, as quais serdo organizadas
metodologicamente em trés subgrupos, quais sejam: baliza quantitativa indiciaria, baliza
qualitativa principiologica e qualitativa liquidante. Essa classificagcdo tera como efeito

pratico a constru¢do de um arcabougo teérico que permitird uma maior racionalidade da
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comunidade do adimplemento substancial como argumento juridico na resolucao de

conflitos na seara obrigacional.

Em conclusdo, para além da andlise da producdo doutrinaria, buscar-se-a
averiguar a jurisprudéncia sedimentada no Superior Tribunal de Justica em relagdao ao
tema perseguido neste trabalho, fazendo-se uma comparac¢do, mais precisamente no

capitulo conclusivo, entre a dogmadtica e a praxi juridica.



14

2 A INTERPRETACAO DO DIREITO CIVIL-CONSTITUCIONALZ:
CAMINHOS CONTEMPORANEOS PARA UM SISTEMA JURIDICO
RENOVADO

A interpretacdo do Direito Civil-constitucional ¢ direcionada a um ordenamento
juridico que se mostra perfeitamente imperfeito, inacabado, mével e, ao mesmo tempo,
aberto a resolver o problema social, do caso concreto. Isso faz da interpretagdo um
elemento multifacetado adaptavel a fluidez da sua estruturava porque, segundo Fabiola

Albuquerque:

A Constituicdo abandonou a condi¢do de instrumento meramente politico e
passou a ser instrumento sociojuridico privilegiado das relacdes privadas.
Havia uma preocupacio em dimensionar o valor da pessoa humana em sede
constitucional. Importava uma inversao valorativa em relagdo a codificagao
civil, ou seja, a tutela da pessoa humana passava a irradiar as relagdes juridicas
em detrimento do aspecto patrimonial tdo caro ao periodo liberal. Valores, até
entdo desprezados, a exemplo da justica social ou distributiva, passavam a
colorir o cenario social. Propugnava-se por uma ordem consolidada na
ideologia social .’

Tal perspectiva vai de encontro ao classico postulado teérico civilista, que por
forca das grandes codificacdes, a exemplo do Codigo Napolednico, influéncia direta do
Codigo Civil Brasileiro de 1916, propugnava que o codigo era uma espécie de panaceia
juridica, donde se brotaria, com exclusividade, todas as referéncias de solucdes para os

problemas cotidianos do individuo/sociedade.

Ao cddigo e nada mais. A estética seria um ponto de inflexdo e concentrag¢ao do
ser humano em suas frustagdes e solugdes juridicas segundo o raciocinio da civilistica
classica. Tal modelo interpretativo propunha, por 6bvio, uma impotente solugado juridica,
posto causar certa tensdo social capaz de distorcer, em simplismos, a complexidade que

abarcava a realidade e o ordenamento juridico.

Do coédigo para o ordenamento como sistema. Na contramdo da concepgao

classica, afirma Pietro Perlingieri que:

O ordenamento ndo constitui um sistema imovel, fechado entre os confins de
sua completeza formal e linguistica, mas um sistema aberto e sensivel a
mudanga dos fatos e da historia, resultado de uma continua, incessante obra de
conhecimento cientifico amparado por uma investigacdo empirica que ndo se

2 Deseja-se empregar a expressdo Direito Civil-constitucional em um sentido amplo, capaz de agregar,
inclusive, ramos especializados e afins ao Direito Civil propriamente dito, & exemplo do Direito
Empresarial e, principalmente, o Direito do Consumidor. Nao se olvida que neste caso perde-se em
precisao, mas, em contrapartida, ganha-se em extensao.

3 ALBUQUERQUIEE, Fabiola Santos. O Direito do Consumidor e os Novos Direitos. In: MATOS, Ana Carla
Harmatiuk (org.). A Construcio dos Novos Direitos. Porto Alegre: Fabris, 2008, p.81.
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limita a operar com simbolos, mas com fatos, isto é, com conteudos
verificaveis.*

Assim, focar o Direito Civil por intermédio da lente Constitucional ¢ permitir a
abertura dinamica do ordenamento para resolugdes de problemas de grande complexidade
juridica, sem descartar o enfrentamento de tal complexidade, ¢ conseguir enxergar que
uma relacao obrigacional seria mais do que um mero ntcleo de manifestacao de interesses
negociais. E perceber, de igual sorte, que tal elemento negocial é a representagdo de um
arranjo socioecondmico que perpassa pela dignificagcdo solidaria do individuo como um
ser gregario, provido de instrumentos culturais sustentados em sentimentos/vontades,
posto que ultrapassa qualquer esquema logico-juridico rigido e inflexivel previamente

estabelecido.

Existiria, nesse contexto, uma transmutagao do modus operandi do jurista diante
dos problemas a ele apresentados. Assim, a técnica classica de resolu¢do de problemas
herdada das grandes codificacdes oitocentistas, conforme dito linhas atrés, arrimada numa
clausura edificada pela concepcao silogistica do cdédigo pretensamente infalivel, ¢
abandonada pela visao civil-constitucional a qual, em sentido revesso, passa a encarar as
dificuldades juridicas de forma mais fluida, dialdgica e proxima dos anseios e interesses

emanados pelos individuos como esferas propulsoras de juridicidade.

Isso nao implica em dizer que todo o ferramental desenvolvido pelo modelo civil
classico de interpretagdo deva ser totalmente banida da orbita juridica, conforme sera
visto ao longo deste trabalho. E que o Direito Civil-constitucional é inclusivo e
multifacetado, permite que o Codigo seja tratado como uma de suas bases, mas ndo a
unica, até mesmo fazendo uso, em certos casos, do esquema logico-dedutivo amplamente
aperfeigoado pelo trabalho silogistico, tdo caro ao civilista classico, mas que ao
contemporaneo ndo passa de mais um recurso para persegui¢do da justiciabilidade no

caso concreto.

Contudo, o que nao se permite na visdo contemporanea — civil-constitucional — ¢

a perpetuagao do dogma da infalibilidade da codificacao, € o raciocinio do exegeta que
. . . 5 .

percebe o Juiz como mera boca da lei. Despreza-se, portanto, o ideal® que impunha aos

agentes juridicos a amorfia social do espirito liberal classico ou o esdrixulo raciocinio de

4 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdu¢do ao Direito Civil Constitucional. Tradugdo:
Maria Cristina de Cicco. 3* ed. Sao Paulo: Renovar, 2007, p. 82.

3 Tal ideal, em que pese uma reliquia juridica de tempos duros do Direito Civil, aqui e acol4 parece rebrotar
no inconsciente de alguns membros da comunidade juridica, a exemplo do que parece ter ocorrido no Resp.
de n°® 162255, a ser analisado no ultimo capitulo desta dissertagao.
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que o diploma civil seria uma infraestrutura sociologicamente isolada, fechada em si e,
sequer, capaz de dialogar com outros ramos e diplomas do ordenamento, a exemplo da

propria Constituigao.

Mas como se pode compreender a proposta interpretativa do Direito Civil-

constitucional ¢ o que sera visto.

2.1 PROPOSTA INTERPRETATIVA DO DIREITO CIVIL-
CONSTITUCIONAL

Nesses termos, com foco no Direito Civil-constitucional, torna-se premente
buscar a cogni¢do constitucional sem contornos excludentes e/ou purificadores de sua
metddica interpretativa, raciocinio que rechaga a rotulacao que classifica como arcaica a
interpretagdo da Constituigdo com base nos métodos savignyanos — quais sejam,
gramatical, historico, 16gico e sistematico — esse ultimo, ponto fulcral e de partida para a
propria compreensdo do Direito Civil-constitucional, sendo melhor delimitado no
préximo item e com maior atencdo. Neste interim, apresenta-se, apenas € a titulo

informativo, os trés primeiros métodos anunciados.

Quanto ao método gramatical, tem-se como o impulso inicial do trabalho do
intérprete iniciado pela compreensdo do suporte linguistico simbolizado na palavra
escrita, em linha ou na entrelinha, a qual, sem um regramento organizacional/cultural que
a considere em seus elementos semanticos e sintaticos, deixa, dentro de condi¢des
juridicas “normais”, de representar a transmissibilidade do sentido de uma ordem

sistematicamente posta pelo Direito.

O foco aqui ¢ a literalidade, ¢ o sentido textual que deve servir de ponto de partida
para a interpretagio. Em linguagem ordinaria seria considerado como “pé da letra”. E
exatamente deste ponto que comeca a surgir o problema hermenéutico veiculado pela
“presenca de ambiguidade ou vagueza, a utilizacdo incorreta dos vocabulos ou dos

componentes estruturais da lingua, erros de ortografia ou pontuacio etc.”.’

Quanto ao histdrico, tem-se sua decorréncia do apego a andlise do elemento

temporal em sua dimensao humana, atrelada a cultura, sociedade, pensamento e, ainda,

6 LIMA, Iara Menezes. Métodos cléssicos de interpretacdo no Direito Constitucional. Revista Brasileira
de Estudos Politicos, v. 92, pp. 65-98, 2005, p. 68.
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angustia/sentimento do homem em um dado momento histérico em que se ocasiona a

criacdo/legislagdo de um suporte normativo.

Caso se busque na metafora um recurso compreensivo para internalizar o que seria
a definicao do método aqui retratado, poder-se-ia fazer uma analogia ao momento da vida
legislativa de certo povo, o qual fotografado, quando da revelacdo de seu conteudo,
conduziria o interprete receptor dos tragos da imagem a reminiscéncia, ainda que parcial,

daquele momento legislativo.

Essa imagem do momento legislativo levaria ao trabalho do intérprete o explicitar

da histéria com base na analise dos chamados:

[...]Jtrabalhos preparatorios — documentos elaborados quando da criagdo da
norma interpretada, tais como: projetos, anteprojetos de lei, emendas (inclusive
as preteridas), pareceres, relatdrios, exposicdo de motivos, votos, discursos
proferidos pelos parlamentares quando da discussdo e votagdo da lei — se

constitui em importante subsidio para o estudo das razdes histéricas da

norma”.’

Por fim e concluindo esta breve incursao explicativa, o método l6gico, cuja grande
contribuicdo ¢ identificar, inicialmente, as inconsisténcias no ordenamento juridico, as
quais, sem um esfor¢co de superagdo, induzem a um caos generalizado e corrosivo da

propria funcionalidade do ordenamento juridico.

Ferraz Junior, apesar de parecer ndo ser simpatizante da metddica cléssica, ao se
aprofundar sobre o tema da légica enquanto método, obtemperou que as inconsisténcias
sistémicas — do ordenamento — sdo superadas através do proprio método 16gico amparado
em trés procedimentos retoricos, quais sejam, a atitude formal (busca o estabelecimento
de procedimentos de decidibilidade prévia que o parametrizam, por exemplo, o principio
de que o especial prevalece sobre o geral), atitude pratica (emersa de uma atitude analitica
de situagdes conflitivas, por sua consideragao material, por exemplo, as classificacdes e
reclassificagdes, a oposicdo simétrica entre direito publico e direito privado) e atitude
diplomatica que, como o prdprio nome sugere, trata-se de uma atitude pacificadora que
exige certa dose de inventividade, a exemplo das diversas ficgdes decisorias que auxiliam

o trabalho dos magistrados.®

LIMA, Iara Menezes. Métodos classicos de interpretagdo no Direito Constitucional. Revista Brasileira de
Estudos Politicos, v. 92, pp. 65-98, 2005, p.77.

8 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introducio ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominacdo. 9* ed.
Sao Paulo: Atlas, 2016, p.241.
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Propugnada essas trés esferas metoddicas, ha de se ressaltar que na contramao dos
que sustentam a validade desses métodos classicos estariam aqueles que consideram
interpretativamente moderno, antenado e constitucionalmente inventivo condené-los,
pura e simplesmente, por seus carateres “privatistas” e dissonantes com a realidade
constitucional, que na visdo desses criticos conclama interpretagdes constitucionais

exclusivas.’

Objetando essa segrega¢ao interpretativa do plano constitucional — capaz mesmo
de reprimir o didlogo conformador das normas constitucionais sobre o ordenamento

juridico como um todo — Virgilio Afonso da Silva ¢ enfatico ao dizer que:

Quando se analisam os principios ¢ métodos que sdo propostos, percebe-se que
muitos ndo passam dos métodos civilistas rebatizados, ou de meras reagdes a
situacdes histéricas passadas ou, por fim, de maximas sem maiores
significados além daqueles que o simples bom senso do intérprete ja requeria.'?

Apesar de ndo se concordar com a corrente que propugna a restri¢do interpretativa
do texto constitucional, ndo se olvida, em absoluto, que a Carta Magna brasileira,
complexa em suas diretrizes politicas e em seus parametros fundantes do ordenamento
juridico, sobretudo na perspectiva civil-constitucional, seja capaz, também, de ensejar
uma interpretacdo juridica propria, desenvolvida com um DNA nacional — ndo se
descartando as contribuigdes alienigenas como referenciais importantes € mesmo Unicos

para dar partida a tal mister.!!

Corroborando com esse posicionamento, Virgilio Afonso da Silva afirma que:

A interpretacdo constitucional pressupde uma discussdo acerca da concepgao
de constituicdo, da tarefa do direito constitucional, da interagdo da realidade
constitucional com a realidade politica do Brasil e, ainda, acerca da
contextualizacdo ¢ da evolugdo historica dos institutos constitucionais
brasileiros. E necessario, em suma, que se desenvolva uma teoria
constitucional brasileira. Isso implica, por exemplo, discutir que tipo de
constitui¢do era a Constituicdo de 1988 ao ser promulgada e se as mudangas
constitucionais ocorridas desde entfo alteraram seus fundamentos politicos,
sociais e econdmicos.'?

% SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Interpretacio Constitucional e Sincretismo Metodologico. In DA
SILVA, Luis Virgilio Afonso (org.). Interpretacio Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p.116.
107bid., p.140.

''Ndo se acredita que o Brasil possua um modelo dogmatico constitucional, ou mesmo civil-constitucional,
realmente amadurecido a tal ponto que se possa eliminar os marcos tedricos/referenciais estrangeiros de
um trabalho, como o ora apresentado, sem que com isso ndo se cometa o pecado de empobrecer a pesquisa
e o proprio desenvolvimento teérico. Por isso justifica-se, aqui, os inimeros modelos e referenciais
dogmaticos estrangeiros, a exemplo dos métodos de Savigny, para compreender o que aqui se expde como
sendo o Direito Civil-constitucional. Buscar desenvolver uma base dogmatica tipicamente brasileira, ¢
incursdo tedrica que foge as raias deste trabalho.

2 SILVA, Luis Virgilio Afonso da. Interpretagio Constitucional e Sincretismo Metodologico. In DA
SILVA, Luis Virgilio Afonso (org.). Interpretacdo Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.143.
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Por outro lado acredita-se, de igual sorte, em certos influxos de rebeldia da
normatividade constitucional direcionada a formatagdo monolitica de interpretagdo
constitucional. Nao existe, em perspectiva mais direta, um tnico caminho. A propria
complexidade da Carta Politica brasileira ndo o permite. Tal constata¢dao, contudo, nao
implica em dizer que a Constitui¢do e, em ultimo caso, o Direito Civil-constitucional,
sejam verdadeiras anarquias interpretativas, onde o Poder Judicidrio ¢ livre para fazer
absolutamente tudo que vier a cabeca e que lhe convenha estar supostamente amparado

no programa constitucional.'?

Pelo contrario. O julgador, no exercicio de seu munus publico (como agente
estatal), ao aplicar uma norma democraticamente posta, deve maximizar o conteudo dela
permitindo compassadamente e metodicamente — destaque-se — a revelagdo do caminho
mental tomado para julgar o caso concreto, no intuito de reduzir sua propria

subjetividade.'*

Dessa forma, o momento revelador de uma decisdo/interpretagdo normativa, por
exemplo, ndo acontece em um estalar de dedos, sem qualquer critério, de forma natural
ou quase metafisica — como parecem acreditar alguns autores que pregam a
insignificancia dos canones classicos diante da interpretagao constitucional. Por outro
lado, esses mesmos juristas, quando testados na pratica, acabam fazendo uso de tais

metodicas sem a menor cerimonia.

Tal constatagao identifica a utilidade dos métodos classicos em ndo permitir uma
anarquia interpretativa da Constitui¢do e do proprio Direito Civil-constitucional, ainda
que sejam reconhecidas as lacunas deixadas por esses métodos, os quais, sozinhos, sdo

factualmente faliveis.

Portanto, ha infinitos caminhos no ordenamento juridico, principalmente quando
se trata da interpretacdo do texto constitucional. Muitos desses caminhos entrecruzam-se,

formam emaranhados, desemaranham-se; ndo os pavimentar com a minima racionalidade

13 Nessa linha de raciocinio veja-se: SARMENTO, Daniel. Ubiqiiidade constitucional: os dois lados da
moeda. SOUZA NETO, Claudio Pereira de & SARMENTO, Daniel (coords.). A Constitucionalizacio do
Direito: Fundamentos Tedricos e Aplicacdes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 113-148, 2007.
14 KRELL, Andreas Joachim. Entre o desdém tedrico e aprovagdo na pratica: os métodos classicos de
interpretacdo juridica. Revista de Direito GV, v.10, n.1. Sdo Paulo, pp.295-320, jan.-jun. 2014, p. 289.

15 Vide a analise do voto do entdo Ministro Eros Grau in SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. O
Julgamento da ADPF 153 pelo Supremo Tribunal Federal e a inacabada transi¢do democratica brasileira.
PIOVESAN, Flavia et SOARES, Inés Virginia Prado (Coordenadoras). Direito ao desenvolvimento. Sao
Paulo: Férum, 2010.
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metodoldgica seria, em ultima analise, cortar sua vitalidade, rendé-los homenagem

finebre. Vivas estdo as categorias classicas de inspiracao savignyanas.

A solugdo, pois, para efeito de interpretagdo constitucional, a qual, por vezes,
desembocara na interpretacdo civil-constitucional, ¢ preservar os métodos classicos, nao
os excluindo. E reconhecer o seu alcance, nio os extirpando da hermenéutica
constitucional atual. Tal arremate ¢ extremamente significativo ao Direito Civil-
constitucional, dado o fato de que “toda interpretagdo e aplicacdo de norma juridica &,
pois, antes de tudo, interpretacdo e aplicacdo da Constituicao; se essa aplicagao ¢ direta
ou indireta, pouco importa, uma vez que o que prevalecera, ao fim e ao cabo, ¢ a norma

» 16

constitucional”.

Nio se defende, por vezes, a “ditadura da relativizacio™!” interpretativa do direito,

maxime da propria Constituicdo, ainda que se entenda que os métodos classicos de
interpretagdo encontram-se vivos ao lado de tantos outros métodos destinados, de maneira

exclusiva, a Constituicdo, como dito acima.

Nao ¢ esse o mote do topico. Trata-se, ao certo, de compreender a realidade
hermenéutica enxergando suas possibilidades e impossibilidades, seus pontos de partida
e de chegada, seu discurso organizado e voltado ao convencimento da comunidade em

relagdo ao programa politico estabelecido na Constitui¢ao Federal.

No fim, mais importante do que o caminho a ser perseguido — que nio pode ser
qualquer um, ressalte-se — ¢ a revelagao do resultado de acordo com os anseios materiais
do sistema. Em outras palavras, a validagao do método constitucional utilizado no civil-
constitucionalismo pressupde a validagdo da decisdo no sistema civil-constitucional, e

isso € o satisfatorio para demonstrar sua suficiéncia dogmatica.

Nesses termos, Perlingieri afirma que:

A formulacdo genérica do ditame constitucional, o pluralismo interpretativo,
que facilmente se infere da leitura da jurisprudéncia, ndo devem conduzir ao
cepticismo e a afirmagao de que todas as possiveis interpretagdes devem ser
consideradas rigorosas, validas e fundadas. Se ndo ¢ verdade que de uma
norma seja possivel uma unica interpretacdo, e isto ¢, que uma interpretagdo
de uma norma seja “verdadeira ou falsa”, ¢ verdade que qualquer interpretagado
deve ser sustentada por uma argumentacao rigorosa, cientificamente valida, e
que se deve encarar o problema da interpretacdo no sistema aceitando que a

16 TERRA, Aline Miranda Valverde. Liberdade do Intérprete na metodologia civil constitucional. In:
SCHREIBER, Anderson et KONDER, Carlos Nelson (Coordenadores). Direito Civil Constitucional. Sao
Paulo: Atlas, 2016, p.49.

17 Atribui-se a expressdo ao Papa Bento X VI, quando de seu combate ao relativismo na Igreja.
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norma exprima seu valor vinculante para o intérprete ¢ ainda mais para o seu
destinatario.!®

Destarte, para afastar o ceticismo no rigor decisorio, o caminho que se deve
percorrer, ao menos nas linhas desta dissertagdo, tende a encarar a complexidade/unidade
do ordenamento juridico como uma sistematizagdo aberta capaz de entregar a
comunidade juridica — receptora do produto civil-constitucional — um raciocinio util, sem
o qual todos os esfor¢os constitucionais de fazer um Direito Civil concatenado com a
realidade social ndo passariam de meros sonhos ou devaneios doutrindrios. O caminho
que se entende viavel seria o que aponta para destacar a interpretacdo sistemadtica,
contribui¢do mais importante da metodica classica aos propoésitos do Direito Civil-

constitucional.

2.1.1 No que consiste a interpretacio sistematica

Ao se falar em método interpretativo sistematico, a no¢do mais intuitiva que vem
a mente do jurista acerca do assunto ¢ a de que essa técnica esta ligada a um raciocinio
ordenado, organizado, cujos elementos reunidos a sua luz serdo avaliados a partir de um

mesmo liame.

Bobbio, por exemplo, ao trabalhar com as acepgdes do vocabulo sistema,
identifica ao menos trés sentidos. Um primeiro sentido seria vinculado ao jusracionalismo
na linha de Leibniz, vinculado a uma concepgao dedutiva do ordenamento, o qual marcou

o inicio do direito moderno."®

Um segundo sentido seria o vinculado a produ¢do de Savigny, o qual embasou o
sistema através do ordenamento da matéria juridica (normas singulares) por intermédio
de um processo indutivo capaz de produzir conceitos amplos e gerais, conforme o mesmo
raciocinio classificatorio utilizado pelas ciéncias empiricas e naturais. Desse sentido

provém, por exemplo, a construgdo da teoria do negécio juridico.*

Por fim, um terceiro e ultimo significado preleciona que “um ordenamento

juridico constitui um sistema porque nao podem coexistir nele normas incompativeis.

18 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao Direito Civil Constitucional. Tradugio:
Maria Cristina de Cicco. 3* ed. Sao Paulo: Renovar, 2007, p. 80.

19 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugdo: Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos. 10? ed. Brasilia: UnB, 1999, pp.75-81.

20 Tbid.
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Aqui, “sistema” equivale a validade do principio que exclui a incompatibilidade das

normas”.?!

Ja Karl Larenz, em formato mais sintético, afirma que o vocabulo “sistema”, base
da expressdo “interpretagdao sistematica”, pode ser utilizado em varios sentidos. No
entanto, todos remetem a uma mesma acepc¢ao, qual seja, “a ideia de unidade (na acepgao
de um ou varios pontos de referéncias centrais) e de ordem (no significado de uma

conexdo sem hiatos) da compatibilidade l6gica de todos os enunciados”.??

Por sua vez, comentando sobre o sistema juridico no prefacio do seu Tratado de
Direito Privado, Pontes de Miranda ¢ taxativo ao afirmar que “os sistemas juridicos sao
sistemas logicos, compostos de proposi¢des que se referem a situacdes de vida, criadas
pelos interesses mais diversos. Essas proposi¢des, regras juridicas, preveem (ou veem)

que tais situacdes ocorrem, e incidem sobre elas, como se as marcassem.”?*

Tal coesdo estd arrimada na possibilidade do intérprete tecer conclusdes coerentes
que consigam reunir o enunciado juridico (parte) com o ordenamento (o todo) onde esta
inserido. E disso que advém a integracdo das normas, a possibilidade de se enxergar (leia-

se, interpretar) um enunciado em toda a sua magnitude.

Logo, outra ndo pode ser a conclusdo sendo a de que a sistematica ¢ imprescindivel
a formatacio do Direito Civil-constitucional. E ela quem vai possibilitar um olhar mais
amplo e comprometido com a tutela da pessoa na dimensdo de seus interesses
existenciais, capaz de permitir a projecao da for¢a constitucional, ponto de partida da

analise integrativa ou sistémica sobre o Direito Civil.

Para uma melhor visdo da unidade-complexidade do que se depreende de uma
interpretacao sistematica, pode-se buscar, a titulo ilustrativo, a propria alusdo que Juarez
Freitas faz ao tragcar um paralelo comparativo entre o funcionamento de um sistema

juridico e o sistema nervoso humano, em suas sinapses, onde cada microrregiao nervosaé

21 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Traducdo: Maria Celeste Cordeiro Leite dos
Santos. 10* ed. Brasilia: UnB, 1999, pp.75-81. Em que pese sentidos totalmente distintos, quanto a
perspectiva sist€émica do ordenamento propriamente dito, tem-se que o primeiro significado exposto por
Bobbio, dificilmente pode se coadunar como os outros dois significados, os quais ndo se mostram
excludentes entre si.

22 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Lisboa: Caloute Gulberkian, 1997, pp. 234-
235.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, v.01, p. IX.
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parte de um todo interconectado. Em paralelo, cada componente, dentro de um

ordenamento juridico, percebe-se ser um ramo ou sub-ramo de um mesmo sistema.?*

A verdade ¢ que essas ligagdes entre as diversas microrregides do ordenamento
juridico sdo, sobre o enfoque da forca da interpretacdo sistematica, mais fortes, quanto
mais rigidos forem os substratos normativos constitucionais, como ¢ o caso da

Constituicio Federal brasileira, rigida em sua estrutura legislativa.?’

Mesmo a Teoria Pura do Direito de Kelsen pode servir de base para essa
compreensao interpretativa, ao trabalhar com o conceito de norma hipotética fundamental
(Grundnorm) — postulado juscientifico pressuposto para encerrar a cadeia de projecao de
validade de uma norma hierarquicamente inferior (normas extraidas do Codigo Civil) em

relagdo a uma norma hierarquicamente superior (Constitui¢do Federal). 26

Ademais, percebe-se que a vitalidade que se intui do Direito Civil-constitucional,
ao embater valores aparentemente antagonicos — propriedade privada e solidariedade
social — s6 podem ser observados caso se considere, em seu caudal teorico, a
sistematizagdo juridica, sem a qual inexistiria a percep¢do de um ordenamento coerente,

desprovido de normas antindmicas.?’

Nesse mesmo sentido, corrobora Juarez Freitas com a seguinte afirmagao:

O sistema juridico mostra-se dialeticamente unitario, aperfeicoando-se no
intérprete, sendo ele — o intérprete-positivador — quem, na multiplicidade
cambiante e enigmatica da vida, outorga, por assim dizer, unidade ao
ordenamento, epistemoldgica e ontologicamente considerado.?

O autor coloca expressamente, como se pode compreender do excerto acima, que
o método sistematico de interpretacao esta voltado para pratica, ndo sendo indiferente ao
Mundo dos Fatos. Em resumo, o destino da constitucionalizagdo do Direito Civil ¢ a
concatenagdo do intérprete com a realidade que o cerca, sendo isso um marco

fundamental do Direito Civil-constitucional.

Corroborando para o esclarecimento da contribuicdo da interpretacao sistematica
para o aperfeicoamento da estrutura juridica, em especial no tocante ao raciocinio civil-

constitucional, pode-se dizer com base na obra de Juarez Freitas que existe um quadrante

24 Vide FREITAS, Juarez. A Interpretagiio Sistematica do Direito. 5* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.

23 LIMA, lara Menezes. Métodos cléssicos de interpretacdo no Direito Constitucional. Revista Brasileira
de Estudos Politicos, v. 92, pp. 65-98, 2005, pp.80-81.

26 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 217.

27 BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: fcone, 1995, p.
203.

ZFREITAS, op. cit., p. 34.



24

logico que confere toda a base de sustentacdo de tal interpretagdo, qual seja: (a) o
aperfeicoamento do sistema juridico como uma unidade axioldgica, (b) as normas (regras
e principios) e os proprios valores de dado ramo do Mundo Juridico s6 tem sentido,
individualmente, se observado de maneira geral em relagao aos demais ramos do Direito,
maxime o constitucional e (c¢) o Direito como um conjunto normativo disposto de maneira
organizada (ou quase organizada) e que pressupoe uma disposicdo em rede cuja

conectividade de suas pontas pressupde seu proprio funcionamento.?’

Portanto, a despeito da funcionalidade do método sistemético para os propositos
deste trabalho, ha que se explanar acerca do que faz, de fato, desse método interpretativo,
algo coeso, funcional e que traga — como tradicionalmente se buscou no Direito Civil-
constitucional — respostas concretas as dores e aos anseios sociais. E desse designio que
se consegue alcangar e compreender o sentido existencial da Teoria do adimplemento

substancial.

Acredita-se que o elo perdido entre a interpretacdo sistematica e a realidade, seja
o raciocinio juridico introduzido pela topica, superando a falsa polaridade existente entre
ambas as figuras juridicas. Nesses termos, a harmonizacdo das duas técnicas abre o
Direito Civil-constitucional a dinamicidade da coeréncia e ao didlogo com as
necessidades, cada vez mais rapidas, dinamicas e prementes, da sociedade, conforme se

vera a seguir.

2.2 INTERPRETACAO SISTEMATICA E TOPICA: SUPERACAO DA
SUPOSTA POLARIDADE

Postas as linhas da interpretacao sistematica, torna-se necessario, para uma melhor
compreensdo, aproximar-se a analise da constitucionaliza¢do do Direito Civil ao 6nus de
fundamentar a sua utilizagdo como referencial teorico do direito, o qual deve ser assumido
mediante o raciocinio toépico, adequado a sugerir uma interpretacdo sistematica do Direito

Civil-constitucional em conexao com as provocagdes da realidade social.

Fundamentalmente, tem-se que a tdpica ¢ uma técnica que objetiva inserir na
discussdo juridica matérias novas, vinculadas a certos e determinados problemas,
contribuindo com um catalogo de argumentos juridicos habeis a apresentar uma resposta

valida/aceitavel a vida em coletividade, através de um cotejo analitico realizado entre a

2 FREITAS, Juarez. A Interpreta¢io Sistematica do Direito. 5* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010.
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base do problema e os lugares comuns amplamente aceitos pela sociedade/comunidade

juridica.’

Para tanto, imprescindivel que se chame aten¢do a um fato: a tdpica ndo ¢ um
método interpretativo, mas sim um mero mecanismo de movimentagdo da inteligéncia
interpretativa, capaz de solucionar certas problematicas juridicas e héabil a culminar numa

solugio possivel e convincente.>!

Ao simplificar o raciocinio, tem-se que a tdpica ¢ a perseguicdo dos lugares
comuns (topoi) que fornecem o alicerce retdrico — no sentido de convencimento/aceitagao

— da comunidade receptora da solucao do problema apontada pelo Poder Judiciario.

Tal técnica de raciocinio decisdrio, ndo se esconde, ¢ simplificadora — sem ser
simplista — da compreensao juridica diante da complexidade que circunda a aceitacdo da
sua solugdo. Todavia, também nao se nega que ela demonstra um caminho nitido e seguro
com o qual o intérprete auténtico da constitucionalizacao do Direito Civil, de fato, pode

percorrer em seguranga.

Inobstante, para alguns autores, como Viehweg, topica e sistemdtica sdo como
4gua e 0leo, ndo se misturam.*? Para os adeptos dessa linha de raciocinio “onde quer que
se olhe encontra-se a topica, e a categoria do sistema dedutivo aparece como algo bastante

inadequado, quase como um impedimento para a visio”.*?

Nesses termos, enquanto a topica avista na assistematicidade a “necessidade de

produgio dos efeitos persuasivos da argumentacio”*

em um significado aberto ao
didlogo, o método sistematico de interpretacao tem uma organizagdo prévia — por iSso
sistémica — que conduz a uma solug¢do do problema de modo pré-fabricado, fechado ao

proprio convencimento como fim decisorio.

E como se o sistema fosse — para seus criticos — alheio ao convencimento social,

pouco importando com o impacto da aceitagdo de suas decisoes, sendo algo de fechado

30 KRELL, Andreas Joachim; KRELL, Olga Jubert Gouveia. A importincia do raciocinio retérico-topico
para uma melhor compreensdo da dindmica da argumentagdo juridica na contemporaneidade. Quaestio
Turis, v.09, n.1. Rio de Janeiro, p. 258, 2016, pp. 245-246.

31 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdu¢io ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 9* ed.
Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 290.

32 Vide LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Lisboa: Caloute Gulberkian, 1997, p.
232.

33 VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1979, p.83.

3 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdug¢io ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 9* ed.
Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 291.
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em si, numa logica que exige certa disjunc¢do entre a realidade (de um lado) e os resultados

da decisao sistematica (de outro).

Entretanto, vozes levantam-se contra essa ideia de segregacionismo entre
sistematica e topica. Larenz, por exemplo, compreende o sistema como algo que,
teoricamente, deva ser aberto, afirmando que o intérprete “tem que ter consciéncia de que
nenhum sistema pode dominar dedutivamente a totalidade dos problemas; o sistema tem

de permanecer aberto. E apenas uma condensacdo provisoria”.*>

Olga e Andreas Krell, ao utilizarem-se das ligdes de Martin Kriele, ainda estranhas
ao vernaculo, afirmam que ¢ possivel amoldar a interpretacdo sistematica com a topica,

uma vez que:

O pensar sistematico do Direito ndo seria incompativel com o raciocinio
topico, visto que os proprios sistemas costumam nascer de catalogos de fopoi,
que sdo as primeiras tentativas de organizar uma matéria caotica e torna-la
compreensivel.*°

Conclui-se do exposto que a contradi¢do aqui versada ¢ meramente aparente. Na
verdade o que existe ¢ uma sintese interpretativa de acepcdes que focam o fendmeno
juridico, em caso, o Direito Civil-constitucional, com pontos-de-vista distintos sobre um

mesmo objeto, o ordenamento juridico, embora sejam complementares.

Essa complementariedade dos referidos pontos-de-vista ¢ tdo pertinente que
Couto e Silva, civilista que dissertou acerca da importancia do tema em meados do século
passado, defendeu a coexisténcia sistematico-topica, cujo arranjo remeteria a uma base
dedutivo-casuistica, algo que no pensamento ocidental ndo seria nenhuma novidade,
conquanto o assunto tenha passado um longo tempo esquecido pela filosofia e por outras

areas do conhecimento. 3’

Juarez Freitas também defende esse pensamento, apontando que o sistema

juridico, pressuposto da interpretacdo sistematica, seria:

Como uma rede axioldgica e hierarquizada topicamente de principios
fundamentais, de normas estritas (ou regras) e de valores juridicos cuja funcao
¢ a de, evitando ou superando antinomias em sentido amplo, dar cumprimento

3 LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3* ed. Lisboa: Caloute Gulberkian, 1997, p. 234.
36 KRIEL, Martin. Theorie der Rechtsgewinnung: entwickelt am Problem der Verfassungsinterpretation.
2% ed. Berlin:Dunker & Humblot, 1976, pp.145, 149 ss. Apud KRELL, Andreas Joachim; KRELL, Olga
Jubert Gouveia. A importancia do raciocinio retorico-tépico para uma melhor compreensao da dindmica da
argumentacao juridica na contemporaneidade. Quaestio Iuris, v.09, n.1. Rio de Janeiro, p. 260, 2016, pp.
245-246.

37 COUTO E SILVA, Clovis do. Obrigag¢ido como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p.69.
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aos objetivos justificadores do Estado Democratico, assim como se encontram
consubstanciados, expressa ou implicitamente, na Constitui¢do.’®

Ao buscar num esfor¢o ainda maior o clareamento das linhas de raciocinio aqui
esposadas, pode-se mesmo entender a superagdo da dicotomia entre topica e sistematica,
fazendo uma analogia com um diciondrio de verbetes que cataloga a diversidade de
acepcoes atreladas a um mesmo vocdbulo. Assim, a organizagdo, a catalogagdo e a

sistematizagdo de sua organizac¢do e ldgica denotariam a compreensao de um sistema.

Todavia, cada acep¢ao catalogada representaria, em conjunto, um catalogo de
topoi, assim como retratou Tércio Ferraz Jr., o qual utiliza da analogia para explicar o que
seria um catdlogo topico.>® Esse autor, entretanto, nio parece concordar com a superago
da dicotomia entre sistema e tdpica, optando pela ultima, em que pese indicar,

estranhamente, um bom exemplo para desacreditar-se na suposta polaridade.

A fim de se evitar conclusdes precipitadas do que ora se apresentou, ressalte-se
que nao se defende a interpretacdo sistematica aberta em topica como uma panaceia para
todos os problemas juridicos — mesmo porque dificilmente se construira algo, no Direito,

capaz de resolver todos os problemas de uma s6 vez.

Assim, conforme Menezes Cordeiro delineou, pode-se condensar a ideia ora
apresentada indicando que: “o sistema deixa ao intérprete-aplicador, através de
dispositivos técnicos historica e culturalmente consagrados, a tarefa de concretizar, em
termos criativos, quando necessario, a sua ideia basica, dentro e fora do tecido existente

em cada momento”.*°

O que se quer aqui € levantar um standard de técnica juridica, racionalmente 1til
e filosoficamente capaz de compreender a propria constitucionalizagao do Direito Civil.
Intento que se faz com extrema humildade e certeza de que o problema pode ultrapassar

os pontos aqui enfrentados.*!

3 FREITAS, Juarez. A Interpreta¢io Sistematica do Direito. 5* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 63.
3 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introduciio ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagdo. 9* ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 290.

4 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da Boa Fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2015, pp.1280-1281.

4 Em sendo a palavra viva, assim como o ¢ a norma juridica, existe, para além da interpretacio sistematica
e do raciocinio topico, algo de imponderavel, que brota da sociedade, sem grandes pretensdes e pode, sem
a participagado ativa dos lexicografos ou dos juristas, atribuir novos sentidos e significados a palavra e a
norma. Por isso ¢ que Pontes de Miranda diz que “a atividade mais relevante da ci€ncia do direito consiste,
portanto, em apontar quais os termos, com que se compuseram e com que hdo de compor as proposi¢des
ou enunciados, a que se da o nome de regras juridicas, e quais as regras juridicas que, através dos tempos,
foram adotadas e aplicadas. [...] Outra atividade, que ndo € menos inestimavel do que aquela, estd no
interpretar o contetido das regras de cada momento e tirar delas certas normas ainda mais gerais, de modo
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Transmutando-se toda a discussao versada neste topico para a realidade do tema
central a ser analisado — a Teoria do adimplemento substancial — tem-se, a titulo
meramente exemplificativo, que considerar como fopoi os principios da ordem civil-
constitucional, como a boa-fé objetiva e a fungio social do contrato*’, todos lugares
comuns que servem de bussola norteadora do raciocinio do intérprete desenvolvedor de

Teorias de nitida vocag@o expansionista do sistema aberto.

Destarte, fixadas as bases da interpretacdo sistematica harmonizada com a topica,
passa-se ao amago de todo esse enfrentamento, indicando os elementos conformadores
do projeto da constitucionalizagdo do Direito Civil como uma proposta de um sistema

aberto, marcado pela supremacia normativa da Constitui¢do Federal.

2.3 O PAPEL DOS PRINCIPIOS E CLAUSULAS GERAIS NO DIREITO
CIVIL-CONSTITUCIONAL EM PERSPECTIVA HISTORICA

Pela vertente posicao, até aqui descrita, o Direito Civil-constitucional ¢ fundado
em um modelo de sistema aberto que guarda em sua esséncia uma postura
problematizante, tipica da concepcao interpretativa que une a sistematica com a tdpica.
Tal arquétipo de interpretacao juridica € colocado como reflexo da juncao de dois padroes
estatais que repercutiram no raciocinio do aplicador do Direito Civil-constitucional: o

Liberal e o Social.

Quanto ao primeiro modelo, tem-se que, apds a Revolucdo Francesa, foi criado
um Estado no qual o escopo politico era assegurar estabilidade para o mercado ¢ a
propriedade privada, pecas essenciais do ecossistema burgués e que acabaram por refletir
na propria formulagdo do Direito Civil daquela época: mais patrimonialista e menos afeito
aos problemas sensiveis ao homem em suas mazelas sociais. Aqui, a firmeza e o
fechamento sistémico-legalista seriam os meios garantidores da harmonia juridica
almejada, principalmente diante do anseio de conter a atuacao estatal sobre as liberdades
individuais.

No segundo polo, encontra-se o Estado Social, fruto da necessidade

intervencionista estatal no horror causado pelo capitalismo predatério, legalmente

a se ter em quase completa plenitude o sistema juridico”. In: PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, v.01, p. IX.

42 Também acredita-se, para os propositos da Teoria do Adimplemento Substancial, que a forca normativa
das normas constitucionais, a interpretagdo do Direito Civil conforme a Constitui¢do, a razoabilidade, o
bom senso, podem ser considerados como exemplos, ndo exaustivos, é claro, do catalogo de fopoi que
envolvem a aludida Teoria.
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desenfreado e nomeadamente erigido com a ascensdo industrial e seu impacto no
dinamismo mercadologico. O raciocinio juridico neste ponto ¢ aquele fundado no caso
concreto, na melhor solucdo singularizada diante da mazela do ser humano em face de

outro ser humano.*?

Em sintese, o Estado Democratico de Direito foi fundado na histéria brasileira
com a Constituicdo Federal de 1988, sendo envolvido pelo enfoco, concomitante,
dedutivo e problematico-casuista,**** fruto da confluéncia do Estado Liberal com anseios
do Estado Social, permeada por um terceiro elemento, a ressureicdo da Democracia pos-

regime ditatorial militar.*¢

Logo, o Estado Democratico de Direito ¢ um produto juridico adaptavel e
adaptado a realidade brasileira perante o efeito colateral da jun¢do de dois polos (Liberal
e Social) — a0 menos aparentemente antagonicos — por forca dos elementos juridico-

interpretativos suficientes a adaptacao dessa dualidade democraticamente posta.

Mais precisamente no caso brasileiro, esse movimento dual vai repercutir no
sistema aberto em fopoi, nos moldes cogitados pelo Direito Civil-constitucional, através

dos principios e cldusulas gerais elementares a funcionalizagio*’ da estrutura sistémica

4 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filos6ficos do novo direito constitucional (Pds-
modernidade, teoria critica e pos-positivismo. Revista didlogo juridico. Salvador: Centro de Atualizagdo
Juridica, pp.03-14, Vol.I, n.6, set.2001, p.03-04.

# Saliente-se que optou falar em problematico—casuistico, pelo fato do termo “casuistico” isoladamente
adotar, também, um significado pejorativo, qual seja, o das legislagdes oitocentistas, firmadas em um
casuismo que se dizia pré-determinar, no sistema, todos os suportes faticos passiveis de incidéncia,
descartando a realidade fatica que poderia apresentar problemas sequer possiveis de serem previstos pelo
legislador. O casuismo permanece, mas doravante vinculado a um raciocinio que partira do problema
apresentado no caso concreto.

45 Esta perspectiva historica foi extraida da obra de BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo
democratico no Brasil: crénica de um sucesso imprevisto. Neoconstitucionalismo em perspectiva. Vicosa:
Editora UFV, 2014. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2013/05/0O-constitucionalismo-democratico-no-Brasil.pdf>.

46 Note-se que no Brasil muito por conta de nosso desenvolvimento (ou desenrolar) juridico ser anacronica
e viver a reboque de eventos juridico-dogmaticos estrangeiros, ndo se pode perceber um jogo histdrico
sucessivo e parametrizado das duas figuras Estatais (Liberal e Social). Entende-se que esse jogo imbrincado
e dialético entre os dois padrdes de Estado foi ainda mais cadtico e perturbador em solo brasileiro do que
parece ter sido em paises Europeus e mesmo nos Estados Unidos do pos crise de 1929, por exemplo. Isso
porque a realidade de um pais pobre como o Brasil contingencia e muito, as possibilidades de um ou de
outro modelo estatal. Fato é que parece s6 se poder perceber realmente, na historia patria, a presenca bem
definida do modelo estatal Democratico e de Direito, estando a Constituicao Federal de 1988 como sendo
um verdadeiro divisor de dguas neste embate de padrdes estatais. De certo acredita-se existir, apenas, dois
momentos estatais nacionais, o antes e o depois da Constituicdo de 1988, ou melhor, o antes e depois do
Estado Democratico e de Direito encampado pela CF 1988.

47 Chama-se atengdo do leitor para um fato: quando se utiliza a palavra funcionaliza¢do nesta dissertacio,
estar-se-a utilizando a palavra como sindnimo de socializagao.
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aqui descrita.*® Nisso reside a importancia do sistema aberto e interpretativamente
compreendido pelo raciocinio sistematizado na abordagem dedutivo-causal e permeado,
a um s6 tempo, com um catdlogo de lugares comuns jurigenos (principios) que buscam,
diferentemente do que a topica classica pode apontar, uma verdadeira concrecao social,

para além da mera preocupagdo com o discurso atrelado ao convencimento.

Nesses termos, pode-se imaginar, hipoteticamente e apenas com propdsito
ilustrativo, que pela perspectiva classica de Estado Liberal, um devedor que tivesse um
programa prestacional a ser cumprido e que falhasse em parcela minima do que fora
pactuado, teria que suportar os efeitos resolutorios pleiteados pelo credor e previstos no
art. 475 do atual Codigo Civil pelo simples fato de ser considerada inadimplente, prima
facie, ja que quebrou, ainda que minimamente, a palavra dada em contrato (pacta sunt
servanda). J4 numa perspectiva extrema do Estado Social, ter-se-ia, para 0 mesmo caso,
uma pronta protecao do individuo devedor por certa presuncao de sua hipossuficéncia
material, sendo mesmo irrelevante o grau de descumprimento prestacional perante o
credor, cabendo ao Estado intervir para abster o impeto de exploragdo do credor face o

devedor.

Contudo, no caso do Direito Civil-constitucional, fruto da concepc¢ao de Estado
Democratico de Direito, a solucdo deve ser moderada/ponderada, ndo se permitindo

exageros que desequilibrem o fiel da balanga para nenhum dos lados.

Em verdade, o que se faz ao farol deste padrao estatal ¢ analisar a relacao juridica
estabelecedora do programa contratual, verificando eventuais distor¢des de ambas as
partes, identificando a insignificancia da parcela devida e, por fim, confrontando tal
constatagdo com 0s anseios principioldgicos (catdlogo de topoi) talhados no amago do

sistema juridico civil-constitucional.

Assim, sopesa-se, por exemplo, a pacta sunt servanda com a boa-f¢ objetiva e o
equilibrio negocial ou a dignidade humana/solidariedade social com a livre iniciativa e a
propriedade, entregando, por consequéncia, uma resposta Util e condizente com a busca

do ideal de harmonia entre esses principios aparentemente antagoénicos.

“8 Tal constatagdo quanto a esses elementos ja havia sido percebida por Couto e Silva na vigéncia do Codigo
Civil de 1919, tendo em vista o didlogo do autor com o principio da boa-fé objetiva, por ex., em momento
em que o proprio Codigo Civil e, maxime, o proprio regime ditatorial, em seus arroubos antidemocraticos,
ainda ndo se mostravam afeitos a tal tematica. Aqui uma nota da genialidade do referido autor. Para uma
maior compreensao, vide COUTO E SILVA, Clovis do. Obrigacio como processo. Rio de Janeiro: Editora
FGV, 2006, p.69.
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Desta forma, a realidade estatal brasileira recente, em relacdo aos aspectos
juridicos e interpretativos, deve ser alcangada, no Direito Civil, quando a Carta
Constitucional passa a se comprometer com 0s mais variados tons principiologicos, que
obriga o jurista a adotar uma postura mais aberta diante das possibilidades interpretativas
e concretizadoras, ventiladas pela Constituicdo Federal de 1988, conforme dito,
principalmente quando se deve buscar atender o referencial dignidade

humana/solidariedade.

Apesar disso, no aspecto cotidiano do Direito Civil, ¢ perceptivel que a expansao
normativa da Constitui¢ao ainda encontre alguns focos de resisténcia que assaltam a
completude/abertura sistémica depreendida do Direito Civil-constitucional.*Essa
aversdo ao catalogo fundante e estruturante do Direito Civil-constitucional — heranga da
dogmatica atrelada ao Estado Liberal — implica numa redugdo das possibilidades do
ordenamento, o qual acaba ficando cego as extensodes e as limitagdes indispensaveis ao

processo de adaptacdo social pos-Constituicdo de 1988.

Quem sofre com o lapso interpretativo (extensdes) e pratico (limites), numa
acepcao social, € a propria constitucionalizacdo do Direito Civil, cujos elementos
conformadores do ordenamento — principios e clausulas gerais — ou sdo negados ou, o que
¢ pior, acabam entrando no discurso juridico como um “mero adorno teérico” ou um
“lugar comum retérico”, desprovido de qualquer impacto na esfera cultural juridica,
nitido exemplo de desonestidade intelectual do intérprete do Direito em relacdo a

comunidade juridica receptora de seu trabalho.*°

Compreender como funcionam e como se distinguem, de fato, esses elementos
conformadores do Direito Civil, ¢ sinal vital para afastar de seus caminhos a pecha

destrutiva do vazio funcional.

49 Negam-se, por exemplo, o influxo de principios arrimados no catalogo de Direitos Fundamentais, fazendo
com que seus valores — postos na infraestrutura do proprio ordenamento juridico — sejam reprimidos diante
da interpretagdo constitucional e ordinaria. In KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle
Judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um direito constitucional “comparado”. Porto
Alegre: Sérgio Fabris, 2002, p. 72.

0 Aqui se toma préstimo do pensamento de Jan Peter Schimidt, o qual mostrou o vazio pratico que corrompe
o principio da boa-fé objetiva na pratica. Ainda no prelo, a producado foi retratada em SANTOS, Deborah
Pereira Pinto dos et MENDES, Eduardo Heitor. Funcdo, Funcionalizagdo ¢ Funcgdo Social. In:
SCHREIBER, Anderson et KONDER, Carlos Nelson (Coordenadores). Direito Civil Constitucional. Sao
Paulo: Atlas, 2016, pp.114 -115. Cumpre notar que aqui fica consignado o desafio de utilizacdo da topica
como modelo descensional.
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Na esteira desse raciocinio, tem-se que os principios sdo espécies normativas as
quais, ao lado das regras e dos postulados, sdo tidos como “normas cuja qualidade frontal
é, justamente, a determinagdo da realiza¢do de um fim juridicamente relevante”.>! Por
normas, aqui, entende-se que “ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos

construidos a partir da interpretagio sistematica dos textos normativos”.>?

Por sua vez, quanto as cldusulas gerais, tem-se um modelo de técnica legislativa
que desenvolve textos normativos (dispositivos), cujos suportes faticos (antecedentes) e
os preceitos (consequentes) sdo abertos, a ponto de serem, intencionalmente, vagos e

fluidos.

Ademais, atreladas a figura das cldusulas-gerais estdo os conceitos juridicos
indeterminados tais como: boa conduta, probidade, boa-fé, fungdo social, entre outros
incontaveis termos. Tais expressdes sdo o cerne da formacao das clausulas gerais e, por
possuirem uma abertura semantica extremada, permitem que o intérprete auténtico
consiga acoplar certa contemporaneidade a leis e a decisdes pensadas em dado momento
historico e que, tendo em vista a complexidade social, podem, em pouco tempo, exigir
uma renovada atitude interpretativa. Em conclusdo, sdo esses termos vagos que
encontram-se no suporte fatico e/ou no preceito das clausulas gerais, dai a relacao entre

as duas categorias. >3

E isto que dilata o aspecto semantico das clausulas gerais, o que confere ao
intérprete auténtico “um mandato (ou competéncia) para que, a vista dos casos concretos,
crie, complemente ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos

cuja concretizacdo pode estar fora do sistema”.>*

Portanto, ainda que as cldusulas gerais sejam enunciados normativos que

suportam — linguisticamente falando — principios, elas ndo se confundem tecnicamente.

ST AVILA, Humberto. Teoria dos principios — da defini¢iio a aplicaciio dos principios juridicos.16® ed.,
revista e atualizada. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p. 95.

521bid., p. 50

53 Para maior compreenséo do tema, ainda que trabalhado na seara do Direito Administrativo, remete-se o
leitor para a leitura de KRELL, Andreas Joachim. Discricionariedade administrativa e conceitos legais
indeterminados — Limites do controle judicial no Ambito dos interesses difusos. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2% ed., 2013, pp. 29-42.

3* MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um “Sistema em Constru¢do” — As cldusulas gerais
no Projeto do Cédigo Civil Brasileiro. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: RT, pp.24-48, Vol.753, jul.1998,
pp.29-30.
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Cada uma dessas categorias permitem funcdes correspondentes em grau de importancia,

porém distintas para a proposta sistémica de abertura do Direito Civil-constitucional.>

Para melhor fixar a disting@o entre principios e clausulas gerais, ¢ de se anotar o
seguinte exemplo extraido do art. 421, do Codigo Civil, que preleciona: “A liberdade de
contratar serd exercida em razao e nos limites da funcao social do contrato”. Tomando
como base o que até aqui fora exposto, tem-se que a expressao “fun¢do social” seria um
conceito juridico indeterminado. O excerto enunciativo, como um todo, seria considerado
um clausula geral capaz de abarcar as inimeras possibilidades desenhadas pelo trafico
juridico. Enquanto o principio da funcao social seria a busca do fim negocial, socialmente
almejado, através de determinados comportamentos estabelecidos e valorados pelo
julgador, os quais devem ser pautados em condutas alinhadas com os anseios e os ditames
programaticos instituidos na Carta Constitucional, estabelecendo-se ideais
socioecondmicos a serem necessariamente perseguidos por todos. Advirta-se que da
referida clausula geral pode surgir a regra que preleciona que o comportamento contratual
que desrespeitar os anseios socializantes ¢ proibido, devendo, por conseguinte, ser

afastado/controlado pelo Judiciario.

Ora, enquanto o principio conforma, teleologicamente, o sistema, no plano da
normatividade, apontando um direcionamento para a perseguicdo de um fim, a clausula
geral representa um papel gramatical, sintatico ou literario, que acaba por criar espacos
materiais normogenéticos (de regras e/ou de principios) dentro do ordenamento juridico,
gerando leis esparsas e codificagdes mais flexiveis e menos silogisticas. Tudo isso por
forca de um sistema aberto, onde o sentido e o valor ético estd além da mera logica-formal

silogistica.>¢

55 Inobstante a diferenga, alguns doutrinadores ou desconsideram a distingdo ou dela tiram pouco proveito.
De qualquer forma, suas conclusdes quanto as questdes substancias que envolvem ambas as espécies
juridicas sdo, ao que se depreende, acertadas ¢ ndo trazem maiores prejuizos para o leitor. Nesse sentido,
tem-se, por exemplo: LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigagées. Sio Paulo: Saraiva, 2005,
p.78. Sobre o assunto, Marcos Ehrardt afirma que “[...] na medida em que os estudos sobre a matéria forem
evoluindo, a diferenciacdo entre tais categorias poder-se-a4 mostrar necessaria e, considerando a existéncia
de critérios distintivos entre elas, ndo vemos razio para apresenta-los”. In: EHRHARDT JUNIOR, Marcos
Augusto de Albuquerque. Revisdo Contratual — A busca pelo equilibrio negocial diante da mudanca
de circunstancias. Salvador: JusPodivm, 2008, p.52.

36 COUTO E SILVA, Clovis do. Obrigag¢iio como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p.69.
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Se por um lado o sistema torna-se aberto para o didlogo conformador com a
realidade social - embora perca em certeza - por outro, ele acaba ganhando em ética, o

que ¢ imprescindivel diante da proposta constitucionalizante do direito civil.®’

A escolha, de toda forma, estd feita. Principios e clausulas gerais permeiam o
Direito Civil-constitucional, saber como esses elementos podem abrir o sistema sem cair
numa ditadura do arbitrio judicial, contudo, ¢ fundamental para compreender suas

funcdes de concretizagdo do projeto Constitucional.

2.3.1 Clausulas gerais e principios: uma proposta juridica para um Direito

Civil renovado

Discutir as clausulas gerais e os principios ¢ fendmeno que passa também pelo
combate as posicdes que defendem a erradicagdo do sistema como categoria juridica —
mesmo que a expressao seja compreendida em sentido amplo — a ser substituida por uma

pluralidade de microssistemas esparsos.>®

Para tanto, por mais que haja, sociologicamente, uma saida dialdgica — por forca
da abertura do sistema — o juiz, com fito a resolver o problema no caso concreto, ao cabo
da excursdo ao exterior sistémico, deve perceber que a sua retomada decisoria ficard
atrelada ao proprio sistema, como objeto remissivo, ou a0 ambiente social, em que sua

decisdo ird operar.*

Saliente-se que s se concorda com esse ultimo referencial de encerramento da
decisdo judicial (o ambiente social) caso se considere que a Constitui¢do — for¢a maior
da normatividade democratica — assim o permitiu como elemento de conclusao decisoria.
Ao se desrespeitar tal constatacdo, colocar-se-ia o projeto constitucional a mercé de
elementos alheios ao Mundo Juridico, algo teratolégico ao proprio funcionamento do

sistema.

STMARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um “Sistema em Construgio” — As clatsulas gerais
no Projeto do Cédigo Civil Brasileiro. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: RT, pp.24-48, Vol.753, jul.1998,
p.30.

3 COUTO E SILVA, op.cit., p.69.

S MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um “Sistema em Construgdo” — As cldusulas gerais
no Projeto do Cédigo Civil Brasileiro. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: RT, pp.24-48, Vol.753, jul.1998,
pp.34 -35.
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Outra constatagao igualmente importante ¢ a que, de uma forma ou de outra, o
arbitrio do intérprete, fundado em um querer desmotivado, ¢ algo inaceitavel, vez que o

sistema se abre para a realidade, mas ndo ao alvedrio da vontade do judiciario.

Em outras palavras, a decisdo encontra-se acessivel ao sistema juridico que, numa
ordem civil-constitucional, serda determinantemente encerrado pela forga normativa da
Constituicdo Federal. Constata-se que a vontade do Judiciario (leia-se Juiz) ndo ¢
relevante enquanto ndo for revelada. Imprescindivel mesmo ¢ a sua participacdo como

instrumento da efetivagao do enunciado constitucional.

Isso obriga que o julgador tenha que expor uma motivagao plena do raciocinio que
fundamentou sua decisdo. E esse o onus argumentativo que nio admite que o juiz faca
das clausulas gerais e dos principios, vazios retdricos onde residam os substratos de uma
autocracia judiciaria. E o sistema que, em Gltima analise, preenche as clausulas gerais e

0s principios.

Judith Martins-Costa, quanto ao papel transformador das cldusulas gerais no
sistema, constata que seria essa a maior fun¢do delas, posto o fato de permitirem a

viabiliza¢do de uma “inflexdo ponderada” entre Constitui¢do e o Direito Privado.®

Na mesma linha, Couto e Silva, amparado nas licdes de Esser — aqui adaptadas
para contemplar o fendmeno da constitucionalizagdo — permite compreender que os
principios veiculados na figura da cldusula geral estdo atrelados ao papel relacional e
transformador existente entre o direito formal e o direito material, ja que através dela ¢
que o Juiz passa a ter um certo protagonismo na persecucao dos ideais e matérias (civis-

constitucionais), sem desnaturar o jogo processual (formalmente estabelecido).’!

Entretanto, ndo se quer desconsiderar, do ambito sistémico, as particularidades
existentes entre processo e direito material que refletem diretamente na dualidade

insculpida pelo rigor formal versus a flexibilidade material.

Se assim fosse promovida a referida desconsideracdo, inverter-se-ia o papel do
Juiz no Direito Civil-constitucional: de artifice do direito (ativismo judicial) passar-lhe-
ia a condi¢do de soberano absoluto do direito (ditadura judicial). Nesse sentido, pode-se
tomar como préstimo e adaptar para esse contexto, a explanagdo de Bruno Lewicki que

ressaltou: “ndo podemos encarar o ordenamento como o proverbial bufé, onde nos

%0 Ibid., p.36.
81 COUTO E SILVA, Clovis do. Obrigag¢iio como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p.69.
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servimos um pouco de cada coisa, a nosso gosto, deixando para 14 aquilo que nao nos

agrada tanto. Afinal, ele é uno”.%

Neste interim, encontra-se o ponto fulcral da abertura sistémica: “a mutua relacido
entre processo e direito material, entre acdio e direito subjetivo”.%® Tal liberdade, fique
claro, deve ser controlada e somente pode ser perfeita nos anseios materiais, tornado os
ramos do Direito Civil, como o Direito das Obrigacdes, antes estanques, agora mais

afeitos aos clamores da realidade social.

Ademais, a aplicagdo dos referidos principios como fundamento para incidéncia
da Teoria do adimplemento substancial, ¢ meio pelo qual o juiz, no caso concreto,
consegue superar a rigidez da tipicidade estatica da codificagdo civil patria em relagdo ao
instituto do adimplemento, tudo isso com o anseio de possibilitar eficicia normativa a
Constituicao Federal, ponto comum entre quase todas as anélises doutrindrias brasileiras

acerca do tema proposto nesta dissertacao.

E desse ponto que se passard, igualmente, aos dados analiticos acerca do bindmio
constitucional dignidade humana/solidariedade, imperiosos a compreensdao do Direito
Civil-constitucional, salientando-se, inobstante, que todos os principios aqui arrolados
sao considerados, para o propoésito dissertativo aqui versado, como verdadeiros portais
sistémicos, onde se passam os influxos civis-constitucionais que arrebatam a Teoria do
Adimplemento Substancial, em que pese a preferéncia metodoldgica pelo enfoque, ao

longo de todo o trabalho, dada a boa-fé objetiva.

2.3.2 Binémio Dignidade Humana/Solidariedade nas Obrigacdes

Tem-se da andlise estrutural e, por conseguinte, interpretativa, do binémio
constitucional em comento, que seu primeiro elemento algébrico — tomando como
préstimo a figura matemadtica que ora se apresenta — seria o principio da dignidade
humana o qual, por sua capacidade de introje¢do sistémica e interferéncia nas estruturas

obrigacionais, ¢ definido por Ingo Sarlet como sendo:

[...] qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado ¢ da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos ¢ deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de

62 LEWICKI, Bruno. Metodologia do direito civil constitucional: futuros possiveis e armadilhas. Revista
Brasileira de Direito Civil. Belo Horizonte: Férum, pp. 288-293, set.2014, p. 291.
6 COUTO E SILVA, op.cit., p.69.
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cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudéavel, além de propiciar e promover
sua participagao ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e da
vida em comunhdo com os demais seres humanos.®*

E justamente dessa estrutura conceitual da dignidade humana que se pode extrair
a possibilidade da inalienabilidade e irrenunciabilidade que faz desse principio um
elemento imprescindivel ao Direito Civil contemporaneo e que, por ser (quase) inflexivel,
impoe uma estruturacdo obrigacional contemporanea, que permite enxergar as relacoes
no campo civil como mais do que um meio transacional de bens da vida valorados e

economicamente escassos.

Em verdade, tem-se, como bem delineado por Carmen Lucia, que “a vida digna
ndo ¢ mais uma possibilidade. E um imperativo [...] mais grave que tudo, a coisificacao

do homem pode ser medida em preco. E a dignidade ¢ qualidade do que prego nio tem”.%

Aqui, parece haver nitida tentativa de adogao civilistica da tradigao do pensamento
ocidental, que parte das reminiscentes bases do cristianismo e chega ao imperativo ético-
categorico kantiano®, pressuposto de uma edificagio humanista do direito moderno, onde
nao se reconhece um espaco ontoloégico ao ser (humano) — mesmo no campo do trafico

juridico-obrigacional — fora de uma perspectiva que o coloque como um fim em si mesmo.

Doutra vertente, tem-se no segundo termo binominal, a solidariedade, a qual,

terminologicamente falando, pode ser entendida:

[...] sob diversas facetas: como um fato social do qual ndo podemos nos
desprender, pois ¢é parte intrinseca do nosso ser no mundo; como virtude ética
de um reconhecer-se no outro (que “faz do outro um outro eu proprio”) ainda
mais amplo do que a justa conduta exigiria (dar ao outro o que ¢ seu); como o
resultado de uma consciéncia moral ¢ de boa-fé ou, ao contrario, de uma
associagdo para delinquir; como comportamento pragmatico para evitar perdas
pessoais e/ou institucionais.®’

Ora, se o principio da dignidade humana esta calcado na ontologia do ser, o
principio da solidariedade esta calcado na intersubjetividade, relagdo ser-ser, onde a

cooperagdo e o respeito mutuo ¢ o agente motor para a preservagdo da sociabilidade

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 5 ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 62.

6 ANTUNES ROCHA, Carmen Lucia. Vida digna: direito, ética e ciéncia. In: ANTUNES ROCHA,
Cérmen Lucia. (Coord.).Direito a vida digna. Belo Horizonte: Forum, 2004. p. 11-174.

% KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes. Traducdo de Paulo Quintela - Lisboa:
Edigoes 70, 2007.

67 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na Medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 247.
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inerente ao Unico ser culturalmente gregario. Veja-se, inclusive, que existe uma

dependéncia entre os dois termos binomiais.

Inobstante, ¢ de valia a observagdo elaborada por Marcos Ehrhardt Jr., o qual
indica que:

Durante todo o século XX, a nogao de solidariedade social era sempre reduzida
a perspectiva da caridade, do auxilio ao préximo motivado por pura
liberalidade, aproximando-se, pois, da filantropia. No entanto, ndo ¢ nosso
objetivo colaborar para manter a nogao de solidariedade como um sentimento
genérico de fraternidade.®®

E partindo desse ponto, em exatiddo, que se consegue perceber uma orientagio
sistematica capaz de insculpir a compreensao de um Direito Civil-constitucional, cuja
dinamicidade, atrelada ao principio da boa-fé¢ (maxime em sua faceta objetiva) e fungao
social do contrato, gera uma expansdo interpretativa de evidente pertinéncia aos

propositos deste trabalho.

Em tal expansdo, também, que se elabora o tripé do Direito Civil-constitucional:
funcionalizagdo, ressistematizagdo e ressignificacdo, os quais terdo um topico proprio
neste capitulo, dado o fato de serem indispensaveis para a compreensdo do direito das

obrigagdes na contemporaneidade.

2.3.3 Principio da Boa-fé®

A clausula geral insculpida no art. 422 do Cédigo Civil é o suporte linguistico que
conduz o intérprete ao principio da boa-fé por prelecionar que os “os contratantes sdo
obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execu¢ao, 0s

principios de probidade e boa-fé”.

Em exercicio metalinguistico, Fachin e Schreiber apontam que o conteudo
principiolégico indicado no citado art.422 do Codigo Civil é o mesmo que fora
reconhecido no inicio da década de 1990 com o Codigo de Defesa do Consumidor,
ressaltando-se, todavia, que tal concepcdo “difere profundamente daquela versao

protetiva da boa-fé que os tribunais brasileiros aplicaram e continuam aplicando as

68 EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. Revisio Contratual — A busca pelo diante
da mudanca de circunstincias. Salvador: JusPodivm, 2008, p.74.

69 Chama-se a atencdo do leitor para fato de que o principio da boa-fé, em seu viés objetivo, sera trabalhado
em outras passagens desta dissertacdo, o que justifica a brevidade na qual ele é descrito neste momento.
Pede-se para que se considere essa passagem como mera apresentagdo do tema, destaque-se.
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relagdes de consumo”, " nitida formula¢io equivocada do principio que nas relagdes

paritarias pode constituir, inclusive.

Cumpre frisar que ao se falar em boa-f¢, ¢ evidente a existéncia de duas vertentes

do referido fenomeno: subjetiva e objetiva.

Quanto a primeira, Judith Martins-Costa indica que a significancia remeteria a um
“estado de consciéncia” ou ‘“convencimento individual de obrar (a parte) em
conformidade ao direito (sendo) aplicavel, em regra, ao campo dos direitos reais,
especialmente em matéria possessoria”, isso se deve ao fato de que, em tal categoria, a
posigdo “consciente” do individuo, em acepgao psicoldgica, € percebida por forga da sua

participacdo em dada relagdo juridica. ”!

Portanto, pode-se depreender que a face subjetivista da boa-fé implica na
necessidade do interprete compreender sua incidéncia, buscando indicios do estado de
espirito do individuo cuja boa-fé (oposto de ma-f¢) em seus atos ¢ colocada em questao.
Uma vez que essas amarras psicoldgicas sdo praticamente impenetraveis, esse viés da
boa-fé subjetiva ¢ carregado de um peso probante que dificulta sua praticidade como
ferramental juridico, embora nao se queira indicar com isso sua completa extingdo do

sistema do Direito Civil-constitucional.

Por outro lado, a boa-fé objetiva que ¢ diretamente voltada para um
caminho/postura que remete o agente juridico a retiddo, a lealdade, a honestidade, foi
compreendida como sendo um modelo de conduta por meio do qual a concrecao ¢ a base
analitica do caso, o que conduz o aplicador de tal categoria a uma analise diferenciada,

que afaste da esfera da boa-fé objetiva os padrdes voluntaristas:

[...] o que vem a significar que, na concre¢do da boa-fé¢ objetiva deve o
intérprete desprender-se da pesquisa da intencionalidade da parte, de nada
importando, para a sua aplicagdo, a sua consciéncia individual no sentido de
ndo estar lesionando direito de outrem ou violando regra juridica. O que
importa é a consideracdo de um padrio objetivo de conduta, verificavel em
certo tempo, em certo meio social ou profissional e em certo momento
histoérico.”

70 TEPEDINO, Gustavo, SCHEREIBER, Anderson. A boa-fé¢ Objetiva no Cédigo de Defesa do
Consumidor e no Novo Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coordenador). Obrigacdes: Estudos na
perspectiva Civil-Constitucional. Sdo Paulo: Renovar, 2005, p.34.

"TMARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um “Sistema em Constru¢do” — As clatsulas gerais
no Projeto do Cédigo Civil Brasileiro. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, pp.24-48, Vol.753, jul.1998,
p. 41-42.

2ZMARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um “Sistema em Construgdo” — As clatsulas gerais
no Projeto do Cédigo Civil Brasileiro. Revista dos Tribunais. Sao Paulo: RT, pp.24-48, Vol.753, jul.1998,
p.- 41-42.
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Ao versar sobre tal principio, Paulo Lobo indica, enfaticamente, que o principio
da boa-fé objetiva ndo pode ser embaracado com o “dever de observancia dos bons
costumes” como condutas amplamente aceitas pela sociedade, numa acepg¢do, quase
comunitarista, de moral coletiva albergada no Mundo Juridico. E como se a boa-fé, nesse
diapasdo, mais precisamente em seu sentido objetivo, ofertasse ao intérprete um espectro
de visdo mais especifico e superior, o que ele chama de “dever de conduta” dos participes

de uma relaciio obrigacional, fundada em uma conduta ética.”

Embora se tenha no esfor¢o doutrinario os caminhos que apontam para um norte
interpretativo/construtivo da boa-fé, mesmo em seu vié€s objetivo — mais importante para
os propositos desta dissertagdo — ¢ relevante salientar, como o fez Menezes Cordeiro, que
“a boa fé objectiva, embora juridica, parece escapar a lei. Na fase anterior a formagao de
um Direito jurisprudencial seguro, ela implica uma atividade judicante que, sem

media¢des normativas, deixa face a face o sistema global e o caso a resolver”.”*

Dessa conclusdo de Menezes Cordeiro ¢ que parece insurgir o espirito da
equidade, como um ideal de justica, ou ainda melhor, de justeza das decisdes judiciais no
caso concreto como forma de aperfeicoamento maxima da boa-f¢ em dado sistema

juridico. Ora, ¢ que a equidade, segundo Paulo Lobo:

[...] 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 ¢ entendida no referido sentido aristotélico como da
justica do caso concreto.”

O Direito Civil brasileiro parece encontrar-se em uma fase mediana, entre o nada
jurisprudencial e um historico consolidado de precedentes, o que leva a crer que o esfor¢o
delimitador que implica na defini¢do conceitual €, em ultima andlise, uma busca minima
para a racionalizagdo do instituto da boa-f¢é, a qual, por mais perfeito que se possa parecer
o intento da doutrina brasileira, somente representard um encerramento momentaneo da

discussdo.

Nesses termos, impoe destaque que a vitalidade do principio da boa-fé objetiva
encontra-se na confluéncia do sistema e no caso concreto, ndo se esquecendo,

especialmente, que seu conteudo ¢ talhado como o resultado da forga constitucional que

BLOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 82.

74 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da Boa Fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2015, p.43.

75 LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigacdes. Sio Paulo: Saraiva, 2005, p. 89.
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se espraia sobre o Direito Civil. Alids, esse movimento de expansdo do principio, quando
em seu desdobramento corolario, equidade, ¢ algo expressamente perseguido pelo proprio
Codigo Civil brasileiro. Mesma conclusdo empresta-se a funcdo social do contrato, a

seguir alinhavada.

2.3.4 Principio da Funcao Social do Contrato

Tem-se no art. 421 do Cddigo Civil a seguinte clausula geral: “a liberdade de
contratar sera exercida em razao e nos limites da fun¢do social do contrato”. Pode-se
perceber de inicio, que o espirito normativo inferido de tal dispositivo coloca o principio

da func¢ao social do contrato em linha de confluéncia com a liberdade de contratar.

Tal relagdo, entre liberdade e fung¢do social, trata-se de uma reproducao fidedigna
da Constituicao Federal de 1988, precisamente nos incisos XXII e XXIII do Art.5°. Ao
comentar essa imagem reflexiva da Constituicao sobre o Codigo Civil, Miguel Reale
explica que isso se deve ao fato de que “a realizagdo da funcdo social da propriedade
somente se dard se igual principio for estendido aos contratos, cuja conclusdo e exercicio

ndo interessa somente s partes contratantes, mas a toda a coletividade”.”®

Todavia, parece que o mencionado autor, ao aparentemente encampar a figura de
mens legis, titubeia diante da capacidade expansiva que tal principio pode ofertar ao

Direito Civil.

Ora, segundo o tridimensionalista, a pacta sunt servanda, mesmo depois da
Constituicao Federal de 1988, para nao citar o Codigo Civil, “continua a ser o fundamento

primeiro das obrigagdes contratuais”.”’

Embora também ndo se coadune, em absoluto, com a ideia (ou o ideal) daqueles
que acreditam na reducao — ou quase extingdo da classica pacta sunt servanda — sua
funcgdo passou a ser encarada, sistematicamente falando, numa posicao de equilibrio de

forcas e importancia com a funcdo social do contrato.

Assim, se a palavra empenhada deve ser cumprida, a matéria dessa palavra deve

repercutir na concre¢ao da funcionalizacdo do contrato pela forga socializante da Carta

76 REALE, Miguel. Fun¢do Social do Contrato. Disponivel em: <http://www.miguelreale.com.br/artigos/
funsoccont.htm>. Acesso em: 07 jun. 2017.
77 Idem.
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Constitucional de 1988, maxime, sobre a propriedade, elemento fundante das relagdes

particulares.

Corroborando para o entendimento, tem-se que:

A fungao social ¢ um exemplo claro das diretrizes constitucionais para a esfera
privada, pois a propriedade e os contratos, outrora fechados — sem
possibilidade de reconhecimento do interesse de terceiros a neles influir - hoje
possuem a fungdo social em sua propria definicdo, numa visdo juridica
contemporanea que acarreta um compromisso dos institutos com a sociedade.
A propriedade ¢ acolhida como algo mais do que o elemento justificador de
um estado de fato de posse ¢ o contrato para além do contetido negocial de seu
objeto, de forma a que se lhes vincule a nogdo de bem-estar.”

Complementando a inteligéncia colacionada, Gustavo Tepedino indica que o
principio em comento impde as partes envolvidas num contrato, o dever de priorizar tanto
0s seus interesses, quanto os interesses socialmente relevantes, juridicamente tutelados e
que, de alguma forma, sdo tocados pela influéncia do contrato na esfera social. E desse
ponto em diante que o sistema ¢ funcionalizado para também atender aos anseios de

“ordem puiblica”, democraticamente consagrada pela Constitui¢do Federal.”’

Contudo, ¢ de se perceber que funcdo social ndo pode ser confundido como sendo
um mecanismo apenas externo ao desenvolvimento obrigacional. E que a forca
constitucional também repercute nas categorias juridicas de maneira interior, afetando
toda a sua estrutura, sendo notério que ela se encontra imbuida de uma nova perspectiva,

totalmente atinente a protecio da pessoa.®’

Corroborando para tal entendimento, € possivel afirmar que:

[...] todo instituto tem uma funcao, se a identificagdo dessa fungdo ¢é central
para a atividade do intérprete, e se disso decorre a instrumentalidade do
instituto para a realizagdo desses fins — sua funcionalizagdo — resta a questao
de como identificar a func¢do do instituto, os objetivos que sua aplicagdo deve

buscar, o valor juridico que o justifica”.’!

8 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Por uma Nova Dogmatica para o Direito Privado: Direito Privado
e a Nocao Funcional dos Contratos Empresariais. XVI Congresso Nacional CONPEDI, Belo Horizonte,
2007, p. 2882.

 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fun¢io social dos contratos. TEPEDINO, Gustavo et FACHIN, Luiz
Edson (coords.). O Direito e o Tempo: Embates Juridicos e Utopias Contemporineas—Estudos em
Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Disponivel em:
<http://www.tepedino.adv.br/wp/wp-content/uploads/2012/09/bibliotecal2.pdf>. Acesso em: 07 jun.
2017.

80TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a fun¢io social dos contratos. TEPEDINO, Gustavo et FACHIN, Luiz
Edson (coords.). O Direito e 0 Tempo: Embates Juridicos e Utopias Contemporianeas—Estudos em
Homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Disponivel em:
<http://www.tepedino.adv.br/wp/wp-content/uploads/2012/09/bibliotecal2.pdf>. Acesso em: 07 jun.
2017.

81 KONDER, Carlos Nelson. Para além da “principializacdo” da fun¢do social do contrato. Revista
Brasileira de Direito Civil, v.13, Belo Horizonte: Férum, pp.39-59, Vol.13, jul./set. 2017, p.42.
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E dessa conclusio que a doutrina alinhada com o Direito Civil-constitucional
consegue constatar no amago do direito das obrigagdes, o delineamento de perfis
funcionais, capazes de justificar uma possibilidade interpretativa expansiva que coloque
nas vias de cladssicos institutos obrigacionais, como o (in)adimplemento, a
instrumentalizagio necessaria ao projeto constitucional,®? conforme apresentado no

capitulo anterior.

2.4  TRIPE DAS OBRIGACOES CONTEMPORANEAS:
FUNCIONALIZACAO, RESSISTEMATIZACAO E
RESSIGNIFICACAO DO DIREITO CIVIL

De inicio, ¢ de se salientar que a triade da transformagao e catalisacdo do direito
civil-constitucional, como ja propugnada, ¢ um patente resultado da abertura
interpretativa que as influéncias principiologicas exercem sobre o ordenamento juridico

constitucionalizado.

E dessa abertura que se consegue vislumbrar, por exemplo, o fendmeno da
funcionalizacdo do direito civil, cuja importancia, ao lado da ressistematizagdo e
ressignificagdo, ¢ indispensdvel para a transformag¢dao do direito obrigacional
contemporaneo, sem o qual, teorias como a do adimplemento substancial dificilmente

seriam possiveis de se desenvolver em sua integralidade.

Estando de tal modo, como bem destacou Carlos Nelson Konder, a
funcionalizagcdo impde a andlise ativa de um fato juridico sobre o qual se buscariam os
efeitos e os fins desejados pelo sistema juridico - para além da mera estrutura “privatista”
— que nao ¢ desprezada, posto ser ponto de partida hermenéutico. Dessa forma, segundo
sobredito, a fun¢do social dos contratos nao se atém, apenas, aos elementos classicos da
estrutura juridica do direito obrigacional, indo além, chegando-se a sua finalidade, aos

seus efeitos, ao “regime normativo aplicvel aquele negocio”.®*

Ao desenvolver raciocinio que se debrugou sobre a resisténcia original a funcao
social do contrato, Carlos Nelson Konder considera o contrato funcionalizado um

instrumento obrigacional com um intrigante significado para o direito civil-

82 Ibid.

8 Conforme aludido em nota de rodapé de n. 39, ao se falar em funcionalizagio, estar-se-4 a se referir a sua
acepe¢ao “socializagdo”, destaque-se.

8 KONDER, Carlos Nelson. Contratos Conexos. S3o Paulo: Renovar, 2006, p.32.
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constitucional, especialmente pelo fato de ser calcado no territorio da autonomia privada,
a qual “em principio permite aos particulares escolher os efeitos juridicos que desejam
produzir, as normas que irdo reger suas relagdes interprivadas”.®> Por outro lado, prece
que esses instrumentos permitem o afloramento do que se percebe justo e equilibrado

dentro do Direito Civil-Constitucional, quando do respeito da fun¢ao social.

Ora, nesse particular, a funcionalizagdo do direito das obrigagdes, teve (e ainda
tem) que tragar contraponto a classica concepgao obrigacional que coloca o contrato como
o reduto estéril da vontade, donde o Estado — Poder Judicidrio — teria uma grande barreira
de legitimidade ao se imiscuir. Essa posicao defensiva — para nao dizer conservadora —
foi gestada no ventre do Estado Liberal e impregna, até hoje, a corrente cldssica da teoria

geral das obrigacgdes.

Apesar disso, essa vertente do ideario liberal — de importante significado historico
— arrefeceu-se com o advento do Estado Social e, principalmente com a construcao do
Estado Democratico de Direito, mais precisamente nos termos do bindmio dignidade

humana/solidariedade.

Trazendo essa constatagao para luz do Direito Civil-constitucional, tem-se, como
retratado por Carlos Nelson Konder, que “nao se pode admitir que o devedor consinta em
despojar-se de parte de sua liberdade, contraindo uma obrigacao perante o credor, se ndo
for para atender um interesse considerado, a luz dos valores que informam o ordenamento

juridico, merecedor de tutela”.%

Veja-se que propugnar uma posi¢ao mais social da estrutura obrigacional nao ¢
sindnimo de se olvidar da necessaria reminiscéncia a estrutura do preceito legal colocado
numa regra obrigacional. Tampouco afasta-se, a titulo ilustrativo, da categorizagdo que
guarda no autorregramento da vontade — para utilizar uma terminologia pontesiana — a

consolidagdo elementar de certas hipdteses faticas.

Ha de se entender que o didlogo principioldgico, defendido nas linhas deste

trabalho, ndo restringe ou afasta o modelo obrigacional existente e legislado, em verdade

851d. Para além da “principializagdo” da fungdo social do contrato. Revista Brasileira de Direito Civil,
v.13, Belo Horizonte: Férum, pp.39-59, Vol.13, jul./set. 2017, p.46.

8 KONDER, Carlos Nelso; RENTERIA, Pablo. A funcionalizacdo das relagdes obrigacionais: interesse do
credor e patrimonialidade da prestacdo. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. Didlogos sobre
direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, v.2, 2008. Disponivel em: < http://civilistica.com/wp-
content/uploads/2012/11/A-funcionaliza%C3%A7%C3%A3o-civilistica-2012.2.pdf>. Acesso em: 10 set.
2017.
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complementa-o dentro das proprias aberturas sist€émicas ensejadas as obrigacdes pela

lente do direito civil-constitucional. Isso € o que basta para que ele seja relevante.

Em palavras breves: a referibilidade da estrutura obrigacional provém do sistema
e retorna ao sistema. Dessa maneira, a classica estrutura obrigacional (= elemento volitivo
+ elemento objetivo + vinculo juridico) € estreita — para nao dizer inexistente — face a
perspectiva sistémica e pronta a atender as complexidades, as necessidades, as dores e as
angustias do ser humano, fora de “um tubo de ensaio juridico” indiferente a condigdo

humana.

Nesse jogo imbrincado, une-se a estrutura funcionalizada por via de um
entrelagamento entre principios civil-constitucionais com as estruturas classicas postas a
obrigacdo, criando-se a dinamicidade necessaria ao desenvolvimento do direito

obrigacional hodierno. Sintetizando esse raciocinio, pode-se trazer a colacao que:

A obrigacao ¢ relacdo juridica cujo conteudo, varidvel e complexo, se define
no caso concreto em fungdo dos legitimos interesses a serem tutelados—
especialmente o do credor—e se vai constituindo pelos diversos deveres
acessorios de conduta que completam e integram o nucleo central, composto
pelo dever de prestar do devedor e pelo direito de exigir a prestagdo do credor.?’

Ademais, toda essa perspectiva de expansdo das estruturas obrigacionais,
conforme indiciado nas véarias passagens desta obra, s6 ¢ possivel gragas ao fato de haver
uma perspectiva dialogica da Constituicdo com o Codigo Civil de 2002 e seus confluentes
especializados (CDC e Estatuto dos Idosos, por exemplo), reflexo direto da estrutura

topico-sistematica descrita no capitulo anterior.

E desse didlogo, também, que surge a possibilidade da eficacia dos direitos
fundamentais entre os particulares, capaz de produzir a ressistematizacao do direito civil
—segundo elemento da triade ora apresentada — ocorrida por intermédio de duas correntes
teoricas que se rivalizam. Uma que defende a eficacia direta e imediata dos direitos
fundamentais, outra que defende a eficacia indireta e mediata de tais direitos, algo que
marca a superagio da rigidez que indicava o aparte binario publico-privado®®. Nesses

casos, tem-se, segundo Barroso, as seguintes possibilidades concorrentes entre si:
a) a da eficécia indireta e mediata dos direitos fundamentais, mediante atuagdo
do legislador infraconstitucional e atribui¢@o de sentido as clausulas abertas;

b) a da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais, mediante um
critério de ponderagdo entre os principios constitucionais da livre iniciativa e

87 Ibid.
88 Considera-se essa separagdo como um sensu comum juridico, algo que se considera para os fins deste
trabalho como mero raciocinio didatico, conforme nota de rodapé de n° 5.
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da autonomia da vontade, de um lado, e o direito fundamental em jogo, do
outro lado.%’

De uma forma ou de outra, é evidente a influéncia constitucional, mais
precisamente dos direito fundamentais, no contexto privado, como caminho que se
entende inevitavel e até premente, dada a fatalidade do Estado Democrético de Direito de
ficar alerta ao que acontece sobre as suas bases, ainda que entre particulares, de maneira
horizontalizada. Em aclaramento de ideias, ndo ha direitos que sejam imunes a acao

estatal.

Veja-se, por exemplo, que a liberdade de contratar, o direito a propriedade, a posse
ou a propriedade, a liberdade de expressdo ou mesmo de impressdo, ndo nascem em
arvores ou caem do céu como fenomenos da natureza, mas surgem da agdo

garantidora/positiva do Estado em assim assegura-los.”

Defender, em tais casos, a omissdo estatal em controlar atividades particulares
com base no argumento da “coisa privada” ¢, em ultimo exercicio argumentativo, o
mesmo que aceitar a complacéncia do Estado (enforcement) com a violagao de sua maior
funcdo existencial: preservar a paz e desenvolver as potencialidades individuais, o que

deve se perfazer nos exatos limites da agenda constitucional.

Por fim, surge o terceiro e ultimo elemento da triade: a ressignificagdo (ou
repersonalizacao). Tal elemento, nas linhas das li¢des de Daniel Sarmento, ¢ fruto de um

processo de filtragem do direito civil capaz de provocar:

[...] a releitura dos mais importantes ¢ tradicionais institutos, como
propriedade, posse, contrato, familia, etc., de modo a tornd-los mais
compativeis com os valores humanitarios da Carta. [...] Do ponto de vista
substantivo, as conseqiiéncias deste novo “olhar” constitucional sobre o
Direito  Civil convergem para a idéias de personalizagdo e
despatrimonializagdo deste ramo da ciéncia juridica. Em outras palavras, trata-
se de reconhecer, a partir dos valores e principios constitucionais, a prioridade
dos valores existenciais sobre os valores meramente patrimoniais no trafico
juridico-privado.’!

Com a ressignificagdo, como o proprio titulo do fendmeno o sugere, o direito civil

passa a remanejar os seus elementos simbolicos para as linhas ansiadas pelo projeto

8 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagio do direito: o triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil. Bol. Fac. Direito U. Coimbra, v. 81, p. 233, 2005.

% Nesse sentido vide: HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass. The Cost of Rights: Why Liberty Depends
on Taxes. New York and London: W. M. Norton, 1999.

% SARMENTO, Daniel. Ubiquidade constitucional: os dois lados da moeda. SOUZA NETO, Claudio
Pereira de & SARMENTO, Daniel (coords.). A Constitucionalizacio do Direito: Fundamentos Teoricos
e Aplicacdes Especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p. 113-148, 2007. Disponivel em: <fbm.com.br>.
Acesso em: Acesso em: 10 set. 2017.
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constitucional. Aqui existe a transmutagao do Direito Civil que passa a posicionar o
patrimonialismo, ansiado vividamente pelas codificagdes de matiz liberal, como um

objeto cujo sentido fica afeito ao respeito a pessoa humana.

Em classico artigo sobre o tema, Paulo Lobo explica que o grande proposito do civilista

contemporaneo ¢ justamente:

[...] ver as pessoas em toda sua dimensdo ontoldgica e, através dela, seu
patrimdnio. Impde-se a materializagdo dos sujeitos de direitos, que sdo mais
que apenas titulares de bens. A restauragdo da primazia da pessoa humana, nas
relagdes civis, € a condigdo primeira de adequagao do direito a realidade e aos
fundamentos constitucionais.”

Em que pese as linhas deste trabalho ndo se filiarem ao abandono da
patrimonialidade no Direito Civil, ¢ notorio que o espirito do agente reconhecedor da
incidéncia normativa deva, dentro da ordem civil-constitucional, alcangar, também, o
sentido da propriedade e dos elementos dela decorrentes, por meio do impacto que o

projeto constitucional exerce no sistema juridico como um todo.

Nesses termos, produtos obrigacionais como o contrato, existem como objetos
funcionalizados de uma patrimonialidade que deve sempre vir a reboque do respeito aos
sujeitos envolvidos pela relacdo juridica. Essa parece ser a forma mais condizente com o

Direito Civil-constitucional.”?

2.5 O DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL E OUTRAS ABORDAGENS
HODIERNAS CONFUNDIDAS COM A CONSTITUCIONALIZACAO

Pelo exposto até o presente momento, € como forma de embasar o proximo
capitulo, tem-se que ao se buscar compreender uma categoria obrigacional como a do
“adimplemento substancial”, ¢ imprescindivel que se tenha em mente que esse instituto
encontra-se diretamente atrelado ao Direito Civil-constitucional, abrangido em seus
pressupostos teoricos como sendo amparado em trés pontos indicados por Schreiber com
base na doutrina de Perlingieri: (a) a normatividade da Constitui¢do, (b) ordenamento

complexo e univoco que permite uma pluralidade de fontes e (c) a construgdo de um

92 LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do direito civil. Revista de Informacio legislativa, v.
141, p. 99-109, 1999. Disponivel em: < http://www.dsarmento.adv.br/content/3-publicacoes/17-
ubiquidade-constitucional-os-dois-lados-da-moeda/ubiquidade-constitucional-daniel-sarmento.pdf>.
Acesso em: Acesso em: 10 set. 2017.

9 Tal compreensdo servira de base para a leitura e compreensio dos elementos gerais da obrigagdo a serem
trabalhados no préximo capitulo.
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direito civil voltado a aplicacdo cuja a interpretagdo confere bases renovadas ao direito
civil.*#

Quanto ao primeiro aspecto, ao se dialogar com o pensamento de Konrad Hesse,
tem-se que a Constituigdo ¢ a base normativa que atribui forma e, ao mesmo tempo,

modifica a realidade social, através de seu impacto politico e social, devido ao raciocinio

que ¢é convicto na inviolabilidade de sua juridicidade.®®

Dai decorre que a busca maior do intérprete do Direito Civil € encontrar na agenda
constitucional um fim a ser alcancado, uma vez que toda interpretagao de um dispositivo
insito ao ramo civel deve coadunar-se com os anseios constitucionais. E dessa injuncao
que se preenchem as cldusulas gerais e geram os principios como a boa-fé¢ objetiva e a

funcao social do contrato.

Quanto ao segundo elemento teodrico acerca da concepg¢ao de um ordenamento
complexo e univoco, percebe-se que o Direito Civil-constitucional ¢ viabilizado, de fato,
para compreender um ordenamento “privado” disperso em fontes, entretanto concéntrico
a Constituicao Federal. O sistema, por conseguinte, ¢ unificado pela e para a Constituicao,
o que implica em uma superagio das prelagdes de Natalino Irti, as quais vislumbravam,
partindo de um processo de descodificagdo, uma ruptura capaz de desembocar na

“polissistematizacdo” do Direito Civil.

Ora, ¢ bem verdade que o Cédigo Civil ja ndo € o Unico elemento nuclear das
relagdes juridico-civeis, porém isso nao implica em dizer que haveria um processo de
ruptura que a um s6 passo destruiu o espirito codificador e criou varios microssistemas

sem imbricagdo. Quanto a esse fato, Schreiber informa que:

A teoria dos microssistemas tem o mérito de destacar a perda de importancia
do Codigo Civil como centro gravitacional do direito privado, diante da
proliferacdo de leis especiais, mas o que propde a titulo de solucdo, ¢ uma
perigosa fragmentacao do sistema juridico, que, de um lado passa a ser guiado
por valores de ocasido e, de outro, deixa sem qualquer resposta os inimeros
conflitos que atraem a aplicagao simultanea de estatutos diversos, inspirados,
muitas vezes, em propositos antagdnicos ou assimétricos.’’

% SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constitui¢do. In: SCHREIBER, Anderson et KONDER, Carlos
Nelson (Coordenadores). Direito Civil Constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2016, p.9.

% HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constitui¢fio. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 24.

% In IRTI, Natalino. L eta della decodificazione. Mildo: Dott. A.Giuffre, 1999.

97 SCHREIBER, Anderson. Direito civil e Constitui¢do. In: SCHREIBER, Anderson et KONDER, Carlos
Nelson (Coordenadores). Direito Civil Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p.11.
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Do que se conclui, a complexidade do sistema civil-constitucional ¢ sintetizada
com a univocidade da for¢ca normativa da Constitui¢do. Interpretar o Codigo Civil, o
Codigo de Defesa do Consumidor ou uma Lei Societaria, por exemplo, ¢, antes de tudo,

um exercicio de interpretacao constitucional.

A ultima e mais polémica caracteristica do Direito Civil-constitucional perfaz-se
quanto a sua interpreta¢do voltada para a aplicacdo. Conforme ja explanado, o sistema
juridico na atualidade ¢ um sistema aberto. Ao se abrir, em alguns casos, ele busca a
solucdo juridica do caso concreto fazendo uma busca dialdgica — expansado sistémica —

com a realidade no qual o problema apresentado a luz civil-constitucional se encontra.

Contudo, essa saida, que foi chamada linhas atrds da “excursdo ao exterior
sistémico” s6 ¢ permitida quando orientada pela Constituicdo e quando a impressao
recolhida no campo exterior for conferida com o catdlogo programatico constitucional.
Se assim o ¢, o papel do intérprete revelador do direito que incide no caso concreto ndo €
um papel volitivo que pouco importa para os propdsitos juridicos, mas sim um papel
conceitual, em um sentido concatenado com a interpreta¢do do que rege o sistema aberto

e constitucionalizado.

Portanto, o papel “criador” do Direito Civil-constitucional que o jurista assume &,
dentro desse raciocinio, o da realizacdo dos preceitos constitucionais. Criar, aqui, €
sindnimo de revelar a Constitui¢do, perspectiva ligada a uma acep¢do mais proxima a
doutrina de Pontes de Miranda,”® implicando em olhar o papel do jurista sem assomos

herculeos.

De tal modo, o Direito Civil-constitucional, apesar de ser atrelado a uma funcao
mais ativa do julgador na busca de efetiva-lo, ¢ permeado de freios e contrapesos,
impostos pela propria Constituicdo que elege, entre outros valores, o da seguranga
juridica.”” Isso reflete na radical distingdo que se deve fazer entre Direito Civil-

constitucional e o direito alternativo.'%

%8 Para compreender melhor a questdo reveladora do papel interpretativo do jurista quanto & Constitui¢do,
remete-se a leitura do prefacio do Tratado de Direito Privado in PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1983, v.01.

“TEPEDINO, Gustavo. Itinerdrio para um imprescindivel debate metodologico. Disponivel em:
<http://www.tepedino.adv.br/wp/wp-content/uploads/2012/09/RTDC.Editorial.v.035.pdf>. Acesso em: 10
jun. 2017.

190 por vezes, ha quem coloque o didlogo das fontes como dissonante com o direito civil constitucional:
“[...] aprioristicamente um valor constitucional a ser promovido, a tutela do vulneravel, e ja predetermina,
assim, em favor de quem ja deve ser aplicada a técnica, a impedir o jurista a analisar, a luz do caso concreto,
qual das diversas possibilidades oferecidas pelo ordenamento juridico se mostra mais adequada para
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\

Por direito alternativo tem-se aquele direito voltado a militancia politico-
ideologica vinculada a um pensamento mais afeito ao viés de esquerda e que, segundo
Amilton Bueno de Carvalho, um dos precursores do movimento no Brasil, seria marcado
por uma “atuagao juridica comprometida com a busca de vida com dignidade para todos,
ambicionando emancipagao popular com abertura de espagos democraticos, tornando-se

instrumento de defesa/libertagio contra a dominagdo imposta”.'%!

Para os alternativos, o direito deve, necessariamente, servir a um grupo, como se
a propria estrutura juridica ja devesse, previamente, incorporar uma classe juridicamente

vitoriosa pelo fato de ser oprimida, fazendo, assim, justica social.

Ao revés disso, o Direito Civil-constitucional encontra-se direcionado a atender a
ordem democrdtica em um significado capaz de enxergar em todo ser humano,
independentemente de sua posicdo social, politica, étnica ou sexual, um ponto de

preocupacao e importancia de seu programa jurisdicional.

Pavimentada as linhas tedricas mais abrangentes que norteardo, doravante, o
raciocinio desta dissertacdo, ¢ chegada a hora de tracar um corte metodologico que
permita compreender a Teoria Geral das Obrigagdes de maneira mais detida, trabalhando
como se perfez a transformagao de seus institutos mediante a influéncia da base tedrica

que enxerga a obrigacdo como um processo.

disciplina-lo e promover os valores constitucionais; afasta-se, assim, da interpretagdo sistematica.” In
TERRA, Aline Miranda Valverde. Liberdade do Intérprete na metodologia civil constitucional. In:
SCHREIBER, Anderson et KONDER, Carlos Nelson (Coordenadores). Direito Civil Constitucional. Sao
Paulo: Atlas, 2016, p.49.

10l CARVALHO, Amilton Bueno de. Magistratura e Direito Alternativo. Sdo Paulo: Editora Académica,
1992, p. 89.
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3 DA TEORIA GERAL DAS OBRIGACOES!? A OBRIGACAO
COMO PROCESSO: CAMINHOS PARA A COMPREENSAO
PANORAMICA DA PERTUBACAO DA RELACAO
OBRIGACIONAL

A dificuldade analitica de apreender o direito civil como objeto de pesquisa capaz
de se mostrar milenarmente edificado e, a0 mesmo tempo, funcionalmente aberto e
cambiante a solucionar os diversos problemas de trafico juridico, faz dele um ramo do
direito intricado em sua densidade de elementos das mais distintas formas e funcgdes,

como percebido no capitulo anterior.

Para compreendé-lo em carater civil-constitucional, dentro da proposta de sistema
juridico aberto e harmonizado por um catidlogo de fopoi (clausulas gerais e principios)
apresentada no primeiro capitulo, torna-se pertinente segui-lo revelando adequacdes a
complexidade juridica imposta pela contemporaneidade em relagdes juridicas cada vez

mais rapidas, interacionais e, sobretudo, massificadas, repise-se.

Na esteira desse raciocinio, ¢ importante — posto ser um verdadeiro retrato da
orbita civil-constitucional — pontuar os elementos da regido obrigacional onde reside o
adimplemento substancial, o que se dara iniciando o intento pela explanagdo panoramica
da Teoria Geral das Obrigagdes, desembocando na andlise do substrato para a visdo da
obrigagdo contemporanea, qual seja, a obrigagdo como um processo, para finalmente
adentrar na localidade civel que se convenciona chamar de perturbacdo da relagao
obrigacional, cujos principais elementos sdo: o inadimplemento absoluto, a mora ou
inadimplemento relativo'® e o adimplemento substancial que fica em zona fronteirica ao

adimplemento toatal.

102 Preferiu-se adotar a denominagdo Teoria Geral das Obrigagdes, assim como o fez Paulo Lobo, ndo se
olvidando das criticas que Pontes de Miranda fez a denominacgao ao preferir a opcao pela expressao “Teoria
Geral das Dividas e Obrigacdes”, posto se estudar nesse campo dividas que ndo estariam, de fato, alinhadas
com a natureza obrigacional que aqui se analisard. Vide LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil:
Obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 27.

103 Segundo Pontes de Miranda “quem falha quanto ao adimplir h4 de ser lembrado pela tribo ¢ lembrar-se.
Mora vem de memor. A memoéria esta em causa. O termo, a condigdo e a interpelagdo lembram; o devedor
obrigado, que deixa de adimplir, incorre em mora. De ordinario, a mora traga linha, no tempo, ¢ durante o
percurso consumam-se as suas consequéncias.” Chama-se a mora de inadimplemento relativo, algo
ordinario, pouco preciso. Essa ¢ a acep¢do comum que se fornece ao termo mora correspondendo ao fato
obrigacional no qual a pretensdo crediticia ainda nao foi atendida, mas, no entanto, ainda pode ser. Porém,
a mora estd presente no inadimplemento, seja ele absoluto (impurgavel) ou relativo (purgavel), pouco
importando. Vide: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1959, v.26, pp.8-9.
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Apregoado o alicerce do que ird ser desenhado no vertente capitulo, da-se inicio,

pois, a compreensdo do que seriam as figuras estratégicas da Teoria Geral das Obrigacdes.
3.1  ARELACAO OBRIGACIONAL

Hodiernamente, tem-se que o direito das obrigacdes ¢ considerado o ramo da
civilistica que cuida das relagdes juridicas (elemento 16gico) estabelecidas em carater
pessoal (elemento subjetivo), entre sujeitos de direito, ao exercerem posi¢des de
titularidade ou de dever correspectivo, um face ao outro, diante do trafico juridico-
negocial capaz de colocar os bens da vida (elemento objetivo) em alternancia de esfera

patrimonial. Tal sentido pode ser destacado da obra de Paulo Lébo ao afirmar que:

O direito das obrigacdes ¢ o ramo do direito que regula a relacdo juridica de
divida de prestagdo ou determinaveis, sendo este o niicleo que o identifica. E
direito relativo, a que corresponde o dever relativo. As relagdes negociais ¢ a
responsabilidade pelos danos imputdveis s3o as principais causas das
obrigacdes, ainda que ndo as unicas.'*

Ao que se depreende do referido excerto, a énfase da situagdo obrigacional esta
justamente na figura do devedor, aquele cuja divida exerce um peso sobre o patrimoénio.
A principio, por ter que suportar tal pressao patrimonial, seria esse o individuo mais fragil,
juridicamente falando, posto, prima facie, sem uma visdo funcionalizada do dever e do
direito creditorio, ficar refém da vontade e, maxime, dos arroubos egoisticos do poder

credor.

Eis aqui, outra vez, a necessidade de se retornar a questdo da funcionalizagdo que
foi discutida no capitulo anterior deste trabalho. Tal repisar ¢ de valia neste momento,
posto colocar a estrutura obrigacional nos trilhos do equilibrio, uma vez que seu alicerce
juridico pressupoe a igualdade de condicdes, chegadas e partidas, na relagao obrigacional.
Quando isso ocorre, ai sim, consegue-se atingir o ideal de justi¢a (no) privado, onde se
trata todos com o mesmo rigor e, maxime, sem a preocupacao de se estar a cometer um

[P 4]

beneficiamento do sujeito “a” ou “b” de uma relagao obrigacional.
Mas onde ¢ que essa funcionalizagdo atuaria?

Em primeiro lugar, ha que se ressaltar que ao se referir as questdes obrigacionais, o
Codigo Civil trata das relagdes privadas, tanto civis quantos empresariais, servindo
também de base subsidiaria as relacdes de consumo. Assim, as conclusdes extraidas pela

Teoria Geral das Obriga¢des, mesmo partindo do referido diploma legal de 2002 —

1041 OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Obrigacdes. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 24.
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guardados os devidos cuidados para ndo descaracterizar os aspectos subjacentes a cada
ramo citado — parecem possuir uma aurea de universalidade.

Outrossim, importa consignar que o cerne da relagdo obrigacional estd calcado no

2105

que se denomina de “correspectividade de direitos e deveres que representa uma

espécie de postulado teorico, aqui assumido no tocante as relagdes obrigacionais, a ponto
de transparecer como uma constante na formulacdo das obrigagdes, € que pode ser

percebida pelo seguinte modelo 16gico trabalhado por Marcos Mello:
s R s?

(posicdo ativa) (posicdo passiva)

o

(objeto da relagdo passiva)

Direito subjetivo +—> dever
Pretensdo ¢ ’ obrigacao
+—>

acdao material situagdo do acionado

— excecdo (material) situacdo de excetuado «—

E dessa visao que se pode perceber — ao menos nos casos onde se vislumbre o nao

encobrimento da pretensdo — a possibilidade do exercicio do direito do credor ao seu

105 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 15° ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 180.
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crédito. Nela também fixa-se a posicao juridica que abarca a formulagdo dos modais

obrigacionais: dar, fazer e ndo fazer.'%

Doutro passo, conforme a metafora de Pontes de Miranda, ¢ visivel que “o crédito
¢ como arqueiro, o homem que peleja com o arco. Pode estar armado e pode nao estar. A
arma ¢ a pretensdo. Crédito sem pretensdo ¢ crédito mutilado, arqueiro sem arco. Existe

o crédito, porém nio se pode exigir”.!%’

Destarte, a pretensao crediticia ¢ a arma, objeto obrigacional que impele o devedor
obrigado a fazer cumprir com o que ¢é pretendido pelo credor. E da pretensio crediticia,
igualmente, que fica vinculada a responsabilidade do devedor por perdas e danos. A ela
esta atrelado, igualmente, o difundido entendimento de que o devedor que incorre em
mora encontrar-se concomitantemente obrigado a suportar o exercicio do direito do

credor de resilir ou de resolver a avenga por for¢a do inadimplemento.'%®

Antes de se avangar no tema, compete esclarecer, como fez Paulo Lébo, que a
divida e a obriga¢do ndo se confundem, posto ser a primeira o antecedente l6gico da

segunda. Assim, tem-se que:

Na relagdo juridica obrigacional, ndo ha obrigacdo sem divida. Nem sempre a
obrigacdo ocorre simultaneamente com a divida Quem vende & vista ja tem o
dever de e a obrigagdo de prestar (entregar a coisa). [...] Do mesmo modo, ndo
se deve confundir obrigacdo com a prestag@o, porque esta ¢ o objeto daquela
(e também da divida).'"

Outro ponto de acuidade para a caracterizacdo geral da obrigagdo, ¢ o fato de que
a divida ndo se confunde com a responsabilidade. Nesses termos, explica José¢ Fernando

Simao, com bases nas licdes de Antunes Varela:

Em suma o primeiro elemento consiste no dever de prestar, na necessidade de
observar certo comportamento e o segundo na sujeicdo dos bens do devedor
ou do terceiro aos fins proprios da execucdo, ou seja, na relacdo de sujeicao
que pode ter por objeto, tanto a pessoa do devedor (antigo direito romano)
como uma coisa ou complexo de coisas do devedor ou terceiro.!!°

16 1 OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Obrigac¢des. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 29.

107 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1959, v.26, p.5.

108 Tbid., p.5.

19 LOBO, op.cit., p. 30.

110 SIMAO, José Fernando. A teoria dualista do vinculo obrigacional e sua aplicagdo ao Direito Civil
Brasileiro. Revista Juridica da Escola Superior do Ministério Publico de Sio Paulo, v. 3, p. 165-181,
2013. Disponivel em:< http://www.esmp.sp.gov.br/revista_esmp/index.php/RIESMPSP/article/view/80>.
Acesso em: 12 set. 2017. José Fernando Simdo, em nota explicativa, destaca que: “Nao se ignora que ha
deveres decorrentes da boa-fé objetiva, chamados de anexos ou laterais, que persistem mesmo apos o
cumprimento da prestagdo pelo devedor. Neste sentido, considerando-se que os deveres anexos fazem
igualmente parte do vinculo, estes também compdem a nogdo de Schuld e, assim, ha divida mesmo na fase
pos-contratual. Por isto, se os deveres forem descumpridos, surgird também responsabilidade (Haftung)
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Na linha desse raciocinio, ¢ de notodria relevancia o fato de a responsabilidade recair

b . A . ~ b . . b . . 1 d d 111 I .
sobre o patrimdnio e ndo sobre o sujeito obrigacional devedor. $SO permite uma
despersonalizagdo dos efeitos do cumprimento for¢ado da obrigagcdo, gerando um
permissivo, ao Estado, de intervir no patriménio (e somente no patrimonio) ''? do

devedor, para perfazer a satisfagdo do credor.

Nao obstante, cumpre esclarecer, tomando mais uma vez como préstimo as licdes
de Paulo Lobo com base nas orientacdes de ordem pontesiana, que o vinculo obrigacional

do credor é com o devedor, nio com o patrimdnio do devedor.'!?

A propésito, nem sempre se percebera uma associacdo da divida com a
responsabilidade no tocante ao sujeito referencial desses pontos obrigacionais. E que, nos
casos das dividas garantidas por fianca, em ndo havendo patriménio suficiente para
suportar o cumprimento forgado, quem responde, obviamente, sdo os bens do terceiro

interveniente/garantidor.

Outro ponto geral e que terd especial destaque neste trabalho, quando da analise das
balizas de reconhecimento da incidéncia da Teoria do adimplemento substancial, no
ultimo capitulo, diz respeito a causa como o fim perseguido pelos sujeitos obrigacionais

ao se envolverem em uma avenga juridico-negocial.

Ora, conforme sera melhor vislumbrado, tem-se que, apesar do ordenamento
juridico pontualmente promover o afastamento da causa da orbita de algumas obrigacdes,
as quais se reputam como sendo de carater abstrato, a exemplo dos titulos de crédito, certo
¢ que nao ha, a principio, obrigacao sem causa. Logo, desprover uma obrigacao do carater
teleoldgico a qual represente €, para dizer o minimo e na maioria das vezes, desprezar seu

proprio sentido existencial.

Por fim, ponto de importancia ao desenrolar desta dissertacao ¢ apreendido da
analise do fato juridico como fonte das obrigagdes, o que se faz por filiagdao a linha de

raciocinio adotada por Pontes de Miranda, Paulo Lobo e Marcos Bernardes de Mello, ndo

apo6s o cumprimento da prestagdo primaria. Em suma, a nogéo de Schuld inclui os deveres anexos da boa-
fé que existem nas fases pré, contratual e pos-contratual”.

' Coloca-se como excegdo a essa regra o caso do individuo que deve alimentos e, quando inadimplente, é
sancionado com a prisdo de origem civel.

12 Saliente-se que segundo a Lei 8.009/90, “o imével residencial proprio 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 conjuges ou pelos pais ou filhos que sejam seus proprietarios e nele residam,
salvo nas hipoteses previstas nesta lei.”, eis aqui, pois, uma excecdo a regra geral insculpida no paragrafo
referenciado.

113 1.OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Obrigacgdes. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 33.
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obstante respeitaveis posicionamentos divergentes no cendrio juridico brasileiro.!'
Contudo, assinala-se de plano, para justificar o posicionamento adotado, a integra das

licoes de Paulo Lobo quanto ao tema, o qual assevera:

Assim, ndo ¢ a lei, por si mesma, nem a convengao, nem os atos unilaterais que
configuram isoladamente as fontes de obrigacdo. As convengdes e os atos
unilaterais sdo espécies de fatos juridicos, ndo sendo correto identificar as
fontes das obrigagdes nas espécies em que se desdobram os fatos juridicos.
Entre a lei e a obrigago ha o fato. A obrigagdo ¢ efeito do fato juridico, que é
antecedido de outro efeito, ou seja, o dever (ou divida).!'?

Ademais, conclui o autor:

Somente por metonimia as espécies de obrigagdes (plano da eficacia),
principalmente o contrato e a responsabilidade civil, podem ser consideradas
suas fontes, ¢ sim os fatos juridicos (plano da existéncia) de onde promanam.
Mais grave ¢ afirmar que a fonte do contrato ¢ a vontade e¢ a da
responsabilidade civil é a lei. Para que uma pessoa possa considerar-se
obrigada juridicamente a prestar algo a outra pessoa, ¢ mister que o direito
preveja que determinado fato (ou conjunto de fatos) seja admitido como fato
juridico, a partir do qual surjam seus efeitos, dentre eles a obrigacdo ou as
obrigacdes imputaveis ao devedor. As espécies explicitamente previstas pelo
Cédigo Civil (negdcios juridicos, responsabilidade civil, atos unilaterais)
apenas geram obrigagdes quando ingressam no mundo do direito como fatos
juridicos concretos. !¢

E exatamente dessa perspectiva que se consegue demonstrar as linhas mais
genéricas do raciocinio debrucado sobre o tema que fara parte da analise do fenomeno do
adimplemento (total) e do inadimplemento (em sentido amplo), imprescindiveis a
compreensdo do que seria o adimplemento substancial e que, de igual sorte, permitira

fornecer concretude as linhas dogmaticas do fato juridico, conforme se vera.

114 Ao tratar do tema, Paulo Lobo aponta para algumas correntes que divergem, neste particular, da posi¢do
ora adotada, o que faz ao indicar que: “Na doutrina brasileira reina grande divergéncia sobre o que se
entende por fontes das obrigacdes, que seriam: a) a vontade humana e a lei (Ororimbo Nonato, Caio Mério
da Silva Pereira, Maria Helena Diniz, Alvaro Vilaga Azevedo); b) a lei como fonte imediata e vontade
humana e ilicito como fontes mediatas (Silvio Rodrigues, Carlos Roberto Gongalves); ¢) os contratos, as
declaragdes unilaterais de vontade, os atos ilicitos e criminais e a lei (Rubens Limongi Franga) [...]. In
LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Obrigacdes. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 41.

115 Tbid., p. 48.

16 Tbid., p. 48.
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3.2  DAS FONTES DA OBRIGACAO SEGUNDO A TEORIA DO FATO
JURIDICO: CATEGORIZACAO DO ADIMPLEMENTO!" (TOTAL) E
DO INADIMPLEMENTO!!® (EM SENTIDO AMPLO)

Neste diapasdao, busca-se na Teoria do fato juridico a bussola dogmatica que
orientard a construcao da descri¢do do inadimplemento e do adimplemento. Para tanto,
analisar-se-4 suas linha gerais, para adiante fazer-se o transporte dessas figuras a

perspectiva da obrigacdo como processo.

Para Marcos Mello, em suas leituras acerca da obra de Pontes de Miranda e
cingidas neste talante, o fato juridico, base para a compreensao da juridicidade
obrigacional, ¢ um resultado da conjugac¢do da norma sobre a situacdo fatica por ela

prelecionada.

Em tentativa de melhor esclarecer, percebe-se que ¢ da norma juridica que se tem
o encerramento da defini¢do do fato juridico, o qual atribui efeitos no plano da
intersubjetividade — plano social — passando a colorir o fato social, conferindo, por
consequéncia, origem ao fato juridico. Nesses termos, conforme apontamento de Pontes

Miranda, ¢ de se concluir que:

Para que os fatos sejam juridicos, é preciso que regras juridicas — isto é, normas
abstratas — incidam sobre eles, desgam e encontrem os fatos, colorindo-os,
fazendo-os “juridicos”. Algo como a prancha da maquina de impressdo,
incidindo sobre fatos que se passam no mundo, posto que ai classifique
segundo discriminagdes conceptuais. [...] A lei é essencial colorir fatos,
tornando-os fatos do mundo juridico ¢ determinando-lhes os efeitos (eficacia
deles).'"?

Numa linguagem mais fluida, segundo Marcos Mello, o fato juridico ¢ um

resultado:

Da conjun¢do da norma juridica com a situagdo de fato por ela prevista. A
norma juridica, na verdade, tem a funcdo de definir o fato juridico, atribuindo-
lhe consequéncias no plano das relagdes inter-humanas; enquanto esse fato nao

17 Prefere-se chamar de adimplemento a figura que parte da civilistica se refere como sinénimo de
pagamento, solu¢do ou cumprimento. Isso se deve ao fato desse ser o melhor termo técnico, dado que a
palavra pagamento esta vinculada as obrigagGes de pagar quantia. Ja a palavra solug@o parece remeter ao
termo final de uma obrigacdo, o qual nem sempre se remete a figura de normalidade extintiva que
pressupdes o adimplemento. Por fim, tem-se o fato de que nem sempre quando cumprida, a obrigagdo ¢
adimplida, a exemplo dos deveres gerais de conduta.

18 Considera-se o inadimplemento em sentido amplo englobando trés categorias: o inadimplemento
absoluto, o inadimplemento relativo e o inadimplemento insignificante (ou adimplemento substancial).

119 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 1983,
v.01, p.6.
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se materializar no mundo, a norma nao passard de pura hipotese, abstragdo
fatica.!?°

Transportando as palavras acima para o seguinte tracado 16gico,'?! tem-se que:

Norma Juridica

= Fato Juridico »FEficacia Juridica

Suporte Fatico

Concluindo, remata-se que o suporte fatico ¢ constituido de um arranjo historico
que pode, também, englobar posi¢cdes paradoxalmente inativas e sintetizadas no omitir,
no silenciar e no ndo acontecimento. Porém, ¢ somente com fatos juridicamente relevados
que se tem a incidéncia da norma juridica, a qual encerra a energia jurigena necessaria a
identificacdo dos pontos factuais — presentes na realidade fenoménica ou fisica —

relevantes e credenciados a entrarem no Mundo Juridico.

Dessa feita, tem-se em Marcos Mello que: “esses fatos, que sao transportados para
o mundo juridico por for¢a da incidéncia, constituem o fato juridico. Assim, apenas parte
do suporte fatico entra no mundo juridico e compde o fato juridico. A outra parte

permanece no mundo fatico; ndo se transforma em fato juridico”.!??

Na esteira desse raciocinio, aponta-se para a divisdo do fato juridico licito (em
sentido amplo), trés classes: fato juridico stricto sensu (fatos da natureza com relevancia
juridica, ex. nascimento), ato-fato juridico (fato em que se desconsidera o elemento
vontade, importando apenas o seu resultado pratico, ex. uma criancinha comprando uma
bala na cantina de seu colégio) e ato juridico lato sensu, que seria “o fato juridico cujo
suporte fatico preveja como cerne uma exteriorizagdo consciente da vontade, que tenha

por objeto obter um resultado juridicamente protegido ou nio proibido e possivel”.!?*

Por sua vez, o ato juridico lato sensu ¢ dividido em duas subclasses: (a) negocio

juridico (ato juridico onde o negociante detém a liberdade de escolha de seus efeitos) e

120 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 15° ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. XXVII.

121 Ibid., p. 156.

122 Ibid., p. 70.

123 Ibid., p. 145.
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(b) ato juridico stricto sensu (ato juridico onde o negociante ndo detém a liberdade de
escolha de seus efeitos, os quais ja se encontram pré-estabelecidos pelo proprio

ordenamento juridico).

Pode-se vislumbrar mais uma subclassificagdo do negdcio juridico, desta feita
quanto aos lados que compdem as vontades negociais necessarias a sua formagao. Frise-
se que ndo importa quantas pessoas manifestaram a sua vontade, mas sim o nimero de
polos irradiadores de interesse negocial.!?* Portanto, dividem-se os negécios juridicos em

trés classes: (a) unilateral, (b) bilateral e (¢) plurilateral.

Por conseguinte, o adimplemento,'?* o qual é tido como o tinico objeto/objetivo
da relagdo obrigacional, devendo consistir em um dos modais “dar, fazer ou nao fazer”,
tem carater licito, possivel, determinado ou determinavel, conforme preleciona o art. 104
do Codigo Civil'?® e estaria contido na citada classe dos ato-fatos juridicos, os quais,

segundo o posicionamento pontesiano, sao definidos como:

[...] atos humanos em que n2o houve vontade, ou dos quais se ndo leva em
conta o conteudo de vontade, aptos, ou ndo, a serem suportes facticos de regras
juridicas. A variedade deles ainda ndo permitiu que se lhes cobrissem todas as
regras gerais; € as regras sobre os negdcios juridicos ndo pode apanhé-los.'?’

Todavia, cumpre salientar que essa inclusdo classificatéria do adimplemento'?8
como ato-fato juridico ndo ¢ isenta de discussdes e divergéncias no Direito Civil
brasileiro. Na opinido de Marcos Mello, toda a celeuma acerca da questdo de saber se o

adimplemento ¢ ato-fato juridico, ou ndo, ¢ fruto de uma atitude pouco cientifica da

124 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 15* ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2008, p. 201.

125 Todas as vezes em que se tratar da expressdo adimplemento, de maneira isolada, estar-se-4 a se referir
ao adimplemento total.

126 1, OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Obrigagdes. Sao Paulo: Saraiva, 2011, pp. 63-70.

127 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 1983,
v.01, p.83.

128 Ademais, tem-se que as presta¢des podem ser de carater instantineo ou duradouro. Quanto a primeira
classe, como o proprio nome sugere, existe quase que uma automaticidade/instantaneidade dos atos dentro
da relagdo obrigacional onde, por exemplo, um individuo entrega dois reais ao padeiro ¢ imediatamente
apos receber o montante pecuniario, o padeiro entrega o correspondente em paes. Ja segunda classe de
prestacdes, ¢ aquela onde os atos obrigacionais se realizam em momentos ndo imediatos, o que exige, por
obvio, uma contrapartida da ag@o dos sujeitos obrigacionais em momentos cuja prestagdo ¢ feita na forma
diferida ou continuada. Ao se falar em forma diferida, tem-se aquelas prestagdes que sao feitas em parcelas
cuja concregdo se d4 em momento pontuais dentro de um periodo pré-delimitado, exemplo a compra e
venda com prestagdes parceladas. No caso das prestacdes continuadas, sua natureza ¢é propagar
“continuamente” no tempo e sem a pré-delimitagdo indicada nas obrigagdes duradouras no formato
diferido, a exemplo das obrigagdes de prestar alimentos. Vide: LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil:
Obrigac¢oes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 71.
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doutrina brasileira, a qual da énfase a circunstancias irrelevantes ao adimplemento, quais
sejam:

(a) no adimplemento haveria o animus solvendi que, por constituir elemento
intencional, dar-lhe-ia carater negocial ou, ao menos, de ato juridico stricto
sensu; (b) haveria casos em que o adimplemento se realizaria através de
negobcio juridico, unilateral ou bilateral, como na sub-rogagdo ¢ na dacdo em
pagamento, por exemplo.'?

Quanto ao fato de ndo ser o animus solvendi elemento essencial do suporte fatico

do adimplemento, tem-se que:

(a) nas obrigagoes de ndo fazer (= negativas) a omissao do devedor constitui o
adimplemento da obrigagdo; ndo ha necessidade de que a abstengdo do devedor
seja consciente ou intencional para que se considere cumprida a obrigacdo;
pode ocorrer, até, que o devedor nem saiba que se deve abster; basta, apenas,
que se abstenha, mesmo inadvertidamente ou até contra a sua vontade; (b) as
obrigacdes de fazer podem ser podem ser adimplidas por incapazes, sem que
nisso haja qualquer invalidade. O pintor que, contratado para pintar um
afresco, enlouquece durante a execugdo da obra, mas conclui, adimpliu a
obrigacao; (c) aquele que, tendo mandado pagar ao credor A a importancia que
lhe era devida, mas o seu mensageiro, por engano, pagou ao credor B, de quem,
também, era devedor, o pagamento era perfeito e ndo se podera alegar erro ou
pagamento indevido nem pedir restitui¢do.'*°

Paulo Lobo, ao tratar da natureza juridica do adimplemento, destacou que:

[...] E irrelevante a vontade a vontade do devedor de adimplir ou extinguir a
divida (animus solvendi). O adimplemento ndo depende da aceitacdo do
credor, em geral, pois o devedor pode depositar em consignacao, se houver
recusa daquele em receber, o que afasta a aceitagdo do credor do negdcio
juridico. Ainda quando seja necessaria a aceitacdo do credor, esta ndo integra
o adimplemento propriamente dito. Nao qualquer elemento negocial no ato de
adimplir, nem no de receber, que ndo se confunde com aceitacdo. Por outro
lado, reforcando o argumento de ndo ser ato de vontade, ndo se anula o
adimplemento por erro, dolo ou coacdo, cabendo apenas ac¢ao de repeticao de

indébito."?!
Quem adimple, nao se pde no caminho do plano da validade. O adimplir €, e em
sendo — com perdao da tautologia — ¢ eficaz ou ndo, a depender de seu ingresso no plano

da eficacia, ndo se cogitando do plano da validade.!?

Ja em relagdo ao fato do adimplemento ser associado a realizagdo de um negdcio
juridico — como seria o caso da dagdo em pagamento — tem-se que “o negdcio ndo
constitui o adimplemento em si, mas, apenas, instrumento dele, portanto circunstancia

que o ndo integra, mas somente a ele subjaz”.!*

129 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 15? ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 129.

130 Tbid.

131 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Obrigagdes. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 170.

132 Ibid.,p. 170.

133 MELLO, op.cit., p. 129.
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Quem adimple, por 6bvio, afasta-se dos efeitos extremos do inadimplemento
absoluto, sacia a pretensdo crediticia da contraparte relacional, face ao cumprimento de

seu dever e ao possivel desvencilhar da responsabilidade emergente da obrigagao.

Portanto, para além da compreensdo do instituto do ‘“adimplemento”, marco
externo e final da compreensao do fendmeno da perturbagdo das relagdes obrigacionais,
deve-se, em contrapartida, compreender a necessidade da analise do que seria o
inadimplemento (em sentido amplo = inadimplemento relativo ou mora +
inadimplemento total + inadimplemento insignificante ou adimplemento substancial),
parte inicial e mediana do fendmeno anunciado e que, ao lado do adimplemento,

comporao o cerne deste capitulo.

Destarte, ¢ sabido que a categoria de ato ilicito civil subdivide-se em ato ilicito

stricto sensu (absoluto) e ato ilicito relativo.'** Isso ocorre:

Quando entre o que pratica o ilicito (= agente) ou est4 a ele, ilicito, vinculado,
e o ofendido (= vitima) ndo existe relacdo juridica ou, se existe, ¢ de direito
absoluto (= relacdo juridica a sujeito passivo total, o alter), como acontece com
os direitos reais e os direitos da personalidade, por exemplo, o ilicito €
absoluto. Se, diferentemente, entre o agente do ato ilicito e o ofendido ha
relacdo juridica de direito relativo (em que o sujeito passivo ¢ determinado,
individuado), resultante, assim, de negodcio juridico ou ato juridico strictu
sensu, tem-se um ilicito relativo.'®

Ha de se perceber, pois, que o inadimplemento (sentido amplo) ¢, de acordo com
as consideracdes de Marcos Mello, um ato ilicito relativo, dele nascendo pretensdo a
indenizagao (material e/ou moral), juros, correcdo monetaria ou levantamento da quantia
indicada na clausula penal compensatoria, podendo desaguar no efeito extremo da
perturbagdo da relacdo obrigacional: a resolucdo contratual como resultado do
inadimplemento absoluto, quando ja ndo se faz presente o interesse do credor pelo

adimplemento.

Ademais, tem-se também que o desenvolvimento da ideia do inadimplemento
(absoluto, destaque-se) como um ato ilicito relativo € a constatacdo dogmatica de que o
suporte fatico do ilicito deve ser integralmente perfeito a ponto de destruir o interesse

crediticio. Dessa forma, “se algum elemento se mostra menor, ou maior, do que se

134 Essa ¢ uma classificagdo que leva em conta a configuragdo dos elementos do suporte fatico, diferente
daquela classificagdo que leva em conta a eficacia juridica (a) ato ilicito indenizativo, (b) ato ilicito
caducificante e (¢) ato ilicito invalidante.

135 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 15* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 243.
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pensava, ou se desaparece (...), a figura foi outra e ¢ outra, em vez de ter sido aquela de

que se cogitava”.!3¢

Isso implica em dizer que a falta de algum dos elementos formatadores do
inadimplemento absoluto, cujos efeitos geram a resolucdo obrigacional, pode ensejar
numa transmutagao figurativa do tipo ilicito relativo, a tal ponto que seu suporte fatico
seja alterado, posto, por exemplo, ndo haver, de fato, a perda do interesse legitimo do

credor em receber a prestacao, como no caso do inadimplemento relativo.

E isso que de igual sorte parece ocorrer quando do adimplemento substancial, no
qual a insignificancia do descumprimento do cronograma obrigacional pressupde o quase
pleno atendimento do interesse do credor, apesar de ser caracterizado como um ilicito
relativo — a menos na parte final do descumprimento do cronograma prestacioanal,
conforme sera visto nos proximos capitulos — mas que nao permite a resolugao da
obrigacdo como efeito, posta a excecao de direito material a ele correspondente, onde a
boa-fé objetiva se manifesta, por forca da insignificancia do inadimplemento, para

encobrir o direito do credor em buscar a resolugio do contrato.'’

Nessa linha, tem-se que a Teoria do adimplemento substancial implica em uma
construgdo juridico-relacional de altissima complexidade e que compreende, em seu
advento, num marco inicial que provém de um negocio juridico (compra e venda de um
bem da vida a prestacdo) realizado entre S' (sujeito ativo/credor) com o S? (sujeito
passivo/devedor), passando por um periodo cronoldgico de cumprimento do que fora
pactuado (pagamento das parcelas, em exercicio hipotético, conforme disposto no

instrumento contratual, seguindo tempo, lugar e modo avengados).

Por conseguinte, tal cronograma negocial acaba por entrar em uma zona de
turbuléncia, onde o pactuado deixa de ser cumprido em toda a sua plenitude, ainda que

de maneira insignificante, acabando por gerar um ilicito relativo.

Dessa situacao, surge a pretensao do S' em resolver o contrato, nos moldes do que
preleciona o art.475 do Codigo Civil. Contudo, se for considerado que o ilicito relativo

cometido pelo S* ¢ de insignificante importancia (adimplemento substancial =

136 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: RT, 1983,
v.01, p.96.

137 Ademais, veja-se também que o inadimplemento substancial tampouco é um estédgio transitorio como a
mora, dado o fato de ndo poder se transformar em um inadimplemento absoluto por perda do interesse do
credor na prestagao, ressalte-se.
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inadimplemento de escassa importancia na visao interna do problema) em relagdo ao
contexto total do cumprimento (ato-fato juridico) do contrato celebrado, faz surgir, com
base em uma interpretacao sistematica do direito civil-constitucional, focada, sobretudo,
na boa-f¢é objetiva, uma espécie de pretensao do S? capaz de mitigar e se opor a pretensao
resolutoria de S', ensejando, por conseguinte, a possibilidade de S? alegar a excegao de
adimplemento substancial (visdo externa do problema) capaz de encobrir a pretensdo

resolutdria de S' e manter a estabilidade do negdcio juridico celebrado.

Seria, portanto, o adimplemento substancial um terceiro género da perturbagdo da
relagdo obrigacional, ao lado do adimplemento total e inadimplemento (em sentido
amplo), aproximando-se mais daquele do que deste e permeado pelo elemento
estabilizante da figura juridica que seria a boa-fé objetiva enquanto principio formador

da expansao do sistema.

3.2.1 Adequacao da categorizacio pontesiana a percepcio do direito civil-

constitucional

Estabelecidos os dois elementos de maior destaque no meio obrigacional
conforme a compreensao pontesiana (adimplemento e inadimplemento), ¢ imperativo
discernir que a evolucdo do atual arquétipo obrigacional — ndo aferrado a categorias
estanques vinculadas a logica do “tudo ou nada” — ¢ resultado das reacdes do sistema
civil-constitucional a nocdo intransigente, historicamente presente no Direito das
Obrigagdes, ramo mais conservador do Direito Civil a qual, na visdo de Antunes Varela,
¢ reflexo principiologico da autonomia privada ligada aos interesses e as conveniéncias

particulares, bem como do relacionamento intersubjetivo de base puramente creditoria. '3

Tais elementos obrigacionais, analisados ao longo dos séculos, receberam quase
nenhuma mutagdo, quando comparados com outros ramos do Direito Civil, a exemplo
Direito de Familia e de Sucessdes, o que nao implica em dizer que essas transformagoes,
quando olhadas internamente, sejam consideradas irrelevantes ou pouco funcionais,

comparadas ao seu escopo milenar sedimentado. '*°

E que, conforme ja verificado nas linhas deste trabalho, a complexidade, a
massificagdo e a rapidez do trafico juridico j& ndo permitem uma sincronizacao

obrigacional, sobretudo no aspecto social, com os institutos juridicamente inflexiveis, os

133 VARELLA, Jodo de Mattos Antunes. Das Obrigacdes em Geral. Coimbra: Almedina, v. I, 2005, p. 25.
139 Thid.
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quais, na modernidade, foram al¢cados a posicdo de reliquias baluartes dos anseios
patrimoniais, em nada condizentes com a nova ordem social edificada pela forga
normativa da Constituicdo, vértice superior do sistema aberto e que exige um direito
obrigacional também comprometido com a realidade e as aflicdes sociais, nos moldes da

ordem civil-constitucional.

E justamente das bases desse renovado Direito Civil que nasce uma atividade
interpretativa reveladora das clausulas gerais e dos principios civil-constitucionais. A
doutrina e a jurisprudéncia brasileiras nao ficaram imunes a essas manifestacdes, mesmo

porque a codificagdo civil de 2002 pouco investiu em institutos mais vanguardistas.'4°

Confirmando essa ideia, veja-se a previsdao de Gustavo Tepedino acerca do projeto

para o aludido Cddigo Civil:

O novo cddigo nascera velho principalmente por ndo levar em conta a historia
constitucional brasileira e a corajosa experiéncia jurisprudencial, que protegem
a personalidade humana mais que a propriedade, o ser mais que o ter, os valores
existenciais mais que os patrimoniais.'#!

Guardadas as devidas propor¢des, de fato, em terreno juridico cujo Cddigo Civil
tem resquicios de apatia aos clamores constitucionais, encontra-se solo fértil para que o
intérprete do sistema, relendo as bases do Direito Civil, incorpore novos institutos a ele,
buscando, para tal intento, o fundamento de sua atividade na prépria ordem civil
constitucional(izada) e adequada a principiologia aludida no capitulo introdutorio deste

trabalho.

E ¢ exatamente do alinhamento da esfera civel aos ditames principioldgicos que
exsurge o constitucionalizado direito das obrigagdes. E desse ponto que se pode colher os

frutos da licdo pontesiana que declarou:

Ninguém deve improvisar principios juridicos, como ninguém pode fazer
regras econdmicas, politicas ou morais. E com tijolo que se constroem casas,
e ndo com palavras. E das relagdes sociais que se tiram os principios, de modo
que entre as leis e eles pode haver paralelismo e a ineficacia daquelas sera
proporcional a discordancia entre uns ¢ outros. Na vida, toda a aplicagdo
tendera para reduzir as leis aos principios e a perfectibilidade estd em formula-
las o mais proximas deles que for possivel. Todos os principios t€ém contetido
especial (ético, politico, economico, etc.), ou geral (social), e seria preciso
modificar a substincia social para modificar, ou para suprimi-los. E pela

140 Nio obstante a critica, registre-se, aqui, a posi¢do de Marcos Ehrhardt Jr. o qual compreende o CC/02
“apenas como a fundag¢ao (alicerce) do edificio juridico das relacdes privadas, jamais como seu telhado. Os
operarios dessa construgao sao todos os operadores do juridicos que no momento ainda estdo preparando o
canteiro de obras”. In: EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. Revisdo Contratual — A
busca pelo diante da mudancga de circunstiancias. Salvador: JusPodivm, 2008, p.54.

4 TEPEDINO, Gustavo. O Novo Cédigo Civil: duro golpe na recente experiéncia constitucional brasileira.
In Revista Trimestral de Direito Civil, ano 2, vol.7. Rio de Janeiro: Padma, 2001, editorial.
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inducdo que, das solu¢des mostradas nas relagdes que se observam, pode tirar-
se o principio; depois, pela dedugdo, aplicar-se-a aos casos analogos.!'*?

Por vezes, percebe-se que mesmo com as referidas falhas de previsdo expressa de
institutos obrigacionais mais flexiveis e avancados — no tocante a intensidade da
adaptacao social — isso ndo impediu que o sistema juridico, aberto em clausulas gerais e

principios, progredisse nas brechas deixadas pelo legislador do Cédigo Civil.

Tal ponto, em convergéncia com a no¢do da constitucionalizagdo, cria a
pluridisciplinariedade a qual, conforme Paulo Luiz Netto Lobo, gera efusivas abordagens
da matéria civel, num carater bifocal onde, por um lado, hé interesse dos publicistas (leia-
se, constitucionalistas), mais preocupados com as questdes de direito fundamental na
orbita das relagdes entre particulares e, por outro, a abordagem civilista, mais preocupada
com “(...) o conjunto de direitos inatos da pessoa, notadamente da pessoa humana, que

prevalecem sobre todos os demais direitos subjetivos privados”.!*

Em sentido complementar, Teresa Negreiros informa que a perspectiva civil-
constitucional corrobora para a readequacdo axiologica do Direito Civil, na qual se

promovem a complementagdes conceituais e logicas,'**

a exemplo dos conceitos de
inadimplemento/adimplemento, tragados segundo as premissas pontesianas do item
anterior que continuam vividas, mas devem ser temperadas com os valores e perspectivas
interpretativas exigidas pela Constituicdo Federal, o que se percebe ser possivel
encarando esses institutos classicos pela lente tedrica de Couto e Silva ao enxergar a

obrigagdo como um processo.

Dimensionando a constitucionalizagdo do Direito Civil com o que se apresentou
quanto as pontuagdes dos Fatos Juridicos, tem-se o seguinte quadro pintado por Fachin,

o qual explica que:

O caminho a percorrer é retomada ¢ decolagem, uma viagem pedagogica pelo
saber juridico informado pelas premissas criticas e pelos novos perfis do
Direito Civil. Conjugando a virada copernicana que recola papéis e fungdes do
Cédigo e da Constitui¢do, reafirma a primazia da pessoa concreta, tomada em
suas necessidades e aspiragdes, sobre a dimensao patrimonial, e sustenta, por

142 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Sistema de Ciéncia positiva do direito. 2%cd., vol.4.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1972, pp.221-222.

1431 OBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e Direitos da Personalidade. Revista Juridica, ano 49, Porto
Alegre: Notadez, pp. 08-22, n.284, jun. 2001, p. 09.

144 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato — novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,
p.56.
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meio da repersonalizacdo, a inegavel oportunidade do debate permanente entre
0s espagos publico e privado.145

E desse ponto que o jurista viajante pela alameda das perturbagdes da relagio
obrigacional suscita os grandes questionamentos na trajetéria entre os dois polos
obrigacionais (adimplemento-inadimplemento), mais precisamente quanto as relagdes
obrigacionais percebidas como um processo, o que posteriormente desembocara na visao

das perturbagdes dessas relagdes.

3.3  DARELACAO JURIDICA OBRIGACIONAL: A OBRIGACAO COMO
PROCESSO.

A obra classica de Couto e Silva que empresta sua alma ao presente topico e que
bebe da fonte de Larenz, ¢ leitura indispensavel para todo pesquisador do direito que
mergulha no conhecimento do campo obrigacional, quer seja em aguas teodricas, quer seja
em aguas praticas, sabendo-se que a validade das li¢des do professor gaticho se faz atual,

apesar dos mais de cinquenta anos de sua concepgao.

Chame-se atengdo para outro dado: a tese esposada em “A obrigagdo como
processo” tem como nota marcante o reconhecimento precursor do principio da boa-fé
objetiva voltado ao direito das obrigacdes em terras brasileiras, o que antecipou, em
muitas décadas, a tendéncia hodierna do direito civil brasileiro de ter a boa-fé objetiva

como paradigma negocial do Direito Civil. 146

O mais intrigante nessa antecipagdo ¢ que ela se deu numa época em que as
concepgoes liberais, tais como a relatividade obrigacional e boa-fé subjetiva eram
reinantes, em absoluto, entre os membros da doutrina nacional. Os didlogos com
principios como o da boa-fé objetiva eram quase inimaginaveis até entdo, conforme
relatou-se em sintese no capitulo anterior. Veja-se, a titulo exemplificativo, que a doutrina
classica dominante acerca da relagdo obrigacional a definia como: “(...)relacao juridica,
de carater transitorio, estabelecida entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa
prestacdo pessoal econdmica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo,

garantindo-lhe o adimplemento através de seu patrimonio”.'#’

14 FACHIN, Luis Edson. Transformagdes do direito civil brasileiro contemporaneo. In RAMOS, Carmem
Litcia Silveira et al (org). Didlogos sobre Direito Civil — Construindo a Racionalidade Contemporanea.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 43.

146 Preficio de Almiro do Couto e Silva in COUTO E SILVA, Clévis V. A obrigacio como processo. 1°
Ed. Sao Paulo: FGV, 2015, p.09.

147 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, v. IV, 1979,

p. 8.
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Destaque-se, de igual sorte, que a expressao “obrigacao como processo” € alcada
da ideia que prevé a relacdo juridico-obrigacional como fruto de uma dinamicidade das

fases de construg¢ao/conclusdo obrigacional, que se ligam e interdependem, em busca de

1’148

um fim perseguido pelos sujeitos da relagdo obrigaciona através de um raciocinio

processual indicado pelo sistema como busca de uma caminhada em direcao a um fim.

Fernando Noronha, ao se debrugar sobre o tema do fim a ser perseguido numa

obrigacdo, constata que ela:

(...) ndo tem por finalidade realizar unicamente uma finalidade individual,
egoistica, do credor; ao lado desta, qualquer obrigacdo, na medida em que é
objeto de tutela juridica, tem também uma finalidade social, porque toda norma
juridica visa “fins sociais” ¢ atende “exigéncias do bem comum (...) Ora, se
conjugarmos esses dois objetivos, individual e social, poderemos dizer que
toda obrigagdo tem de satisfazer um interesse legitimo do credor.'®

Ademais, quanto ao que se enxerga da obrigacdo como processo, pode-se extrair

das li¢cdes de Paulo Lobo o seguinte:

A obrigacdo como processo movimenta-se na direcdo indicada por seu fim,
que ¢ a satisfagdo do crédito, pelo adimplemento ou outros modos de sua
extingdo. E ele que da coeréncia e sentido ao conjunto de elementos que
constituem a obrigacdo. Esta encerra seu ciclo, extinguindo-se, justamente
quando seu fim ¢ alcangado. O inadimplemento frustra seu fim, redirecionando
o curso processual para obté-lo de outro modo, ou compensar a demora,
incorporando-lhe acessoérios, como juros moratorios e clausula penal. O
proprio fim pode ser modificado, para satisfazer o credor, como na hipdtese da
impossibilidade da prestacdo imputavel ao devedor, o que faz ressaltar sua
natureza de processo.'?

Tal constatagdo se coaduna com perfeicao a ideia de interpretacao sistematica,
apresentada no primeiro capitulo da dissertagdo para descrever o direito civil-

constitucional.

Ademais — adaptando o pensamento de Couto e Silva ao adimplemento
substancial como foco deste trabalho — tem-se que a base da polarizagao das obrigagodes,
leia-se (in)adimplemento, em vista da interdependéncia de suas fases (nascimento,
desenvolvimento e conclusdo), seria 0 momento critico suavizado pela boa-fé objetiva,
que envolve e modifica a coloracdo dos quase petrificados institutos de direito

obrigacional.

148 COUTO E SILVA, Clévis V. A obrigacio como processo. 1° Ed. Sdo Paulo: FGV, 2015, pp.20-21.
149 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. Vol. I. Sao Paulo: Saraiva, 2003, pp. 19-20.
150 ,OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 62.
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Esse entendimento € calcado na fungao da boa-fé objetiva que se manifesta como
um agente propulsor do incremento do nimero de deveres que as partes passam a assumir,

para além dos que foram expressamente previstos no pacto obrigacional.!”!

E justamente dessa imagem que brota, outrossim, a autonomia privada (ou como

152 . r . .
se prefere, o autorregramento da vontade) °“, principio geral tido como de natureza
técnico-juridica, onde aquele entendimento versado no individualismo liberal e que
levantava a bandeira da dicotomia entre as esferas publicas e privadas, ja ndo haveria de
se sustentar, posta a possibilidade sistematica de limitar, regrando, a liberdade de

vinculagao.

Tal constatacdo, mais especificadamente quando voltada ao plano pratico, onde
reinam os contratos massificados em adesdo — obrigam que o direito restrinja sua forca
eficacial, quando da conclusdao do negdcio juridico — o que faz suavizar classicos
principios como a pacta sunt servanda e relatividade das partes, calcados na forga do
elemento volitivo. Tal posicdo, alias, encontra-se ainda mais forte com o Direito Civil-

constitucional.

. . i o u v u
Ademais, analisando-se o “processo” na obrigacdo, Couto e Silva destaca que o
vocabulo contém uma perspectiva “social”.!® Na mesma linha, tem-se em Nelson

Rosenvald que:

Hodiernamente, ndo mais prevalece o status formal das partes, mas a finalidade
a qual se dirige a relagdo dindmica. Para além da perspectiva tradicional de
subordinacdo do devedor ao credor existe o bem comum da relagdo
obrigacional, voltado para o adimplemento, da forma mais satisfativa ao credor
e menos onerosa ao devedor. O bem comum na relacdo obrigacional traduz
solidariedade mediante a cooperagdo dos individuos para a satisfagdo dos

interesses patrimoniais e da dignidade do credor € do devedor".!>

O mais importante ¢ que a obrigacdo vista como um processo informa,

categoricamente, que existem deveres que, apesar de ndo deterem um conteudo

15'LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Obrigacdes. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p.33.

152 Pontes de Miranda, ao tratar do uso da expressdo auto-regramento da vontade ao invés de autonomia
privada, explica que: “Evite-se, outrossim, chama-la autonomia privada, no sentido de auto-regramento da
vontade de direito privado, porque, com isso, se elidiria, desde a base, qualquer auto-regramento da vontade
em direito publico, - o que seria falsissimo. O que caracteriza o auto-regramento da vontade ¢ poder-se,
com ele, compor o suporte factico dos atos juridicos com o elemento nuclear da vontade. Nao importa em
que ramo do direito”. In MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Vol.4. Rio de Janeiro: Borsoi,
1954, p. 56.

153 COUTO E SILVA, Clovis V. A obrigacio como processo. 1° Ed. Sdo Paulo: FGV, 2015, p.63.

154 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa fé. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 204.



69

patrimonial direto, podem superar o aspecto meramente formal pactuado no

entabulamento negocial.

Nesses termos, a conclusdo que se tira da obrigagdo como processo € que o
principio da boa-fé objetiva ¢ fonte de exigéncia que for¢a a consideragdo dos sujeitos
obrigacionais a atuarem com reciprocidade. Ela modifica a rigidez de uma ordem
obrigacional puramente voltada para a loégica do “ganha e perde”, transmutando-se para
a logica da “cooperacdo entre os figurantes”. Em outras palavras, “o principio da boa-fé

exige maior consideragio aos participes do vinculo, as suas necessidades e interesses”.!>

Da utilizagdo desse principio constroem-se ‘“novos deveres que ndao tém seu
fundamento na autonomia da vontade. Implica, portanto, alterar o desenvolvimento, como
tradicionalmente se entendia, do processo da obrigacdo”.!*® Cooperacio e perduracgio dos
deveres de boa-f¢ objetiva, inclusive para além do término da obrigacao, ¢ a base da

obrigacao como processo. Destarte, pode-se compreender quanto aos deveres anexos que:

A sua concretizagdo depende da verificagdo de pressupostos variaveis que, a
luz do fim do contrato, adquirem essa eficacia. E ndo s6 o seu aparecimento:
também o seu conteudo interno, intensidade e duracdo dependem das
circunstancias atuais. De certo modo, pode-se dizer que existem,
potencialmente, desde o inicio e sdo atualizados a medida que se vao
verificando as situagdes que pdem em perigo a consecucao do interesse no
contrato. Sua fixagdo, portanto, somente € possivel em um determinado
momento temporal e sua existéncia independe da hipdtese de sua violagao,
extinguindo-se com seu cumprimento ou com sua superagdo através de uma
alteracdo das circunstancias que determinaram o seu surgimento, o que os torna
sem objeto. ¥’

Destrinchando ainda mais perspectiva da obrigagdo como processo, tem-se que
tais deveres — que podem ser chamados de anexos, colaterais, acessorios, complementares
ou laterais— sao, segundo Paulo Lobo e Marcos Ehrardt Junior, ladeados pelos “deveres
gerais de conduta” que nao se confundem com primeiros deveres anunciados. Nesses

termos, segundo tais doutrinadores, a diferencga entre as duas classes'>® seria que:

155 COUTO E SILVA, Clévis V. A obrigacdo como processo. 1° Ed. Sdo Paulo: FGV, 2015, p.169.

136 COUTO E SILVA, Cldvis V. A obriga¢io como processo. 1° Ed. Sdo Paulo: FGV, 2015, 79.

57 BECKER, Anelise. Elementos para uma teoria unitaria da responsabilidade civil. In NERY JUNIOR,
Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade (Org.). Responsabilidade Civil. Doutrinas Essenciais - Teoria
Geral. V. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 353 a 372.

158 Ademais, cumpre salientar que, ao lado dessas duas classes — deveres anexos € deveres gerais de conduta
- ainda existiria uma terceira, a dos deveres principais ou primarios, que segundo Fernando Noronha sdo:
“aqueles respeitantes as prestacdes nucleares da obriga¢do (e em especial daquela nascida do negdcio
juridico). As prestagdes nucleares sdo aquegas que satisfazem diretamente o interesse do credor, ou, quando
haja duas ou mais partes, os interesses de cada uma delas. Por isso os deveres principais sdo a razao de ser
da propria relagdo obrigacional, que sem eles ndo existiria. /n: NORONHA, Fernando. Direito das
Obrigacées. Vol. I. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 79.
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(a) deveres acessoérios, que designam obrigacdes desprovidas de autonomia,
vez que so existem em fungdo da relacdo obrigacional. Dentre eles podemos
citar os decorrentes da no¢do de garantia, como a evic¢ao e a responsabilidade
pelos vicios redibitdrios; (b) deveres gerais de conduta, autbnomos em relagao
ao vinculo obrigacional, j4 que o antecedem e conformam sua formagao,
estabelecendo seus limites. !>

Assim, incluir-se-ia, em tal corrente, que o principio da boa-fé objetiva estaria
compreendido no grupo dos deveres gerais de conduta, mas nao no grupo de deveres

ancxos, uma vez que:

A evolugdo do direito fez despontar deveres de conduta que se revestiram da
dignidade de principios normativos, de carater constitucional e
infraconstitucional, que deixaram de ter "carater secundario, complementar, do
auténtico dever de adimplemento"”, referido por Larenz, que tanta influéncia
exerceu e exerce na civilistica brasileira. Os deveres de conduta, convertidos
em principios normativos, ndo sdo simplesmente anexos ao dever de prestar
adimplemento. A evolugdo do direito fé-los deveres gerais de conduta, que se
impdem tanto ao devedor quanto ao credor e, em determinadas circunstancias,
a terceiros. Esses deveres ndo derivam da relagéo juridica obrigacional, e muito
menos do dever de adimplemento; estdo acima de ambos, tanto como limites
externos ou negativos, quanto como limites internos ou positivos. Derivam
diretamente dos principios normativos e irradiam-se sobre a relagdo juridica
obrigacional e seus efeitos, conformando e determinando, de modo cogente,
assim o débito como o crédito. Os deveres gerais de conduta exigem
interpretacdo de seus efeitos e alcances diretamente conjugada aos dos
principios de onde promanam. A compreensio de uns implicam a dos outros.'®

Todavia, ¢ de grande importancia ressaltar que a questdo dos deveres gerais de
conduta, como aqui colocada, ndo serve como substituto/rival doutrinario a perspectiva
da obrigacdo como processo, mas sim como um produto da evolugdo/repaginacao de tal

medida. Neste sentido, € possivel afirmar que:

A categoria dos “deveres gerais de conduta” nao foi estruturada para retirar
importancia da evolugdo doutrindria que refinou a no¢do da obrigacdo como
processo, um todo organico dividido em deveres principais, secundarios e
laterais. Apresenta-se, destarte, como mais um passo desse desenvolvimento
doutrinario, transcendendo a relagdo juridica obrigacional, com reflexos
importantes no campo da responsabilidade civil (...).!%!

Nesse caso, a percepcao da existéncia autonoma do “dever geral de conduta”
enquanto categoria, ao que tudo indica, ¢ fruto de uma ordem civil-constitucionalizada

que apenas pdde desabrochar, em plenitude, no pds-Constituicdo Federal de 1988, por

159 EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. Deveres Gerais de Conduta nas Obrigacées
Civis: breves notas sobre o principio da boa-fé objetiva e sua influéncia nas relacdes de consumo.
Disponivel em:
<http://portalciclo.com.br/downloads/artigos/direito/deveres_gerais_de conduta e boa fe marcos_ehrha
rdt.pd>. Acesso em: 26 fev. 2018.

160 1 OBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Obrigac¢des. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 73.

16l EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. Relagdo obrigacional como processo na
construcdo do paradigma dos deveres gerais de conduta e suas consequéncias. Revista da Faculdade de
Direito da UFPR. Curitiba: UFPR, n. 56, pp 141-155, 2012, p.141. Disponivel em:
<http://revistas.ufpr.br/direito/article/viewFile/33494/21036>. Acesso em: 26 fev. 2018.
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forga do amadurecimento historico/social/economico vivido pela democracia brasileira

na contemporaneidade, capaz de potencializar a visao da obrigacdo como processo.

Por derradeiro, ha de se ressaltar, em conclusdo, que a boa-fé objetiva deve ser
compreendida como uma espécie de complexo de deveres imprescindiveis ao bom

desenvolvimento de toda e qualquer relagao obrigacional vista como um processo.

Portanto, o primeiro elemento do complexo ¢ o dever de protecdo, diretamente
ligado a ideia de que as partes relacionais de uma obriga¢do devem comportar-se a tal
ponto que preservem o patriménio material e imaterial, bem como a esfera moral
correspondente ao valor dignidade que se infere de todo sujeito que se envolva numa

relagdo obrigacional.

Quanto ao segundo elemento, o dever de esclarecimento ou informagao, decorre
da necessidade comportamental em que um agente obrigacional deve transmitir todo o
material informativo 1util ao bom andamento do pactuado, seja antes, durante ou depois
da obrigacdo. Na seara consumerista, percebe-se esse dever na publicidade, quando
apesar do estimulo voltado a necessidade de ampliar a demanda, através de uma oferta
precisamente elaborada sobre o manto das técnicas de marketing, o anunciante € obrigado

a transmitir informagdes (a) adequadas, (b) suficientes e (c) veridicas.!?

Quanto a (a) adequacdo, “diz com os meios de informacdo utilizados e com o
respectivo conteudo. Os meios devem ser compativeis com o produto ou o servigo
determinados e o consumidor destinatario tipico”.'®® E caso de instru¢des de uso
desenvolvidas em linguagem facilmente compreensivel a um consumidor médio, alvo

daquela informacao.

Em relagdo a (b) suficiéncia, “relaciona-se com a completude e integralidade da
informacao. Antes do advento do direito do consumidor, ramo do direito privado que
valorizou o desenvolvimento da concepcao dos deveres laterais, era comum a omissao, a
precariedade, a lacuna, quase sempre intencionais, relativamente a dados ou referéncias

nio vantajosas ao produto ou servico”.!®* Como exemplo pode-se citar as bulas de

162 OBO, Paulo Luiz Netto. A informac¢ao como direito fundamental do consumidor. Jus Navigandi,
Teresina, ano 6, n. 51, 1 out. 2001. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/2216>. Acesso em: 7
mar. 2012.

163 Thid.

164 Thid.
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remédio que omitiam a existéncia de efeitos colaterais ja conhecidos pela comunidade

cientifica.

Ademais, a (c) veracidade, seria “a informagdo correspondente as reais
caracteristicas do produto e do servigo, além dos dados corretos acerca de composicao,
conteudo, preco, prazos, garantias e riscos”.'®> De maneira ilustrativa, tem-se a supressio
da informacao indicando que determinado produto do género alimenticio contém gluten
ou gorduras Trans. Destaque-se que este ultimo requisito, ¢ de tdo grande importancia
que foi algado, em particular, como um dos principios relevantes para este labor, como se

vera mais adiante.

Por fim, tem-se o dever de lealdade ¢ aquele que obriga “[...] as partes a, na
pendéncia contratual, absterem-se de comportamentos que possam falsear o objetivo do

negocio ou desequilibrar o jogo das prestagdes por elas consignado”.'®

Quanto ao dever de lealdade traz-se como exemplo a questdo de um prestador de
servico que ¢ contratado para desenvolver um software para uma empresa € que, para
codificar sua programacdo, acaba por receber informagdes privilegiadas de seu
contratante. Ao fazer uso dessas informagdes, revelando-as para empresas concorrentes
da primeira empresa que lhe contratou, vé-se, pois, uma inevitavel ofensa ao dever de

lealdade, corolério da boa-fé objetiva.

Em resumo, tem-se que “o principio da boa-fé exige maior consideracdo aos
participes do vinculo, as suas necessidades e interesses (...)”.!®” Como bem salienta Couto
e Silva, tomando como préstimo as ligdes de Ruy Cirne Lima, ¢ o todo social, a
coletividade, os contratantes, as partes conexas a relagdo obrigacional que, em verdade,

perfazem a logica do fato juridico, as formas se adaptam a eles, ndo o contrario.

Consigne-se, neste interim — por uma questdo de clareza — que se enxerga a
obrigacdo como processo como uma alameda, nela existindo um caminhar para frente,
avante, onde no marco inicial da trajetdria conjectura-se a figura do inadimplemento
absoluto e, no extremo oposto, a figura do adimplemento. No ponto médio, entre o
inadimplemento absoluto e o adimplemento, estar-se-ia o inicio da mora (em suas trés

faces), a qual se estenderia no caminho até chegar as fronteiras do adimplemento.

165 Thid..
166 CORDEIRO, Ant6énio Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2015, p. 606.
167 COUTO E SILVA, Clovis V. A obriga¢io como processo. 1° Ed. Sdo Paulo: FGV, 2015, p.169.
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Logo, entre o ponto médio da trajetéria (inicio da regido da mora) e o
adimplemento — mais para esse do que para aquele — encontrar-se-ia a zona figurativa do
adimplemento substancial. Assim, quanto mais proéximo do adimplemento estiver o
conteudo da prestagdo, menor sera a instabilidade e maior a tendéncia de se perceber o

adimplemento substancial, conforme se vera oportunamente.

Ora, toda a alameda da perturbagdo das prestacdes obrigacionais a ser percorrida
para decifrar a imagem do adimplemento substancial, objeto central desta pesquisa — ao
bem da compreensao juridica, saindo do campo abstrato e vindo para o plano da praxe —
nada mais ¢ do que uma tentativa heuristica de impor graus de nivelamento classificatorio
da figura do inadimplemento absoluto ou, doutro ponto-de-vista, da figura do
adimplemento, constatagdes imprescindiveis para a o desenvolvimento do proprio direito

obrigacional na contemporaneidade.

Aqui ¢ que se faz necessaria a percep¢ao dinamica das obrigacdes, sendo desse
arremate, também, que surgem Teorias que vislumbram possibilidades mais vividas e,
portanto, menos inflexiveis, das cldssicas figuras obrigacionais, as quais deixam de ser
categorias estanques e que passam a dialogar com a complexidade insita as nuances

processuais da obrigacao.

3.3.1 Da perturbacio das relacdes obrigacionais

Ao se tratar da perturbagdo das relagdes obrigacionais, ¢ necessario que se tenha
em mente o desenvolvimento de uma incursdo na alameda obrigacional, ja referida nas
linhas deste trabalho. Sendo assim, inicie-se, pois, pela figura do inadimplemento

absoluto.

Quanto ao inadimplemento absoluto, primeiro elemento da perturbacao da relagao
obrigacional — j4 analisado a luz da teoria pontesiana — como o préprio nome sugere,
trata-se de uma situagdo onde o planejamento prestacional ndo pode ser cumprido diante
de uma impossibilidade objetiva de sua realizagdo, quer seja no campo circunstancial

externo a relagdo obrigacional, quer seja no campo funcional do interesse do credor que
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ja& ndo recepciona e nem pressupoe poder recepcionar tal adimplemento como uma

possibilidade util a sua esfera patrimonial.'®®

E sistematicamente preclaro que o remédio juridico para a neutralizagdo dos
efeitos do inadimplemento absoluto € a resolugdo do contrato, a qual expurga, do mundo
juridico, a obrigacdo previamente estabelecida, ensejando ao sujeito da relacao

obrigacional a tentativa de se devolver seu status quo ante.

Quanto a mora ou inadimplemento relativo, ¢ tida como um estado, ainda instavel,
de inadimplemento, através do qual sua transitoriedade impde ao devedor a possibilidade
de cumprimento do programa prestacional — inobstante o prejuizo/deterioracdo do
planejamento inicialmente posto — implicando-se em providéncias reparatorias frente a
quebra do contetdo obrigacional previamente pactuado. Neste talante, a resolucdo do
contrato, por inadimplemento relativo, ndo se faz necessaria, dada a possibilidade e,
sobretudo, o interesse do credor, pela sua purgacao, transmutando-a para a figura do
adimplemento total. Se necessario for a resolugdo, essa seria movida pela presenga do

inadimplemento absoluto.

Problema que serve para o estudo da mora — situacao de atraso prestacional que
resulta no inadimplemento relativo — ¢ o fato de que o Codigo Civil brasileiro, em sua
busca expansiva, ter dilatado as bases de hipdtese de incidéncia desse classico elemento
obrigacional para reconhecé-lo em trés momentos: tempo, lugar e forma, exegese do

art.394 da referida codificagao.

Nao se desconhecendo, nestas linhas, a critica feita a ampliacdo legislativa que
desnaturou a mora, por ndo identificar a temporalidade como o tnico elemento central
capaz de promover a sua caracteriza¢do,'®” ndo se considera, contudo, uma discussio

frutifera para efeitos praticos.

Portanto, fica, desde ja, consignado que esse alargamento legislativo, ja presente
no Cddigo Civil 1916 e que abarcou outros elementos caracterizadores da mora, permitiu,

em partes, a superacao dos problemas que a doutrina, na figura de Staub, enfrentou na

168 EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. Responsabilidade Civil pelo
Inadimplemento da Boa-fé. 2011.178 f. Tese (Doutorado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas/
FDR, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2011, p.136.

16 CATALAN, Marcos Jorge. Descumprimento Contratual. Curitiba: Jurua, 2012, pp.140- 141.
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Alemanha,'” por ndo haver referéncia no BGB ao lugar e ao modo atrelados a mora,

resultando na criacdo tedrica da “violagdo positiva do contrato”.!”!

E certo que tal entendimento as violagdes positivas foi imprescindivel na
Alemanha, posto viabilizar a supera¢ao do problema no Codigo Civil Alemao, o qual ndo
servia para resolver os casos de violagdes obrigacionais atreladas a uma agado prestacional
positiva/comissiva defeituosa — ¢ claro — bem como parte da Teoria da quebra antecipada

do contrato, melhor trabalhada no préximo capitulo.

Ocorre que essa criacdo germanica, amplamente difundida entre os privatistas
brasileiros, ndo possui um significado emblematico como o tem em sua terra natal, apesar
de compreender que sua importacdo agrega uma razao de ser justificadora de seu estudo
quando o tema ¢ a mora e suas possibilidades fenoménicas no Brasil, mais precisamente
nas linhas dos deveres laterais ou anexos, que perde sua relevancia precipua quando do
aperfeigoamento dos estudos acerca dos deveres gerais de conduta abarcados na boa-fé
objetiva.

Em outras palavras, o principal problema alemdo ndo existe no Brasil, tendo em

2 em seu viés tridimensional —

vista a acertada expansdo local do conceito de mora!’
tempo, modo, espaco — o que ja engloba, sobretudo em relagdo ao “modo”, o que sobrou

dos deveres laterais, apos desenvolvimento tedrico dos deveres gerais de conduta.

De funcionalidade restou, para a teoria da violacao positiva do contrato brasileira,
apenas a questao da analise da Teoria da quebra antecipada do contrato diante da proje¢ao
futura da falha do credor em cumprir com o débito, ponto de grande importancia ao
guardar afinidade com a Teoria do adimplemento substancial, dada a presenca da boa-fé

objetiva em ambas Doutrinas.

Exposta, em linhas gerais, a regido obrigacional das perturbacdes da prestagao,
pergunta-se: como e onde se encontra a figura do adimplemento substancial habitante dos

confins da perturbacdo da relacdo obrigacional?

170 CORDEIRO, Anténio Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2015, pp. 594-602.
17l Por uma questio de organizagdo do trabalho, tem-se como preferéncia analisar a Unica questio
aproveitavel da violagdo positiva do contrato no proéximo capitulo, quando colocar-se-4 uma particula dessa
Teoria, qual seja, a Teoria da Quebra Antecipada do Contrato, como ponto correlato/afim da Teoria do
Adimplemento Substancial. Desta forma, apenas, a meng¢ao por for¢a da exposicao do que se compreende
por mora (=atraso).

172 Em oposi¢do a esse avango vide: CATALAN, Marcos Jorge. Por um novo conceito de Mora e
Inadimplemento. Disponivel em:
<http://www.faimi.edu.br/revistajuridica/downloads/numero9/mora.pdf>. Acesso em: 24 jun. 2017.
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De maneira preliminar, ¢ possivel concluir que o adimplemento substancial esta
contido, segundo dito linhas atrds, numa terceira classifica¢do dentro da perspectiva da
perturbacdo das prestagdes obrigacionais, ou numa quarta categoria, se incluir o

adimplemento (total) no conjunto dos marcos indicadores da perturbagdo obrigacional.

Problema ¢ saber onde, ou melhor, como, exatamente, encontra-se tal elemento
dentro da perspectiva da obrigagdo como processo, na linha da acepc¢do doutrindria de
Couto e Silva. Inicie-se, contudo, tal investiga¢do pontuando a questao da culpa no &mbito
da perturbacdo das prestacdes obrigacionais, tal elemento serda de grande valia para

enquadrar o olhar que se deve ter acerca do inadimplemento (em sentido amplo).
3.4 A CULPA E O INADIMPLEMENTO (EM SENTIDO AMPLO)

Ponto instigante quanto ao inadimplemento (em sentido amplo) ¢ o fato de saber

se a sua estrutura ¢ imprescindivel a presenca da culpa.

Para Marcos Mello, no que toca a questao da mora (ou inadimplemento relativo)
“a culpa pode ser irrelevante, uma vez que se da de pleno direito pelo inadimplemento,
em seu termo, de obrigacdo liquida, embora ndo ocorra se nao ha fato ou omissao imposta

ao devedor”.!”?

Sobre esse aspecto, mais detidamente em relacdo a mora, explica Pontes de

Miranda ao trazer o assunto para o ambito do Cddigo Civil de 1916 que:

A tradigdo do direito brasileiro — e, falando de direito brasileiro,
necessariamente temos de abstrair dos doutrinadores que estavam mais
preocupados coma a letra da lei dos outros paises do que com as Ordenagdes
Filipinas, Livro 1V, Titulo 53, §3, e o Codigo Civil — é no sentido que s6 a
respeito de impossibilitagdo se aludir a culpa e ndo-culpa. A mora nada tem
com isso.!*

Para Pontes de Miranda, a confusdo que se faz ao colocar a culpa no ambito da
mora parece provir da mesma confusdo que se faz entre a mora (matéria pertinente a
responsabilidade pelo inadimplemento) e a impossibilidade da prestacdo do devedor
quando o produto prestacional da obrigacdo se deteriora por culpa do proprio devedor

(matéria pertinente a responsabilidade pelo ato lesivo a prestacao).

173 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 15° ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 249.

174 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1959, v.26, p.7.
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No primeiro caso, pela via objetiva, abstrai-se a culpa, chegando-se ao ilicito
relativo, enquanto no segundo caso, o ilicito relativo exsurge da analise propriamente dita

da culpa do devedor na deterioragcdo da prestagdo.

Pontes de Miranda conclui o enfrentamento da discussdo em comento,
identificando que esse problema foi importado da doutrina estrangeira e nunca teve

verdadeira guarida ao longo da histéria do direito civil luso-brasileira. Nesse particular:

O intérprete ndo pode importar discussdes da doutrina estrangeira. Tem de
primeiro ler, atentamente a lei brasileira. O que lhe pode interessar, na doutrina
dos outros sistemas juridicos, ¢ a precisdo de algum conceito, a revelagdo
historica de algum erro, os resultados da investigagcdo l6gico-cientifica e,
ocasionalmente, a contribui¢do da pesquisa e da discussdo em torno de algum
texto que coincide com o texto indigena.!”®

Por caminho complementar, Marcos Catalan, amparado no perfil obrigacional
formatado pela boa-fé em sentido objetivo e parametrizado como padrao de conduta a ser

seguida pelos sujeitos da relagdo obrigacional, indica que:

[...] Se o principio da boa-fé, enquanto parametro de conduta que informa o
complexo organico obrigacional, impde a ambas as partes deveres laterais
como a lealdade, a cooperagdo, ¢ a correcdo no comportamento, cuja analise é
aferida mediante critérios objetivos, ¢ evidente que a perquiri¢do do elemento
subjetivo resta prejudicado. Neste contexto, enquanto consequéncia dos
negocios juridicos, patentes a esperanga do credor em receber seu crédito € o
interesse da sociedade em promover a circulagdo de riquezas, sendo que a
conduta do devedor deve ser de rigorosa colaboragdo em busca da satisfagdo
de tais expectativa.'’®

Ademais, diz Catalan que o problema da identificacdao do inadimplemento relativo
com a culpa é, em grande medida, decorrente de uma falha terminologica a qual coloca
que “a ideia de culpa defendida pela doutrina esta na violagdo do dever juridico criado

pela vontade das partes, e nfio na infracdo ao necessario dever de diligéncia”.!”’

Nesses termos, para rebater o entendimento que alinha mora e culpa, o qual possui

178 179 com base na analise de

apoio de uma parcela consideravel da doutrina brasileira,
Marcos Catalan, traz-se a colacdo o exemplo do pai de familia que assume uma divida,
contando com o seu salario para salda-la e que, logo em seguida, ¢ demitido, nao restando

a ele qualquer reserva para honrar com o contratado.

175 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1959, v.26, p.7.

176 CATALAN, Marcos Jorge. Descumprimento contratual. Curitiba: Jurua, 2012. p. 150.

177 1d.. Por um novo conceito de Mora e Inadimplemento. Disponivel em: <http://www.faimi.edu.br/
revistajuridica/downloads/numero9/mora.pdf>. Acesso em: 24 jun. 2017.

178 Vide RIZZARDO, Arnaldo. Direito das obrigagdes. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 502.

17 Vide AZEVEDO, Alvaro Villaga. Teoria geral das obrigacdes. Sio Paulo: RT, 2000, p. 237.



78

E evidente que o ilustrativo inadimplemento néo é, em absoluto, culpa do devedor,
ainda que objetivamente falando ele tenha que suportar toda a carga da imputagdo que
daré subsidio a responsabilidade negocial, incluindo-se, aqui, perdas e danos, juros e

corre¢do monetaria.'®

Conclui-se que a revelacao para efeito da incidéncia de mora ¢ o ilicito relativo,

que independe da culpa. Catalan, acerca desse entendimento, diz que:

[...] o que ha de ser relevado para efeitos da incidéncia de mora ¢ a
antijuridicidade nascida do incumprimento, vista esta como ofensa a lei
pactuada entre as partes, desde que ndo haja um fator externo a justificar a
impontualidade no caso da mora, ou ainda, a violagdo positiva no caso de
cumprimento parcial da obriga¢do ou o adimplemento em local diverso do
ajustado.'®!

Note-se, ademais, que as conclusdes pertinentes a mora quanto a presenga ou
auséncia da culpa, também estdo presentes na questdo do inadimplemento absoluto e do

adimplemento substancial.

Apregoada a constru¢do do que fora proposto para o vertente capitulo, finaliza-o,
pois, investigando mais detidamente a mora ou o inadimplemento relativo, como um meio
termo entre os extremos delimitadores (inadimplemento absoluto e adimplemento total)

da perturbagdo das relagdes obrigacionais, diferenciando-a do inadimplemento relativo.

3.5 DO INADIMPLEMENTO RELATIVO: APROFUNDAMENTO E
POSSIVEL DIALOGO COM O INADIMPLEMENTO ABSOLUTO

De inicio, impde consignar que se o devedor cair em mora (no sentido de atraso),
acaso sua falha seja inviavel a aceitacdo do que deveria ter sido prestado em perfeicdo
com o programa obrigacional, perfaz-se o absoluto inadimplemento, posto ficar a mora
(no sentido de inadimplemento relativo) impurgavel por perda do interesse do credor,
face a inutilidade da prestacdo, nos termos do art.394, do Codigo Civil,'®? dando azo a

medida extrema da resolucao do contrato.

180 CATALAN, Marcos Jorge. Por um novo conceito de Mora e Inadimplemento. Disponivel em:
<http://www.faimi.edu.br/revistajuridica/downloads/numero9/mora.pdf>. Acesso em: 24 jun. 2017.

181 CATALAN, Marcos Jorge. Por um novo conceito de Mora e Inadimplemento. Disponivel em:
<http://www.faimi.edu.br/revistajuridica/downloads/numero9/mora.pdf>. Acesso em: 24 jun. 2017.

182 Art. 395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais juros, atualizagdo dos
valores monetarios segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.
Paragrafo unico. Se a prestagdo, devido a mora, se tornar intitil ao credor, este podera enjeita-la, e exigir a
satisfacdo das perdas e danos.
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Quanto a dita viabilidade da aceitacdao da purgagao da mora como inadimplemento
relativo, seu reconhecimento se produz através de um indicativo objetivo: o interesse do
credor. Contudo, hé4 de se chamar atengdo para o fato de que aregra €, conforme a doutrina
pontesiana, “[...] ndo perder o interesse a prestacdo, por atraso do devedor”.'®® Tal
apontamento no sentido de conservacao da obrigacao ¢ ponto fulcral na manutengao da
seguranga negocial que se presume existir mesmo diante da quebra, ainda que

momentanea, do avengado.

Em outras palavras, a economicidade de uma pactuagao obrigacional implica,
também, na propria manutencdo de uma expectativa transacional a qual alude a
conservacgao da sociabilidade do trafico juridico. Ora, por mais que o vinculo obrigacional
esteja focado em um contetido programatico quase que cronometrado, o mundo dos fatos,

nao raro, ¢ alheio a essa perfeicao.

Assinale-se, portanto, que referida argumentagdo ndo ¢ alinhada a ideia
paternalista que chega a consagrar o devedor como um infeliz hipossuficiente a quem o
direito obrigacional deve servir como se convém a um senhoril. Pelo contrario, seus
deveres e/ou responsabilidades ndo sao alheios ao firmamento obrigacional, assim como
nao o sao os do credor. O caminho do equilibrio e do bom-senso € o imperativo da ordem

civil-constitucional.

O que se quer dizer com isso ¢ que, pelo deleite do egoismo do credor ou do
devedor, a obrigagdao ndo pode ficar refém. Esse ¢ o verdadeiro sentido de uma obrigagao
constitucionalizada: buscar o equilibrio entre os polos obrigacionais, sem eleger, de

antemao, um privilegiado.

Portanto, sdo as circunstancias do caso concreto que permitirdo saber se a mora
(no sentido de inadimplemento relativo), pode ser elidida ou estabilizada como
inadimplemento, em termos absolutos, em que pese ser um direito que assiste ao credor
prejudicado optar pelo caminho processual que melhor lhe convier (busca pelo
adimplemento ou pela resolu¢do da avencga), cabendo ao inadimplente se proteger de

eventual posicdo deletéria atentatdria da boa-fé objetiva na relagdo obrigacional.

Corroborando para esse entendimento, tem-se em Ruy Rosado que:

A escolha entre a acdo de adimplemento e a de resolucdo estd no ambito da
livre determinag@o do credor nao-inadimplente, descabendo ao devedor forca-

183 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. v.26. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1959, p. 9.



80

lo em um ou outro sentido. A acdo de resolucdo ndo tem carater de
subsidiariedade, como se somente pudesse ser proposta no caso de
inviabilizada a agdo de adimplemento.'®*

Essa inteligéncia encontra-se verdadeiramente coligada com o fato de que no
campo da busca pela resolugdo, o credor sustenta a posicao de potestade, tendo em vista

ser detentor de um direito formativo que ¢ definido como sendo aquele no qual:

[...] representa uma situagdo subjetiva, cujo exercicio determina uma
vicissitude de uma relagdo juridica: o titular do chamado poder formativo pode
unilateralmente constituir, modificar ou extinguir uma situagdo subjetiva,
apesar de isso implicar uma interferéncia na esfera juridica de outro sujeito,
impossibilitado de evitar, em termos juridicos, o exercicio do poder.'

Trazendo a questao do direito formativo no campo do direito resolutdrio, nos
termos do art. 475 do Cddigo Civil, € possivel constatar — ao menos de maneira rapida —
que ndo ha, no sistema civil brasileiro, qualquer ressalva para o exercicio da resolugao do
contrato por for¢a de inadimplemento, independente da andlise de perda, ou ndo, de
interesse do credor na prestacdo, bastando a lesdo, por advento de atraso ou
incumprimento (tempo, lugar ou forma) e logo se mostra admissivel a resolugdo por via
judicial.

186 na vigéncia do

Essa parece ter sido a posicao assumida por Pontes de Miranda
artigo 956, paragrafo unico, do Codigo Civil de 1916, equivalente ao art. 475 do Codigo
Civil e que, segundo Araken de Assis, encontra-se equivocada, tendo em vista que “ela
debela acdes caprichosas, contrarias a logica e a economia do programa contratual”, posto
ndo respeitar exercicio mais criterioso do poder resolutério precedido da perda do

interesse na obrigagdo.'®’

Assim, Araken de Assis parece ndo aceitar, prima facie, qualquer tentativa do
credor em buscar a tutela estatal para resolver uma obrigagao, a menos que haja um nao
cumprimento, em definitivo (absoluto), pela perda total do interesse do credor frente a

prestagdo, o que resultaria na propria inutilidade prestacional. Assim explica:

Sendo inutil ou de escassa utilidade o cumprimento serédio, em vista de tais
motivos, admite-se a rejeicao do credor, e o inadimplemento, de relativo, passa

184 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢do dos Contratos por Incumprimento do Devedor —
Resolugio. 1? tiragem. Rio de Janeiro: Aide, 1991, p. 192.

185 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducio ao Direito Civil Constitucional. Tradugio:
Maria Cristina de Cicco. 3* ed. Sdo Paulo: Renovar, 2007, p. 122.

186 Vide in PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1959, v.23.

187 ASSIS, Araken de. Resolu¢do do Contrato por Inadimplemento. 4°Ed. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2004, p. 125.



81

a absoluto. Enquanto mora, o descumprimento do obrigado ndo implica o
florescimento do direito a resolugdo do contrato bilateral.!®?

Em verdade, o contexto do direito formativo a resolucao, segundo Araken de
Assis, deve ser encarado com parcimdnia, ndo podendo ir de encontro a propria logica

obrigacional que busca no interesse!®’

creditério um dos elementos para o
estabelecimento da propria relagdo obrigacional. Ademais, conforme o proprio Pontes de
Miranda afirmou, ao demonstrar uma face mais branda de sua posic¢ao: “[...] o credor nao
pode recusar a prestagcdo se o que lhe falta ¢ minimo e ndo diminui o valor do que se lhe

quer entregar, ou se nada se opde a que a receba”.!”®

Depreende-se pelas linhas desta dissertagdo que a coeréncia da potestade dos
direitos formativos ¢, sobretudo, em tempos de concretizagdo do principio da boa-fé
objetiva, algo relativizado, no sentido de melhor acolher a orientacdo do sistema civil-
constitucional aberto e conformado pelas cldusulas gerais e pelos principios
(re)novadores da civilistica. Ja ndo € possivel vincular-se ao posicionamento inflexivel e
que eleva todo e qualquer ato obrigacional a categorias extremistas, num ponto de vista
que conduza ao raciocinio automatico que propugna que em caso de atraso, a

consequéncia automatica seria a resolugao.

Dessa feita, prefere-se, para as linhas deste trabalho, uma posicao intermedidria
entre o que pensa um e outro jurista, tendo em vista que se de fato, a priori, Pontes de
Miranda tem razao em ndo admitir limitagcdo para o direito de ajuizar a demanda
resolutoria, por outro, € certo que essa demanda, nas linhas descritas por Araken de Assis,
ndo deve prosperar em havendo uma situacdo de inadimplemento cujo interesse
creditoério, objetivamente analisado, ndo tenha motivos suficientes de ter se esvaido, a

ponto de justificar a resolugao da obrigagao.

Ou seja, o melhor caminho ¢ admitir a agdo resolutoéria para confirmar a
plausibilidade da perda do interesse do credor por for¢a da inutilidade da prestacao.

Assim, apoOs admitida a acdo, somente num segundo momento processual € que se

188 ASSIS, Araken de. Resolu¢io do Contrato por Inadimplemento. 4°Ed. S3o Paulo: Revista dos
tribunais, 2004, p. 125.

1% Quando das balizas da Teoria do adimplemento substancial, a questio do “interesse” sera melhor
analisada.

19 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1959, v.26, p.9.
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analisaria se a presun¢ao de perda do interesse creditdrio corresponderia, de fato, com a

realidade obrigacional em que recairia os efeitos resolutorios. !

A celeuma parece melhor resolvida no campo processual, se compreender que
cabe a parte devedora, a quem deva suportar a pretensao resolutoria, o 6nus argumentativo
e probatorio de alegar o nao perfazimento do inadimplemento (absoluto) por perda de

interesse do credor.

Ademais, consigne-se que, pelo fato do inadimplemento relativo ser uma figura
transitoria dentro da alameda da perturbagdo da relagdo obrigacional, a consequéncia da
alegacao de inexisténcia do inadimplemento absoluto resulta, automaticamente, na
possibilidade de se converter o direito de resolugdo do contrato na possibilidade de se
fazer cumprir o avengado em toda a sua extensdo, milimetricamente calculada e se

legitima for — sem prejuizo de perdas e danos — através de medidas coercitivas.

Portanto, de uma forma ou de outra, o inadimplemento relativo tende a extingao,
ou melhor ainda, tende a estabilizacdo, transmutando-se em inadimplemento total ou em
adimplemento absoluto ou substancial, essa tltima figura melhor compreendida no

proximo capitulo.

Y1 Ao que parece, a posi¢do radical de Pontes de Miranda ensejaria a compreensdo que em qualquer caso
de mora no sentido de inadimplemento relativo), por mais insignificante que fosse, quando levado ao
edificio da acdo resolutoria, ensejaria uma necessaria presungdo absoluta de que houve, no caso concreto,
a perda do interesse do credor por inutilidade da prestagdo. Ja para Araken de Assis, essa presungdo €
relativa, deve ser constatada pelo Julgador no caso concreto.
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4 DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL: VISOES
INTERNAS E EXTERNAS

Situadas as bases da perturbacdo das relagdes obrigacionais, ¢ chegada a hora de
se adentrar no campo da analise do adimplemento substancial, espécie obrigacional foco
deste trabalho e que parece cumprir o papel de terceiro género de inadimplemento - ao
lado do inadimplemento absoluto e do relativo - na alameda obrigacional descrita no

capitulo anterior.
Dividir-se-a o presente capitulo em duas partes.

Na primeira contemplar-se-a a perspectiva interna do adimplemento substancial,
principalmente buscando descrever sua presenga dentro da alameda da perturbacdo das

relagdes obrigacionais.

Ja na segunda parte deste capitulo, descrever-se-4 como o adimplemento
substancial se comporta dentro da praxe, onde de fato serve de instrumento teorico para
a preservagado da relagdo obrigacional como uma projecdo juridica dotada de equilibrio e
vocagdo para a boa-fé objetiva, como imperativo de uma ordem socioecondmica alinhada

com os anselos do Direito Civil-constitucional.

Antes, contudo, chame-se atencdo para um dado bastante importante neste
capitulo. Sua segunda parte, visdo externa do adimplemento substancial, em que pese
tocar as raias da Teoria no campo processual-formal, ndo ¢, em absoluto, matéria de
ordem processual, ainda que com a questao processual guarde grande afinidade, conforme

se vera.

4.1 LINHAS GERAIS DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

E de bom tom que se inicie o enfrentamento do tema adimplemento substancial
pelo que se encontra enunciado no art. 475, do Cédigo Civil, que diz: “a parte lesada pelo
inadimplemento pode pedir a resolu¢do do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o

cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizagdo por perdas e danos”.

E na primeira parte desse dispositivo que a teoria do adimplemento substancial
incide para encobrir/mitigar a forca da possibilidade resolutoria do contrato quando da

ocorréncia de um quase adimplemento total da obrigacao.
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Conforme leciona Araken de Assis acerca do referido artigo e tomando como
préstimo as ligdes de Pontes de Miranda, deve haver “a iniciativa do lesado a obtencdo

de sentenca desconstitutiva”.'*?

Em outras palavras, o art.475 do Codigo Civil refere-se a tomada de postura por
parte do sujeito contratual prejudicado que busca arrefecer seus prejuizos com base na
acdo coercitiva estatal, a qual, pela via de seu brago judicial, destrdi a relacdo contratual
para devolver as partes a posi¢do de equilibrio idéntica (ou semelhante) a0 momento

anterior a celebracao da avenca (status quo ante).

Comentando acerca da manifestacdo contemporanea, Jones Figueiredo Alves

indica que o adimplemento substancial (ou substancial performance — como alguns
. . e . ~ L

preferem chamar) seria compreendido como sendo: “um adimplemento tdo préximo ao

resultado final, que, tendo-se em vista a conduta das partes, exclui-se o direito de

resolucdo, permitindo tdo-somente o pedido de indenizagdo e/ou de adimplemento, vez

que aquela primeira pretensio viria a ferir o principio da boa-f&”.1%

Assim, percebe-se que o conceito do adimplemento substancial leva em conta a
maxima aproximag¢ao do resultado final do contetido programatico de um contrato, o que
o torna um quase adimplemento. Tal perspectiva remonta a necessidade de visualizar a
obrigagdo como algo dindmico e alinhado com a flexibilizagdo dos institutos
obrigacionais, exatamente nos termos da obrigagdo como processo expostos no capitulo

anterior.

Assim, Anelise Becker, uma das precursoras do estudo do adimplemento

substancial no Brasil, define que:

A doutrina da substancial performance pretende a protegao e auxilio daqueles
que leal e honestamente esforgam-se em executar seus contratos em todos os
particulares materiais e substanciais, de modo que seu direito @ compensagio
ndo deva ser perdido em razdo de meros defeitos ou omissdes técnicas,
inadvertidas ou ndo importantes.'**

192 ASSIS, Araken de. Resolu¢do do Contrato por Inadimplemento. 4* Ed. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2004, p. 131.

193 ALVES, Jonas Figueiredo. A teoria do adimplemento substancial (“substancial performance”) do
negocio juridico como elemento impediente ao direito de resolucdo do contrato- /n: DELGADO, Mario
Luiz et ALVES, Jones Figueiredo (Coordenadores). Questdes controvertidas no novo Cédigo Civil. Sao
Paulo: Método, 2005, v. 4, p. 408.

194 BECKER, Anelise. Inadimplemento antecipado do contrato. /n: Revista de Direito do Consumidor,
vol. 12, out./dez., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.73.
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Trazendo esta visdo para a perspectiva civil constitucional, na linha do que

Anderson Schreiber propala, pode-se dizer que o adimplemento substancial indica que:

[...] se o comportamento do devedor alcanga aqueles efeitos essenciais que,
pretendidos concretamente pelas partes com a celebragdo do negocio,
mostram-se merecedores de tutela juridica, tem-se o adimplemento da
obrigacio, independentemente da satisfagio psicoldgica ou nio do credor.!*’

Assim, em geral, tem-se que a Teoria do adimplemento substancial ¢ a construgao
doutrinéria que imputa graus distintos de inadimplemento e, ao se deparar com situagdes
extremas onde se constata a tentativa de resolucao da obrigacdo e a insignificancia do que
se reputou como inadimplemento, impede-se tal pretensdo resolutoria para preservar a
boa-fé objetiva nas relagdes obrigacionais, vistas como verdadeiros processos cujo fim

natural € o proprio adimplemento.

Por conseguinte, pelo que se pode depreender, parece existir uma espécie de
formata¢ao unissona do desenvolvimento dessa teoria no Brasil, o que gira em torno de
uma necessidade de reputar a conduta das partes uma dimensdo atrelada ao
desenvolvimento obrigacional com base na boa-fé objetiva e na obrigagdo como processo,
ndo havendo, ainda, correntes divergentes e bem estabelecidas na doutrina nacional

acerca do tema ora analisado.

Contudo, algo ja de divergente parece brotar quanto ao seu reconhecimento de
incidéncia frente a possibilidade de previsdo, ou ndo, de clausula resolutiva expressa no

negocio juridico que dé€ origem a determinada avenga obrigacional.

4.1.1 Clausula resolutiva e adimplemento substancial

De inicio, ¢ de se salientar que a resolucdo ¢ o modo ndo voluntario de se dissolver
um contrato por for¢a de inadimplemento. Dai € que se tem que a clausula resolutiva ¢ a
pactuagdo dentro do negocio juridico que prevé, expressamente, as condi¢des resolutivas
de perfazimento de inadimplemento nas quais, se concretizados na forma prevista, podem
supostamente gerar o desfazimento da avenca negocial, sem a participagdo, sequer, do

poder judiciario, dando-se de pleno direito.

195 SCHREIBER, Anderson. A triplice transformacdo do adimplemento: adimplemento substancial,
inadimplemento antecipado e outras figuras. Revista Trimestral de Direito Civil. Belo Horizonte: Forum,
v. 32, p. 3-27, 2007. Disponivel em:
<http://www.andersonschreiber.com.br/downloads/A_Triplice Transformacao _do Adimplemento.pdf>.
Acesso em: 16 set 2017.



86

Da leitura do art. 121 e 128 do Codigo Civil, a condigdo resolutiva ¢ tratada como
um evento futuro e incerto no qual, sendo concretizada, extingue os efeitos prelecionados

no pacto obrigacional. Nesses termos, tem-se que:

Os pressupostos basicos para a atuagdo da clausula resolutiva expressa sao
semelhantes aos da resolug¢@o de maneira geral, ¢ dizer: inexecug¢do do devedor,
decisdo pela via resolutiva, condi¢ao de ndo inadimpléncia do titular do direito
resolutivo — ou, em outros termos, legitimidade resolutiva. Porém, como se
esta aqui no campo da autonomia negocial, as partes podem, em regra, ajustar
outros pressupostos — observados os limites impostos pelos principios
contratuais, dos quais releva o da boa-fé, e pela ordem publica. A inexecugdo
deve ser aquela valorada e prevista pelas partes como suficientemente grave
para fazer extinguir a relagdo contratual. Quer-se dizer que a clausula ndo pode
ser genérica. Ela deve fazer referéncia a um determinado tipo de obrigacdo que
os contratantes reputem essencial, deve ser precisa.'*®

Apresenta-se, também, nos termos da clausula 474 do Codigo Civil que “a
clausula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tacita depende de interpelagao
judicial.” Para Araken de Assis, a unica exegese que se pode compreender da leitura
conjugada do art. 474 do Cddigo Civil patrio ¢ a que afirma a operabilidade de pleno
direito da clausula resolutiva expressa. Compreende-se essa posi¢ao do doutrinador,

contudo, ha de se discordar dela. Explica-se.

Araken de Assis, quanto ao referido artigo e as possibilidades do adimplemento
substancial, ¢ categdrico ao dizer que: “pondera-se, em primeiro lugar, a existéncia de
condigdo ticita, portanto indesejada e imprevista na manifestagdo originaria de vontade
das partes, e, assim, a hipotética superveniéncia do evento resolutivo implicaria o crivo

judicial para contrabalangar abusos”.'"’

Em aclaramento, segundo Araken de Assis, ¢ condi¢cdo sine qua non que se
perceba, quando da incidéncia do artigo 475 do Codigo Civil, que a clausula resolutiva
do contrato seja tacita. E como se as partes, obviamente que em igualdade de condigdes,
ao preverem a clausula resolutiva de maneira expressa, declarassem que abririam mao da

alegacdo da Teoria do adimplemento substancial.

A priori, de fato, havendo previsdo de clausula resolutoria expressa, ndo ha que
se falar em participagdo do Judiciario no evento resolutério contratual, mormente quando

se trata de relacdo paritaria. Contudo, eventual falta de reconhecimento do

1% GARCIA, Rebeca. Clausula resolutiva expressa: analise critica de sua eficicia. Revista da AJURIS.

Porto Alegre: Ajuris, v. 40, n. 131, 2013. Disponivel em: <www.ajuris.org.br>. Acesso em: 16 set. 2017.
197 ASSIS, Araken de. Resolu¢io do Contrato por Inadimplemento. 4* Ed. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2004, p. 131.
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inadimplemento de insignificante importancia, a posteriori, deverdo ser resolvidos com

base na Teoria do adimplemento substancial.

Em interessante ensaio acerca da questao da necessidade de interferéncia, ou nio,
quanto a questao da plena eficicia da cldusula resolutiva expressa, Aline Valverde Terra

constata trés correntes jurisprudenciais acerca da tematica, quais sejam:

1) decisdes que reconhecem a plena eficacia da clausula resolutiva expressa e
admitem a resolugdo extrajudicial, a exigir apenas a comunicagdo ao devedor
da opgdo feita pelo credor; ii) decisdes que, embora reconhegam a
possibilidade de resolucdao extrajudicial, exigem prévia notificagdo para
constitui¢do do devedor em mora, ainda que se trate de mora ex re; iii) decisdes
que ndo admitem a resolugdo extrajudicial, e propugnam a necessidade de
intervengdo do Judiciario, seja para verificar a efetiva ocorréncia do fato
ensejador da resolucdo — incumprimento definitivo —, seja para verificar a
validade da propria clausula resolutiva.'*®

Quanto as decisdes do item i, ndo existem maiores problemas, ja que corroboram
com o que ora se defende. Quanto as decisdes do item ii, por permear relagdes juridicas
assimétricas ou potencialmente teratologicas, neste particular, deve ser bem recebida
posto tocar em questdes socioecondmicas sensiveis tais como o leasing, a alienacdo
fiducidria de bens mdveis e contratos de seguros, mormente em casos de relagdes
consumeiristas. Por fim, o ultimo grupo de decisdes, o qual vai de encontro a retidao
sistematica calcada na boa-f¢ objetiva e na fun¢do social do contrato, chega mesmo a
desvirtuar a organizacdo do ordenamento civil-constitucional vez que desconsidera o
efetivo dever da Justica de preservar, em situagdes paritrias (repise-se, mais uma vez por

dever de clareza), a vontade dos contratantes.

Dessa forma, alinha-se a perspectiva de Aline Valverde Terra, a qual faz constar

importante alerta, qual seja:

Ha, portanto, que se interromper a questionavel pratica judicial no sentido de
judicializar o que ¢é insindicavel e desconsiderar a autonomia privada,
preterindo a disciplina tragada pelas partes — com os devidos abrandamentos
legalmente impostos em casos especiais, conforme apontado. A presenca da
referida cldusula resulta de escolha prévia das partes quanto aos mecanismos
de tutela de que dispora o credor em caso de incumprimento definitivo, a
restringir a possibilidade de o juiz reavaliar tal escolha. Sempre serd permitido
ao magistrado analisar o merecimento de tutela da clausula redigida pelos
contratantes, mas é preciso cuidar para que, ao fazé-lo, ndo se substitua a
vontade inicial das partes, alterando a disciplina contratual e,
consequentemente, o proprio equilibrio do contrato, uma vez que a presenga

198 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Clausula resolutiva expressa e resolucdo extrajudicial.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 3, jul.-set./2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/02/Terra-civilistica.com-a.2.n.3.2013.pdf>. Acesso em: 27/02/2018.
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da clausula resulta de complexa equacao que envolve distribui¢cao dos riscos
contratuais e clausulas econdmicas.!®

Todavia, ¢ verdade que ndo ha, grosso modo, em solo brasileiro, possibilidade de
se afastar do judiciario qualquer discussdo que a sua luz seja levada. Mesmo para aqueles
adeptos do voluntarismo, ¢ incontestavel a inafastabilidade da jurisdi¢do em relagdo aos
casos postos a luz do Poder Judiciario. Veja-se, inclusive, que o art. 5°, inc. XXXV da

CF: “A lei nao excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito”.

Noutro diapasdo, logica semelhante a utilizada para a questdo da cldusula
resolutiva tacita, quando da resolugdo contratual, também pode servir de parametro para
a problemadtica da garantia dada ao negdcio juridico celebrado. Se a parte inadimplente,
ao celebrar a avenca, ofertou voluntariamente algum bem em garantia, existe prévia

aceitacao de eventual levantamento da garantia em caso de inadimplemento.

Contudo, cumpre razdo a Chueiri, ao afirmar, quanto a incidéncia da Teoria do
adimplemento substancial nesses casos que: “o que podera ocorrer ¢ incidir no contrato
ao qual a garantia se vincula, evitando sua resolu¢ao, de forma que nao sejam necessarias
restituicdes reciprocas para retornar o status anterior, o que podera minorar os prejuizos

potencialmente surgidos da resolugdo” 2%

Reforga-se que a incidéncia da Teoria do adimplemento substancial em casos tais,
desperta uma carga argumentativa mais forte, tendo em vista que a sua incidéncia
alcancara o plano processual por via de uma acgao ordinaria e dirigida ao juizo com o fito
de flexibilizar aspectos do sistema juridico material que gozam de certa estabilidade, a

exemplo da garantia contratual ou da clausula resolutiva expressa.

Em outras palavras, o credor que esteja diante de verdadeira situacdo de
adimplemento substancial deve arcar com o 6nus de ter que responder judicialmente pelo
exercicio desproporcional e ilegitimo de ter optado pela resolugdo contratual por via de
clausula resolutéria expressa. Assim, existiria para o devedor adimplente em
substancialidade uma tutela judicial de desfazimento da medida resolutéria cumulada

com perdas e danos por quebra indevida do contrato.

199 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Clausula resolutiva expressa e resolucdo extrajudicial.
Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 2, n. 3, jul.-set./2013. Disponivel em: <http://civilistica.com/wp-
content/uploads/2015/02/Terra-civilistica.com-a.2.n.3.2013.pdf>. Acesso em: 27/02/2018.

200 CHUEIRI, Rodrigo. Adimplemento Substancial: Analise critica de Parimetros para Aplicacio no
Direito Brasileiro. 156 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas/ FDR,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2014, p.96.
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De tal modo, cumpre frisar que a revelagdo da incidéncia da Teoria do
adimplemento substancial pressupde flexibilizacao da figura da mora e, por conseguinte,
do proprio inadimplemento, permitindo que devedores que cumpriram com a parte
substancial do programa obrigacional sejam encarados, no plano da resolucao do
contrato, de maneira mais branda do que aqueles que inadimpliram significativamente

com a obrigacao pactuada.

Porém, a leitura desavisada do adimplemento substancial deve ser evitada. E que
tratar o devedor com equilibrio e justi¢a, dado seu histérico no ambito do cumprimento
de parte significante do cronograma obrigacional, protegendo-o de eventual resolutéria
do credor, ndo ¢ o mesmo que deixa-lo blindado dos efeitos da busca indenizatoéria. Isso
seria economicamente inviavel, juridicamente contraproducente e, acima de tudo, criaria
um privilégio que ndo condiz com a realidade do Direito Civil-constitucional propugnada

pela boa-fé objetiva.

No entanto, questionamento que se deve fazer, sempre, ¢ como o devedor pode
escudar-se da resolucdo de uma relacdo contratual, levada em juizo, por for¢a do que se
interpreta do art. 475 do Cédigo Civil ou, doutra forma, como o credor, mesmo diante
dessa defesa do devedor, pode sair do processo sem maior prejuizo, ainda que infimo,
mas que mesmo assim tivera que suportar ao nao receber todos os frutos do adimplemento
que lhe fora prometido. Tais embates sdo tipicamente de andlise externa, algo muito
pouco realizado pelos pesquisadores brasileiros que ja& enfrentaram o tema do

adimplemento substancial, frisa-se.

Doravante se verdo essas e outras questdes, contudo, por ser tema de grande
relevancia para o deslinde do presente trabalho, ¢ de bom alvitre tracar as linhas gerais
do que seria o adimplemento substancial como um processo obrigacional com aspectos

internos e externos, conforme se vera.
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42 TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL NA VISAO
INTERNA DA OBRIGACAO COMO UM PROCESSO: TEMPO,
LUGAR E FORMA

1201

E sabido que o adimplemento substancia originou-se no Common Law

britanico, em meados do século XVIII, com o caso Boone versus Eyre no qual analisou-

se a distin¢do entre condition e warranty.?*?

Para uma melhor visao do caso, buscou-se no ementario da University of Northern
British Columbia o esfor¢o para melhor explicar o emblematico caso. Inicialmente, do
que se extrai da leitura, ficou consignado que o precedente Boone versus Eyre, foi
paradigmatico por varias razdes. A primeira dessas razdes foi pelo fato de ser um
precedente talhado por Lord Mansfield, um dos pais liberalizadores do Direito Anglo-

Saxao, ainda que ele possuisse algumas contradigdes em relacao a sua postura ideologica.

Diz que Lord Mansfield fora um dos precursores ao levantar a bandeira contra o
regime escravocrata na Inglaterra (no caso Somerset v. Stewart) em que pese fechar os
olhos para tal regime nas colonias britadnicas, como no caso ora desenhado. Outra razao ¢
que esse caso repercute até os dias atuais no direito contratual ingl€s por ser um marco

evolutivo do direito contratual britanico. 2%

201 Importante ressaltar, em esfor¢o introdutdrio, por uma questdo de estabelecimento de pacto semantico
aqui adotar-se-a4 a terminologia “adimplemento substancial” para fazer mengdo ao objeto principal da
analise do presente artigo, por trés motivos: a) A “adimplemento substancial”, para além da compreensdo
do instituto do “adimplemento”, primeira parte do fenomeno, também compreende a necessidade da analise
do que seria o “inadimplemento”, parte final do instituto, caso seja vislumbrado linearmente. Em outras
palavras, o objeto trabalhado mostra-se bifasico, conforme se verd oportunamente. b) Pelo o que foi
indicado no item “a”, em sendo um fenémeno bifasico, chama-lo de - inadimplemento ou adimplemento —
substancial, ndo ¢, sendo, uma escolha muito mais de veleidade do que de cientificidade, reconhece-se. c)
No Brasil a expressao consagrada ¢ “adimplemento substancial”, em que pese também serem identificadas,
pontualmente, outras expressdes como “inadimplemento de escassa importancia” (influéncia do direito
italiano) e “substantial performance” (influéncia do direito anglo-saxdnico). Reconhece-se, contudo, que
quaisquer dessas empreitadas terminoldgicas ou sdo utilizadas — como aqui o serdo - como recurso
redacional, o que ndo é um problema em si, ou podem ser portadoras de um vicio académico brasileiro,
qual seja: renomear, inumeras vezes, consagrados institutos, com intuito meramente retoérico de se chamar
atenc@o para uma suposta contribui¢do autoral inovadora sobre o tema.

202BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, ano
1, n. 9. Porto Alegre: Livraria do Advogado, pp. 60-77, nov. 1993, p. 62.

203 Segundo estas notas, atribui-se a Lord Mansfield a afirmagio de que: (...) where mutual covenants go to
the whole of the consideration on both sides, they are mutual conditions, the one precedent to the other. But
where they go only to a part, where a breach may be paid for in damages, there the defendant has a remedy
on his covenant, and shall not plead it as a condition precedent". Disponivel em:
<http://www.unbc.ca/assets/history/courses/201101 case notes.feb8.pdf>. Acesso em: 03 de abril de
2017.
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Em resumo, o episddio versou sobre um contrato de compra e venda de uma
propriedade na Ilha de Dominica, o qual incluiu-se os escravos da plantacdo, o que na
pratica brasileira chama-se de compra e venda com “porteira fechada”. Por ocasido da
avenga, Eyre comprometeu-se a pagar a Boon, £500 mais uma renda vitalicia anual de

£160.

Ap6s o pagamento das £500, Eyre deixou de adimplir com as £160 anuais, vez
que fora constatado que Boone nio possuia titularidade sobre os escravos. Boone, por sua
vez, ingressou com uma ac¢ao contra Eyre. Aquele saiu vitorioso, dado o fato de Lord
Mansfield ter considerado a questdo dos escravos como sendo secundaria ou mesmo
insignificante perante o todo obrigacional. Eis aqui a ideia inicial do que gira em torno

do adimplemento substancial, a insignificancia do que se deixou de cumprir.

Contudo, o prejuizo suportado por Eyre deveria ser solvido em perdas e danos,
ndo em resolucdo da obrigagdo de pagar o ordenado anual. Sendo assim, o caso
emblematico para a formulacdo do que viria a ser chamado de adimplemento substancial
ficou vinculado as obrigacdes secundarias, ndo representado, de fato, a forma que hoje ¢
conhecida, qual seja, o impedimento de resolucdo contratual, ainda que por
descumprimento do dever principal, em que pese tal descumprimento ser

substancialmente irrelevante.

Porém, retornando a caminhada na historia do instituto, tem-se que, com o tempo,
a util, porém simplista, divisao entre condition/warranty foi percebida como um meio de
acometimento de injusticas. Veja-se que o descumprimento insignificante de uma
condition seria suficiente a ensejar a resolucdo do contrato, enquanto que o grave

desrespeito a uma warranty, obrigacdo secundaria, ndo possibilitaria tal fenomeno.

Conforme apontado por Becker, partindo de uma visdo mais preocupada com a
gravidade do dever descumprido, surge um novo conceito obrigacional no Commom Law,
o intermediate ou o innominate term, cujo desrespeito suficientemente sério era a inica
forma de resolver o contrato. Ainda acentuou a autora, que por influéncia dessa categoria
obrigacional “havendo um descumprimento leve, sé se admite reclamar por perdas e

danos. Contudo, se o descumprimento for sério, grave, capaz de comprometer nao s6 o
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sinalagma contratual, mas toda a economia do contrato, admitir-se-ia a resolugdo

contratual.”?%*

E com o intermediate term, por conseguinte, que surge a valorizagdo da gravidade
do dever descumprido e de sua influéncia sobre o contrato, sendo, portanto, o cerne do

que se convencionou chamar de substantial performance.**’

4.2.1 Adimplemento substancial no contexto do Civili Law e no plano

Supranacional

De outro vértice, em paises onde prevalece o sistema do Civil Law, o
adimplemento substancial, em geral, foi devidamente recepcionado por seus Codigos
Civis, de maneira ampla e generalizada, compreendendo a figura do “(in)adimplemento”
em toda extensdo. Veja-se como exemplo os casos da Italia, Alemanha, Portugal,

Argentina, Franca e Espanha.

Na Italia, por exemplo, mais especificamente no art.1.4552%

de seu Codigo Civil,
¢ possivel perceber a positivacdo expressa do adimplemento substancial ou, como 14 ¢
chamada, “inadempimento di scarsa importancia”. Emilio Betti, a0 comentar sobre o
tema de maneira breve, conecta o adimplemento substancial ao que ele chama de

“totalidade econdmica da relacdo contratual”?"’.

Por sua vez, o adimplemento substancial ganha tragos germanicos ao ser
introduzido, expressamente, no § 320, II, do BGB?*. Em tal artigo é possivel perceber a
ligacdo estabelecida entre a trivialidade (em sentido de ordinariedade/banalidade da
prestacdo faltante) e a ma-fé de quem deixa de receber essa parte faltante por puro

)209

despeito. Junte-se a esse dispositivo o que o § 323 (5)~", o qual, em sua parte final, aponta

204 BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, ano
1, n. 9. Porto Alegre: Livraria do Advogado, pp. 60-77, nov. 1993, p. 62.

205 Ibid.

206 “Importancia do inadimplemento: o contrato ndo pode resolver se o inadimplemento de uma das partes
tem pouca importancia, tendo em vista o interesse da outra”.

207 BETTI, Emilio. Teoria Geral das Obrigacdes. Traducdo de Francisco José Galvdo Bruno. Sio Paulo:
Bookseller, 2006, p. 672.

208 Ist von der einen Seite teilweise geleistet worden, so kann die Gegenleistung insoweit nicht verweigert
werden, als die Verweigerung nach den Umstinden, insbesondere wegen verhdltnismdfiger
Geringfiigigkeit des riickstindigen Teils, gegen Treu und Glauben verstof3en wiirde.

209 1 ]. Hat der Schuldner die Leistung nicht vertragsgemdf3 bewirkt, so kann der Gliubiger vom Vertrag
nicht zuriicktreten, wenn die Pflichtverletzung unerheblich ist.
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pela impossibilidade da resolug¢ao contratual quando o que resta faltante € insignificante

diante da lesdo.

Tem-se, aqui, uma expressa vedagdo de posturas amesquinhadas por parte do
credor que tem algo de inexpressivo, ainda que de direito, a receber da parte contraria.
Em um raciocinio sistematico, tal escolha remete a boa-fé edificada no § 342 do Codigo

Civil Alemao.

O Coédigo Civil Portugués, por sua vez, em seu art. 802, n°2, em redagdo quase
que idéntica ao Codigo Civil Italiano, também consagra a figura da escassa importancia

quando da tentativa do credor em resolver o contrato.

Em realidade juridica muito proxima a brasileira, tem-se na Argentina a
possibilidade, explicita, de aplicagdo da teoria do adimplemento substancial conforme
preleciona o artigo 1.084, do Codigo Civil Argentino de 2015, o qual, em tradugao livre,
preleciona em seu caput que “para fins de resolugdo, o inadimplemento absoluto deve ser

essencial em atencdo a finalidade do contrato”.

Na Franga, com o artigo 1184%!% e 1.134?!! na Espanha, com o artigo 1124°!% ¢

1258,21% de seus respectivos Codigos Civis, ha a previsdo da substancial performance.

Em arremate preliminar, trazendo a experiéncia internacional para o direito civil

patrio, tem-se que ao menos a logica do adimplemento substancial estd timidamente — ou

210 grticle 1.184 La condition résolutoire est toujours sous-entendue dans les contrats synallagmatiques,
pour le cas ou l'une des deux parties ne satisfera point a son engagement. Dans ce cas, le contrat n'est
point résolu de plein droit. La partie envers laquelle l'engagement n'a point été exécuté, a le choix ou de
forcer l'autre a l'exécution de la convention lorsqu'elle est possible, ou d'en demander la résolution avec
dommages et intéréts. La résolution doit étre demandée en justice, et il peut étre accordé au défendeur un
délai selon les circonstances.

211 grticle 1.134 Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites. Elles ne
peuvent étre révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. Elles
doivent étre exécutées de bonne foi.

212 Articulo 1.124 La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas, para el
caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe. El perjudicado podra escoger entre
exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de darios y abono de intereses
en ambos casos. También podra pedir la resolucion, aun después de haber optado por el cumplimiento,
cuando éste resultare imposible. El Tribunal decretara la resolucion que se reclame, a no haber causas
Justificadas que le autoricen para sefialar plazo.

23 Articulo 1.258 Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan, no
solo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su
naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.
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transversalmente — positivado nos vicios redibitérios®'* e na evicgdo parcial®!>, no Codigo

Civil Brasileiro.

Contudo, por mais que pareca conhecedor da teoria do adimplemento substancial,
o legislador brasileiro ndo permitiu que essa teoria ocupasse uma posi¢ao de maior
amplitude e destaque em relagdo ao instituto do adimplemento, como visto nas citadas
experiéncias internacionais. Ademais, resta saber como ela se comporta diante do direito

supranacional.

Pode-se, de certa forma, encontrar fundamento para o adimplemento substancial
nas normas do plano internacional condizentes aos contratos de compra ¢ venda de

mercadorias entre agentes econdmicos de paises distintos.

Nos termos da Convengdo de Viena ou Convencdo das Nagdes Unidas para a
Venda Internacional de Mercadorias (United Nations Convention on Contracts for the
International Sale of Goods — CISG) sobre contratos de compra e venda de mercadorias,
mais especificamente em seu artigo 51 (2), “comprador apenas pode declarar a resolucao
do contrato na sua totalidade se a inexecugdo parcial ou a falta de conformidade constituir

uma violagcdo fundamental do contrato”.

Aqui, fica franqueado o fato de que, acaso nao haja patente substancialidade no
inadimplemento do contrato internacional, vedada serd, pelo simples cumprimento
imperfeito, a resolucdo do contrato. Eis, portanto, a fundamentacdo do adimplemento

substancial.

Nesses termos, cumpre salientar, conforme afirmou em sua dissertagdo Rodrigo

Chueiri, que:

[...] a quebra fundamental ndo ocorre necessariamente do desatendimento a
prestagdo principal. Ocorre quando a prestagdo tardia ja for economicamente
diversa daquela esperada. Apesar da previsdo, faltam critérios analiticos
seguros a definir, aprioristicamente, quando se configura a quebra fundamental
ou o adimplemento substancial.?!®

214 Art.441. A coisa recebida em virtude de contrato comutativo pode ser enjeitada por vicios ou defeitos
ocultos, que a tornem impropria ao uso a que ¢ destinada, ou The diminuam o valor. Paragrafo tnico. E
aplicavel a disposicdo deste artigo as doagdes onerosas.

215 Art.455. Se parcial, mas consideravel, for a evicgdo, podera o evicto optar entre a rescisdo do contrato e
arestituicdo da parte do prego correspondente ao desfalque sofrido. Se ndo for consideravel, cabera somente
direito a indenizacao.

216 CHEIRI, Rodrigo. Adimplemento Substancial: Analise critica de Parimetros para Aplica¢iio no
Direito Brasileiro. 156 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas/ FDR,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2014, p.58.
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A opinido de Chueri € sustentavel, vez que amparada nas licdes de Vera Maria
Jacob de Fradera,?!” a qual constata, com exatiddo, que o CISG ndio permite encontrar

uma organizagao clara no que toca a questdo do (in)adimplemento, em sentido amplo.

Contudo, ndo se trata, a principio, de uma falha técnica na concepcao do diploma
internacional, ¢ que essa dificuldade em precisar a figura do (in)adimplemento ¢
decorrente da propria pratica do sistema de compra e venda internacional, que enfrenta
grandes problemas, principalmente de ordem logistica, o que ¢ de grande valia ao
comeércio internacional extremamente complexo em seus arriscados arranjos postas suas
nuances (geograficas, culturais, econdmicas...), o que eleva as possibilidades de

inadimplemento.

Corroborando para tal constatacao que indica a flexibilizag¢do ensaiada do diploma
internacional, saliente-se que mesmo o nachfrist (ou como se prefere, periodo de graga),
figura conexa ao adimplemento substancial ligada ao prolongamento da zona
obrigacional do inadimplemento relativo, no CISG ganha conotagdo distinta do direito

obrigacional alemao, posto ndo ser de cunho obrigatério, mas sim facultativo.

Para uma melhor compreensao do que ora se diz, a doutrina indica que os artigos
47 (voltado para o comprador) e o 63 (voltado para o vendedor), ambos do CISG, cada

um ao seu modo, criam:

[...] a possibilidade de que um comprador ou vendedor possa — mas ndo precise
— definir um nachfrist, tendo como consequéncia principal que um comprador
ou vendedor, durante aquele periodo, deva no geral aderir as obrigacdes
contratuais enquanto mantendo seus direitos para subsequentemente cobrar
indenizacdo.”'®

Quanto aos principios do Instituto Internacional para a Unificacdo do Direito

Privado, também conhecido como UNIDROIT, igualmente caro a compra e venda

1219

internacional, tem-se em seu artigo 7.3. a nitida observancia da previsdo do

27 FRADERA, Vera Maria Jacob de. O conceito de inadimplemento fundamental do contrato no artigo 25
da Lei Internacional sobre Vendas. In: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio
Grande do Sul. Porto Alegre, v. 11. pp. 55-66, 1996, p. 15.

218 No original: “[...] the possibility that a buyer or seller may -- but need not -- set a Nachfrist with the
main consequence being that the buyer or seller, during that period, must generally adhere to its
contractual obligations while retaining its rights to subsequently claim damages.” DIPALMA, Maryellen.
Nachfrist under National Law, the CISG, and the UNIDROIT and European Principles: A
Comparison. Disponivel em:<https://www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/DiPalma.html#b>. Acesso em:
24 jun. 2017.

29 Article 7.3.1 - Right to Terminate the Contract (1) A party may terminate the contract where the failure
of the other party to perform an obligation under the contract amounts to a fundamental performance. (2)
In determining whether a failure to perform an obligation amounts to a fundamental nonperformance
regard shall be had, in particular, to whether (a) the non-performance substantially deprives the aggrieved
party of what it was entitled to expect under the contract unless the other party did not foresee and could
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adimplemento substancial, o que ja era de se esperar, tendo em vista o viés principiologico

que ascende da substancial performance.

Nesses termos, parece ser comum a todos os sistemas apresentados, sejam eles
nacionais ou supranacionais, que o didlogo com o adimplemento substancial ¢ tracado em
bases amplas as quais, cada uma com sua intensidade, sdo calcadas na perspectiva de se
flexibilizar a visdo do inadimplemento substancial como fendmeno estanque e inflexivel,

na exata mediada do que sugere o principio boa-fé objetiva nas rela¢des entre particulares.

Estabelecida a visdao geral da teoria em termos internacionais e supranacionais, ¢
de fundamental importancia que se adentre na formatagdo do adimplemento substancial
no ordenamento juridico brasileiro, mais precisamente pela lente do Direito Civil-

constitucional.

4.2.2 A Teoria do adimplemento substancial na dérbita do direito civil-

constitucional

Urge salientar que a influéncia do Direito Civil-constitucional sobre a atividade
cognitiva do intérprete do direito privado, mais precisamente do direito das obrigagdes,
em geral, faz-se mediante a aplicagdo dos principios da fun¢ao social do contrato, da boa-
fé objetiva e da equivaléncia negocial, os dois primeiros enunciados expressamente no
Codigo Civil de 2002, o tltimo implicito.

220

5

Ora, o edificio do substantial performance ¢ construido, segundo Paulo Lébo
sobre as bases da fung¢do social do negodcio e da equivaléncia material de direitos. Outros

221

autores ainda, a exemplo de Eduardo Bussata,”" apontam para a boa-fé objetiva como a

fonte do instituto.

O que se depreende de uma leitura atenta desses trabalhos doutrinarios ¢ que,

direta ou indiretamente, todos, de alguma forma e através de distintas clausulas gerais,

not reasonably have foreseen such result; (b) strict compliance with the obligation which has not been
performed is of essence under the contract, (c) the non-performance is intentional or reckless, (d) the non-
performance gives the aggrieved party reason to believe that it cannot rely on the other parts future
performance; (e) the non-performing party will suffer disproportionate loss as a result of the preparation
or performance if the contract is terminated. (3) In the case of delay the aggrieved party may also terminate
the contract if the other party fails to perform before the time allowed under Article 7.1.5 has expired.

220 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Obrigacées. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 196.

22IBUSSATA, Eduardo Luiz. Resolu¢iio dos Contratos e Teoria do Adimplemento Substancial. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p. 102.
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reconhecem a influéncia da Carta Constitucional de 1988 no aperfeicoamento do

substancial performance no direito privado brasileiro.

Ademais, ha de se ressaltar que avistar diferentes principios na base da teoria do
adimplemento substancial em nada prejudica sua consisténcia, ou melhor, solidifica-a,
vez que essas clausulas gerais “ndo possuem pretensao de exclusividade, pois ostentam o

seu sentido proprio numa combinagio de complementagio e restrigdes reciprocas”.?*?

Veja-se que a aplicacdo das referidas clausulas gerais como fundamento para
incidéncia da teoria do inadimplemento de escassa importancia, ¢ o meio pelo qual o juiz,
no caso concreto, consegue superar a rigidez da tipicidade casuistica da codificacao civil
patria em relagdo ao instituto do adimplemento, tudo isso com o anseio de possibilitar

eficacia normativa a Constituigao.

Na opinido de Anelise Becker, percebe-se que o aludido fendomeno:

[...] pressupde uma mudanga no proprio método de aplicagdo do direito, ou
seja, a superacdo do raciocinio logico-subsuntivo pelo da concrecdo. Apenas
este ultimo método, que utiliza parametros concretos para a solucao de casos
concretos, admite um tipo de construgao jurisprudencial como o da doutrina
do adimplemento substancial. Decorre dai a necessidade de apurarem-se cada
vez mais tais parametros (standards), pois eles serdo os limites para o
julgador.???

Sem se avistar um parametro civil-constitucional rigido que congregue a
possibilidade da expansdo interpretativa da obrigacdo ao lado de uma busca,
concomitante, da obrigacdo como processo, torna-se inviavel tratar da questdo do

inadimplemento em solo brasileiro.

Ademais, a teoria do adimplemento substancial, por se comportar como um
terceiro elemento da perturbagdo da relacdo obrigacional, exatamente entre o fim da
regido do inadimplemento relativo e o adimplemento, ¢ figura que na alameda
obrigacional possui um carater mutante, posto apresentar elementos da mora
(inadimplemento relativo) que ndo sdo externados — fenotipicamente falando — por forca

da influéncia que a proximidade do adimplemento exerce em seu DNA.

222CANARIS, Claus-Wihelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Traducdo de Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1996, p.88. Apud EHRHARDT
JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. Revisdo Contratual — A busca pelo diante da mudanca de
circunstancias. Salvador: JusPodivm, 2008, p.53.

?2BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, ano
1, n. 9. Porto Alegre: Livraria do Advogado, pp. 60-77, nov. 1993, p. 63.
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Essa ¢ a visao que se tem do adimplemento substancial em formato material
(endoprocessual), como um processo em si mesmo: um inadimplemento cujos efeitos sdo
enfraquecidos pela proximidade do adimplemento ou, o que é igualmente valido, um
adimplemento que ndo chega a ser perfeito/absoluto pela presenga de falha prestacional

insignificante que acaba maculado a regularidade obrigacional.

Veja-se que, por ser inadimplemento, ¢ um ilicito relativo — mitigado pela forga
de sua proximidade com o adimplemento, ¢ verdade — onde alguns dos efeitos tipicos da
espécie factual (inadimplemento relativo/mora) ndo deixam de existir, mas sao
submetidos a um processo de perda de forga, de tal modo que a possibilidade de resolugao
- que ¢ uma faculdade (direito formativo) do credor — fica encoberta, peremptoriamente,

pela excegdo de direito material que do adimplemento substancial provém.

Nesses termos, tem-se que a discricdo elementar do suporte fatico do
adimplemento substancial, visao interna da Teoria, seria a de um ato ilicito relativo
fundado em presenca de parcela (quantitativamente e qualitativamente) insignificante,

faltante dentro de um cronograma programatico prestacional.

Constatada a insignificancia, por conseguinte, acaso a pretensao do credor seja no
sentido de resolu¢do da avenca negocial, a parte devedora, substancialmente adimplente,
encontrar-se-a no direito de manejar excec¢ao de direito material com o fito de promover
o encobrimento da resolucdo, versdo externa da Teoria. Quanto a esse aspecto, ensina

Jones Figueiredo Alves que:

Com feito, o suporte fatico que orienta a doutrina do adimplemento
substancial, como fator desconstrutivo do direito de resolug¢do do contrato por
inexecug¢do obrigacional, € o incumprimento insignificante. Isto quer dizer que
a hipotese da resolugdo contratual por inadimplemento havera de ceder diante
do atendimento quase que integral das obrigagdes pactuadas, em posi¢do
contratual na qual se coloca o devedor, ndo se afigurando razoavel a extingdo
do contrato. Ndo havera imputavel para resolver o contrato, quando o
adimplemento parcial reflita, com o seu alcance, a pauta da avenga, na
proporgio veemente das obrigacdes concretizadas.>**

Veja-se que, ao ndo se conseguir vislumbrar o ponto da insignificancia, todo o
trabalho de reconhecimento da incidéncia externa da Teoria fica impedido de se

desenvolver, sendo evidente, pois, a causalidade que permeia o tema em questdo, o que

224 ALVES, Jonas Figueiredo. A teoria do adimplemento substancial (“substancial performance”) do
negocio juridico como elemento impediente ao direito de resolugdo do contrato. /n: DELGADO, Mario
Luiz et ALVES, Jones Figueiredo (Coordenadores). Questdes controvertidas no novo Cédigo Civil. Sao
Paulo: Método, 2005, v. 4, p. 406.
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serd melhor visto quando da andlise das balizas a serem enfrentadas pelo intérprete para

reconhecer a incidéncia (ou ndo) da excec¢ao de adimplemento substancial.

Contudo, antes de se adentrar na analise externa — parte final deste topico — ¢é de
grande importancia tecer alguns comentarios, acerca de um instituto que guarda afinidade
com a Teoria do adimplemento substancial, qual seja, a “quebra antecipada do contrato”,
mesmo estando ele, a0 menos em parte, contido no conjunto teorico da violagdo positiva

do contrato.

43 DA VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO NA TEORIA DA
QUEBRA ANTECIPADA COMO INSTITUTO FRONTEIRICO A
TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

O grande artifice da teoria da violagdo positiva do contrato — como
introdutoriamente anunciado — foi o alemao Staub, que em 1902 enfrentou a omissdo do
BGB quanto aos numerosos casos em que o devedor violava o pactuado através de um
ato positivo, fazendo o que ndo deveria fazer ou realizando, positivamente, o que regia a

ordem obrigacional, mas de forma imperfeita.??®

Quanto a conceituacdo do que seria a violagdo positiva do contrato o que,
conforme Menezes Cordeiro preleciona, ndo pode ser encontrada em perfeicao, seria mais
facil avalid-la excluindo-se, pois, de sua base, aquilo que ndo representaria uma violagao

positiva, dada a amplitude e a variagdo dos exemplos albergados em seu espectro.??°

Assim, tem-se que a violagdo positiva do contrato seria tudo aquilo que nao fosse
identificado como inadimplemento absoluto ou como mora (inadimplemento relativo) —
ao menos de forma legislativamente posta — e que, por forca da boa-fé objetiva, podem

ser depreendidos do sistema juridico.

Pontes de Miranda, ao explicar a figura da violagdo positiva do contrato, indica
que sua ocorréncia esta diretamente vinculada ao adimplemento que apresenta, no suporte
fatico, um ilicito relativo, existindo, por consequéncia, uma exclusdo da perfectibilidade

do adimplemento.??’

225 CORDEIRO, Antonio Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2015, p. 595.

26 [hid., p. 597.

227 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1959, v.2, p.243.
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Analisando-se a obra staubiana, poder-se-ia perceber da casuistica que serviu de
base para a constru¢ao da doutrina da violacdo positiva, que cinco foram as classes de
problemas que permitiram o desenvolvimento da teoria na dtica de Jorge Cesa Ferreira
da Silva, sendo elas: a) a violacdo das obrigacdes negativas; b) o negligenciamento do
cumprimento adequado dos deveres de prestacdo; ¢) o cumprimento imperfeito de
relagdes duradouras a ponto de gerar a extingdo do contrato; d) o descumprimento dos

deveres laterais e e) e a quebra antecipada do contrato.?*

Por for¢a conclusiva do que ja fora mencionado linhas atrds, a figura da mora
como inadimplemento relativo superou, no Brasil, a sua base fenoménica historica que,
inicialmente, era atrelada, unicamente, a questdo do tempo como elemento a ser

e “d”?* ndo fazem

desrespeitado pelo devedor. Sendo assim, os pontos “a”, “b”, “c”
sentido tedrico no Brasil, dada a escolha feita pelo legislador patrio, mesmo na vigéncia

do Cédigo Civil de 1916.

Todavia, os elementos “e”, “a quebra antecipada do contrato”, ¢ passivel de
aproveitamento pela doutrina brasileira, conforme se vera a seguir. Pelo exposto,

justifica-se a apresentagdo de tal perturbagdo da relagdo obrigacional.

Nesta ocasido, indica-se que a violagao positiva do contrato esta relacionada com
a possibilidade que uma das partes da relagao obrigacional tem em resolver um contrato,
antecipando os efeitos de um inadimplemento futuro. Sendo mister salientar que a
expressdo “quebra antecipada de contrato” ¢ mais abrangente € nem sempre estad

vinculada a violagao positiva do contrato.

Veja-se que existem casos onde a quebra antecipada do contrato se faz presente,
embora ndo seja visto qualquer indicio de positividade prestacional da contraparte, por
exemplo, quando de uma promessa de compra e venda de um empreendimento
imobiliario que deveria ser entregue em prazo de 36 (trinta e seis) meses e, ao chegar no
30° més, sequer a fundagdo do prédio fora fincada, gerando a quebra antecipada do

contrato por for¢a do inadimplemento antecipado. Aqui ndo hd uma violagao positiva do

228 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A Boa-fé e a Violacdo Positiva do Contrato. Sio Paulo: Renovar,
2002, pp. 217-218.

229 H4 de se lembrar, quanto ao ponto “d”, que com o desenvolvimento da doutrina que defende os deveres
gerais de conduta, os deveres laterais perdem forca, chegando a serem relegados a um papel secundario,
como de fato o sdo, nas relacdes obrigacionais. Ademais a presenga desses deveres laterais ndo estdo
veiculadas pela ideia germanica de violagdo positiva do contrato, uma vez que no Brasil a mora ¢
tridimensional — tempo, modo e espago — a quebra do dever lateral é, em verdade, uma violagdo negativa
do contrato. Para compreender o que ora se propugna, remete-se o leitor ao item 3.3 deste trabalho.
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contrato propriamente dita, em que pese, seja preclaro que na maioria das vezes essa

quebra antecipada assim ndo se apresente.

Nesses termos, segundo explicacdes de Araken de Assis, tem-se que:

Em geral, a obrigagdo ¢ contratada sub dies, marcando semelhante termo, além
do momento em que o crédito passa a dotar-se de pretensdo, permitindo ao
credor exigi-lo, o, lapso necessario a atividade do devedor visando a execugao
tempestiva. E isto, porque o adimplemento reveste, inimeras vezes, de grande
complexidade, devendo mediar razoavel antecipagdo desde a origem do
vinculo. Entrementes, enseja-se uma série de planejamentos reciprocos,
sobretudo o de quem almeja receber prestagdo e extrair dela vantagens. As
edificagdes civis de porte, o desmantelamento de uma unidade fabril para
reloca-la, ou o fornecimento de equipamentos pela industria de bens de capital
ndo se improvisam, nem se realizam de forma imediata.?*

Ja nas ligdes de Ruy Rosado de Aguiar, a antecipa¢do do inadimplemento pode
ser inferida quando do comportamento do devedor, por exemplo, que exerce atos
inequivocamente avessos ao cumprimento de sua obrigacdo ou, o que € pior, emana
declaracdes contundentes de que nao ira adimplir com o que fora pactuado. Aqui sim ¢

expressa a violagao positiva do contrato.

Contudo, num caso ou noutro, fica patente a possibilidade da parte prejudicada
fazer uso da doutrina da quebra antecipada do contrato, tendo em vista os indicios, mais

do que suficientes, a objetivarem a quebra futura do dever obrigacional.>*!

Em artigo precursor da matéria no Brasil, Anelise Becker afirma que essa ¢ uma
teoria erigida no contexto do common law, ja no século XIX, informando que nos Estados
Unidos o antecipated breach of contract (quebra antecipada do contrato) estava ligado a
acdo intencional que evidenciasse o animus de inadimplir com o que fora anteriormente

entabulado.

Na Inglaterra, a doutrina originou-se de dois casos, Hoechster v. De la Tour e
Frost v. Knight. Neles ficou estabelecido que um “repudio, implicito ou explicito, daria a
parte inocente uma causa imediata de a¢do anterior, portanto, ao termo previsto para o
adimplemento do contrato e, precisamente, a fim de proteger o direito que tem o credor a
ter o contrato mantido e eficaz”.>*? Por reptdio, leia-se aqui, a manifestagio em quebrar

com o contrato no futuro.

230 ASSIS, Araken de. Resolu¢do do Contrato por Inadimplemento. 4°Ed. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais, 2004, p. 106.

31 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. /n: Vol. 06, t. II. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, pp.579-580.

232 BECKER, Anelise. Inadimplemento antecipado do contrato. /n: Revista de Direito do Consumidor,
vol. 12, out./dez., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.73.
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Pelo que se infere de similitude quanto a esses casos no ambito da jurisprudéncia
inglesa, tem-se que a ratio da quebra antecipada do contrato estd vinculada a reprovagao
da atitude de quem acaba por submeter a contraparte, antes mesmo que o termo do

contrato seja atingido, a uma situacao certa de previsao de um notério prejuizo.

Todavia, impoe transcrever alerta de Anelise Becker feito quanto ao fendmeno da
quebra antecipada do contrato: “a recusa, por si sd, ndo ¢ considerada ipso facto um
inadimplemento, pois entende-se que nao ha inadimplemento a menos que a contraparte

assim o considere”.?*?

Para a citada autora, esta nas maos do credor recepcionar a noticia da quebra futura
do contrato como algo certo e que seja passivel de, factualmente, desconstruir a obrigacdo
erigida entre as partes. Todavia, reconhece Anelise Becker, “o risco desta atitude estd em
que mantera firme o contrato em beneficio também da outra parte, que podera tirar
vantagem de qualquer circunstancia superveniente que justifique o inadimplemento, nao

obstante seu prévio repudio”. 2**

Inobstante, também ¢ de bom alvitre rememorar que esse ¢ um instituto que
adentra no sistema juridico patrio por for¢a do desenvolvimento de um olhar da obrigagao
como processo € que se faz pela brecha interpretativa que se depreende da analise

fundamental da boa-fé objetiva como corolario do direito obrigacional.

Veja-se, por exemplo, que sem a compreensdo dessa expansao interpretativa que
vislumbra a obrigacao, inclusive, em formatagao civil-constitucional, seria dificil — para

nao dizer impossivel — identificar a possibilidade desse tipo de doutrina em solo patrio.

E de notar, por exemplo, que ao buscar de maneira aferrada a lei civil, pode-se,
temerariamente, cometer o equivoco de ndo se permitir a quebra antecipada do contrato
por forc¢a do artigo 939 do Codigo Civil, que diz: “o credor que demandar o devedor antes
de vencida a divida, fora dos casos em que a lei o permita, ficard obrigado a esperar o
tempo que faltava para o vencimento, a descontar os juros correspondentes, embora

estipulados, e a pagar as custas em dobro”.

Esse artigo tinha seu correspondente fiel também no Codigo Civil de 1916, mais

precisamente no artigo 1530 do diploma anterior, mas isso nao impediu a constru¢do da

233 BECKER, Anelise. Inadimplemento antecipado do contrato. /n: Revista de Direito do Consumidor,
vol. 12, out./dez., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.73.
234 Ibid.
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teoria da quebra antecipada do contrato na vigéncia do antigo diploma material. Aliés,
ndo permitir a formulagdo de tal doutrinamento no sistema brasileiro seria uma patente

afronta a propria justica pressuposta em uma relagdo obrigacional.

Além disso, ¢ imprescindivel aludir que a figura da quebra antecipada do contrato
¢ identificada como equiparada ao inadimplemento absoluto. Isso se deve ao fato, ja
apontado, de que os vestigios objetivos da situacdo obrigacional que circundam a quebra
antecipada do contrato serem uma firme proje¢ao - em elevada probabilidade - de que, no

futuro, havera o inadimplemento absoluto.

Espanta-se, com isso, a pecha de equiparar a quebra antecipada do contrato com
uma “mera inseguranga”’, muitas vezes levantada maliciosamente pelas partes
ingressantes em um negocio juridico, para camuflar o arrependimento caprichoso perante
a contraparte do negocio, o que nao raro resulta na busca pelo desfazimento da obrigagao
pactuada. Em ultima analise, nesses casos, quebra-se a boa-fé objetiva, sob o argumento

de defendé-la.

Note-se que hé a necessidade do desenvolvimento dogmatico e, principalmente,
da confirmagao da boa-fé objetiva no plano pratico, para criar teorias expansionistas -
como ¢ o caso da teoria da quebra antecipada dos contratos. E desse ponto em diante que

se tem a analise da visdo externa da substancial performance.

44 DA EXCECAO DE DIREITO MATERIAL: PREMISSAS PARA A
ANALISE DA VISAO EXTERNA DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL

A pressuposi¢do inicial de uma agdo — ou pelo menos o que se espera dela — ¢ a
de uma espécie de dinamica juridica decorrente de uma afronta ao direito de outrem.
Nesses termos, figurada a afronta, sai o afrontado de uma posigao de passividade e dirige
suas pretensdes de compensacdo quanto ao dano por ele suportado a quem o afrontou.

Quem suporta a pretensdo do afrontado, incide em ilicito.>*

Assim, para que a tutela estatal seja, de fato, movimentada, a pretensao de uma
das partes deve ser engendrada, procedimentalmente, a luz do Judiciario, que servira

como uma interface forgada entre as partes em litigio, impondo a uma delas o 6nus de

235 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Exce¢des Substanciais: excecdo de contrato nio cumprido. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 73.
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suportar as consequéncias da for¢ca impositivo-adaptativa/coercitiva da revelagdo da lei

no caso concreto.

Nesses termos, pode-se dizer que entre as varias respostas do demandado a
pretensdo ajuizada pela contraparte, uma ganha especial atencdo para os termos do
presente trabalho, qual seja, a manifestagdao opositora do réu que recusa ou estanca,
paralisando, o pretenso direito movimentado/perseguido pelo demandante, nao
implicando em exatiddo na contestacdo do pretenso direito de fato pleiteado em acio. E

essa manifestacao do réu que se pode atribuir a denominacao de “excecao”.

Igualmente, ¢ de se chamar a atengdo para importante observagao pontesiana: “a
excegdo precisa ser exercida. Nao ha exce¢cdo que, sem o exercitar-se, opere. Mesmo
porque uma coisa ¢ o direito de excepcionar (ius excepcionis); € outra, a atividade

exceptiva, que é a excegdo”. >3

Em perspectiva historica, Serpa Lopes alude que tal distingdo provém da
separagdo do duplo carater da excecdo insculpido nas institutas de Gaio (Liv. IV, tit. 12,
§§115-117), o que permite compreendé-las como “uma relagdo de natureza substantiva

que ao mesmo tempo ¢ do mesmo modo se torna participante de uma relacao de carater
adjetivo, processual”.?’

Ao conceituar o que seria uma excecdo, Pontes de Miranda, na linha que ora se
expds, indicava que a excec¢do ndo ataca o direito (efeito) ou o ato-juridico em sentido

amplo (causa). Ela ndo ¢ isso, mas versa, sim, na busca de se fazer atendida, encobrindo

a eficacia do direito, pretensdo, a¢do ou excecdo contra exercida.?®

Em dissertacdo de mestrado, Rafael Gagliardi, baseado em classica obra de Serpa

Lopes, diz, sobre exceg¢do, que:

Consiste na contraposi¢do do demandado ao direito do demandante, de modo
a tornar a demanda ineficaz, parcial ou totalmente, temporaria ou
definitivamente, mas sem impugnar a existéncia abstrata do direito em que tal
demanda se baseia. Assim, o trago caracteristico da excecdo consiste na
argui¢do de um direito do demandado que seja contrario ao direito do
demandante no qual se funda e damanda e que seja com ele incompativel, cujo
objetivo ¢ a neutralizagdo, definitiva ou temporaria, da demanda.*

236 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, v.06, p.17.

237 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Exce¢des Substanciais: excecio de contrato nio cumprido. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 19.

233 PONTES DE MIRANDA, op.cit., p. 10.

239 GAGLIARDI, Rafael Villar. A exce¢iio do Contrato nio Cumprido. 300 f. Dissertacio (Mestrado em
Direito) — Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2008, p.9.
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Contudo, ¢ revisitando os classicos que se encontra, de fato, a natureza juridica da
exce¢do de direito material devidamente enfrentado. Aqui ha uma espécie de

convergéncia entre o posicionamento de Serpa Lopes e de Pontes de Miranda.

Segundo Serpa Lopes, a “exceptio ¢ uma faculdade contraposta ao direito ou
pretensio do autor”.2** Em aprofundamento de ideia, o referido autor indica que a excegiio

de direito material (ou substancial, como prefere):

Nao ¢ uma pretensdo, ou, muito menos, uma contraprestagido; ndo diz respeito
a capacidade, que ¢ uma nogdo geral, nem se vincula a ideia de poder [...]
Sendo a exceptio um direito facultativo, de carater negatorio, por meio dele
fica o réu com a prerrogativa de recusar o adimplemento de uma prestagdo por
ele devida ao autor. Colocando assim a exceptio na categoria dos direitos
facultativos [...].24!

Pontes de Miranda, por sua vez, ¢ preclaro ao complementar o raciocinio ao dizer

que:

A excegdo ¢ direito negativo; mas, no negar, nao nega a existéncia, nem a
validade, nem desfaz, nem co-climina atos de realizagdo da pretensdo
(compensacdo), - s6 encobre a eficacia do direito, pretensio, agdo ou excecao
que se exerceu contra o excipiente. Bem fraco negar, ainda quando se trate de
excegdes peremptorias. Dependente de ser exercida, a excegdo distingue-se dos
fatos pré-excludentes, modificativos e extintivos. O exercicio da excegdo e a
prova dos fatos pré-excudentes, modificativos e extintivos sdo inconfundiveis;
por isso, basta, para esses, que o juiz os encontre provados, ainda que o réu nao
os tenha articulado. Nao assim quanto a excegdo: em vez de fato, o que o juiz
tem de encontrar, ¢ o exercicio do direito do réu, o exercicio do ius exceptionis.
Nenhuma contestagdo do direito, da pretensao, da agdo, ou da excecdo do autor
ha no exercicio da excecgdo; o fato, quer pré-exclua, quer modifique, quer
extinga, ¢, em si mesmo, contrariedade. Por mais cumprida e completamente
provada que esteja, nos autos, a excegao, se nao foi oposta, isto €, alegada como
exercicio (= comunicacdo de conhecimento + comunicagdo de vontade), nada
pode o0 juiz no sentido de atende a ela.>*?

Ademais, em artigo sobre o tema das excecdes, Fredie Didier, indica que ¢ de
grande valéncia estabelecer uma distingdo entre a excecao de direito material - objeto de
analise — e excecdo de direito processual. Segundo referido autor, historicamente nao cabe
qualquer confusdo conceitual, vez que ha tempos o direito material encontra-se apartado
do direito processual. Portanto, ¢ da legislacao material — leia-se, civil (em sentindo amplo
incluindo os ramos especiais tais como o empresarial, o0 consumerista, entre outros) — o

papel de estabelecer as possibilidades existenciais das excegdes de direito material®*.

240 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Exce¢des Substanciais: excecdo de contrato nio cumprido. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 73.

241 Tbid.

242 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, v.06, p. 11.

243 DIDIER JUNIOR, Fredie. Teoria da excecdo: a excecdo e as excecdes. Revista de Processo, v. 29, n.
116, p. 54-66, jul./ago. 2004, p.57.
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Estabelecidas as linhas gerais da visdo externa da excecdo de direito material, ¢
de bom alvitre salientar — antes de se avangar no tema — que as terminologias “exce¢ao
substancial” e “exce¢do de direito material” sdo utilizadas como categorias sindnimas,
ambas servem para indicar a excecdo de adimplemento substancial. Porém como

classificar tal exce¢ao para melhor compreendé-la, ¢ o que sera visto adiante.

4.4.1 O adimplemento substancial como excec¢ido de direito material

Segundo narra Serpa Lopes, a exce¢ao nasceu na Roma antiga, com o movimento
pretoriano em face do rigorismo imposto pelo ius civile. Isso permitiu que a cultura
romana, quando do seu desenvolvimento comercial, conseguisse melhor atender a
complexidade/dificuldade que crescia com a efusdo de operagdes ao longo de seu vasto

territorio.>**

Em outras palavras, a inflexibilidade dos institutos do ius civili ja nao poderia se
sustentar diante do dinamismo comercial romano, tornando, portanto, um entrave ao seu
desenvolvimento. Foi partindo desse ponto histérico que, “através da exceptio, que

posteriormente se processou uma evolucao da qual decorreu a classificacdo da matéria de

nulidade absoluta e nulidade relativa”.?*

Da exceptio tem-se o desenvolvimento da exceptio doli. Segundo Serpa Lopes “a
exce¢do de dolo tinha, pois, no Direito Romano, um carater geral de modo a destiné-la a
evitar consequéncias prejudiciais a bona fides”.*** Nessa linha, tem-se conforme
monografia de Flavio Rubinstein, no particular anotando as licdes de Francisco do Amara

que a bona fides:

Pode ser compreendida como um principio normativo de justica contratual,
que visaria a tutelar o equilibrio contratual, garantindo a igualdade das
posicdes dos contraentes, por meio da atuagdo judicial. Tratar-se-ia de um
critério do grau de tolerabilidade da estrutura do equilibrio da prestagdo como
vontade das partes, um vetor de integragdo necessario ao conteudo do contrato.
Nesse contexto, a bona fides caracterizar-se-ia como um dos fundamentos
materiais e constitutivamente decisivos do Direito romano, no qual o casuismo
topico-jurisprudencial atuava analogicamente, por referéncia a valores
fundamentais.?¥’

244 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Exce¢des Substanciais: excecio de contrato nio cumprido. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 113.

245 Ibid., p. 114.

246 Ibid., p. 117.

247 RUBINSTEIN, Flavio. A bona fides como origem da boa-fé objetiva do direito brasileiro. Revista da
Faculdade de Direito. Sao Paulo: Edusp, v. 99, p. 573-658, 2004, p. 616.
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Assim, explica o autor que: “tal exceptio, portanto, era uma defesa e uma protegao
a um direito contrario ao exercitado pelo autor, e, como tal, um instrumento de flexivel
protecdo da equidade e da boa-fé”.2*® De tal género nasceu, portanto, duas modalidades

de excecdo exceptio doli especialis ou praeteriti € a exceptio doli generalis ou praesentis.

Conquanto a primeira nas¢a com o advento do fato juridico que deu origem a
obrigacdo, a segunda decorreria da conduta (dolosamente contraria a boa f¢) de um dos
sujeitos obrigacionais ja no transcurso do programa obrigacional. E nessa segunda figura
de excecdo, pois, que o adimplemento substancial se fundamenta em visdo externa, a

despeito de sua presenga no sistema patrio ser algo controvertido.

4.4.2 Exceptio doli generalis

No direito romano a exceptio doli generalis estava diretamente relacionada a
questdo da boa-fé representada pela figura da ex fide bona. Segundo Serpa Lopes, esse
seria o ponto de sua manutencao até os dias atuais, dado o fato de ela possuir uma “func¢ao
atenuadora de rigores legais”.* Seria a reminiscéncia histérica a essa figura um dos
motivos que importaria, atualmente, no desenvolvimento de Teorias como o
adimplemento substancial e de tantas outras que retiram seu fundamento (interno e

externo) na boa fé.

Judith Martins-Costa, ao retratar, ainda que de passagem o tema, explica que:

A exceptio doli generalis, que reprimia as condutas que se enquadravam na
regra que proibe o venire contra factum proprium permaneceu vigente na
tradigdo juridica do ius commune como mecanismo processual mediante o qual
o demandado se defendia contra o exercicio malicioso e contrario a boa-fé de
quem pretendia manter uma posigdo juridica formal.?>

Ora, caso se fagca um retorno as bases dos capitulos anteriores deste trabalho, ¢
inevitavel observar que todo o desenvolvimento da linha de raciocinio que abrange a
obrigacao como processo esta diretamente relacionado a esse papel funcionalizante que a
boa-fé, mais precisamente em seu aspecto objetivo, hodiernamente imposto as relagdes

obrigacionais.

248 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Exce¢des Substanciais: excecdo de contrato nio cumprido. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p.119.

29 Ibid., p. 124.

230 COSTA, Judith Martins. Os avatares de abuso do direito e o rumo indicado pela Boa-Fé. In: Trabalho
apresentado ao Congresso Internacional de Direito Civil-Constitucional da cidade do Rio de Janeiro
(Rio de Janeiro 21-23 de setembro de 2006). Disponivel em: <www. fd. ul
pt/Portals/0/Docs/Institutos/ICJ/LusCommune. Acesso em: 06 de marco de 2018.
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Contudo, tal ponto de funcionalizagao, sobretudo em relacdo a exceptio doli
generalis, ¢ precisamente combatido por Pontes de Miranda, que tratando do tema na
vigéncia do Cddigo Civil de 1916 indicava, em resumo, ndo ser possivel sua presen¢a no
Brasil, por dois motivos: (a) ndo existéncia de um artigo, no Brasil, que reproduzisse o
§242231 do BGB de 1900 e (b) porque seria inadmissivel se utilizar do art.160, I, 2* parte
do Codigo Civil de 1916, a qual versava sobre exercicio regular de direito e que, por isso,
somente justificaria a agdo de abuso de direito, ndo havendo que se referir a exceptio doli

gerneralis, figura, conforme dito, alusiva a boa-fé. 2>

Com todo respeito que se deve a Pontes de Miranda — um dos autores mais
estratégicos para o desenvolvimento dessas linhas monograficas — sua argumentacao ndo
merece arrimo neste particular, vez que (a) o §242 do BGB 1900 atualmente esta

devidamente alinhavado nos termos do art.422 do Codigo Civil de 2002.

Doutro passo, em andlise da objecao (b), tem-se que abuso do direito —
independente da previsibilidade do art. 422 do Codigo Civil — s6 pode ser compreendido
a luz da boa-fé objetiva.”>®> Neste particular, importante trazer a colagio memoréavel
passagem de Serpa Lopes, o qual sustenta que “nada ha, entendemos nos, de incompativel
entre a noc¢ao de abuso do direito, o qual pode ser demandado tanto pela actio doli como

pela exceptio doli” ***

Por sua vez, Menezes Cordeiro também ¢ reticente a ideia da exceptio doli

generalis no direito contemporaneo. Segundo tal doutrinador, essa exce¢do seria um tipo:

Muito extenso, de compreensao escassa, acaba, afinal, por se traduzir num
mero arrimo linguistico destinado a dar credibilidade a posi¢cdes que, por
inovatdrias, careciam de, no passado, provar a sua inoquidade. Sob ela
cresciam e impunham-se paulatinamente outros tipos menos extensos mas
mais compreensivos e, por isso, mais ricos em contetdo para boa fé.25

B El deudor esta obligado a efectuar la prestacion como exigen la fidelidade y la buena fe em atencién a
los usos del trdfico. In: SERPA LOPES, Miguel Maria de. Exce¢des Substanciais: exce¢ao de contrato
niao cumprido. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 125.

22 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, v.06, pp. 30-36.

253 Neste sentido vide: LEVI, Giulio. L’abuso del diritto. Studi do Diritto Privato Italiano e Straniero.
Nuova Serie. Mildo: Giuffe, 1993,v. XXXI, p. 13. Em sentido diverso, apontando pela autonomia dos
institutos, vide: SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de Comportamento Contraditério. Tutela da
Confianc¢a e Venire Contra Factum Proprium. Rio de Janeiro, Renovar, 2005, pp. 112-113.

254 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Exce¢des Substanciais: excecdo de contrato nio cumprido. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 132.

255 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da Boa Fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2015, p.741.
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Neste particular, acredita-se que as licdes alienigenas de Menezes Cordeiro,

quanto a questdo da exceptio doli generalis, ndo devam ser relevadas.

Conforme pode ser plenamente percebido, a questdo de se desconsiderar a figura
romana como uma base para doutrinas expansionistas, como a Teoria do adimplemento
substancial, pouco, ou nada, contribui para o fato dela (exceptio doli generalis) deixar de
ser uma espécie de modelo dogmatico que permitiu — e ainda hoje permite — a
instrumentaliza¢ao de inovagdes calcadas na boa-fé objetiva, as quais, sobre o prisma
formal/processual, s6 sdo capazes de serem projetadas se embaladas por um veiculo

processual que a conduza enquanto espécie de excegao de direito material.

Em outras palavras, na visdo de Menezes Cordeiro, a maturidade da dogmatica
acerca da boa-fé objetiva no cotidiano jurisprudencial e doutrindrio contemporaneos, ¢
tao gritante, a ponto de consolidar modelos tedricos como o adimplemento substancial,
relegando a exceptio doli generalis — ou mesmo seu género, excecao de direito material
— a uma condicdo de irrelevancia em relagdo ao direito material (visdo interna). O
problema de tal afirmacdo ¢ o fato de deixar essas inovagdes insculpidas pela boa-fé
objetiva orfas de instrumentalidade no plano da pratica processual, embora a questao
material, de fato, esteja relativamente superada pelo aperfeigoamento da base dogmatica

do principio da boa-fé objetiva.

Ora, a conclusdo de Menezes Cordeiro ndo pode ser encampada ao menos sobre
o prisma da processualistica civel (visdo externa), vez que suas formalidades exigem um
modelo dogmatico e sobretudo pratico, minimamente condizente com o jogo processual,
ainda que se tenha, neste particular, uma figura que esteja fixada numa linha intermedidria
entre a questdo material e a questdo processual, como ¢ o caso das excegdes de direito

material, na qual se alinha a substancial performance.

Consigna-se, ademais, como forma de espancar qualquer davida acerca do assunto
ora analisado, que ao se contemplar a exceptio doli generalis, como uma espécie do
género exce¢do de direito material, ndo se quer minimizar o esplendor tedrico que ¢ a
boa-fé objetiva como principio formador da substancial performance, tampouco se
almeja indicar que o tema da excecao de direito material seria uma imposicao processual

ao direito material, quando o revés € o que se propugna.

Em verdade, tem-se que a exceptio doli generalis s6 existe em funcdo e na exata

medida do desenvolvimento dogmatico que paulatinamente vem se sedimentando acerca
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da boa-fé objetiva, assim, deve-se ter em mente que as excegoes de direito material sao
de ordem estritamente substancial, porém com fortes impactos na esfera processual,

conforme serd melhor trabalhado a seguir.

Evita-se, porquanto, cair na iniquidade tedrica que era percebida pela disfungao/
fluidez excessiva da exceptio doli generalis no passado, retratada pela critica de Menezes
Cordeiro. A visdo do fendmeno do adimplemento substancial deve ser bifocal e
interdisciplinar. Pensar de outra forma, ao menos pelo que se expos até aqui neste

trabalho, pode apequenar a nogao da propria substancial performance como um todo.

Indicada a natureza juridica da exce¢do de adimplemento substancial, ¢ de
fundamental importancia buscar sua classificagdo para melhor compreender como se

comporta tal instituto.

4.4.3 Da classificacao das excecoes de direito material

Quanto aos principais aspectos classificatdrios, tem-se, em primeiro lugar, a
dicotomia apresentada por Pontes de Miranda quanto ao fato dessas excegdes serem
independentes ou dependentes. Para compreender essa primeira distingao ¢ fundamental
que se entenda, de maneira sintética, que para determinado autor “a exce¢ao vem contra

o direito ou contra a pretensio, ou contra a agdo, ou contra a exce¢do em sua eficacia” >

Assim o sendo, a exce¢do pode ser fundada em direito alheio ao que a ela esta
contida ou em casos onde ela passa a se apoiar em si mesmo. Dessa forma, diz-se que o
primeiro tipo € relacionado as excec¢des dependentes (ou nao autonomas) e o segundo

seria de ordem independente (autonoma).

Ao exemplificar tal distingdo classificatdria, as licdes pontesianas apresentam
como exemplo de excecdes independentes as excegdes de prescrigao. Segundo Pontes,

“ela ¢ o conteudo (imediato) do proprio direito de excepcionar”.?’

Outro exemplo de excecdo de direito material independente seria o beneficio de
ordem, o qual, por si s6, sem precisar de outro direito que lhe arrime, € capaz de sustentar

o direito do excepto, bem como a propria excegao.

256 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. So Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, v.06, p. 12.
257 Tbid.
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Ja as excecdes dependentes buscam guarida em ponto fora de suas bases, em
verdade, sdo excecoes decorrentes de um direito tido como uma externalidade ao direito
que permite o exercicio da excecdo substancial em si. Exemplo pontesiano para ilustrar
essa espécie seria a excegdo do possuidor, a qual ¢ sustentada pelo direito possessorio do
excetuante em possuir o bem. Desse ¢ que decorre a excegdo. Ao que parece, com a posse

surge a possibilidade de excegdo, mas ndo ¢ dela a origem da exce¢do em si.

Contudo, ha que se ressalvar que, em casos de exce¢do de direito material onde
exista dependéncia em relagdo a outro direito, a extingao do direito que lhe deu origem
fulmina a existéncia da excecado de direito material. Nesse caso, existe uma dependéncia

fortissima entre o criador e a criatura.

Ressalte-se, ainda dentro da classificagdo que leva a dependéncia e a
independéncia das excegdes, que para Pontes de Miranda, as exce¢des independentes sao

geralmente impessoais € transmissiveis por sucessao.

Para Serpa Lopes, ao se falar em exce¢do dependente ou independente, o foco da
analise doutrinaria deve estar ndo no direito, mas na actio que corresponda a excegdo
substancial. Nesses termos, tem-se que por dependentes seriam a exceptio non adimpleti
contractus ¢ a excecdo de retencdo. Quanto as independentes, o referido autor nao faz

mengio de exemplo para a classificagdo®®,

Ao que se pode depreender das linhas classificatorias dos referidos autores, a
excecao de adimplemento substancial seria para Serpa Lopes uma exce¢do substancial
dependente, enquanto que para Pontes de Miranda, se a considerasse existente, seria
independente, dada a desnecessidade de se buscar fora do adimplemento insignificante

sua base existencial.

Outra classificag¢ao leva em consideragao o direcionamento da excecao a esfera da
pessoalidade quanto a natureza do direito no qual ela se funda. Nesses termos, tem-se que
as excecdes pessoais, como o proprio nome sugere, atrelam-se a esfera juridica de
individuo, enquanto o contrario ¢ valido para as impessoais (ou reais).”>’ Essa
classificacdo ¢ de grande relevancia para as questoes de marcagdo da transmissibilidade

do direito de excetuar.

258 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Exce¢des Substanciais: excecio de contrato nio cumprido. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 106.
259 Ibid., p. 108.
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Ora, ao se pensar em excecdes impessoais, logo ha de se encontrar em conclusao
a possibilidade de vé-la transmitida aos sucessores de que possuia o direito de movimenta-
la, assim como também se dirige contra os sucessores de quem originariamente suportaria

os efeitos do exercicio de excetuar.

A impessoalidade ¢ a marca da excegao de adimplemento substancial, de tal sorte
que ela sustenta o titulo de excecdo de direito material dependente e impessoal, dada sua

transmissibilidade, de ambos os lados da relagao obrigacional.

Neste diapasao, ¢ de valia salientar que ndo existem distor¢oes entre a perspectiva
classificatoria de Pontes de Miranda e de Serpa Lopes. Ambos, alias, firmam-se na

consideracao do efeito erga omnes para indicar a excecdo de direito material impessoal.

Outra classificagdo pertinente a ser trazida a luz é a que compreende as excegdes

em duas classes, a peremptoria e a dilatoria. Como bem destacado por Pontes de Miranda:

As excegdes ou dilatam ou perimem, isto ¢, apenas encobrem,
temporariamente, a eficacia (excegdes dilatorias), ou a encobrem para sempre
(excecgdes permanentes). As que encobrem temporariamente ou cessam de ter
efeito a dado momento, ou podem ser destruidas por ato do titular do direito a
cuja eficacia se opde, ou s tém efeito enquanto ndo se tem por certa alguma
situagdo. >

Por sua vez, Serpa Lopes acrescenta que dessa classificagdo entre excecdes
dilatoria e excegdes peremptorias deriva, também, as exce¢des diminuitdrias, as quais
levam em conta um critério de quantidade (no sentido de intensidade). Destarte, tem-se
que “dizem-se diminuitorias aquelas excecodes destinadas a corrigir em pedido excessivo.
Assim, as excecdes diminuitorias guardam uma rela¢do intermediaria entre as excegdes

dilatérias e as peremptorias”.?®!

Haveria, segundo Serpa Lopes, um terceira espécie, a da excecdo parcial (no
sentido de extensdo), aquela que excluiria parte dos pedidos, entregando, neste particular,
o que ele chamou de “absolvi¢do do réu”.2%? Assim, a excegdo se dirige a uma posigdo da
parte contraria e encobre o ponto exato dos pedidos, tendo como resultado o encobrimento

de tal pretensao.

2600 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, v.06, p. 14.

261 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Exce¢des Substanciais: excecdo de contrato nio cumprido. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p. 105.

262 Tbid.
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4

A excecdo de adimplemento substancial, nesses termos, ¢ considerada
peremptoria e parcial. Isto se deve ao fato de que a pretensao resolutdria, quando exercida
contra um devedor, passa a ter sua eficicia encoberta, por forca da excec¢do de

adimplemento parcial, em que pese a a¢ao continuar quanto ao pedido de perdas e danos.

Em verdade, impde-se um prolongamento da acao até que se encontre, em meio
processual externo a pretensdo resolutoria, algo que consiga sustentar a obrigacao de arcar
com as perdas e danos decorrentes da parcela insignificante, tal como ocorre pela via da
acdo ordinaria de indenizagdo por perdas e danos. Assim, sendo frustrada a cobranga,
podera ocorrer em fase executoria propria, a penhora do bem da vida que deu origem a
pretensao resolutoria.

Na contramao dessa posi¢do, coloca-se Rodrigo Chueiri, o qual indica que “se
houver apenas uma solugdo para a satisfagdo do crédito, ¢ a que se devera utilizar”,** o
que implica em dizer que nao restando suficiente a forca patrimonial do devedor em

adimplir com as perdas e danos decorrentes do adimplemento substancial, caberd, de toda

sorte, a resolugdo do contrato.

Parece que a conclusao de Rodrigo Chueiri, caso levada a cabo, contribui para a
ineficacia da Teoria do adimplemento substancial, tendo em vista desconsiderar o fato de
que o sentido de ndo se permitir a resolugdo do contrato ¢, de fato, proteger o sujeito

substancialmente adimplente dos efeitos devastadores de uma resolugao.

Veja-se, por exemplo, que existe entre a posicdo aqui defendida e a posicao de

Rodrigo Chueiri uma significativa diferenca. Melhor se explica.

A tese defendida nas linhas deste trabalho remonta a um desfecho que indica, em
caso de frustracdo da demanda proposta pelo autor, uma fase executiva que devolvera ao
credor a parcela faltante mais as perdas e danos, retornando todo o resto dessa operagao
ao patrimonio do devedor, inclusive eventuais acréscimos patrimoniais decorrentes da

valorizagdo do bem executado.

Ja na perspectiva de Chueiri, o desfecho de eventual frustracdo da pretensdo
crediticia resultara na gravosa resolugao do contrato, ao se buscar um pretenso status quo

ante. Isso implica em dizer, por exemplo, que o credor retomara o objeto da avenga e

263 CHUEIRI, Rodrigo. Adimplemento Substancial: Analise critica de Parimetros para Aplicacio no
Direito Brasileiro. 156 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas/ FDR,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2014, p.96.
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devolvera o preco pago pelo devedor deduzindo, ainda, eventuais perdas e danos. Nesse
caso, eventual valorizacdo do bem envolvido na resolucdo, por exemplo, em nada

beneficiara o devedor, a titulo de retorno/regresso patrimonial.

Assim, o que ora se defende deve ser a opcao juridica mais equilibrada quanto ao
desenvolvimento da Teoria do adimplemento substancial no Brasil, posto que contempla,
por um lado, o direito creditério do demandante e, por outro, ndo deixa de lado a tutela

do devedor que ficou pendente em parcela insignificante do avencado.

Deste modo, deve-se permitir que o inadimplente em insignificancia nao seja
impingido a ver seu contrato resolvido por mero deleite do credor, o que, todavia, nao
implica em dizer que esse devedor estaria livre do dever de arcar com as perdas e danos,

ainda que também insignificantes, sofridas pelo credor.

Em outras palavras, em ndo cumprindo com sua obrigacao, tem-se mais do que
cabivel que o devedor responda por perdas e danos, inclusive, acerca do que deixou de
adimplir, o que coibe o enriquecimento sem causa. E isso ¢ dbvio, dado o fato de se
considerar injusto que a parte prejudicada com o inadimplemento insignificante (ou
adimplemento substancial, ndo se esquecendo que ele ¢ um ilicito relativo) seja impedida

de buscar o seu crédito por outra via.

Pontuada a visdo classificatoria que circunscreve a temadtica da excegdo de
adimplemento substancial, ¢ imprescindivel compreender o caminho que permite a

associacao entre Teoria do adimplemento substancial e a excegdo de direito material.

45 DA EXCECAO DE DIREITO MATERIAL AO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL: DOS ASPECTOS GERAIS A UMA VISAO
PROBATORIA

De inicio, para desmistificar a questdo da dependéncia da excegao substancial do
processo, hd de se levar em conta que, na perspectiva pontesiana, a excecao de direito
material pode, sem necessariamente dever, ser movimentada em carater

extraprocessual.?%*

264 pPONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, v.06, p. 16.
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Por exemplo, um devedor ao ser notificado, para dar cumprimento a sua parte na
aveng¢a, pode contra-notificar a outra parte informando-lhe que sua contrapartida na
aveng¢a depende do cumprimento da obrigacdo da parte notificante, em nitido exercicio

de se desvencilhar da constitui¢do da mora através da excecao do contrato nao cumprido.

Comentando sobre o tema, Otavio Luiz Rodrigues Junior, constatou que a maioria
da doutrina contemporanea, entre ela Araken de Assis e Rafael Oliveira, sdo adeptos dessa
possibilidade de exercicio ambivalente das vias de excecdo (judicial e extrajudicial).
Segundo o autor, esse € um reflexo pleno do principio da indiferenga das vias. Contudo,
¢ evidente que em caso onde o exercicio da exce¢ao dependa de reconhecimento judicial,
0 que parece ser o caso da excecdo de adimplemento substancial, ¢ conspicua a
impossibilidade de se desempenhar tal resposta do demandado para além do ambiente

processual.?%

Ponto de igual pertinéncia € saber ao que se opde uma excecao. Conforme Pontes
de Miranda, a excec¢do pode-se opor contra: “(...) a) a eficacia do direito, como a excecao
non adimpleti contractus; b) a eficacia da pretensdo, como a de prescri¢do; ou c¢) so a

a¢do, como a excecdo de coisa julgada; ou d) a excegiio”. 2%

Nesses termos, tem-se que, em geral®®’, a exce¢do de adimplemento substancial
incide justamente sobre a eficacia do direito formativo extintivo que provém da mora e,
consequentemente, do inadimplemento de escarca importancia. Tal inadimplemento
relativo ndo ¢ suficiente a ensejar a rescisdo/destruicao do negocio juridico a este fato

subjacente.

E que, de fato, o direito de ver o contrato resolvido existe, tendo em vista a
presenca da mora e do proprio inadimplemento. O problema ¢ que a insignificancia do
que se encontra na base dele € tdo patente que faz a eficacia do direito ser resfriada pelo

encobrimento da exce¢do de adimplemento substancial.

A questdo ¢ de eficacia, ou melhor, de impedimento de parte dos efeitos da

resolucdo — mais especificamente quanto ao desfazimento do negécio juridico — embora

265 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Exce¢des no Direito Civil: Um conceito em busca de um autor?
In: MIRANDA, Daniel Gomes de ef al. Prescricio e Decadéncia. Salvador: JusPodivm, 2013, p. 417.

266 PONTES DE MIRANDA, op.cit., p. 16.

267 £ possivel perceber que a exceg¢io de adimplemento substancial também recai sobre outra excegdo. Isso
constantemente ocorre nos casos onde a parte encontra-se em adimplemento substancial com a seguradora
e acaba se envolvendo em um sinistro. Ao tentar demandar a Seguradora, recebe como resposta uma
“excecdo de contrato ndo cumprido”. Para contrapor-se a alega¢do da Seguradora, o segurado deve
apresentar excecao de adimplemento substancial.
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outro componente eficacial, relacionado a perdas e danos, por exemplo, continue a se

fazer presente.

Ademais, acaso a parte demandante a quem o adimplemento substancial ¢é
benéfico ndo o exerga no primeiro momento a que couber sua manifestagdo, € preclaro
que o efeito do desfazimento do contrato ficara liberto para dar concre¢do ao seu intento
juridico prévio.

Cumpre, outrossim, esclarecer que, sem haver movimentagdo da ag¢do ou da
pretensdo quanto ao direito sustentado pela contraparte, ndo havera cabimento para a
estruturagdo da excecdo de direito material. Isso se deve a motivos dbvios. E que a
excecdo pressupde, em linguagem pontesiana, o perfazimento de motivos prius que ela

remetera.

Assim, a primariedade do exercicio do direito do credor, em caso de excegao de

adimplemento substancial, sinalizard seu proprio encobrimento.

Fazendo um paralelo entre o direito do credor e o exercicio da excecdo de

adimplemento substancial, tem-se que “a exce¢do ndo corta, ndo objeta, a sua eficacia

afirma-se, e a outra eficacia, em virtude disso, fica encoberta”. %

Assim ensina Pontes de Miranda:

Quem defende (de-fendere) vai contra o que golpeia, o empuxa (of-fendere;
fendere = golpear). Ataque contra ataque: alguém disse, postulou; outrem, que
defende, nega. A defesa, dita, também, objecdo, contraria a projecao do direito,
da pretensao, ou da acao, ou da prépria exce¢ao. Um afirma que o direito é, ou
foi, ou vai ser; outro, que nao ¢, ou ndo foi, ou ndo vai ser. Algumas vezes, ao
longo da dimensao de tempo: ndo €, ndo foi, ndo sera; outras vezes, admite-se
que foi e nao ¢ mais (posto que se haja constituido o direito, a pretensdo, a
acdo, ou a excegdo, extinguiu-se; e.g., houve pagamento). Aquele mesmo que
nega a excecio, que outro opde, defende-se; ndo excetua.?s’

Nao menos importante para caracterizacdo da natureza juridica da excecdo

substancial frente a defesa ¢ a seguinte explicacdo de Serpa Lopes:

[...] As excegdes substanciais pertencem ao Direito material, ao Direito
substantivo, ndo s6 em relagdo a sua propria natureza como em relacdo ais seu
proprio destino, que é o de atingir a agdo do autor. Mas o direito deste pode
comportar duas espécies de contra-ataque, ou ¢ visado por direito contraposto,
estranho ao mérito do pedido nele contido, de modo a travar-se todo combate
judicial fora do setor da lide propriamente dita, isto €, por um motivo estranho
ao pedido do autor, como ¢ o caso da exceptio, ou entdo o ataque se dirige

268 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, v.06, p. 18.
269 Tbid.
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diretamente contra a propria pretensdo do autor, negando-lhe existéncia ou
outra razdo de igual teor, e entdo temos a defesa.?’”

E neste exato ponto da doutrina pontesiana que reside a defini¢do da distingdo
entre defesa, também sintetizada na expressdo objegdo, e excegdo. E por isso que néo se
concorda plenamente com a concepcdo de Bussatta que através da leitura do art. 187 do
Codigo Civil indica que a norma ali estabelecida e alinhavada pela boa-fé objetiva faria

do adimplemento substancial uma fungio defensiva.?’!

4.5.1 Do aspecto probatorio nas excecoes de direito material

Ao esmiugar a Teoria do adimplemento substancial perfilada na categoria de
excecao de direito material, € de se repisar um alerta: apesar de ser uma excegao de direito
material, sua operacionaliza¢do processual’’?, mais precisamente nas raias probatorias,

torna-se cogente.

A excecao de adimplemento substancial devera ser veiculada, quando do exercicio
da pretensdo resolutiva, no primeiro momento processual que couber ao devedor alegar o
cumprimento substancial do planejamento contratual. Evita-se, dessa forma, a solugdo
drastica para o inadimplemento, qual seja, a resolucao do avencado. Frise-se que esse ¢
um ponto nodal, principalmente quando for analisar a distribuicdo dindmica do 6nus da

prova segundo o Novo CPC.

Para o exercicio de tal excegao de direito material, deve-se ter em mente que “se

o credor, ja podendo estar em mora o devedor, alega inadimplemento, o 6nus da prova de

ter adimplido incube ao devedor.”?”?

Segundo preleciona Serpa Lopes:

[...] no dominio da excecdo ha um Onus, nesse sentido de que o que dela
pretenda se prevalecer tera de alegé-la e prova-la, mas nao ¢ a isto obrigado,
nem nenhuma consequéncia juridica podera lhe resultar em seu prejuizo, a ndo
ser a propria desvantagem de ndo se ter utilizado daquele remédio para assim
conseguir certos objetivos so por ele atingidos. Na figura tipica do 6nus existe,

270 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Exce¢des Substanciais: excecdo de contrato nio cumprido. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, pp. 86-87.

27 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolug¢iio dos Contratos e Teoria do Adimplemento Substancial. Sio
Paulo: Saraiva, 2008, p.127.

272 Cumpre ressaltar que: “A excecdo pode ser exercida tanto em juizo quanto fora dele. Levou-se longo
tempo até se compreender que, pelo conceito da excecao de direito material, ndo poderia ser ela dependente
da intentagdo de pleito”. In: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1959, v.26, p.16.

273 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1959, v.26, p.13.
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assim, uma necessaria correlagdo entre o cumprimento do 6nus e a obtengao
de um resultado. >’

Sendo assim, ¢ patente que o devedor, ao ser colocado numa situagdo de resolucao
por for¢a de adimplemento substancial, alega o substancial performance para afastar a
resolu¢do do contrato, tendo que suportar o 6nus da prova. Mas o que seria o 6nus da

prova?

Ao se falar em 6nus da prova, logo surge a necessidade de dissecar seu conceito
no intuito de viabilizar a plena distingao entre ele e outra figura da teoria geral da prova,
qual seja, o dever de provar. As licdes pontesianas sdo enfaticas em trazer uma distingao,

entre essas duas formas, quc assevera:

[...] (a) o dever é em relacdo a alguém, ainda que seja a sociedade; ha relacdo
entre dois sujeitos, um dos quais ¢ o que deve: a satisfagdo ¢ do interesse do
sujeito ativo; ao passo que (b) o 6nus € em relagdo a si mesmo; ndo ha relagdo
entre sujeitos: satisfazer é do interesse do proprio onerado.?”

A quem se concede certo interesse na afirmacao ¢ dado, pelo menos em regra, o
onus da prova, vez que tal provar ¢ posto em atencdo ao proprio interesse da esfera
juridica do onerado, para que sua afirmac¢do ndo seja vazia e “caia no vacuo”.?’® Assim é
que se tem que “o emprego da exceptio € um Onus denominado completo, porque
unicamente por meio dele pode o titular de um direito negativo obter a paralisacao total

ou relativa da demanda”.?”’

Nesse talante, percebe-se que o apice da figura do 6nus da prova se consubstancia
dentro do processo, embora seja preexistente. Isso leva a conclusdo de que o conceito ¢
ambivalente, ndo sendo exclusivo a dimensao processual, tampouco a material, mas dos

dois ambitos.?’®

Quanto a objetividade do dnus da prova nas excegdes de direito material, tem-se
que “como partes, sujeitos da relagdo juridica processual, todos os figurantes hdo de
provar, inclusive quanto a negagdes. Uma vez que todos tem que provar, ndo ha

discriminago positiva do 6nus da prova”.2"

274 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Exce¢des Substanciais: excecdo de contrato nio cumprido. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1959, p.39.

275 PONTES DE MIRANDA, op.cit., p.410.

276 Tbid.

277 SERPA LOPES, op.cit., p.39.

278 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1959, v.26, p.412.

79 bid., p. 414.
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Ora, por ser objetivo, € que processualmente o sistema pretende (ou pretendia, por
ocasido do Novo Codigo de Processo Civil) corrigir eventuais exageros e abusos
teratologicos que levem a um processo de inseguranca material e processual. “As
excecoes entram nas afirmagdes contra a eficacia, porque toda excecao encobre, dilatéria
ou peremptoriamente, eficacia: reus in excipiendo fit actor, porque afirma contra a

eficacia e se lhe carrega, portanto, o 6nus da prova”.?°

E com essa objetividade que a teoria do adimplemento substancial pode ser
aplicada e, mais, pode ser corrigida, em seus abusos jurisprudenciais. Sera a dogmatica,
através de sua construcao, que podera apontar os elementos objetivos, os quais, indicados
por quem excetua, alegando o reconhecimento da incidéncia da teoria do adimplemento

substancial, terd a resolucdo afastada do campo negocial.

O problema dessa objetivacdo ¢, atualmente, a amplitude interpretativa que o
Novo CPC passou a rezar acerca da atividade do Juiz diante da introducao “expressa” da
distribui¢io dindmica prevista no art. 373 Novo CPC?®', 0 que compromete um dos
principais elementos de contencdo dos abusos na construcao jurisprudencial de Teorias

como a do adimplemento substancial.

Em verdade, a propria falta de limites ao ativismo judicial, que perpassa pela falta
de amarras probatorias, ¢ seu maior inimigo existencial. O pior ¢ que o desenvolvimento
brasileiro de Teorias expansionistas de carater civil-constitucional, a exemplo da Teoria
do adimplemento substancial — amparadas no bindmio normogenético dignidade
humana/solidariedade, amalgamada, na seara civil, em principios como o da boa-fé
objetiva ou func¢do social do contrato — ¢ quem mais sofrem com esse descontrole

sistémico.

Mas no que consiste uma distribui¢do dindmica do 6nus da prova no Novo CPC?

280 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi,
1959, v.26, p. 415.

281 O dnus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; II - ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.§ 1o Nos casos previstos em lei
ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou & excessiva dificuldade de cumprir
o0 encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtengdo da prova do fato contrario, podera o juiz
atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera
dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.§ 20 A decisdo prevista no §
lo deste artigo ndo pode gerar situagcdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou
excessivamente dificil.§ 30 A distribui¢do diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengao
das partes, salvo quando:I - recair sobre direito indisponivel da parte;Il - tornar excessivamente dificil a
uma parte o exercicio do direito.§ 40 A convengdo de que trata o § 30 pode ser celebrada antes ou durante
0 processo.



120

4.5.2 Distribuicdo dinamica do 6nus da prova no Novo CPC

A distribuicdo dindmica do 6nus da prova, hoje positivada no art. 373 e paragrafos
do CPC, coloca o Juiz como parte do conjunto de forgas, ou melhor, como parte do
processo em si, pelo menos no que diz respeito ao desencadear probatdrio
(desenvolvimento ou progresso) do processo €, o que ¢ pior, da possibilidade quase

ilimitada de indicar o fluxo da dindmica da distribuicdo do 6nus probatorio.

Nesses termos, parece que, a0 menos em parte, as preocupagdes de Eduardo da
Fonseca Costa ligam um reluzente sinal de alerta ao direcionar sua critica ao ativismo

(13

judicial, asseverando que “ndo existe exercicio de poderes instrutérios

bacteriologicamente assépticos”?2.

De fato, acredita-se que nada no mundo juridico ¢é capaz de ser
“bacteriologicamente asséptico”, mas o ideal de assepsia, principalmente no processo
(direito processual), € algo valido e necessario a ser almejado como instrumento dialogico

e convincente, que seja transparente ao revelar a incidéncia da lei em seu suporte fatico.

Nesse sentido, parece nao ser tdo concludente a certeza de Hugo de Brito Machado

Segundo quando diz que:

E falsa a crenga segundo a qual a iniciativa do juiz, em matéria de prova,
prejudica sua imparcialidade, pois, de plano, se vé que nem sempre se sabe a
quem uma prova pode “favorecer”. Uma prova pode aumentar ou diminuir a
certeza a respeito da veracidade de afirmacdes feitas pelo autor, podendo, pois,
mesmo dizendo respeito a fato constitutivo de seu direito, “beneficiar” o réu.*%*

Seria de bom tom testar-se a citagdo no caso das excegdes de direito material. O
favorecimento do réu/devedor (excipiente) seria infinito em relacdo ao autor/credor
(excetuado). Bastaria alegar-se “teoria do adimplemento substancial” e pronto, com muita
fé na imparcialidade do magistrado e na sua argumentagao retorico-motivadora bastante
afiada e, assim, estaria resolvida a situa¢do do réu. Tal posicionamento amesquinha o
instituto obrigacional racionalmente constitucionalizado e sintetizado em principios
como o da boa-f¢ objetiva, vindo a prejudicar a propria funcionalidade do processo e da

excecao de direito material.

282 COSTA, Eduardo José Fonseca da. Algumas consideragdes sobre as iniciativas judiciais probatdrias.
Revista Brasileira de Direito Processual, ano 23, n. 90. Belo Horizonte: Férum, pp. 153-173,
abr./jun.2015, p. 172.

283 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Os poderes instrutorios do juiz no Novo CPC. In: DIDIER
JR., Fred et al. Provas. 2% ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p.340.
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Critica que também se faz a dinamizac3o do 6nus da prova no Novo CPC?* e que
serve de grande sustentdculo argumentativo para o didlogo que se faz com a excegdo de
direito material nesse aspecto, foi posta por Vitor de Paula Ramos, que ao verificar a

irrelevancia da inovagao legislativa sobre tema, disse que:

wn

Em conclusdo a dinamizagdo do “6nus” da prova, além de causar problemas
de seguranca juridica, mormente no aspecto calculabilidade, ndo apresenta
ganhos reais; isso porque as partes, com ou sem dinamizacdo, sem um dever
de provas, acabam levando aos autos somente as provas que lhes favorecem.
Assim, a dinamizagao ndo promove a maior completude do material probatorio
ndo parecendo vantajosa a sua adogio pelo CPC.?

Os pontos de partida colocados por Vitor de Paula sdo razoaveis, principalmente
quando versa sobre a “calculabilidade”, a qual trabalha a ideia da utilidade (eficiéncia) de
um demandante ingressar com uma agao ja antevendo as reais possibilidades de éxito,

conforme as regras do jogo probatorio preestabelecidas.

Segundo o processualista, a falta de rigidez no direcionamento do 6nus probatoério,
logo de partida, encorajaria o “litigante vil” em perseguir sua “pretensdo descabida” em
juizo, ja que pode contar com a sorte da distribuicdo dindmica do 6nus da prova. Em
termos adaptativos do que ora se indica, ¢ de se lembrar que quem excetua assume uma
postura ativa, analogamente comparada a posicdo angular do autor, s6 que por vias
transversas, quando, por 6bvio, a exce¢do de direito material ndo vier arrimada ja no

contexto da pretensao autoral insita a inicial de um processo.

Na contramdo dos que rejeitam a inovagdo processual, encontra-se Eduardo
Cambi. Este a festeja de maneira a afirmar que “a regra do 6nus da prova esta diretamente
relacionada com a formagdo do convencimento judicial. Ao considerar o direito material

em litigio, o juiz pode atenuar ou inverter o dnus probatdrio”. 25

Ora, ¢ exatamente essa perspectiva de Cambi que corrobora, pelo menos para os

casos de aplicagdo das excec¢des de direito material, para a impossibilidade da distribui¢do

284 Por 6bvio, nota-se aqui, todavia, que nem tudo no novo CPC ¢ criticivel, veja-se que o novo diploma
processual resolve terminantemente um aspecto ardiloso da aplicagdo da Teoria do adimplemento
substancial vez que, por intermédio do dispositivo esposado no art. 10, é vedada a acolhida da excegdo de
direito material sem que, no entanto, a parte adversa (credora) ndo se manifeste acerca de tal argumentagéo
do devedor. Assim, fica patente a defesa plena e conclusiva da protegdo aos principios do Contraditorio e
da Ampla Defesa, no ambito externo da Teoria do Adimplemento Susbstancial (leia-se excec¢do de
adimplemento substancial).

285 RAMOS, Vitor de Paula. Onus e deveres probatorios das partes no Novo CPC brasileiro. /n: DIDIER
JR., Fred et al. Provas. 2% ed. Salvador: JusPodivm, 2016, p.273.

286 CAMBI, Eduardo. Teoria das cargas probatdrias dindmicas (distribui¢do dinAmica do 6nus da prova) —
exegese do artigo 373, §§ 1°e 2° do NCPC. /n: DIDIER JR., Fred ef al. Provas. 2% ed. Salvador: JusPodivm,
2016, p. 538.



122

dindmica do 6nus da prova. Seria de melhor técnica que os paragrafos do art. 373 do Novo
CPC delimitassem os casos em que, de acordo com a dogmatica de direito material,

haveria incidéncia da distribui¢do dinamica do 6nus da prova, se € que existem.

O problema esté justamente quando essa distribuicao, por for¢a da dinamicidade,
supera a ordem probatdria insculpida no direito material. Por exemplo, no caso de uma
acdo fundada no art. 475 do Cddigo Civil na qual se busque a resolugdo do contrato
firmado entre particulares, sem qualquer incidéncia do permissivo normativo da inversao
do 6nus da prova (como permite o Codigo de Defesa do Consumidor), onde um
magistrado, vedado em non liquet, tendo duvidas quanto ao caso a ele apresentado,
resolva atribuir o 6nus de provar que a prestacdo cobrada ¢, de fato, substancial ao

cobrador.

A dificuldade da dinamizag¢ao do 6nus da prova parece estar, principalmente, na
falta de conhecimento dogmatico do direito material que, alinhado ao aumento do poder
ativista da magistratura, abre um rombo enorme na caixa de pandora juridica, o que
enseja, inclusive, a destruicdo da propria visdo do processo como ferramenta

justa/imparcial capaz de resolver e apaziguar os problemas do caso concreto.

A quebra da distribuicao estatica/prévia reflete a invalidagao das regras de direito
material que exaurem a teoria do 6nus da prova e indicam, de maneira clara, as
consequéncias da falta de prova.?®” O énus da prova antes do Novo CPC era algo certo,
firme e seguro, porque previsto no direito material. Hoje, contudo, a regra de desempate,
que era propria do encerramento da disputa material ventilada pelas excegdes de direito

material, s6 existe em um lugar, na cabeca do magistrado.

Assim, a ma legislatura sobre o 6nus da prova, sem as minucias que a matéria
sobre provas exige, permite uma piora na processualistica e um desmoronamento de todo

um sistema de direito material.

Contudo, o momento ¢ de cautela, de vigilancia do judicidrio e de meditagdo
doutrindria. O ativismo em si ndo ¢ ruim, mas precisa de freios e contrapesos, inclusive
mais fortes e poderosos que seus sopros inovadores, o que ¢ de grande importancia para
a vitalidade da propria Teoria do adimplemento substancial no sistema juridico brasileiro.

Sem isso, os avangos na Orbita civil-constitucional podem ser confundidos com o

287 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, v.03, p. 414.
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judicialismo partidario, o que fere o proprio perfil igualitario que dialoga com o bindomio
dignidade humana/solidariedade, carissimo ao bom funcionamento do Estado

Democratico de Direito.

Neste interim, demonstrada a problemadtica suscitada pelo Novo CPC, faz-se
necessario indicar as balizas para o reconhecimento da incidéncia da excecao de direito
material como forma de compreensdo do proprio enfretamento do dnus da prova. Para
tanto, buscando uma constru¢do doutrinaria amparada na interpretagdo sistematica do
ordenamento juridico, tentar-se-a estabelecer os ditames materiais capazes de apoiar o
desenvolvimento seguro do reconhecimento da incidéncia da exce¢do de adimplemento

substancial no Brasil.
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5 DAS BALIZAS DE RECONHECIMENTO DO ADIMPLMENTO
SUBSTANCIAL A ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Segundo Lucas Gaspar de Oliveira Martins, em monografia que tratou, ainda que
de passagem, acerca das balizas de reconhecimento da incidéncia da Teoria do
Adimplemento Substancial, ¢ possivel tragar parametros elementares baseados em notas
marcadas pelo direito comparado. A primeira dessas notas — identificada, inclusive, em
todos os sistemas por ele analisado — foi a gravidade para suplantar o inadimplemento
substancial e perfazer-se a quebra do vinculo, algo tanto simplista e que, na pratica, pode
ndo dizer muito. Pelo que o referido autor observou do assunto, pode-se concluir que o
Direito estrangeiro, principalmente na linha do sistema continental, alinha-se,

preferencialmente, a uma visdo objetivista do fendmeno.?%®

Desenvolvendo sua linha de raciocinio, Lucas Gaspar concluiu que:

Com efeito, no que se refere a conduta do devedor deve se levar em conta para
fins de valoragdo da gravidade do incumprimento quando se tratar de trato
continuado ou trato sucessivo. Nessa hipotese, o descumprimento doloso ou
simplesmente ofensivo a boa-fé objetiva implica em manifesta frustragdo do
interesse objetivo na contratagdo, tendo em vista o justificado receio de que o
devedor voltard a descumprir e nenhum sistema juridico tem a legitimidade
para impor a manutencio deste tipo de avenga.?®’

Nada obstante, ¢ no trabalho de Eduardo Bussatta, amparado pela doutrina
italiana, que se vislumbra os primeiros passos para sistematizar um balizamento mais
criterioso ¢ condizente com a problematica brasileira da Teoria do Adimplemento
Substancial. Segundo o autor, a doutrina italiana ao se debrucar no estudo do art. 1445 do

Codice Civili, divide-se em duas correntes quais sejam: subjetivista e objetivista.

A corrente subjetivista tem como escopo a valoragdao da vontade hipotética do
sujeito contratual ndo inadimplente. Para tal corrente, a parte prejudicada pelo
inadimplemento somente poderia buscar a dissolucdo do contrato “quando fosse possivel
concluir que a parte ndo realizaria a contratagdo se soubesse ou suspeitasse que tal

inadimplemento poderia vir a ocorrer”.?%°

288 MARTINS, Lucas Gaspar de Oliveira. Contornos do Inadimplemento Absoluto, da mora e do
adimplemento substancial: principais caracteristicas e distin¢des. 121 f. Monografia de Mestrado,
Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2008, p. 42.

29 Ibid., p. 59.

20 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resoluc¢io dos Contratos e Teoria do Adimplemento Substancial. Sao
Paulo: Saraiva, 2008, p.109.
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Essa primeira abordagem abre o flanco para fortes criticas, vez que, para além do
ficcionismo de se conhecer o contetido psiquico/volitivo da parte ndo inadimplente,
quando da celebracdo do contrato, conduziria, de igual sorte, a necessidade de se “indagar
se se levaria em consideracdo a vontade hipotética concreta ou a uma possivel vontade
hipotética geral, abstrata, do cidaddo comum ou do bom pai de familia” quando se
buscasse analisar a incidéncia, ou ndo, da alegacdo de incidéncia do adimplemento

substancial no caso concreto.?’!

Por conseguinte, tal corrente fulmina a propria natureza juridica do instituto, tendo
em vista o descompasso com a percep¢ao objetivista do fendmeno, nomeadamente
quando se trata de sua veiculacdo no formato de excecdo de direito material e seu

subsequente alinhamento com o 6nus da prova, como visto no capitulo anterior.

Some-se a critica ao subjetivismo no reconhecimento da incidéncia da excegao de
adimplemento substancial, o fato de que o proprio substrato principioldgico presente na
producdo e desenvolvimento da aludida Teoria tem como espeque uma situacdo
comportamental de boa-f¢é que guarda seu fundamento na esguelha objetiva, mais
adequada ao direito civil-constitucional, como ja repisado, direto ou indiretamente, em
varias passagens desta dissertacao.

Sendo assim, o critério de balizamento a ser adotado como contribuicdo deste
trabalho a Teoria em analise guarda propensdo ao didlogo com a corrente objetivista®®2,
Nesses termos, conforme preleciona Bussatta, o primeiro juizo analitico que o magistrado

ha de fazer na hora de aplicar o substantial performance € a projecao quantitativa entre

o que foi estabelecido no contrato (dever ser) e o que efetivamente fora cumprido (ser).

Contudo, a aplicacdo pura, simples e isolada desse juizo analitico, pode, em ultima
instancia, provocar grandes injusti¢as contratuais em algumas hipoteses onde o que fora
prestado se aproxima, matematicamente falando, do que fora pactuado, sem que com isso,
ontologicamente, haja o preenchimento da eficiéncia crediticia que se almeja alcangar em

toda avenca negocial com carater oneroso. Veja-se, como hipodtese basica de tal

21 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolu¢do dos Contratos e Teoria do Adimplemento Substancial. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p.109.

292 Ainda que se assuma referida posi¢do para os propositos deste trabalho, é verdade que o elemento
subjetivo jamais sera totalmente excluido das ponderagdes do jurista. Contudo, os sopros de voluntarismo
egoista, esses sim, sdo terminantemente afastados das ponderagdes pautadas pelo raciocinio do direito civil-
constitucional que se persegue.
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afirmacao, a busca da resolugdo de contratos de baixissima margem de lucro, onde o real

proveito econdmico € retirado, apenas, na(s) ultima(s) parcela(s).

Numa situacdo tal, pela forca do proprio principio da boa-fé objetiva e seus
desdobramentos dogmaticos, fica evidente a necessidade de (re)adequar o raciocinio
juridico diante da Teoria do adimplemento substancial. Eis, aqui, também, um ponto de
analise de balizamento na aplicacdo da substantial performance, por 6bvio ja anunciado

ao longo de todo este trabalho — o que justifica sua mengao, apenas, de passagem.

Continuando os esforcos introdutorios, tem-se que o raciocinio contrario da logica
exemplificada acima também é permitido. E que em muitos casos - maxime quando da
existéncia de um desequilibrio negocial entre as partes ja no advento do negocio juridico
— ndo ¢ incomum que o esforco da parte inadimplente, a despeito de ndo representar,
matematicamente, uma escassa importancia, venha a corroborar com a exata eficiéncia

econdmica®®® aguardada pelo credor — leia-se lucro.

Dessa perspectiva casuistica € que também se busca alcangar na causalidade um
dos objetos de balizamento da Teoria do adimplemento substancial a relevar-se. Nesses
termos, compreende-se que, para dar solugdo a certos tipos do trafico juridico, o sistema
brasileiro da destaque a causa, a exemplo da excecdo do contrato ndo cumprido e da

resolugdo por inadimplemento, espécies do género excecdes de direito material.

Nesse diapasdo, assevera Bussatta:

Trazendo essa nocdo de causa a avaliagao da significancia do inadimplemento,
pode-se afirmar que havera inadimplemento de escassa importancia quando,
ndo obstante a lesdo ao direito do credor, o contrato mantém a sua fungdo
econdmico-social, o que significa dizer, o resultado pratico perseguido pelas
partes, em que pese o inadimplemento ocorrido, efetivamente se realiza. Ao
contrario, o inadimplemento sera considerado substancial ou de importincia
quando o fim pratico previsto no tipo contratual e buscado pelo agente néo for

293 Note-se que apesar de se tocar em questio de microeconomia ao se falar em “eficiéncia econdmica” —
alheias ao conhecimento juridico - tenta-se, apenas, racionalizar os milhares de casos que chegam a luz do
judiciario, sem sair da argumentacao exclusivamente juridica. Para tragar tal argumento/raciocinio o jurista
deve aferrar-se, pragmaticamente falando, a confluéncia ética e axioldgica posta pelo Estado Democratico
de Direito em aguas mansas do mar constitucional, afastando-se, dessa forma, da figura do “homem-
calculadora”, que toma decisdes ¢ estabelece logicas contratuais com a nitida consciéncia de seu papel de
agente econdmico maximizador. Em outras palavras, ainda que o eficientismo nao seja negado no império
da lei, ele quase sempre nao tem forga e quando o tem, ndo pode ultrapassar os limites morais de uma dada
sociedade, em um dado momento historico. Mesmo em Posner, nome maior da Analise Econémica do
Direito, é possivel perceber que a “conformidade com a intuicdo € o teste definitivo de uma teoria moral —
na verdade, de qualquer teoria” (grifos nossos). /n POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do
direito. Trad. Jeferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p.506.
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alcangado, de forma que a prestacao realizada ndo conserva a sua utilidade para
o credor.?*

Da anélise do cumprimento da causa € que se buscara provar a nota principal da
Teoria do adimplemento substancial, a qual leva a percep¢ao do equilibrio sinalagmaético
do contrato, da natureza da obrigagdo descumprida, do comportamento das partes ao
longo de todo o processo historico-contratual, da dura¢do do inadimplemento e do

perfazimento do contetido programatico contratual nos termos da boa-fé objetiva.

Por fim, ¢ de se observar que o interesse creditorio, outra significativa nuance,
também pode ser considerada na andlise casuistica na tentativa de entregar a pratica
judicidria uma espécie de “minimo produto vidvel” do que se entende necessario ao

balizamento da Teoria do adimplemento substancial no Brasil.

Todos esses pontos aqui enunciados, inclusive, sdo relevantes ao desencadear
processual analitico probatdrio, capaz de garantir o reconhecimento da incidéncia do
adimplemento substancial, sobretudo em seu viés de exce¢do de direito material, com
(pelo menos) o minimo de seguranca juridica e com maior rigor decisorio, quando do

exercicio motivacional da decis@o do magistrado, conforme retratado no capitulo anterior.

Em derradeira apreciagdo introdutéria, ha de se compreender que tais balizas sao
(ou deveriam ser), no todo ou em parte, rigidamente analisadas pelo Magistrado que
reconhece a incidéncia do adimplemento substancial no caso concreto. Esse ¢ um clamor

da propria seguranga juridica que se pretende garantir no campo processual e material.

E com espeque nessa visdo preambular que tentar-se-a desenvolver um trabalho
mais aprofundado no delineamento das balizas de reconhecimento da possibilidade de
alegagdo acertada da incidéncia da excecdo e consequente reconhecimento do
adimplemento substancial em uma perspectiva objetivista para, ao término, poder testar
a correicao (ou nao) do reconhecimento da Teoria do adimplemento substancial na

jurisprudéncia brasileira, especificamente no Superior Tribunal de Justiga.

Veja-se que para tal mister, a l6gica da concepcao interna e externa da Teoria do
Adimplemento Substancial, conforme ficou delineado no capitulo imediatamente

anterior, serdo as linhas mestras que orientardo o espirito de pesquisa acerca do que se

294 BUSSATTA, Eduardo Luiz. Resolu¢do dos Contratos e Teoria do Adimplemento Substancial. Sdo
Paulo: Saraiva, 2008, p. 114.
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tem como objeto cerne desta etapa dissertativa conclusiva. Inicie-se, pois, pelo critério

quantitativo da perspectiva objetivista de balizamento.

5.1 BALIZA QUANTITATIVA INDICIARIA

Quando se fala na questdao quantitativa do programa contratual dentro da Teoria
do adimplemento substancial de maneira isolada, a logica utilizada para descrever o
atingimento dos preceitos negociais passa por uma analise puramente matematica na qual,
por meio de uma pretensa exatidao de calculos e percentuais — ainda que fria e afastada
do plano socioldgico onde a relagao obrigacional se perfaz - podem determinar, ao menos
indiciariamente, como se podera perceber a incidéncia, ou ndo, do adimplemento

substancial.

Aqui se compreende que uma metrificagao pura do substantial performance nao
contribui para o desenvolvimento de suas potencialidades, vez que contrapde as
possibilidades qualitativas e, sobretudo, principiologicas, que se adequam, ai sim, com a
verdadeira voca¢do de uma Teoria voltada para o desenvolvimento de uma vertente

teorica calcada na perspectiva civil-constitucional.

Ora, fica mais do que vedada a tarifacao da Teoria do adimplemento substancial,
onde o atingimento de um percentual 50%, 80% ou 90% ja demonstraria, no plano
concreto, suficiéncia probatoria ttil a alegacdo do adimplemento substancial no campo

externo.

E que tal posicionamento, em que pese objetivo, o que pode indicar prima facie
uma suposta seguranga juridica para a aplicacdo da Teoria em andlise, tende a ir de
encontro a concepcao da relagdo juridica obrigacional na contemporaneidade, que ja ndo
pode ser percebida como uma categoria estanque e afastada da realidade s6cio-econdmica
cuja relacdo obrigacional ja ndo representa uma mera interacao entre polos opostos de

luta e pela pretensao creditoria.

Noutras palavras, tarifar, metrificar ou matematizar o desenvolvimento de uma
teoria expansionista/funcionalista das bases materiais do Direito Civil, como o faz o
adimplemento substancial, ¢ retirar-lhe toda vitalidade. Entretanto nao se nega, por outra
via, que a questdo quantitativa, como aqui posta, pode servir de meio indicidrio ao

reconhecimento da incidéncia e eficacia do adimplemento substancial. Esse seria o unico
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motivo para ainda considerar a questdo quantitativa como parte do estudo das balizas de

reconhecimento do inadimplemento de escassa importancia.

Complementando o raciocinio que ora se expde, pode-se buscar apoio no

pensamento de Anelise Becker, a qual € preclara ao afirmar que:

Nao existe uma formula fixa para determinar o que seja o adimplemento
substancial de um contrato. Cabe ao julgador, face as circunstancias do caso
concreto, pesar a gravidade do descumprimento e o grau de satisfagdo do
interesse do credor. Isto implica em um alargamento dos limites do poder
judicial na apreciagdo do caso concreto, o que, por sua vez, pressupde uma
mudanga no proprio método de aplicagao do direito, ou seja, a superagdo do
raciocinio lo6gico subsuntivo pelo da concregdo. Apenas este ultimo método,
que utiliza parametros concretos para a solucdo de casos concretos, admite um
tipo de construgdo jurisprudencial como o da doutrina do adimplemento
substancial. Decorre dai a necessidade de apurarem-se cada vez mais tais
parametros (standards), pois eles serdo os limites para o julgador.?%’

Nesses termos, precedentes firmados na linha do Recurso Especial de n°.
415971/SP,>*% sob a relatoria da Min. Nancy Andrighi, devem ser analisado com
ressalvas, posto prestigiar, apenas, o critério quantitativo, restando a motivacdo do
julgado unicamente com base no percentual, sem enfrentar a verdadeira matéria de fundo
do substantial performance, qual seja, a principiologica e qualitativa em sentido estrito,
a serem apresentadas como balizas qualitativas (em sentido amplo) racionais para conferir
um padrdo de reconhecimento da incidéncia da Teoria do adimplemento substancial. Sdo
nessas balizas também que residem, com maior precisdo, os caminhos que deverao trilhar
aqueles que terdo o 6nus probatorio de formular e indicar, em argumento, a incidéncia da

substantial performance no caso concreto.

Ha que se perceber que um desenvolvimento desordenado da Doutrina do
adimplemento substancial, sem as citadas balizas qualitativas (em sentido amplo), tem o
potencial de acarretar verdadeiros abalos no edificio do direito obrigacional

constitucionalizado, sendo capaz de servir de pretexto para toda sorte de iniquidade

295 BECKER, Anelise. A doutrina do adimplemento substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, ano
1, n. 9. Porto Alegre: Livraria do Advogado, pp. 60-77, nov. 1993, p. 63.

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Civil. Art. 1450 do Codigo Civil. Inadimplemento de contrato
de seguro. Falta de pagamento de mais da metade do valor do prémio. Indenizacdo indevida pelo sinistro
ocorrido durante o prazo de suspensdo do contrato, motivada pela inadimpléncia do segurado. - A falta de
pagamento de mais da metade do valor do prémio ¢ justificativa suficiente para a ndo oneragdo da
companhia seguradora que pode, legitimamente, invocar em sua defesa a excecdo de suspensdo do contrato
pela inadimpléncia do segurado. - Apenas a falta de pagamento da ltima prestacdo do contrato de seguro
pode, eventualmente, ser considerada adimplemento substancial da obrigacdo contratual, na linha de
precedentes do STJ, sob pena de comprometer as atividades empresariais da companhia seguradora.
Recurso Especial de n°. 415971 — SP. Teru Miyamoto ¢ Yasuda Maritima Seguros S.A. Relatora Nancy
Andrighi. Acérdao de 24.06.2002.
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socioecondmica, enfraquecendo, em ultima andlise, o avan¢o do Direito Civil-
constitucional e do bindmio dignidade humana/solidariedade, conforme dito na parte final

do capitulo anterior.

Tem-se nitido que o alerta aqui exposto ¢ premente, sobretudo, em tempos de
arrefecimento do reconhecimento da incidéncia do adimplemento substancial pelo
Superior Tribunal de Justi¢a — a ser visto adiante. Destarte, quanto maior a exposi¢ao das
balizas e parametro de reconhecimento do substantial performance, maior seu grau de
racionalizacdo e menor as chances de deterioragao do edificio jurisprudencial até¢ aqui

percebido.

Dessa forma, conclui-se que a tentativa de racionalizar o adimplemento
substancial estd além de meramente estabelecer um patamar quantitativo. Compreendé-
lo em sua significancia ou a insignificancia pode, indiciariamente, passar pela quantidade,
mas desemboca, necessariamente, na questao da qualidade prestacional e isso € o que de

fato ¢ decisivo para a sustentacdo da Teoria do adimplemento substancial.

Em tltima analise pois, ¢ imprescindivel alinhavar no que consistem as balizas
qualitativas (em sentido amplo) para consideracio da incidéncia da Teoria do
adimplemento substancial. O balizamento principiologico do adimplemento substancial
deve ser o primeiro vetor dessa andlise, posto ser nuclear a Teoria e, quando ndo

constatada, tonam-se despiciendas os esforgos acerca das demais balizas.

52  BALIZA QUALITATIVA PRINCIPIOLOGICA: A BOA-FE OBJETIVA

Ao longo de toda esta dissertacao ndo foram raras as passagens nas quais houve a
abordagem do principio da boa-fé¢ objetiva como orientador da estrutura de
desenvolvimento do adimplemento substancial, sobretudo em seu perfil civil-

constitucional. Isso, em sintese, deve-se ao fato de que:

O dever geral de boa-fé¢ ¢ atendido quando as partes desempenham suas
condutas de modo honesto, leal e correto, evitando causar danos ao outro
(dever de protecdao) e garantindo o conhecimento de todas as circunstancias
relevantes para a negociacdo (dever de informagao) — comportamento que faz
florescer lagos de confianga entre os contratantes. A boa-fé, por conseguinte,
exige a ado¢do de uma postura proativa, traduzida em esmero, dedicagdo e
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cooperacdo na relacdo obrigacional, enfim, tudo o que se espera de uma
fraterna convivéncia.>’

E dessa concepcdo que se tenta partir para uma espécie de organizagdo do
escopo/cerne que traduz no referido principio uma baliza (qualitativa) acerca da
racionalizacdo do reconhecimento da incidéncia interna e externa do substantial

performance.

Nessa esteira de raciocinio, entende-se que a boa-fé objetiva ¢ o elemento
integrativo e nuclear que cumpre o papel de elo postasentre a baliza indiciaria quantitativa
e a baliza qualitativa liquidante, sendo, ainda, de consideravel importancia, pelo fato de:

acoplar funcionalizagdo a cada uma dessas balizas, atribuindo-as fluidez e integracao.

Portanto, inicialmente coloca-se no ambito dessa delimitacao de bases e espagos
da Teoria do adimplemento substancial o que Vivien Lys Porto, auxiliada pela doutrina
anglo-saxa, percebeu, ao delimitar a figura da essencialidade do cumprimento ou
descumprimento de certo programa obrigacional com fito na boa-fé objetiva, indicando

os seguintes aspectos:

(i) a execugdo parcial serd considerada uma inexecucdo grave se atingir alguma
parte essencial do contrato; (ii) uma violagdo fundamental sera valorada se
atingir seriamente a quantidade ou a qualidade da obrigacdo; (iii) uma
inexecucdo do contrato intencional caracteriza uma violagdo fundamental; (iv)
sera um inadimplemento grave se a obrigacdo ndo for realizada no tempo
devido, sendo este requisito fundamental; e (v) as partes podem elencar nas
clausulas contratuais quais obriga¢des, se cumpridas, configurardo uma
violagdo fundamental >*®

Em que pese a falta de desenvolvimento de cada ponto pela citada autora, tem-se
que em relagdo ao elemento (i) — execugdo parcial como inexecucdo grave do contrato —
ao ser considerado como falha grave diante do principio em testilha, serve para
racionalizar a boa-f¢ objetiva e, por conseguinte, o proprio adimplemento substancial,
quando colocado em destaque a essencialidade do cumprimento motivador da propria

existéncia do contrato.

De maneira mais clara, faz-se uma remissao, ainda que velada, ao aspecto causal

das obrigagdes — melhor delineado adiante — e que se atrela, por motivo organizacional,

27 EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. Responsabilidade Civil pelo
Inadimplemento da Boa-fé. 2011.178 f. Tese (Doutorado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas/
FDR, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2011, p.85.

298 SILVA, Vivien Lys Porto Ferreira da. Extin¢do dos Contratos: limites e aplicabilidade. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p.164.
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a existéncia da Teoria do adimplemento substancial em termos qualitativos liquidantes,

passando a deter uma importancia propria dentro deste estudo.

Mas, atengdo, a imprescindibilidade qualitativa da substantial performance esta
com a boa-fé objetiva, as demais balizas qualitativas (interesse creditorio e causa) sao

elementos liquidantes do reconhecimento do adimplemento substancial no caso concreto.

Quanto ao elemento (ii) colacionado no excerto, faz notar que a quantidade,
elemento indicado por Vivian Lys, ao que se pode perceber, dialoga com o topico
quantitativo do balizamento, exposto no item imediatamente anterior deste capitulo. Ja a
qualidade, por obvio, ¢ ponto que esta contido ao longo de toda e qualquer baliza
considerada os fins deste trabalho, sendo uma constante presente nestas balizas, mas ndo

um elemento balizador propriamente dito. E de se abstrair, porquanto, tal elemento.

Por sua vez, a questdao da violagao do contrato de maneira intencional (elemento
1i1) denota a questdo de ma-fé, onde a parte envolvida no enlace obrigacional, de maneira
psicologicamente premeditada, orienta seu comportamento com fito a destruir o
equilibrio contratual ou, em ultima hipdtese, destruir o proprio interesse negocial da outra

parte.

Contudo, advirta-se que esse aspecto esta mais voltado para a boa-fé subjetiva do
que propriamente a objetiva, ndo merecendo atencao deste trabalho, dada sua dificuldade
de operabilidade no plano pratico vez que perpassa por elementos volitivos/psicoldgicos

da conduta do agente, conforme alinhavado no item 2.3.3 desta dissertagao.

Quanto a fei¢do temporal (item iv do excerto), ndo parece demonstrar grande
importancia ao desenlace da substantial performance, posto ndo entrar essencialmente na
balanca de aplicabilidade da boa-fé objetiva para os propositos da Teoria em analise. Sua
externalidade estaria muito mais evidente em concatenacdo com a baliza quantitativa

12 como

indiciaria, versada no item anterior, sendo secundaria ou até prescindive
elemento balizador qualitativo principioldgico, por isso sua desnecessidade enquanto

ponto a ser debrugado dentro da perspectiva balizadora da boa-fé.

Por fim, o ultimo elemento (item v) a caracterizar o adimplemento substancial

indicado pela boa-fé objetiva na visao de Vivian Lys, estaria influenciado, diretamente,

2% Seria prescindivel quando atrelada a figura do inadimplemento relativo. Remete-se o leitor ao item 3.5
deste trabalho.
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pela previsibilidade do elemento reputado como essencial para o perfazimento da

estruturacao obrigacional e o atingimento de seus fins.

Assim, embora de grande importancia para o conteido contratual, tal
previsibilidade ¢, aos olhos do balizamento aqui proposto, um ponto em destaque, mas
ndo autossustentavel - ao que se pode perceber — diante da Teoria do adimplemento
substancial. Guardadas as devidas adaptacdes, o raciocinio aqui empregado ¢ o mesmo

utilizado para a questao das clausulas resolutorias expressas ja trabalhadas no item 4.1.1.

Pelo que se depreende, portanto, desses elementos balizadores da percepcao da
boa-fé objetiva quanto ao cumprimento do cronograma obrigacional, tem-se que os
apontamentos de Vivian Lys ndo sdo concludentes e racionalmente atinentes ao
perfazimento do balizamento da Teoria do adimplemento substancial, embora se consiga
depreender da citagdo comentada neste tdpico, alguns pontos sensiveis a norma

principioldgica da boa-fé objetiva aplicada a substantial performance.

Dessa maneira, acredita-se que seja na funcionalidade da boa-fé objetiva que se
encontra, de certo, os pontos compassivos a constru¢do da Teoria do adimplemento
substancial. Seriam esses pontos, para os propositos deste trabalho: (a) boa-fé objetiva
como elemento hermenéutico integrador, (b) a boa-fé objetiva como fonte de deveres e
direitos e (c) boa-fé objetiva como agente limitador de posi¢des juridicas inadmissiveis,

os quais serdo devidamente analisados a seguir.

5.2.1 Boa-fé objetiva como elemento hermenéutico integrador

Quanto ao elemento hermenéutico integrador, tem-se que sua compreensao
provém da possibilidade de uma interpretacao topico-sistematica ensejadora da obrigacao
vista como processo insculpida nos dois primeiros capitulos deste trabalho. Assim, com
fito a propor uma rememoragao do que ali fora discutido, tem-se que a boa-fé objetiva ¢
como um elemento condutor de uma integracdo da estrutura do ordenamento civel sem o
qual, no que toca ao processo obrigacional, ndo seria possivel compreender a propria

existéncia de referida Teoria expansionista obrigacional.

Acerca desse fendmeno, Marcos Ehrhardt explica que:

A medida que as relagdes sociais e econdmicas vio se mostrando cada vez
mais complexas, os deveres relativos ao adimplemento dos vinculos
obrigacionais dai decorrentes ampliam-se, desdobrando-se em diversos
matizes, podendo surgir antes mesmo de vir a se concretizar a obrigagdo ou
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mesmo em hipoteses nas quais a obrigacdo nem vird a se concretizar. Tais
deveres também se manifestam ao longo de toda a existéncia da relagdo,
orientando-se sempre pela busca do melhor proveito possivel, o que pode
ensejar que alguns de seus aspectos perdurem mesmo apds o adimplemento
das prestagdes principais.>*

Nesta linha, ¢ sabido que do elemento integrativo e vinculado ao aspecto
fenoménico da boa-fé objetiva, tem-se que o instrumento contratual, ¢ entabulado pelo
retrato de uma relagao obrigacional talhada em negocio juridico, a qual “nao se constitui
de duas voli¢des, ou de uma oferta e uma aceitagao, isoladamente, mas da fusao desses

dois elementos — e de evitar-se o subjetivismo e o psicologismo a que se chegaria sem

dificuldade, caso o interesse de ambas as partes nio fosse devidamente considerado”.*’!

Ora, dessa interagdo volitiva ¢ que se consegue integrar ¢ mesmo legitimar o
desenvolvimento de uma Teoria do adimplemento substancial no contexto juridico
brasileiro. Sem essa analise, a busca dogmatica morreria de inanicdo. Isso se deve ao fato

de que a boa-fé objetiva é:

Entranhada no comportamento do contratante, capaz de exigir, deles, uma
postura que sobrepassa a singela idéia de ser o contrato apenas uma auto-
regulamentacgdo de interesses contrapostos, um instrumento de composicao de
interesses privados antagdnicos. O comportamento delineado pelo atributo da
boa-fé objetiva ¢ um comportamento tal que faz transcender a nogdo de
colaboragdo entre os que contratam, antes de mais nada. E que os faz, por isso,
mais leais, reciprocamente, mais cuidadosos e mais solidarios na persecucgdo
da finalidade contratual comum.>*

Nada obstante, ¢ valido ressaltar que apesar da boa-fé possuir a referida fungao
integrativa, ha de se advertir que a interpretacdo integradora e a propria abertura da

hermenéutica dentro do sistema civel, apesar de afins, ndo se confundem.

Nesses termos, conforme explica Couto e Silva:

Em muitos casos, ¢ dificil determinar, com firmeza, o que ¢ resultado da
aplicacdo do principio da boa-fé € o que € conquista da interpretagdo
integradora. E certo que tal forma de interpretagio serve, realmente, para
aumentar o conteido do negécio juridico; mas, por outro lado, ndo ¢ menos
exato que se adstringe, tdo somente, a pesquisa e explicitagdo volitiva das
partes no momento da constitui¢do do ato, ndo abrangendo, por consequéncia,
as mesmas situagdes atingidas pelo principio da boa-fé, o qual traga uma 6rbita
bem mais ampla, assumindo, por vezes, funcdo limitadora de direitos
(inclusive formativo) dos participes da relagdo, e alcangando todos os

300 EHRHARDT JUNIOR, Marcos Augusto de Albuquerque. Responsabilidade Civil pelo
Inadimplemento da Boa-fé. 2011.178 f. Tese (Doutorado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas/
FDR, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2011, p.87.

301 COUTO E SILVA, Clovis V. A obriga¢io como processo. 1° Ed. Sdo Paulo: FGV, 2015, pp.35-36.
302 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Contrato: Estrutura Milenar de Fundacdo do Direito
Privado. Superando a Crise e Renovando Principios, no inicio do Vigésimo Primeiro Século, ao Tempo
da Transi¢do Legislativa Civil Brasileira. In: BARROSO, Lucas Abreu (Org.). Introduc¢éo Critica ao
Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.124-125.
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momentos e fases do vinculo, desde o seu nascimento até o adimplemento de
deveres e obrigagdes.>*

Sendo produto direto da boa-fé objetiva, ¢ certo que a funcionalizacao da estrutura
do direito privado brasileiro ¢ matéria de ordem prioritaria dentro do direito Civil-
constitucional sem o qual, dificilmente, perceberia o desenvolvimento de expansdes

teodricas tais como a que ¢ percebida no adimplemento substancial.

5.2.2 A boa-fé objetiva como fonte de deveres e direitos

Quanto ao ponto “b”, ja trabalhado especificamente no item 3.3 desta dissertagao,
tem-se que duma esfera hermenéutica integrativa, ao ser insculpida pelo principio da boa-
fé objetiva, ¢ possivel depreender a possibilidade de desdobramentos decorrentes da
concepcdo que guarda o referido principio, um dever geral de conduta. Tais
desdobramentos sdo produtos de uma analise especifica da boa-fé objetiva, vista como

um encargo amplo e consistente que veicula: prote¢do, esclarecimento (ou informagao) e

lealdade.

Assim, justamente por for¢a dos mencionados desdobramentos da boa-fé objetiva
enquanto dever geral de conduta é que ndo se permite que haja a percepcao do
adimplemento substancial quando houver uma fissura obrigacional que mire na violagdo
desse dever. O raciocinio na via contraria também ¢ permitido, havendo ranhura ao
adimplemento substancial, por 6bvio, nao se pode haver por respeitado o dever geral de

conduta.

Destarte, pode-se inferir que a triade oriunda do dever geral de conduta ¢ de grande
importancia para o balizamento reconhecedor da incidéncia da teoria do adimplemento
substancial, afirmacao que se faz por revelar um simplismo nem sempre reconhecido

quando se analisa esses dados de maneira apartada.

Também dentro da anélise do ponto “b”, elencado como atributo fundamental para
qualitativamente apresentar a boa-fé objetiva como baliza de reconhecimento judicial da
incidéncia da Teoria do adimplemento substancial, ¢ imprescindivel abordar — ainda que
de passagem — a questdo coligada aos deveres engendrados pelo referido principio, quais

sejam: os direitos. E que a boa-fé objetiva, para além de criar deveres para as partes,

33 COUTO E SILVA, Clovis V. A obrigacio como processo. 1° Ed. Sdo Paulo: FGV, 2015, p. 36.
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enseja, noutra vertente, direitos que garantem a posi¢do e o equilibrio das relagdes

obrigacionais, numa perspectiva dotada de sinalagmaticidade.

Em verdade, o que ora se retrata ¢ o reflexo direto do correspectividade de direitos
e deveres que Marcos Bernardes de Mello aborda ao tratar da esquematizagao da relagao
juridica e suas categorias eficaciais. Nesse sentido, tem-se que “todo direito corresponde

um dever e, reciprocamente, a todo dever corresponde um direito”.>%

Assim, quando se tem o dever de proteger, tem-se, por outro lado, o direito de ser
protegido. E isso que faz com que a boa-fé objetiva crie nos sujeitos obrigacionais a
possibilidade de proteger tal principio de maneira proativa e reativa, independentemente
da posicdo juridica inicialmente ocupada na relagdo obrigacional engendrada em

complexidade.

Contudo, dessa relagdo — entre direitos e deveres — que se pode partir para a
terceira e ultima funcdo da boa-fé objetiva na linha do balizamento qualitativo
principioldgico do adimplemento substancial: boa-fé objetiva como agente limitador de

posicdes juridicas inadmissiveis.

5.2.3 Boa-fé objetiva como agente limitador de posicoes juridicas

inadmissiveis

Quanto a percep¢do do principio da boa-fé como um agente delimitador das
posig¢des juridicas, € possivel dele se depreender ao menos quatro limitadores amplamente
reconhecidos pela tradicdo civilistica: venire contra factum proprium, surrectio,

supressio € tu quoque.

Antes, conquanto, de se descrever cada um desses pontos, cabe consignar que os
quatro agentes limitadores de posi¢des juridicas elencados acima — ao que se pode
compreender das possibilidades fenoménicas da boa-fé objetiva — ndo encerram, em si,

as Unicas possibilidades delimitadoras da posi¢ao obrigacional.

Isso se deve ao fato, por exemplo, de Teorias como a do adimplemento substancial
também possuirem a funcionalidade delimitadora que se espera de cada um desses

agentes de circunscri¢ao das posigdes juridicas.

304 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: Plano da Existéncia. 13? ed. S3o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 181.
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Nada obstante, ¢ de significativa importancia que se compreenda que tais
limitagdes de posicdo podem estar concomitantemente presentes na perturbagdo da
relagdo obrigacional ao lado de Teorias como a do adimplemento substancial. Ha

portanto, um mutualismo entre o adimplemento substancial e cada um deles.

Veja-se, por exemplo, que ndo raras vezes sao tragados um esboco de incidéncia
de adimplemento substancial concatenando seu reconhecimento ao respeito no que reza
uma dessas limitagdes, como ¢ o caso do cldssico precedente insculpido na ratio
decidendi do Recurso Especial 76362 — MT, melhor analisado a seguir, onde se visualizou

a incidéncia simultanea do adimplemento substancial e do venire contra factum proprium.

Posto isso, hd de se ter em mente uma breve delimitagdo das referidas figuras.
Quanto ao venire contra factum proprium, tem-se, segundo Menezes Cordeiro, que ¢é
sintetizado em dois comportamentos licitos — a primeira vista — e diferidos no tempo, mas

que quando sobrepostos ou abalroados, revelam uma contradigio.?%

Ao que se pode depreender, o embate entre tais comportamentos € capaz de
provocar um ilicito relativo, dada a quebra de um dos deveres emanados da boa-fé
objetiva. Para melhor observar essas possiblidades de conflitos entre posigoes licitas que
podem desaguar numa conduta vedada, ¢ de bom alvitre indicar trecho de ligdo de

Menezes Cordeiro que indica que:

[...] ha venire contra factum proprium, em primeira linha, numa de duas
situagdes: quando uma pessoa, em termos que, especificamente, ndo a
vinculem, manifeste a inten¢do de ndo ir praticar determinado acto e, depois,
o pratique e quando uma pessoa, de modo, também, a ndo ficar especificamente
adstrita, declare pretender avangar com certa actuagdo e depois, se negue.’*®

Tais possibilidades marcam — numa analise civil-constitucional — a vedacao do
ordenamento juridico a hipdteses que veiculem contrassensos, tendo em vista que “a
incoeréncia ja ndo ¢ mais vista como expressao invulneravel de uma liberdade individual

ilimitada”.3"7

Veja-se que, nesse caso, a diferenga entre o venire contra factum proprium e a
Teoria do adimplemento substancial estd no atributo de que o primeiro protege a relagao

juridica de condutas contraditorias, enquanto o segundo firma-se pela protecdo de

305 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da Boa Fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2015, p.746.

3% Ibid., p.747.

307 SCHREIBER, Anderson. A proibi¢do de comportamento contraditério: tutela da confianca e venire
contra factum proprium. 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 64.
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eventuais excessos de conduta do sujeito obrigacional em sua pretensdo resolutoria,

pouco importando a contradi¢do em si.

Quanto a supressio, define Menezes Cordeiro como sendo “a situagdo do direito
que, nao tendo sido, em certas circunstancias, exercido durante um determinado lapso de
tempo, ndo possa mais sé-lo por, de outra forma, se contrariar a boa fé”.3® Alguns
doutrinadores, ainda, acrescentam a formula do instituto em comento a possiblidade
sancionatoria que implica em tolher as agdes de certos sujeitos obrigacionais que trilham

pela linha da deslealdade e da torpeza.’®

Ja airma siamesa da supressio corresponderia a figura da surrectio, a qual consiste
no acréscimo de liberdade na posi¢do de um sujeito obrigacional capaz de incluir um
direito em sua esfera juridica. Veja-se que tal adi¢do provém da supressio correspctiva a
esfera juridica de um segundo sujeito que com o primeiro — beneficiario da surrectio —
relaciona-se. Em termos mais precisos, tem-se com isso o “surgimento de um direito que

antes ndo existia juridicamente, mas que na efetividade social sempre existiu”.3!°

E como se houvesse um sistema de output e input, cujo liame seria o principio da
boa-fé objetiva capaz de permitir a pavimentacao da retirada e do posterior acréscimo de
direitos numa logica que faz limitar a posicao juridica que passara a ser inadmissivel com

o desenrolar historico de dada relacdo juridico-obrigacional.

Dessa feita, tem-se que enquanto a supressio € a surrectio estariam
umbilicalmente ligadas ao acréscimo ou supressao de direitos via posi¢ado juridica fixada
pelos sujeitos obrigacionais ao longo de um histérico referendado pelas posturas

presumivelmente concordantes de todos os sujeitos envolvidos na relagdo juridica.

O adimplemento substancial estaria conectado a intensidade em que o cronograma
obrigacional fora desenvolvido, mesmo a despeito da inexisténcia de presungdo de

anuéncia (a qualquer tempo da relagdo obrigacional) do polo credor da relagao

308 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da Boa Fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2015, p.797.

39 MARTINS, Guilherme Magalhdes. A fungéo de controle da boa-fé objetiva e o retardamento desleal no
exercicio de direitos patrimoniais (supressio). Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, n. 53. Rio de Janeiro: Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, pp. 117-140, jul./set. 2014,
p. 118.

310 DICKSTEIN, Marcelo. A boa fé objetiva na modificacdo ticita da relacio juridica: Supressio e
Surrectio. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.123.
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obrigacional com a amplitude do cumprimento obrigacional para fins de obstar a

resolugdo do contrato.

Por fim, apresenta-se o instituto do tu quoque, que provém da expressao literaria
(tu quoque, fili mi, “tu também, meu filho™), supostamente atribuida a Jalio César, quando
descobriu a participacao de Bruto em conspiragdo contra o Imperador. Diz-se que Bruto
era proximo ao Imperador romano e que alguns romanistas reputam ser seu filho,
conforme narrativa de Vitor Pimentel Pereira.>!! A expressdo também foi utilizada para
expressar ‘“uma acusacao que se faz ao individuo que defende uma determinada posi¢ao
de inconsisténcia ou divorcio entre suas afirmagdes (ou praticas) atuais € uma sua

afirmacdo anterior, de modo a persuadir uma audiéncia de que sua posigdo é falsa”.*!

No que pertence ao Mundo Juridico, tem-se, segundo Menezes Cordeiro, que fu
quoque seria o reflexo de um regramento no qual, determinado sujeito obrigacional, que
va de encontro a certo mandamus, ndo possa, sem ferir a propria boa-fé objetiva, exigir
de outrem, que com ele se relacione, atitude diferente daquela que ele como infrator

praticou.’'

E patente a distingdo dessa posi¢do com o adimplemento substancial, visto que no
tu quoque existiria uma espécie de responsividade na conduta das partes que implicaria
em impossibilidade de inexisténcia de se cobrar de um sujeito obrigacional uma postura
distinta do que se pratica, enquanto no caso do adimplemento substancial o foco é,
conforme dito acima, analisar a intensidade de dada prestagdo para os propositos de

adimplemento para fins de impedimento de resolugdo contratual.

Assim, em conclusdo, tem-se que o adimplemento substancial ¢, também, ao lado
das quatro figuras acima delimitadas e através da boa-fé objetiva, uma forma patente de

delimitar as posic¢oes juridicas inadmissiveis.

Enfrentadas as funcdes da boa-fé objetiva como agente balizador do raciocinio do
jurista ao encontrar a incidéncia (ou ndo) da Teoria do adimplemento substancial,

percebe-se, portanto, que ¢ chegado momento de tragar as linhas do ultimo grupo de

311 PEREIRA, Vitor Pimentel. A formula tu quoque: origem, conceito, fundamentos e alcance na doutrina
e jurisprudéncia. Revista Quaestio Iuris, vol.01, n. 02. Rio de Janeiro: Universidade Estadual do Rio de
Janeiro, pp. 360-402, 2005, p. 362.

312 1bid., p. 363.

313 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e. Da Boa Fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2015, p.837.
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balizas qualitativas, aquelas que se convencionou chamar de balizas qualitativas

liquidantes.

5.3  BALIZAS QUALITATIVAS LIQUIDANTES

Ultrapassadas as balizas quantitativas indiciarias, meramente matematicas ou
metrificadoras do adimplemento substancial, como também as balizas qualitativas
principiolédgicas, nucleo elementar que perpassa a ldgica sobre a qual recai as bases da
substantial performance, ¢ chegada a hora de indicar as ultimas raias metodologicas

capazes de confirmar o desenvolvimento da Teoria do adimplemento substancial.

Antes, contudo, ¢ de se salientar que dificilmente se encontrara, ainda que de
passagem, todas as etapas balizadoras do reconhecimento da incidéncia,*'* interna ou
externa, do adimplemento substancial de uma s6 vez, quando da andlise jurisprudencial

do referido fendomeno doutrinario.

Tal completude no balizamento do adimplemento substancial, em verdade, seria
a situagdo ideal, longe de espelhar a situagdo real da Teoria em solo patrio.’'> A esse
ponto reputa-se o dever — se ndo inovador, ao menos organizador — das linhas tedricas
desta dissertacdo em contribuir para a melhoria e o aperfeicoamento do objeto analitico

ora enfrentado.

De toda sorte, este ¢ 0 momento de indicar quais seriam as bases liquidantes para
reconhecimento da incidéncia. Aqui cumpre um ultimo alerta: ¢ desejavel que sempre
haja a andlise do interesse creditoério ou a analise da causa para garantir a firmeza no

reconhecimento da incidéncia da Teoria do adimplemento substancial.
5.3.1 Interesse Creditorio

Quando se fala em adimplemento substancial, ¢ de extrema valia afastar de sua
orbita teorica qualquer possibilidade, ainda que minima, de se perfazer no ambito da
relagdo obrigacional o que se compreende como “resolucdo por perda do interesse do
credor”. Segundo Ruy Rosado ter-se-ia que o fundamento para essa resolugdo esta “na

falta de interesse juridico e social pela conservacao de contrato que apresenta qualidades

314 A excecdo a essa constatacdo seria o Recurso Especial 76362/MT.

315 Optou-se, por aprego ao debate analisar o caso mais emblematico que inaugura de forma categérica o
desrespeito a essas balizas, mais precisamente a baliza qualitativa principiologica, qual seja, o Recurso
Especial de n°. 1622555/MG.
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negativas, em prejuizo das partes, especialmente do credor, com a indefini¢do decorrente

da recusa de prestacdo retardada”.?!¢

E dessa observacdo que se pode compreender o motivo da relevancia do tema
“interesse creditdrio” para a o ambito do balizamento do adimplemento substancial, tendo
em vista que ele seria uma espécie de reagente juridico que indica a qualidade da

substancia obrigacional a ser observada no plano pratico.

Em termos mais exatos, pode-se dizer que analisados todos os pontos balizadores
até aqui descritos, chegando-se a questao da manutencao, ou nao, do interesse do credor
na relacdo obrigacional, fica indicado que, se a questdo da mora, em termos de
inadimplemento relativo, perfaz-se em inadimplemento absoluto ou, do contrario, se
tendeu a se estabilizar na figura do adimplemento substancial como um terceiro género
dentro da alameda da perturbacao das relagdes obrigacionais ou, ainda, no cumprimento

definitivo do contrato.

E nesse diapasio que a questdo da transfiguracio do adimplemento relativo —
regido transitoria/instavel da alameda da perturbacdo das relagdes obrigacionais — passa
a se estabilizar em definitivo. Para configurar esse raciocinio em algo mais concreto,
principalmente no ambito da distingdo entre inadimplemento absoluto e adimplemento
substancial, tem-se que o ponto fulcral a ser desenvolvido, neste interim, trata-se em
desenvolver uma certa racionalizagdo acerca da utilidade, como elemento insito ao

proprio conceito de interesse, a qual deriva:

[...] Da capacidade da coisa ou do ato em satisfazer o interesse do credor, temos
que a prestacao inatil — que pode ser enjeitada e levar a resolu¢do do contrato
e mais perdas e danos — ¢ a feita com atraso ou imperfei¢des tais que ofendam
substancialmente a obrigacdo, provocando o desaparecimento do interesse do
credor, por inutilidade.*!”

Arrematando essa ideia, tem-se, portanto, que o interesse seria a vinculacio
relacional da obrigacdo que se perfaz entre “o sujeito credor e a prestacdo prometida”, a
tal ponto que se consegue retirar de tal vinculo a possibilidade do proprio interesse do

credor na prestacao.

Dessa forma, se o historico obrigacional leva a dissociar o credor do interesse,

justo no momento de consideragdo prestacional, ter-se-4 uma prestacdo inutil. Assim, a

316 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢dio dos Contratos por Incumprimento do Devedor —
Resolugio. 1? tiragem. Rio de Janeiro: Aide, 1991, p. 115.
317 Ibid., p. 132.
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sinalagmaticidade obrigacional, que impde um equilibrio de oportunidade e anseios entre
as partes, mesmo em momentos extremos — de instabilidade relacional como ¢ o caso da
mora — ¢ marcada pela propria preservacao da natureza contratual vislumbrada na
experiéncia comum. Se esse trago se esvai, desaparece, de igual sorte, o interesse do

credor.

Contudo, hd de se ressaltar que o interesse, por for¢a de seu perfazimento
funcional, tem em sua estrutura um desenvolvimento que deve guardar plena

objetividade, ainda que o elemento subjetivo nao seja totalmente descartado da analise.

Melhor se explica. Quando se fala, no contexto do interesse, em elemento
subjetivo, ndo se estd a anunciar um subjetivismo puro e simples que remeteria a questao
da resolucdo ao sentimento, ideia e vontade da parte que pretende resolver certo
instrumento obrigacional. Aqui — com perddo da contradi¢dao em termos — tem-se uma
visdo objetiva da subjetividade. Buscando arrimo a ideia alinhavada, tem-se que se

concorda com o que expds Chueiri em sua dissertagdo ao afirmar que:

Se, de um lado, parece que o interesse deva ser considerado por um critério
objetivo, de outro, o foco subjetivo ndo pode ser desconsiderado
completamente, ja que a analise objetiva precisa considerar as circunstancias
que permeiam a relagdo contratual, inclusas ai a condig@o pessoal do lesado
pelo inadimplemento, o que podera ajudar a demonstrar qual era sua
expectativa legitima em relagdo ao contrato.’!®

Tal perspectiva provém da analise clara das ligdes de Ruy Rosado que ao enfrentar

o tema na Orbita obrigacional, indicou que os dados a serem considerados seriam:

[...] os elementos objetivos, fornecidos pela regulacdo contratual e extraidos da
natureza da prestacdo, e o elemento subjetivo, que reside na necessidade
existente no credor em receber uma prestacao que atenda a caréncia por ele
sentida, de acordo com a sua legitima expectativa. Nao os motivos ou os
desejos que, eventualmente, o animavam, mas a expectativa resultante dos
dados fornecidos pelos contrato, por isso legitima.>!

Nesses termos, parece possivel afirmar que a forma elementar para a sustentacao
de uma relagdo obrigacional, ainda que turbada pela mora (tempo, lugar ou forma), esta
diretamente vinculada a um equilibrio objetivamente posto que permite uma certa
confluéncia entre, de um lado, a expectativa objetiva do programa contratual, depositada

no elemento da liberalidade programada pelo sistema civel na figura do elemento volitivo

318 CHUEIRI, Rodrigo. Adimplemento Substancial: Anilise critica de PariAmetros para Aplicacio no
Direito Brasileiro. 156 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas/ FDR,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2014, p.111.
319 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢dio dos Contratos por Incumprimento do Devedor —
Resolugio. 1? tiragem. Rio de Janeiro: Aide, 1991, p. 133.
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e, do outro, a 0s pontos cruciais que o proprio sistema juridico entende pertinentes a
genética factual que deu azo a juridicidade obrigacional propulsora do pacto

sinalagmaticamente entabulado.

Dai decorre que a “caréncia do credor”, capaz de dar azo a resolucao contratual, é
diretamente proporcional ao elemento volitivo controlado pela atividade prestacional que
justifica a razdo de ser (juridicamente relevante de certos fatos), de tal sorte que “se a
prestagdo, assim como vier a ser executada, ja ndo atende a caréncia que seria satisfeita
com a prestagao prometida, diminui ou desaparece o interesse do credor em receber a

prestagdo”.>?°

Contudo, neste particular, ha de se advertir que a “caréncia do credor”, nos termos
das licdes de Ruy Rosado, trata-se da legitima expectativa, objetivamente posta quando
do advento do negbcio juridico, o qual, segundo preleciona o autor, ndo seriam, em
absoluto, para o credor “os motivos ou os desejos que, eventualmente, o animavam, mas
a expectativa resultante dos dados objetivos fornecidos pelo contrato, por isso

legitima”.*!

Ademais, dando impressdes particulares a essas notas, tem-se que adotar, quando
dessa busca do interesse legitimo do credor, uma objetividade que exige uma logica
amparada no que um homem médio esperava do pacto negocial, ndo bastando, apenas,
mera declaracdo do credor, mas sua conduta, atos e omissdes no antes, durante e depois
do inadimplemento relativo/mora, admitindo, em todo caso, prova em contrario do

devedor em face de toda e qualquer alegacao do credor.

Na esteira desse raciocinio, complementando em termos mais objetivos o que se
indica, tem-se que a constatacdo que avalia a possibilidade do perfazimento da resolugao,
decorre, de igual sorte, do nexo de causalidade que, segundo Gabriel Rocha Furtado existe
entre a mora ¢ a perda da utilidade a qual se perfaz pela analise do que ele denomina de
inadimplemento essencial,**? conceito indeterminado que o referido estudioso do tema

tenta avaliar segundo as seguintes ponderagoes:

320 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢dio dos Contratos por Incumprimento do Devedor —
Resolugio. 17 tiragem. Rio de Janeiro: Aide, 1991, p. 133.

321 Ibid.

3220 inadimplemento essencial também é denominado pela doutrina de inadimplemento fundamental,
como o faz Fabiola Albuquerque, a qual assevera que: “(...)o inadimplemento fundamental diz respeito a
um conceito aberto, dotado de vagueza semantica que exige do intérprete um trabalho hermenéutico, de
modo, a ponderar/balancear os interesses no caso concreto.” In: SANTOS. Fabiola Albuquerque. O instituto
do adimplemento substancial e suas repercussdes na teoria classica da relagdo juridica obrigacional. In:
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(a) o inadimplemento priva substancialmente a parte prejudicada daquilo que
ela poderia esperar do contrato; (b) o adimplemento nos exatos termos das
obrigacdes ndo cumpridas é da esséncia do contrato; (c) o inadimplemento
doloso ou culposo; (d) o inadimplemento dé a parte prejudicada motivo para
acreditar que ela nao pode confiar no adimplemento futuro da outra parte; (e)
a parte inadimplente sofrera excessivas perdas em consequéncia da preparagao
para o adimplemento ou dele proprio, caso o contrato seja extinto.>*?

Ora, desses pontos, pretensamente racionalizadores do raciocinio casuista do
julgador, ¢ possivel perceber, mais especificamente em relacdo aos dois primeiros € ao
ultimo elemento arrolados, a indicacao dos aspectos objetivos da perda do interesse os
quais, transversalmente, também tocam outra importante baliza conclusiva, qual seja, a

causa, proxima baliza a ser avaliada.

Antes, contudo, cumpre indicar que os elementos “c” e “d”, acima colacionados,
sdo de pouca ou nenhuma serventia para os propoésitos deste trabalho, uma vez que em
relagdo ao ponto “c”, esse ndo guarda qualquer relagdo com o nucleo formador do
inadimplemento (em sentido amplo) — conforme indicado no item 3.4 desta dissertacao.
J& o ponto “d”, por sua vez, cria uma presun¢do que nao ¢ depreendida, prima facie, de
um sistema juridico civil-constitucional. Noutras palavras: uma vez inadimplente, nem

sempre inadimplente.>*

5.3.2 Causa’?

Quanto a causa, numa primeira acep¢do, tem-se que seu desenvolvimento ¢é
colocado como um substrato 16gico cuja fun¢do seria ligar a agao (ou mesmo a inagao)

do devedor, ao resultado contrario ao cumprimento obrigacional.>?°

Leituras Complementares de Direito Civil: o direito civil-constitucional em concreto. Salvador:
Juspodivm, 2007, p. 233-243, p. 237.

323 FURTADO, Gabriel Rocha. Mora e Inadimplemento Substancial. S3o Paulo: Atlas, 2014, p. 93.

324 Ndo se pode presumir que uma vez devedor o individuo sempre o serd. Tal sanc¢do penaliza o
inadimplente eventual a tal ponto que leva-o a uma espécie de ostracismo negocial. Veja-se que tal pratica,
sobretudo no ambito das relagcdes de consumo com instituicdes bancarias, no Brasil, mostra-se perniciosa
ao proprio desenvolvimento econdmico. No ambito empresarial parece ndo ser diferente, uma vez que uma
pequena empresa perde o lastro creditdrio, todas as portas se fecham para o acesso creditorio em instituigdes
financeiras oficiais, ficando o pequeno empresario a mercé de meios pouco ortodoxos para resolver seu
problema de crédito.

325 Para um maior aprofundamento na amplitude de perspectivas que o tema pode tomar vide: CASTRO,
Torquato. Da causa no contrato. Recife: Imprensa Universitaria, 1966; HIRONAKA, Giselda Maria
Fernandes Novaes. O sinalagma contratual: a chamada causa dos contratos: relagdes contratuais de fato.
In: Revista de direito do consumidor, v. 23, n. 93, p. 209- 229, maio/jun. 2014; KONDER, Carlos Nelson.
Causa do contrato x fungao social do contrato: estudo comparativo sobre o controle da autonomia negocial.
In: Revista trimestral de direito civil, v. 11, n. 43, p. 33-75, jul./set. 2010 e MARTINS-COSTA, Judith.
A teoria da causa em perspectiva comparativa: a causa no sistema civil francés e no sistema civil brasileiro.
In: Ajuris, v. 16, n. 45, p. 213-244, mar. 1989

326 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢dio dos Contratos por Incumprimento do Devedor —
Resolugio. 1? tiragem. Rio de Janeiro: Aide, 1991, p. 111.
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Nessas linhas, ha de se ressaltar que a ideia da causa dentro do arranjo dogmatico
da Teoria do adimplemento substancial, assemelha estar presa a nogdo de nexo causal
insita a resolucdo, a qual pressupde imputagdo pelo descumprimento obrigacional ao

sujeito devedor de dado modal referencial do bem da vida transacionado.

Tal nogdo, quando atrelada a resolugdo, conforme alinhavado, ¢ amparada na
perspectiva de causa como elemento capaz de gerar sancdo ao agente sustentador do
ilicito, figura essa de responsabilidade civil contratual forjada para sancionar o

inadimplemento.*?’

Assim, expoe-se que a resolugdo e as perdas e danos estariam, por forca da
causalidade, ligadas a “imputagio objetiva” albergada na ideia de “causa eficiente”*?® de
responsabilidade do agente inadimplente e que causa verdadeiro estrago na boa-fé
objetiva.

Ora, tal amarragdo pressupde que ocorra por via da teoria da causalidade

adequada,’?’

a qual, ainda que de maneira mais branda, possibilita marcar o adimplemento
substancial e sua consequente utilizagdo como excecdo de direito material, dada a

insignificancia do que fora descumprido.

Nesses termos, explica Ruy Rosado que: “(...) para fazer essa imputagao objetiva,
a melhor via ¢ a da teoria da causalidade adequada, que permite ao legislador atribuir o
resultado causado por uma a¢do humana, quando dita agao criou um perigo juridicamente
desaprovado, que se realizou em um resultado tipico”.>*° Parece que esse é o cerne da

questao até aqui posta.

Em assim o sendo, a confirmacdo da imputacdo deve ser totalmente preenchida
com a forca do ilicito fulcral/adequado/apto a ensejar a tipicidade plena que pressupde a
Giltima ratio no Ambito do direito privado, qual seja, a resolu¢do do contrato. E patente,
pois, a adogdo de niveis de inadimplemento, cujo o insignificante ndo permitiria o
desenvolvimento pleno da san¢do insculpida no art.475 do CC, mais precisamente em

relacdo a resolucdo contratual.

327 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Responsabilidade por danos, imputacio e nexo de causalidade.
Curitiba: Jurua, 2014. p. 41.

328 Tbid.

329 Acerca da referida teoria, vide: E SILVA, Roberto de Abreu. A falta contra a legalidade
constitucional. Editora Lumen Juris, 2009, pp. 162-163.

330 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢do dos Contratos por Incumprimento do Devedor —
Resolugio. 1? tiragem. Rio de Janeiro: Aide, 1991, p. 113.
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Ademais, a “dosimetria da pena” em matéria de ilicito contratual deve, em sintese,
ser escalonada em sua intensidade sancionatoria, assim como o ¢ no campo da
responsabilidade aquiliana, cuja incidéncia do art.944 do Codigo Civil impde em seu
caput que “a indenizagao mede-se pela extensdo do dano”. Em adaptagdo de raciocinio,
tem-se que a forga sancionatoria dentro de um ilicito relativo (contratual) deve ser, do
mesmo modo, diretamente proporcional ao grau de significancia do descumprimento

obrigacional.

Nessa mesma linha, encontra-se o artigos 413, do Cddigo Civil, que preleciona:
“a penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacao principal tiver
sido cumprida em parte, ou se o0 montante da penalidade for manifestamente excessivo,
tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negdcio”. Acerca de tal artigo, Judith

Martins-Costa indicou que:

[...] (a redugcdo do montante estabelecido esta) direcionando o aplicador a um
juizo de equidade — vale dizer, de moderagao ou razoabilidade — a ser proferido
sobre a regra derivada da lex privata, isto €, do contrato. Nao se trata, pois, de
“substituir” o regramento derivado da autonomia privada por outro, mas sim o
dever de amoldar o que esta excessivo a parametros razoaveis.>*!

De fato, amparando-se numa busca sistematica de compreensdo do Direito Civil-
constitucional, ¢ premente compreender que a ponderagdo que pressupde o calibre da
sancdo em caso de inadimplemento ¢ medida que encontra-se presente na Teoria do

adimplemento susbstancial.

De outra sorte, num segundo significado para a causa, hé de se ressaltar, quanto a
fixacdo efetiva do inadimplemento — para fins de incidéncia da Teoria do adimplemento
substancial — que sua presenca também se perfaz quanto a analise da correspectividade
prestacional do que fora efetivamente cumprido, segundo o plano obrigacional

previamente estabelecido na pactuacao.

Portanto, ¢ necessario compreender que a correspectividade fixada nos contratos,
marca-os como instrumentos juridicos dotados de causa(s) (negociais), nos quais se
consegue arregimentar uma cadeia (curta ou longa) de sucessivas prestagoes e
contraprestagdes que sustentam a gradacdo do desenvolvimento do cronograma

obrigacional pré-fixado no contrato.

Contudo, conforme esclarece Maria Celina de Moraes, tem-se que:

3IMARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Do inadimplemento das obrigacdes.
Volume V. Tomo II. Arts. 389 a 420.
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A correspectividade, se ndo ¢é critério suficiente para a especificagdo dos
contratos ditos unilaterais (porque, nesse caso, o que releva €, exatamente, a
sua auséncia), coloca-se, nos contratos com prestagdes correspectivas, como
elemento indicador da causa do contrato, na medida em que indica entre quais
prestacdes corre o nexo de sinalagmaticidade, permitindo, desta forma, que se
indiquem os efeitos essenciais em cada tipo.3*?

Ademais, para Maria Celina Bodin de Moraes, seguindo orientagdo em leituras da
obra do italiano Guido Biscontini, demonstra que a correspectividade supostamente gera
uma “interdependéncia” entre as (pres)supostas reciprocidades que se extrai dos

interesses dos agentes contratuais.

Por 6bvio, essa perspectiva de correspectividade causal seria apenas uma projecao
da perspectiva de causa como um elemento formatador das obrigagdes e, porque nao, do

proprio contrato.

Isso porque a causa, no sentido de elemento formador do negbcio juridico, €
adstrita ao plano da existéncia, enquanto o direito formativo resolutorio que serve de base
para a fixagdo do adimplemento substancial, por ser efeito, encontra-se no plano de
eficacia. Assim, assiste razao a observacao que fez Pontes de Miranda ao recriminar o

erro em considerar a causa do contrato no momento resolutorio. Assim explica o jurista:

A causa, quando se exercitam direitos formativos, ficou atras, ao tempo em
que se criaram esses direitos (direitos sfo efeitos). O caminho estd
predeterminado; quem exerce o direito s6 percorre. Causa deve ter havido, ou,
no passado, faltou, ou se pode abstrair da causa; porém falar-se de causa quanto
ao exercicio dos direitos formativos criativos, modificativo, ou extintivos, €
transplantar para o plano da eficacia problema que pertence ao plano da
existéncia do negocio juridico.’*?

Para que se afaste qualquer possibilidade de confusdo, tem-se que a
correspectividade da causa seria, apenas e para os propositos de confirmagao/balizamento
da Teoria do adimplemento substancial, conforme dito, uma projecao, que deve ser
colocada em niveis de intensidade quanto ao atingimento do sentido funcional da evenca
originariamente tracada, chamada também de causa final ou simplesmente finalidade
obrigacional — terceiro e ultimo significado de causa e que seria compreendida nas ligdes

de Antonio Junqueira da seguinte forma:

No significado de causa final, ha, porém, ainda, uma duplicidade. Se se adota
a concepgao de Capitant, ou outra proxima, em que a causa ¢ o fim que resulta
objetivamente do negbcio, a causa do negdcio € a “causa concreta”, o fim de
cada negocio individualizado. Se se adota a concepcao de causa-fungdo, trata-
se de “causa abstrata”, causa tipica. Ora, por uma questdo de clareza, ¢é

32 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na Medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2010, p. 309.

33 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, v.03, p. 162.
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preferivel deixar a expressdo causa final reservada a somente um desses
significados, de preferéncia o ultimo, em que a palavra causa esta mais
generalizada e onde ¢ mais facil substitui¢do. No outro significado, a causa
concreta é, na verdade, “o fim do negodcio juridico”. Esta é a melhor
expressdo.’*

Ao comentar tal excerto, Chueiri explica que “entretanto, o sentido em que se
busca analisar a causa para a verificagdo do adimplemento substancial atina mais a ideia
de individualizacdo do contrato do que a de abstracdo dele. A ideia de “fim do negdcio
juridico” de Junqueira, portanto, parece mais relevante”.’>® Ressalte-se, todavia, que
somente se adere a tais conclusdes, caso se colocar no ambito da ideia de fim do negocio
juridico questdes prestacionais legitimas/licitas que nao desnaturem os deveres gerais de
conduta, a exemplo da boa-fé objetiva. Do contrario, todo o desenvolvimento teérico até

aqui tracado viraria fumaca retorica e nada mais.

Aprofundando o que ora se apresenta, ¢ precisamente com Couto e Silva, dentro
da tematica da obrigacdo como processo, que ¢ possivel compreender que “ndo se deve
pensar que a “complexidade” do desenvolvimento do vinculo esteja condicionada a
extensdo da inser¢do do fim no suporte fatico do negocio juridico. A hermenéutica e a
categoria do ato ¢ que dardo a medida do desenvolvimento do processo até o
adimplemento total”.3*® Tal conclusdo faz com que a causa, enquanto finalidade, tenha

papel mais secundario dentre os trés sentidos aqui apresentados.

Posto isso, passar-se-4, neste interim, ao desenvolvimento da analise pontual de
quatro julgados paradigméticos que podem trazer grandes contribuigdes para a
contextualizagdo pratica dos elementos indicativos da incidéncia da Teoria do

Adimplemento substancial no Brasil.

54  ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL E A PRATICA JUDICIARIA DO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

Seja pelo fato de ainda nao se ter uma doutrina madura acerca da tematica, seja

pela falta de rigor instrumental no uso da Teoria do adimplemento substancial pelos

3% AZEVEDO, Antdnio Junqueira. Negocio juridico e declaragio negocial: no¢des e formacio da
declaracao negocial. Sdo Paulo: [s.n], p. 128.

335 CHUEIRI, Rodrigo. Adimplemento Substancial: Anilise critica de PariAmetros para Aplicacio no
Direito Brasileiro. 156 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Centro de Ciéncias Juridicas/ FDR,
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 2014, p.121.

336 COUTO E SILVA, Clovis do. Obrigac¢io como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, pp.63-
64.
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proprios Tribunais, a verdade ¢ que ndo raras as vezes o uso de referida figura
obrigacional se faz de maneira acritica e sem uma metodologia clara, acabando por
enfraquecer a sedimentagdo jurisprudencial necessaria ao proprio amadurecimento do
direito civil contemporaneo, a exemplo do que ocorre no ambito do Superior Tribunal de

Justica, 6rgao que deveria tomar a dianteira nesse sentido.

Contudo, tal perspectiva se qualitativamente ¢ falha, quantitativamente nao
pode passar desapercebida aos olhos da civilistica contemporanea. Segundo esforgo de
jurimetria de Antonio Carlos Ferreira,**” de 1989 a junho de 2015, foi possivel mapear
um continente de 29 acérdaos e 295 decisdes monocraticas, nas quais o adimplemento

substancial fora colocado como objeto da decisao.

Assim, consigna-se que este derradeiro tdpico tem por finalidade analisar o
desenvolvimento jurisprudencial do adimplemento substancial para melhor
contextualizar o ambiente que enseja a pratica das balizas apontadas nos topicos

anteriores.

Nesses termos, ¢ imprescindivel destacar que, para os propositos deste trabalho
ocorreu um esforco de simplificar um historico jurisprudencial que perpassa um periodo
de quase vinte e oito anos de Teoria do adimplemento substancial no ambito do Superior

Tribunal de Justiga.

Para tal mister, designou-se quatro momentos jurisprudenciais distintos que
parecem compreender, ao menos didaticamente, os marcos do desenvolvimento dessa
Teoria: ascensao (Recurso Especial 76362/MT), disseminacdo (Recurso Especial
415971/SP), pretenso balizamento (Recurso Especial 1581505/SC) e, por fim, turbuléncia
(Recurso Especial 162255/MG). 338

3TFERREIRA, Antonio Carlos. A interpretagdio da doutrina do adimplemento substancial (Parte 2).
Consultor Juridico. Sdo Paulo, 29 de Junho de 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-
jun-29/direito-civil-atual-interpretacao-doutrina-adimplemento-substancial-parte>. Acesso em: 03 de maio
de 2017. Segundo o Min. Antdnio Carlos, so6 para ilustrar, “Dentre os casos decididos pelos orgaos
colegiados do STJ encontram-se as seguintes modalidades negociais: a) contrato de fornecimento (contrato
administrativo) - Resp. 914087-RJ; b) contrato de seguro de automovel (Resp. 76.362-MT); c) contrato de
promessa de compra e venda (Resp. 113.710-SP, Resp. 1.215.289-SP, AgRg no AgResp 13.256-RJ); d)
contrato securitario no ambito da previdéncia privada com aquisi¢ao de cobertura de pectilio por morte
(Resp 877.965-SP); e) contrato de doagdo com reserva de usufruto (Resp. 656.103-DF); f) alienagdo
fiducidria em garantia (Resp. 1.287.402-PR, Resp. 469.577-SC, Ag Rg no AgResp 204.701-SC, Resp.
272.739-MQG); g) contrato de arrendamento mercantil (Resp. 1.200.105-AM, Resp. 1.051.270-RS); h)
contrato de compra e venda (Resp. 712.173-RS).”

338 Informa-se que a pesquisa ora realizada encerrou-se em marco de 2018.
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Cumpre salientar, outrossim, que a escolha do Superior Tribunal de Justica
como tribunal a ter sua jurisprudéncia analisada deve-se ao fato de que sua zona de
influéncia, enquanto guardido superior da legislagdo federal, apresenta patente

significado/repercussao na jurisprudéncia das mais diversas cortes de Justica brasileira.

5.4.1 Ascensao — Recurso Especial 76362/MT

Neste diapasdo, para marcar a inauguragdo da primeira fase, cogente se faz
analisar o Acordao paradigmatico que pela primeira vez tratou da Teoria do
adimplemento substancial em sede de Recurso Especial, qual seja, o Resp 76362/MT,>*
julgado em dezembro de 1995, cujo relator foi Ruy Rosado de Aguiar, academicamente

filiado as ligdes da obrigagdo como um processo na linha de Clovis do Couto e Silva.

Como se pode depreender da leitura de seu relatério, o caso emblematico tratou
de um Recurso Especial enfrentando Acérdao do Tribunal de Justica de Mato Grosso, o
qual conferiu ganho de causa a Sul América Seguros quando cobrada por dois segurados
por ocasido de acidente veicular. H4 de se ressaltar que na data em que ocorrera o sinistro,
os segurados deixaram de pagar a ultima parcela da apolice contratada, fato incontroverso
e confessado na inicial. Nestes exatos termos ¢ que o caso ganha a forma da Teoria do

adimplemento substancial.

Nessas linhas, ¢ de se notar que o Recurso Especial 76362 /MT foi lavrado na
vigéncia do Codigo Civil de 1916, em que pese ja vigente o avangado Codigo de Defesa

do Consumidor.

Bom alvitre registrar que alguns dos argumentos versados pelo relator como
elemento nuclear de sua decisdo (ratio decidendi), amparados nas predecessoras licdes
de Anelise Becker, encontram-se atuais e, quem sabe até, em vias de desenvolvimento,

vez que forjadas no ambito do principio da boa-fé objetiva, ao que se depreende analisado

339 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. “SEGURO. Inadimplemento da segurada. Falta de pagamento
da ultima prestacdo. Adimplemento substancial. Resolugdo. A companhia seguradora ndao pode dar por
extinto o contrato de seguro, por falta de pagamento da ultima prestagdo do prémio, por trés razodes: a)
sempre recebeu as prestacdes com atraso, o que estava, alids, previsto no contrato, sendo inadmissivel que
apenas rejeite a prestagdo quando ocorra o sinistro; b) a segurada cumpriu substancialmente com a sua
obriga¢do, ndo sendo a sua falta suficiente para extinguir o contrato; c) a resolu¢do do contrato deve ser
requerida em juizo, quando serd possivel avaliar a importancia do inadimplemento, suficiente para a
extingdo do negocio. Recurso conhecido e provido”. (Resp. 76.362/MT, Rel. Ministro RUY ROSADO DE
AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 11/12/1995, DJ 01/04/1996, p. 9917).
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como um dever geral de conduta. Observe-se, em literalidade e como exemplo do que se

afirma, o que disse a referida autora, copiada por Ruy Rosado Aguiar em seu relatério:

O inadimplemento ou o adimplemento inutil sdo causas de desequilibrio
porque privam uma das partes da contraprestagdo a que tem direito. Por isso se
lhe concede o direito de resolugdo, como medida preventiva. Mas, para que
haja efetivamente um desequilibrio, algo que pese na reciprocidade das
prestagdes ¢ necessario que tal inadimplemento seja significativo a ponto de
privar o credor da prestagdo a que teria direito.>#

Vé-se, da colagdo, que a aplicagdo da Teoria do adimplemento substancial ¢
amparada em um esquema logico que envolve a casuistica, a despeito da andlise judicial
pré-fabricada e fundada no classico silogismo preponderante nos julgados da época,

posi¢do que se encontra consoante com o que se arrima nesta dissertacao.

Destarte, 0 modelo argumentativo de aplicacdo da substantial performance &,
como patente na ocasido do julgado, algo construido, posto ser casuistico, ndo implicando
em dizer que seja, por tal tonalidade, um modela subjetivista, algo que vem a corroborar

com as bases objetivas da Teoria e indicadas ao longo de todo este trabalho.

Ruy Rosado, ao que se pode depreender do julgado em comento, assumiu uma
perspectiva atemporal, tendo em vista o enfrentamento da pecha voluntarista designada

pela vocagdo patrimonial do Codigo Civil de 1916, chegando a prolatar que:

A companhia seguradora ndo pode dar por extinto o contrato de seguro, por
falta de pagamento da ultima prestagdo do prémio, por trés razdes: a) sempre
recebeu as prestagdes com atraso, o que estava, alids, previsto no contrato,
sendo inadmissivel que apenas rejeite a prestagdo quando ocorra o sinistro; b)
a seguradora cumpriu substancialmente com sua obrigacao, ndo sendo sua falta
suficiente para extinguir o contrato; c) a resolu¢do do contrato deve ser
requerida em juizo, quando serd possivel avaliar a importancia do
inadimplemento, suficiente para a extingdo do negdcio.*!

Portanto, a base argumentativa nuclear para reconhecimento da incidéncia da
Teoria do adimplemento substancial, no caso concreto, foi a baliza qualitativa
principioldgica, cerne do modelo dogmatico de Adimplemento Substancial nesta

disserta¢ao desenvolvido.

Todavia, as balizas qualitativas liquidantes ndo foram desprezadas no aludido
Recurso Especial, sendo, pois, um julgado completo em relagdo as balizas propostas por

este trabalho, apesar da auséncia de sistematicidade na exposigdo de tais raias.

340 Resp. 76.362/MT, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em
11/12/1995, DJ 01/04/1996, p. 9917.
341 Resp. 76.362/MT, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em
11/12/1995, DJ 01/04/1996, p. 9917.
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Sendo assim, quanto ao interesse crediticio, no particular, o relator entendeu nao
haver a legitima perda do interesse do credor no adimplemento, vez que o atraso
prestacional era algo tolerado pela seguradora ao longo de toda a relagdo contratual,

quanto a isso, veja-se o que Ruy Rosado indicou:

O reiterado comportamento da seguradora, em receber as prestacdes com
atraso, justificara a expectativa da segurada de que o mesmo aconteceria em
relacdo a ultima prestacdo. Sabe-se que o modo pelo qual o contrato de
prestacdo duradoura ¢é executado, naquilo que contravém ao acordado
inicialmente, pode gerar a modificacdo da relacdo obrigacional, no pressuposto
de que tal mudanga no comportamento corresponde a vontade atual das
partes.3*?

J& em relagdo — a causa — a segunda baliza qualitativa liquidante, ficou
reconhecido que: (a) ndo houve um ilicito suficiente a ensejar a resolugao do contrato
(causa adequada); (b) nao houve a quebra da correspectividade da causa negocial, vez
que os designios negociais da seguradora foram atendidos, sobretudo em relagio a ultima
parcela do programa contratual e (c) quanto ao fim contratual fora devidamente atendido
pelo devedor, sem afetar a boa-fé objetiva, vez que existiu, no desenrolar do enlace
contratual, a efetiva entrega do que fora pactuado, qual seja, a pectnia pela seguridade

patrimonial.

Por 6bvio, a baliza quantitativa indiciaria também fora fixada logo de inicio — mas
nao isoladamente, como sempre deve o ser — demonstrando o atraso prestacional em
relagdo ao todo. Em seu voto, afirmou Ruy Alvim que: “a falta de pagamento de uma
prestagao, considerando o valor total do negdcio, ndao autorizava a seguradora a resolver

o contrato, pois a segurada havia cumprido substancialmente o contrato”.3*

Conclui-se, do julgado em analise, que se buscou, efetivamente, um
balizamento mais integrado ao que hoje se depreende do sistema Civil-constitucional e
do raciocinio l6gico-sistematico, o qual nao se confundiu com a redugdo dos pardmetros
em perspectiva meramente matematica — conforme dito nos comentdrios acerca das
balizas quantitativas indiciarias do adimplemento substancial — tampouco defendeu a
entrega total ao elemento principioldogico como baliza tnica para reconhecimento do

adimplemento substancial, muito embora isso ndo tenha sido feito de maneira organizada.

342 Resp. 76.362/MT, Rel. Ministro RUY ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em
11/12/1995, DJ 01/04/1996, p. 9917.

343 Disponivel em: <https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/100810/Julgado_1.pdf>. Acesso em: 14 de
margo de 2018.
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Sob a luz deste julgado paradigmatico ¢ que aos poucos comegaram a surgir —
desorganizadamente — outros julgados aplicando a substantial performance. Tal fase, ao
que se parece, remete a uma ideia de disseminagdo, para ndo dizer banalizacdo, do uso da
Teoria em comento. Veja-se, ademais, que esse € um julgado que permite concluir que a
Teoria do adimplemento substancial pode, e deve, ser desenvolvida quanto ao seu
balizamento, o que contribui para o aumento de sua racionalidade e pertinéncia a luz do

sistema civil-constitucional brasileiro.

5.4.2 Disseminacio sem balizamento (Recurso Especial 415971/SP)
Representando tal momento, traz-se a luz das linhas deste trabalho a base
analitica do que fora expresso no Resp. 415971/SP** de 14 de maio de 2002, ainda na
vigéncia do Cddigo Civil 1916.

O caso tratou de um seguro ndo pago em sua ultima parcela e que mais tarde foi
endossado para um novo veiculo de maior valor, assumindo o contratante outras trés
parcelas, no valor total de RS 858,65 (oitocentos e cinquenta e oito reais e sessenta e cinco
centavos). Conforme consta do relatdrio de Nancy Andrighi, as duas primeiras parcelas

nao foram pagas e o automodvel fora roubado.

Nessa esteira factual, o contratante ingressou com uma agao contra a seguradora
Maritima Seguros Ltda. com a pretensdo de (a) pagar as parcelas em aberto e (b) pagar
obter a indenizacdo referente ao que constava na apodlice do seguro. A pretensdo do
segurado fora acolhida em primeiro grau e negada pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo,

esse ultimo sustentou que:

A rigor, o caso ¢ de falta de pagamento e ndo de simples atraso, mas, ainda que
como simples atraso pudesse ser havido, ndo daria direito ao pagamento de
indenizagdo securitaria por sinistro ocorrido no periodo em que a cobertura
estivera suspensa em razao do inadimplemento do segurado, o que torna no
minimo impertinente qualquer discussdo em torno da possibilidade de rescisao
unilateral do contrato. O adimplemento poderia em principio garantir o
interessado contra riscos futuros, na hipotese do objeto segurado ainda existir,
mas nunca cobrir sinistro anterior.>*’

34 Civil. Art. 1450 do Cédigo Civil. Inadimplemento de contrato de seguro. Falta de pagamento de mais
da metade do valor do prémio. Indenizagio indevida pelo sinistro ocorrido durante o prazo de suspensio
do contrato, motivada pela inadimpléncia do segurado. - A falta de pagamento de mais da metade do valor
do prémio ¢ justificativa suficiente para a ndo operagdo da companhia seguradora que pode, legitimamente,
invocar em sua defesa a excegdo de suspensdo do contrato pela inadimpléncia do segurado. - Apenas a falta
de pagamento da ultima prestacdo do contrato de seguro pode, eventualmente, ser considerada
adimplemento substancial da obrigacdo contratual, na linha de precedentes do STJ, sob pena de
comprometer as atividades empresariais da companhia seguradora. (Resp. 415971/SP, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/05/2002, DJ 24/06/2002, p. 302).

345 Resp. 415971/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/05/2002,
DJ 24/06/2002, p. 302.
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O segurado encaminhou o processo para o Superior Tribunal de Justica por meio
do referido Recurso Especial, ocasido em que a Relatora entendeu que o dissenso
jurisprudencial, sustentado como pré-requisito do Recurso Especial comentado, ndo
apresentava dissenso com o Recurso anteriormente comentado (Recurso Especial 76362

/MT), afirmando Nancy Andrighi, em sede de distiguinshing, que:

O alegado dissenso jurisprudencial com o decidido no REsp 76.362 nido
prospera porque sdo diversas as hipoteses fatico-juridicas. Enquanto no
acorddo paradigma houve adimplemento substancial do contrato de seguro,
faltando o pagamento de apenas uma prestacao, no caso em exame nao foi pago
sequer o valor correspondente 4 metade do valor do prémio.3*

Ademais, fundamentando a impossibilidade do reconhecimento da incidéncia
da Teoria do adimplemento substancial, ainda que de maneira obiter dictum, a Relatora
do Recurso fez transparecer, sem maiores ressalvas, que no caso analisado, ndo haveria
substantial performance, tendo em vista que ndo houve, apenas, a falta de pagamento da
ultima prestacdo e que isso comprometia “as atividades empresariais da companhia

seguradora”.

Nesses termos, houve a lavratura - por parte da Relatora que teve seu voto

acolhido por unanimidade - de ementa contendo os seguintes dizeres:

Apenas a falta de pagamento da ultima prestacdo do contrato de seguro pode,
eventualmente, ser considerada adimplemento substancial da obrigagao
contratual, na linha de precedentes do STJ, sob pena de comprometer as
atividades empresariais da companhia seguradora.’*’

O que se conclui do julgado ¢ que o debate ventilado por Ruy Alvim, quando
de sua relatoria no Resp. 73362/MT, em termos mais racionais, fora olvidado pela
jurisprudéncia em comento. Aqui afastou-se a andlise da boa-fé objetiva, em nome do

compromisso com as “atividades empresariais da companhia seguradora”.

Tal decisdo pareceu empobrecer as bases expansionistas do adimplemento
substancial, a ponto de ter apresentado um entrave ao desenvolvimento da matéria no
Brasil, vez que ofereceu ao leitor mais desavisado, um precedente persuasivo que
apresenta a substantial performance amparada, apenas, na baliza qualitativa, ndo se

desenvolvendo, pois, as balizas qualitativas principioldgicas e liquidantes.

346 Resp. 415971/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/05/2002,
DJ 24/06/2002, p. 302.
347 Resp. 415971/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 14/05/2002,
DJ 24/06/2002, p. 302.
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Sobre essa tematica em especial, ainda que por caminhos e desfechos diversos

dos que aqui se adota, Lucas Gaspar de Oliveira asseverou que:

E importante delinear exatamente os critérios para se valorar a gravidade do
descumprimento, uma vez que se trata de expressdo de conteudo vago e
impreciso, que merece atengdo especial. Sem esta questio corretamente
delineada ndo se pode verificar a substancialidade do adimplemento ou,
contrariamente, a insignificdncia do inadimplemento, motivo pelo qual se
estende fundamental levantar todas as caracteristicas do caso concreto, isto €,
a situagdo ocorrida, os interesses € a conduta das partes, assim como todas as
demais circunstincias que no caso se mostrem relevantes.’*

Dada tal necessidade, e representada 0 momento de
desorganizagao/assistematicidade do adimplemento substancial com o julgado
alinhavado, eis que a jurisprudéncia passa a busca agodada de se organizar as balizas da

substantial performance, conforme se vera no proéximo item.

5.4.3 Pretenso balizamento (Recurso Especial 1581505/SC)

Nesta fase, ¢ possivel atentar-se para o paradigmatico Recurso Especial de n°.
1.581.505/SC**, da relatoria de Antonio Carlos Ferreira, julgado em 18 de agosto de
2016, onde se tratou de pretensdo recursal contra julgado do Tribunal de Justica de Santa
Catarina que deu total provimento a pretensao de uma administradora de bens que buscou

resolver um contrato de compra e venda, cumulando seu pedido com reintegracdo de

348 MARTINS, Lucas Gaspar de Oliveira. Contornos do Inadimplemento Absoluto, da mora e do
adimplemento substancial: principais caracteristicas e distin¢cées. 121 f. Monografia de Mestrado,
Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 93-94.

349 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. “DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. RESCISAO
CONTRATUAL. REINTEGRACAO NA POSSE. INDENIZACAO. CUMPRIMENTO PARCIAL DO
CONTRATO. INADIMPLEMENTO. RELEVANCIA. TEORIA DO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL. INAPLICABILIDADE NA ESPECIE. RECURSO NAO PROVIDO.1. O uso do
instituto da substantial performance ndo pode ser estimulado a ponto de inverter a ordem logico-juridica
que assenta o integral e regular cuamprimento do contrato como meio esperado de extingdo das obrigacdes.2.
Ressalvada a hipdtese de evidente relevancia do descumprimento contratual, o julgamento sobre a aplicagao
da chamada "Teoria do Adimplemento Substancial" ndo se prende ao exclusivo exame do critério
quantitativo, devendo ser considerados outros elementos que envolvem a contratacdo, em exame qualitativo
que, ademais, ndao pode descurar dos interesses do credor, sob pena de afetar o equilibrio contratual e
inviabilizar a manutengdo do negécio.3. A aplicag@o da Teoria do Adimplemento Substancial exigiria, para
a hipdtese, o preenchimento dos seguintes requisitos: a) a existéncia de expectativas legitimas geradas pelo
comportamento das partes; b) o pagamento faltante ha de ser infimo em se considerando o total do negocio;
c) deve ser possivel a conservagdo da eficacia do negocio sem prejuizo ao direito do credor de pleitear a
quantia devida pelos meios ordindrios (critérios adotados no REsp 76.362/MT, QUARTA TURMA, j. Em
11/12/1995, DJ 01/04/1996, p. 9917).4. No caso concreto, € incontroverso que a devedora inadimpliu com
parcela relevante da contratagc@o, o que inviabiliza a aplicacdo da referida doutrina, independentemente da
analise dos demais elementos contratuais.5. Recurso especial ndo provido.”. (Resp. 1581505/SC, Rel.
Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em 18/08/2016, DJ 28/09/2016,
p. 1457). Disponivel em:<https://ww2.stj.jus.br >. Acesso em: 14 de margo de 2018.
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posse, condenagdo da comprador em clausula penal, além da indenizagao pela ocupagao

do imovel.

Ha que se ressaltar que o juizo a quo julgou improcedente o pedido resolutério

da empresa, por ter constatado que houve o cumprimento de 84,36% da obrigagao.

Contudo, no Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina, ficou acordado que a parte
incontroversa da demanda apontou para um incumprimento de 30% (trinta por cento) do
que fora pactuado, motivo que por si so j& indicaria o afastamento do adimplemento
substancial. Aqui, houve mera analise da baliza quantitativa indicidria, ndo se avangando

nas balizas qualitativas.

Por sua vez, o Relator do comentado Recurso Especial parece ter sido conduzido
pela ansia de sistematizar a Teoria do adimplemento substancial, indo além da objetivacdo
quantitativa indiciaria, parecendo prometer, ja no seu relatério, uma pretensa solucao para
o problema do balizamento qualitativo da substantial performance, adotando, para tanto,
um dos dois grupos de balizas teoricas os quais, segundo o magistrado, poderiam servir

como orientagdo para o reconhecimento da incidéncia do adimplemento substancial.

O primeiro grupo de balizas seria o que estaria supostamente estampado no ja
analisado Recurso Especial 76362/MT da relatoria de Ruy Rosado de Aguiar, que

segundo Antonio Carlos seria:

a) a existéncia de expectativas legitimas geradas pelo comportamento das
partes (exemplo disso esta no recebimento reiterado de parcelas em atraso no
contrato de seguro e a posterior mudanga de atitude quando do ultimo
pagamento, o que quebraria essas expectativas legitimas e levaria a um
comportamento contraditorio); b) o pagamento faltante ha de ser infimo em se
considerando o total do negdcio (correlagao é que permite formular um juizo
sobre o carater substancial do adimplemento realizado); ¢) deve ser possivel a
conservacao da eficacia do negdcio sem prejuizo ao direito do credor de
pleitear a quantia devida pelos meios ordinarios.>

Excetuando-se o elemento (c) — que apesar de ser relevante ndo seria uma baliza
propriamente dita, mas um efeito do adimplemento substancial que no particular se

discorda — ,»!

os outros dois elementos encontram-se, respectivamente, na baliza
qualitativa principioldgica e na baliza quantitativa indicidria, embora a jurisprudéncia,
ora analisada, tenha pecado pela falta de mintcia no desenvolvimento do balizamento

como um todo, posto sequer citar ao menos umas das balizas qualitativas liquidantes ja

350 Resp. 1581505/SC, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em
18/08/2016, DJ 28/09/2016, p. 1457.

351 Para uma melhor compreensdo da tematica, remete-se o leitor para a releitura do item 4.4.3 desta
dissertacao.
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presentes no Recurso Especial 76362/MT. Por isso € que se fala, neste interim, de uma
fase do desenvolvimento jurisprudencial ligada a um pretenso balizamento, sem grandes

avancos praticos, posta a incompletude das balizas.

Quanto ao segundo grupo de balizas enunciadas no Recurso Especial de n°.
1.581.505/SC, oriundo do direito inglé€s e arrimado na doutrina Otavio Luiz Rodrigues

Junior, seriam:

a) insignificancia do inadimplemento; b) satisfag@o do interesse do credor; e c)
diligéncia por parte do devedor no desempenho de sua prestagdo, ainda que a
mesma se tenha operado imperfeitamente.>>

Neste ultimo conjunto de balizas, sob o ponto-de-vista ontologico, nada avanga-
se em relacdo ao primeiro grupo, parecendo mais um arroubo doutrindrio de direito
comparado do que uma argumentagdo para tomada de decisdo, o que justifica o
afastamento delas como objeto de andlise deste topico, em que pese o ponto (b) das
balizas inglesas indicar, na opinido de Raul Aragjo, em seu voto-vogal, grande relevancia,

o fazendo da seguinte forma:

Quando houver uma insignificdncia no inadimplemento, essa parte
insignificante possa ser, de alguma forma, compensada para que o credor ndo
fique ainda sujeito a ir buscar por outras vias, como naquela opg¢do adotada no
precedente do Superior Tribunal de Justica, a satisfacdo mais plena do seu
direito. Sendo fica o devedor em uma situac¢ao confortavel, porque o Judiciario
o isenta completamente de pagar aquela parcela infima que deve, que ainda
deve, e, apesar de ainda dever, ficar como que recebendo um tratamento de
contratante adimplente, quando, na verdade, ndo foi totalmente adimplente.
Isso € mais importante ainda no nosso Direito, em que ndo estd positivada a
adogdo da teoria, embora haja uma tendéncia forte de sua consagragdo entre
nds. Mas temos esses aspectos que, neste momento de debate, trago a nossa
reflexdo.’*

Ora, pelo que foi tecido no capitulo anterior quanto a visdo externa da Teoria do
adimplemento substancial como exce¢dao de direito material de carater peremptorio e
parcial,>>* fica evidente que a solu¢do indicada pelo voto-vogal deve ser, no particular,
acolhida, deixando bem evidente que nao se coaduna, por outro lado, com o seu discurso
de fundo, protetivo do credor. Ressalte-se, também, que essa ndo seria uma baliza
propriamente dita, mas um efeito do adimplemento substancial, que no particular, deve

ser acolhido.?

352 In: RODRIGUE JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo Judicial dos contratos: Autonomia da vontade e
teoria da imprevisio. 2* Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 72.

353 Resp. 1581505/SC, Rel. Ministro ANTONIO CARLOS FERREIRA, QUARTA TURMA, julgado em
18/08/2016, DJ 28/09/2016, p. 1457.

354 Vide o item 4.4.3.

355 Para uma melhor compreensdo da tematica, remete-se o leitor para a releitura do item 4.4.3 desta
dissertacao.
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Isso se deve ao fato de nao se perceber utilidade processual, ou mesmo material,
em impor obrigagdo ao credor de ingressar com uma nova agao para pleitear seu direito
creditorio de insignificante importancia. Por conseguinte, quanto a indenizagdo em perdas
e danos, cabe continuidade da agdo, ficando a pretensao resolutdria e as demais pretensoes
delas decorrentes (pretensdo de reintegracao de posse ao credor em face do adimplente
substancial), impedidas de produzir seus efeitos posto que encobertas pela eficacia da

excecdo de direito material.>>

Avancando na narrativa, explica-se que, apesar de serem eleitos no voto do
Relator Antonio Carlos Ferreira, acompanhado por Marco Buzzi e Luis Felipe Salomao,
0s supostos parametros elencados para a incidéncia da teoria do adimplemento
substancial em conformidade com o precedente de Ruy Rosado Aguiar, de 1995, ousa-se
salientar que tais balizas ndo foram, sequer, respeitadas pela propria Turma que as
ventilou, indicativo de que, no Brasil, a superacdo de precedentes (overruling) ou

indicativo de superagdo (signaling) nem sempre sdo tratados com moderagao.

Em melhor explicagdo, tem-se que, das balizas depreendidas da jurisprudéncia
elaborada por Ruy Rosado Aguiar, na pratica, a unica enfrentada pelos Ministros para
compor o Acordao foi a de letra (b), a qual prelecionou que “o pagamento faltante ha de
ser infimo em se considerando o total do negocio”. Para tanto, também afirmou o Relator
que: “neste caso, o que se pode adjetivar de substancial ¢ a inadimpléncia da recorrente,
e ndo a parcela que cumpriu da avenga. O débito superior a um tergo do contrato de mutuo,

incontroverso, jamais podera ser considerado irrelevante ou infimo”.

Noutra passagem de seu voto condutor, o Relator asseverou que: “em tais
circunstancias, penso que nao estao presentes os requisitos para a aplicagao da Teoria do
Adimplemento Substancial, conclusdo a que se chega tdo s6 pelo exame do critério
quantitativo, cujo relevo dispensa perquirir os demais elementos do negocio juridico e de

sua execugao”.

Questionamento que se faz, de imediato, ¢ saber onde se encontram, no Recurso
Especial 1.581.505/SC, as balizas qualitativas principioldgicas e liquidantes,
nuclearmente tragadas, ainda que de maneira dispersa, no julgado paradigmatico da lavra
de Ruy Rosado. Em verdade, ao cabo de toda a explanacdo do Ministro em seu voto, nada

de substancial fora colocado no amago da decisao.

356 Tal posicdo ndo foi acolhida pela Quarta Turma.
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Em outras palavras, nao se pode querer respeitar o precedente talhado no Recurso
Especial 76362/MT, sem enfrentar o nucleo duro do adimplemento substancial (as balizas
qualitativas nele indicadas), as quais sdo as Unicas capazes de entregar um instrumental
argumentativo seguro que permita a convicgdo do Julgador e, por conseguinte, da
comunidade juridica como um todo, acerca da incidéncia (ou nao) do adimplemento

substancial no caso concreto.

Outrossim, mesmo a baliza quantitativa indicidria avaliada no Recurso Especial
1.581.505/SC foi utilizada de maneira assistematica. E que, em termos percentuais, o
indice de incumprimento das parcelas considerado no Recurso Especial 1.581.505/SC, na
importancia de 30% (trinta por cento), ¢ muito proximo dos 25% (vinte e cinco por cento)
do que fora constatado no paradigmatico Recurso Especial 76362/MT. Ou seja, exatos 5
% (cinco por cento) de incumprimento contratual foram suficientes para desconsiderar
toda uma tradicdo jurisprudencial pautada em termos qualitativos, sobretudo, no

imperativo principiologico da boa-fé objetiva.
5.4.4 Turbuléncia (Recurso Especial 162255/MG)

Embora na fase de pretenso balizamento nao haja uma harmonizag¢do quanto a
aplicacdo das balizas para orientagdo do reconhecimento da incidéncia do adimplemento
substancial, tem-se que ao menos houve perspectiva para o reconhecimento de sua
incidéncia.

De fato, parece que o0 momento mais conturbado do instituto civil-constitucional
¢ a atual fase que se encontra a Teoria, onde, para além da substantial performance, quem
corre graves riscos € a propria 6tica da constitucionaliza¢do do direito civil, sistematizado
em carater aberto na topica e referendada por principios como a boa-f¢é objetiva, conforme

inimeras vezes repisado neste trabalho. Melhor se explique.

Esta nova fase foi iniciada de maneira assistematica e com votos de divergéncia
dos mais variados, o que revela a propria diversidade de entendimentos referentes a
composicao da até entdo formagdo da Segunda Se¢ao do Superior Tribunal de Justica, por

meio do precedente extraido do Recurso Especial de n°. 1622555/MG,*>” em fevereiro de

357 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. “RECURSO ESPECIAL. ACAO DE BUSCA E APREENSAO.
CONTRATO DE FINANCIAMENTO DE VEiCULO, COM ALIENACAO FIDUCIARIA EM
GARANTIA REGIDO PELO DECRETO-LEI 911/69. INCONTROVERSO INADIMPLEMENTO DAS
QUATRO ULTIMAS PARCELAS (DE UM TOTAL DE 48). EXTINCAO DA ACAO DE BUSCA
E APREENSAO (OU DETERMINACAO PARA ADITAMENTO DA INICIAL, PARA
TRANSMUDA-LA EM ACAO EXECUTIVA OU DE COBRANCA), A PRETEXTO DA
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2017, afetado ao referido colegiado, cuja relatoria fora de Marco Buzzi, que ao lado de
Luis Felipe Salomao, sairam vencidos. Em tal julgado, estabeleceu-se que ndo ¢ passivel
a alegacdo de adimplemento substancial em casos de busca e apreensdao onde haja

alienacao fiduciaria.

Para ilustrar o litigio, tem-se que se tratou de agdo de busca e apreensdo movida
pelo Banco Volkswagen em face de consumidora, com o objetivo de retomada de um
veiculo, por for¢a do incumprimento das quatro tltimas parcelas de um total de quarenta
e quatro. Em sede de primeiro grau, o juizo a quo julgou extinto o processo, sem resolugao
do mérito, por falta de interesse-adequacao da instituicdo bancdaria, vez que nao caberia
no caso em tela resolucao/rescisao tendo em vista o adimplemento substancial do contrato

no montante de 91,66%.

Foi interposta apelacao, a qual, seguindo o voto do Desembargador relator negou-
se seguimento ao recurso posta “a interpretacao sistemadtica dos principios da boa-fé
objetiva, da fun¢do social dos contratos e da vedacdo ao enriquecimento sem causa’” 0s

quais incidiram no caso concreto.

Nas razdes do Recurso Especial, o Banco alegou, em resumo, que:

Além de dissidio jurisprudencial, violagdo aos arts. 2°, § 2° e 3°, do DL 911/69
e 422 do Codigo Civil, sustentando, em sintese: a) a necessidade de
deferimento da liminar de busca e apreensdo ante o inadimplemento do
devedor fiduciario, por consistir direito do credor utilizar-se de quaisquer das
tutelas disponiveis para a satisfagdo de seu crédito, estando presente o interesse
de agir e a possibilidade juridica do pedido, ndo cabendo ao poder judiciario
limitar qual o tipo de agdo deve ser intentada pelo credor fiduciario; e, b) a
inaplicabilidade da teoria do adimplemento substancial, porquanto o Decreto
regulamentador da matéria ndo impde limites para o ajuizamento da acdo da
busca e apreensdo haja vista que o bem garantidor da obrigagéo ¢ até a quitagéo

APLICACAO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. DESCABIMENTO. 1.
ABSOLUTA INCOMPATIBILIDADE DA CITADA TEORIA COM OS TERMOS DA LEI
ESPECIAL DE REGENCIA. RECONHECIMENTO. 2. REMANCIPACAO DO BEM AO
DEVEDOR CONDICIONADA AO PAGAMENTO DA INTEGRALIDADE DA DIiVIDA, ASSIM
COMPREENDIDA COMO OS DEBITOS VENCIDOS, VINCENDOS E ENCARGOS
APRESENTADOS PELO CREDOR, CONFORME ENTENDIMENTO CONSOLIDADO DA
SEGUNDA SECAO, SOB O RITO DOS RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS (REsp n.
1.418.593/MS). 3. INTERESSE DE AGIR EVIDENCIADO, COM A UTILIZACAO DA VIA
JUDICIAL ELEITA PELA LEI DE REGENCIA COMO SENDO A MAIS IDONEA E EFICAZ
PARA O PROPOSITO DE COMPELIR O DEVEDOR A CUMPRIR COM A SUA OBRIGACAO
(AGORA, POR ELE REPUTADA INFIMA), SOB PENA DE CONSOLIDACAO DA
PROPRIEDADE NAS MAOS DO CREDOR FIDUCIARIO. 4. DESVIRTUAMENTO DA TEORIA
DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL, CONSIDERADA A SUA FINALIDADE E A BOA-FE
DOS CONTRATANTES, A ENSEJAR O ENFRAQUECIMENTO DO INSTITUTO DA GARANTIA
FIDUCIARIA. VERIFICACAO. 5. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. (...)". (Resp. 11622555/MG,
Rel. Ministro MARCO BUZZI, SEGUNDA SECAO, julgado em 22/02/2016, DJ 16/03/2017, p. 1527).
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integral da divida de propriedade do credor fiduciario, bem ainda ndo se tratar
se valor irrisorio, considerando o montante total do mutuo contratado.3*®

A principio, o Recurso Especial foi inadmitido na origem, dando azo ao agravo

de destrancamento, o qual também fora negado. Proveio agravo regimental e a Quarta

Turma converteu o agravo inicial em recurso especial, ficando afetado o recurso a

Segunda Se¢ao, que engloba a Terceira e Quarta Turmas do Superior Tribunal de Justiga,

dai o fato deste ser um julgado paradigmatico.

De inicio, cumpre salientar que a hipotese controvertida acerca do reconhecimento

da incidéncia da Teoria do adimplemento substancial foi resumida em seu relatorio da

seguinte forma: “controvérsia referente a analise acerca da possibilidade de deferimento

liminar € manejo da acao de busca e apreensdao do bem alienado fiduciariamente, quando

verificado o adimplemento substancial do contrato”.

Nos termos do voto relator Marco Buzzi, foi possivel perceber que:

Reiteradas tais ponderagdes, recorda-se que o interesse fundamental a
impulsionar o ajuizamento da presente a¢do ndo € o bem alienado em si, mas
sim a satisfacdo do suposto crédito de titularidade da institui¢do financeira no
importe de R$ 2.052,36 (dois mil e cinquenta e dois reais e trinta e seis
centavos), o que pode ser alcangado por outras vias, sem a necessidade da
quebra do liame contratual, com a retirada forgada do automével adquirido
pelo financiado. Evidentemente, ainda que vendido o bem, quitada a divida e
devolvido ao consumidor eventual saldo da venda, o desequilibrio contratual
seria de grande monta, pois ficaria a financeira completamente satisfeita
enquanto o consumidor, a despeito de cumprida a obrigacdo, remanesceria sem
o bem e desprovido de quantia suficiente para a aquisi¢do de outro.>>’

Ademais, segundo relator, cumprindo o dever de motivar seu voto, revela quanto

a baliza qualitativa principioldgica que:

A boa-fé objetiva norteia as relagdes regidas pelo Codigo de Defesa do
Consumidor (arts. 4° e 51, inciso IV do CDC), servindo, o aludido principio,
como informativo & conduta a ser guardada e observada pelos contraentes,
prévia, durante e posteriormente a conclusdo do contrato. Referido principio
constitui um dos pilares de sustentagdo da teoria do adimplemento substancial,
cuja doutrina se insere no contexto das transformagdes sociais, econdmicas e
¢ticas sofridas pela ordem civil-constitucional, no seio da preocupagio
concreta-funcional de preservagdo das avengas. O diploma civilista
estabeleceu expressamente a boa-fé objetiva como principio orientador das
relagdes contratuais, positivando, também, a fung¢io social como primado a ser
observado quando do exame das relagdes contratuais, representando este
ultimo principio a preocupagédo estatal no sentido de que satisfagam nao s6 o
interesse das partes envolvidas no negdcio, mas da sociedade como um todo,
a qual interessa sejam devidamente cumpridos os contratos, de modo a permitir

3%8 Resp. 11622555/MG, Rel. Ministro MARCO BUZZI, SEGUNDA SECAO, julgado em 22/02/2016,

DJ 16/03/2017, p. 1527.
39 Ibid.
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a segura circulagdo de riquezas, com o desenvolvimento econdmico/social do
pais.36

Contudo, a reviravolta jurisprudencial iniciou-se com a argumentacao de Marco
Aurélio Bellizze, ministro que inaugurou a divergéncia no Resp. de n° 1622555/MQG,
analisado no item imediatamente anterior desta dissertacdo e que foi vitorioso quanto a
matéria, afirmando, em resumo, que a substantial performance nao ¢ prevista de maneira
expressa na legislagdo e por isso ndo poderia se sobrepujar a lei especial da alienagao

fiduciaria — o que violaria o principio da especialidade. Tal magistrado afirmou que:

Permissa vénia, tem-se por absolutamente impropria a invocagio da teoria do
adimplemento substancial (ndo prevista em lei, mas que seria um consectario
do principio da boa-fé contratual, insculpido no art. 422 do Codigo Civil),
como fundamento idoneo a afastar o legitimo direito de acdo do credor
fiduciario de promover a busca e apreensdo do bem, para, valendo-se da
garantia fiduciaria ajustada, compelir o devedor fiduciante a honrar a sua
obrigacdo inadimplida, tal como lhe confere expressamente a especifica lei de
regéncia. Para o desate da questdo, afigura-se de suma relevancia, a principio,
bem delimitar o tratamento legislativo conferido aos negécios fiduciarios em
geral, do que ressai evidenciado, conforme se demonstrara, que o Codigo Civil
limitou-se a tratar da propriedade fiduciaria de bens moveis infungiveis, ndo
se aplicando as demais espécies de propriedade fiduciaria ou de titularidade
fiduciaria disciplinadas em lei especial, como ¢ o caso da alienagdo fiduciaria
dada em garantia, regida pelo Decreto-Lei n. 911/1969, salvo se o regramento
especial apresentar alguma lacuna e a solug@o ofertada pela "lei geral" ndo se
contrapuser as especificidades do instituto regulado pela mencionada lei.?¢!

Sendo dissonante com a visdo da civilistica condizente com o modelo civil-
constitucional, tal perspectiva representa um duro golpe & evolucdo doutriniria e
jurisprudencial da Teoria do adimplemento substancial. Veja-se que criar espécies de
regimes proprios de disciplina de ramos distintos do “direito privado” parece destoar da
unicidade propria ao perfil sistematico e complexo que abarca a dinamica do direito civil,
hoje amalgamado no projeto constitucional. Em palavras mais precisas: a boa-fé objetiva,
para além de estar expressa no Codigo Civil, € clausula geral de conduta, pilar do trafico

juridico e indispensavel a lisura do jogo negocial, mesmo afeito a legislagcdo especial.

Ademais, ainda que ndo se reconheca a perspectiva civil-constitucional, por se
adotar qualquer outra linha doutrinaria, ha de se levar em conta que a baliza qualitativa
principioldgica da boa-fé objetiva imprime em toda seara da civilistica seus enlaces e

perspectivas proprias, trazendo para quaisquer de seus ramos, ainda que no ambito das

360 Resp. 11622555/MG, Rel. Ministro MARCO BUZZI, SEGUNDA SECAO, julgado em 22/02/2016,
DJ 16/03/2017, p. 1527.
361 Ibid.
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relagdes paritarias, todas as medidas de ordem técnica e justeza necessarias ao bom

desenvolvimento das relagdes “privadas”.

Confirmando o que ora se constata, veja-se que o desempenho econdmico, se
analisado de maneira extrema como um elemento independente e autbnomo — o que nao
se acredita — numa Otica mais pragmatica, depende, de igual sorte, de um ambiente
negocial onde a malicia e a deslealdade devam, sobremaneira, sucumbir ao principio da

boa-fé objetiva.

Isolar qualquer elemento do sistema juridico brasileiro, como o fez o julgado
em relacdo a busca e apreensdao em alienagao fiduciaria de bens moveis, das inflexdes
principiolégicas de vocacao constitucional, como ¢ o caso da boa-fé objetiva, ¢ 0 mesmo
que declarar que no Direito Brasileiro estd aberta a temporada do desrespeito a boa-fé
objetiva nos negdcios — e nao esta. A Carta Maior desta Republica ndo permite esse tipo

de raciocinio.

Em outras palavras e voltando para o foco central da discussdo acerca Resp. de
n°® 1622555/MG, entende-se, inobstante, que os avangos paradigmaticos de interpretacao
expansiva (ou extensiva, como preferiu Bellizze) que conduzem Teorias como a do
adimplemento substancial, ¢ o liame principiologico que fundamenta todo o arcabougo
teorico do direito privado, ndo sendo indiferente em relagao aos preceitos do Decreto-Lei
n°® 911/1969, dado seus matizes amparados na propria for¢ca da constitucionalizagdo do

direito privado. Para tanto, remete-se o leitor ao capitulo de abertura deste trabalho.

O mais intrigante na abertura de divergéncia de Belizze ¢ que ele parece
comecar seu voto com uma fundamentagdo legalista e, estranhamente, busca na ciéncia
econdmica, mais precisamente na analise econdmica do direito, a base do encerramento

de seu voto, assim o fazendo:

Impor-se ao credor a pretericdo da acdo de busca e apreensdo (prevista em lei,
segundo a garantia fiducidria a ele conferida) por outra via judicial,
evidentemente menos eficaz, denota, sim, absoluto descompasso com o
sistema processual. Por fim, ndo se pode deixar de reconhecer que a a aplicacao
da tese do adimplemento substancial na hipdtese em comento, a pretexto de
proteger o consumidor, parte vulneravel da relacdo contratual, acaba, em
ultima analise e na realidade dos fatos, a prejudicar o consumidor adimplente,
que, doravante, terd que assumir o 6nus pelo inarredavel enfraquecimento do
instituto da garantia fiduciaria, naturalmente com o pagamento de juros mais
elevados.’®?

362 Resp. 11622555/MG, Rel. Ministro MARCO BUZZI, SEGUNDA SECAO, julgado em 22/02/2016,
DJ 16/03/2017, p. 1527.
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Sem que se adentre em questdes académicas que extrapolam as bases desta
dissertagdo, cumpre consignar, aqui, a necessidade de Belizze trazer os dados empiricos
da pesquisa que fundamentou a motivagdo do voto. E que utilizar a ciéncia econdmica
como ferramental decisorio € algo possivel, a priori, contudo, a posteriori, cria para quem
a utiliza a necessidade de demonstrar com o méaximo rigor, as bases estatisticas que
embalaram o convencimento. Sem isso, o discurso da analise econdmica do direito parece

ndo fazer qualquer sentido, inclusive para a propria ciéncia econdmica.

Quanto ao voto de Antonio Carlos Ferreira, ao se alinhar com a divergéncia no
corpo do julgamento em testilha, chegou mesmo a confrontar o conteudo de seu voto na
relatoria do Recurso Especial 1.581.505/SC, uma vez que, mais uma vez, sequer seguiu

as balizas por ele relevadas naquele julgado, chegando a indicar que:

Em tais circunstancias, entendo que ndo estdo presentes os requisitos para a
aplicacdo da teoria do adimplemento substancial, notadamente a hipotese que
caracterize a escassa importancia da prestagdo descumprida ou nem sequer
justifique a cobranga judicial da divida. Com efeito, penso ser relevante o
descumprimento de parcelas que representam mais de 8% (oito por cento) do
valor total da obriga¢do assumida pelo devedor de contrato de miituo.>%

Mais uma vez Antdnio Carlos evadiu-se do nucleo duro da Teoria do

adimplemento substancial, ficando, apenas, na baliza quantitativa indicidria.

Quanto ao voto de Isabel Gallotti, indicou, de maneira laconica, que a promogao
de se “buscar e apreender algo” nao ¢ caso de resolucao do contrato (o que ela chama de
recisdo), mas sim de cumprimento de cldusula expressa, que outorga a propriedade

fiducidria e sua consolidagdo. Nas palavras dela:

Observo que ndo busca o credor, por meio da agdo de busca e apreensdo, a
rescisdo do contrato; ao contrario, seu intuito € precisamente cumprir as
clausulas contratuais que lhe outorgam a propriedade fiduciaria e o direito de
que ela se consolide, em carater pleno, em seu nome, se ndo cumprida
integralmente a obrigagdo do mutuario.>*

Parece haver, neste ponto especifico da analise da Magistrada, uma certa
imprecisdo: ela acabou fragmentando o inadimplemento absoluto (causa) da busca e
apreensao (efeitos), o que na pratica ¢ impossivel, uma vez que a clausula contratual que

outorga a propriedade fiduciaria a instituicao bancaria pressupoe o inadimplemento.

Ou seja, quando se ingressa com uma a¢ao de busca e apreensdo, deve-se estar

claro que hé inadimplemento absoluto, do contrario, ndo seria possivel ao menos cogitar

383 Resp. 11622555/MG, Rel. Ministro MARCO BUZZI, SEGUNDA SECAO, julgado em 22/02/2016,
DJ 16/03/2017, p. 1527.
364 bid.
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em remédio tdo extremo quanto a busca e apreensao de bem movel em posse do devedor,
dai porque seria de bom alvitre que a Magistrada, abandonasse a premissa de que no caso
concreto houve o cumprimento da cldusula contratual para, ao revés, buscar analisar se
houvera, ou nao, o perfazimento do adimplemento substancial no caso concreto. Tal
analise faz todo sentido no caso em tela, sobretudo se fosse respeitado o precedente
historico de Ruy Rosado e as bases materiais das balizas qualitativas do adimplemento

substancial delineadas nas linhas desta dissertacao.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O desafio dessa jornada foi ressaltar que o sistema juridico edificado sobre a égide
do Estado Democratico de Direito e insculpido na proposta constitucional de 1988 recusa
relagdes obrigacionais de carater estritamente patrimonial e desapegadas de uma
coeréncia “privada” que supde-se prestigiar as bases interpretativas do Direito Civil-

constitucional.

Tal perspectiva, em sentido patrimonialista classico, conquanto abdicada da
abertura dialdgica tecida pelo catdlogo topico referenciado nos principios fundantes da
ordem civil-constitucional, continua viva em alguns membros da comunidade juridica
que ainda se obstinam no saudosismo ao arcabougo civel que comandou a realidade
brasileira ao longo de quase um século de vigéncia do Cddigo Civil de 1916, ndo se

atentando as mudancas paradigmaticas catalogadas no Codigo Civil de 2002.

Destaque-se que, por mais anacronico que pareca ser o produto do voluntarismo
exacerbado na civilistica, capaz até mesmo de ensejar a negativa do desenvolvimento de
Teorias expansionistas da ordem Civil-constitucional, constatou-se que seu avango
encontra-se em plena poténcia, sobretudo porque parcela significativa da doutrina acha-
se incontrita diante de seu papel de critica e de vigilancia académica da jurisprudéncia.
Este parece ter sido o impulso de ansiedade e curiosidade que conduziu os primeiros

esfor¢os desta pesquisa, ainda quando era apenas um projeto de pos-graduacao.

E por pesquisar, buscou-se, na medida do possivel, ir ao que semelha ser o ponto
central da Teoria, respondendo as seguintes perguntas: qual seria a verdadeira natureza
ou vocacao civil-constitucional do adimplemento substancial e qual a sua formatagao
procedimental (visdo externa da Teoria) diante da imparcialidade imprescindivel a sua

instrumentalidade processual?

Para tal mister, primeiro pretendeu-se definir qual seria a visao que se tem do
Direito Civil-constitucional adotada por este trabalho. Entendeu-se, neste particular, que
o produto da constitucionalizagdo do Direito Civil seria uma justaposicdo entre dois

modelos de compreensao do Mundo Juridico: a interpretagao sistematica somada a topica.

Da interpretacao sistematica retirou-se a necessidade de encarar os institutos civis-
constitucionais através de um alicerce interpretativo que buscasse abarcar o ordenamento
juridico como um todo interconectado, cuja Constituicdo Federal serviria de norma

fundante, posto o fato de sua agenda democratica se espraiar por todo o ordenamento. E
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essa expansao da forca constitucional que infiltra e impregna o Direito Civil, que nao

pode ser lido sem o auxilio da lente constitucional.

Da tdpica, por sua vez, retirou-se a ideia de lugares comuns pré-estabelecidos no
ordenamento e que servem como portais de passagem dos influxos expansionistas do
sistema como um todo. Tais condutos, em verdade, expdem o ordenamento juridico a
confirmagdo da moralidade e eticidade democraticamente agendadas na agenda

constitucional.

Eis aqui, um ponto nodal para a compreensdo da visao civil-constitucional, que
ndo se contenta com os arroubos exegéticos que conduzem a civilistica a um caminho
bindrio, exposto pela logica do tudo ou nada, a qual ndo ¢ condizente com o

expansionismo sistematico, Uinico capaz de analisar a lei conforme o sistema (ratio legis).

Dessa visdo, decorreu a compreensao do que seriam cldusulas gerais e principios
e suas contribui¢des para a forma com a qual se enxerga o Direito Civil-constitucional,
sendo apresentado o liame l6gico que ofertou coesdo de todo o raciocinio textualizado

nas linhas desta dissertacdo, qual seja, o principio da boa-fé objetiva.

Patenteada a via interpretativa que serviria de base para a racionalizagao da Teoria
do adimplemento substancial, consignou-se sua contribuicdo para a releitura da Teoria
Geral das Obrigagdes, visao que se buscou através do enfrentamento obrigacional que
perpassou por um olhar contemporaneo funcionalizado, ressistematizado e ressignificado

da relagao obrigacional, doravante compreendida como um processo (em si).

Cumpre salientar que a obrigacdo enquanto processo nada mais ¢ do que uma
forma de se encarar a obrigacdo como um conjunto procedimental calcado no anseio
teleologico de se atingir um desfecho 6timo ou, ao menos otimizado, da/pela boa-fé
objetiva, a qual constr6i um edificio obrigacional que remete o voluntarismo a limites de

chegada e partida, decorrentes de deveres depreendidos do proprio sistema.

Tais deveres, de natureza sistemadtica e alheios a vontade negocial dos sujeitos
obrigacionais, reputou-se chamar de deveres gerais de conduta, os quais servem de
alicerce fundacional da propria existéncia da relagdo obrigacional, sobretudo numa
contemporaneidade civil potencializada pela constitucionalizagio. E dessa exata medida
que se percebe o perfil funcional da boa-fé objetiva enquanto dever geral de conduta, a
qual, em andlise normogenética, desdobra-se nos deveres de informacdo, cooperacao e

protecgao.
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Dessa nuance, que enxerga a relacdo obrigacional de maneira dindmica e
processual, surgiu a necessidade de se aperfeicoar a cldssica perspectiva do
incumprimento obrigacional, afinal, ndo se pode enxergar a obrigagdo como um
caminhar/avancar/desenvolver, se o olhar direcionado ao adimplemento continua
monolitico, preso no tudo ou nada da mora (sindnimo de inadimplemento relativo) e do

inadimplemento absoluto.

Foi exatamente neste ponto, que esta dissertacdo sistematizou a perturbagdo da
relagdo obrigacional, acrescentando, ao lado das duas categorias de inadimplemento,
indicadas no pardgrafo anterior, um tertium genus, o adimplemento substancial,
percebido como um termo, demarcado pelo principio da boa-fé objetiva, entre o

inadimplemento relativo e o adimplemento absoluto, mais proximo deste do que daquele.

Chegou-se, portanto, ao modulo mais crucial deste trabalho: enfrentar a
substantial performance como uma espécie juridico-obrigacional que habita a regido da
perturbagdo das relagdes obrigacionais e que € percebida, de maneira clara, por
intermédio dos avangos que a visdo interna da obriga¢do vista como um processo
repercutiu na contemporaneidade, sobretudo, com a consolidagdo do olhar civil-

constitucional.

Junte-se a tal conclusdo o fato de que o adimplemento substancial ser nitidamente
apresentado como exce¢do de direito material, a qual parece remontar a exceptio doli
generalis, e que se manifesta no plano formal, como uma excecao substancial peremptoria
e parcial, comportando-se, destarte, como um contra-direito, em caso de movimentagao

de pretensdo resolutoria da obrigacdo, por exemplo.

Nao se pense que tais constatagdes sdo despiciendas. Em verdade, boa parte dos
problemas de ordem processual (internos ou externos) sao resolvidos com o mapeamento
genético da Teoria do adimplemento substancial, atribuindo-lhes algumas respostas,

quais sejam:

a) Por ser fruto do principio da boa-fé objetiva, um inequivoco dever geral
de conduta, a substantial performance encontra-se incrustada na regiao da
perturbacdo das relagdes obrigacionais, pouco importando o fato de estar
expressa ou implicita em nosso sistema;

b) Se o adimplemento substancial decorre de um dever geral de conduta para

o direito “privado” como um todo, ele necessariamente incide em toda e
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qualquer relacao obrigacional regida, ou ndo, pelo cédigo civil, posto ser
fundante do alicerce civil-constitucional;

c) Por apresentar carater de contra-direito, ndo nega o inadimplemento de
escassa importancia e, por conseguinte, ndo nega o direito do credor de
haver o que ¢ seu de direito, ainda que minimo, mas encobre tal pretensao
crediticia;

d) Ademais, em sendo uma exceg¢ado de direito material peremptoria e parcial,
quando do exercicio do direito creditério em face do devedor adimplente
em substancialidade, a pretensdo do credor ficard encoberta, apenas,
quanto aos efeitos resolutdrios, ficando a agdo liberada para tramitar em
relacdo aos demais pedidos, sobretudo, danos morais;

e) Por ser uma excegao de direito material, a sentenca do magistrado que a
acolhe ¢ meramente declaratoria, ndo a constituindo, pois;

f) Outrossim, quanto ao fato de ser uma excecdo de direito material,
dependente, sua instrumentalizagdo no plano da processualistica somente
se perfaz se seu reconhecimento ficar comprovado no ambito da obrigagao

como um processo (em si).

Em assim o sendo, principalmente em relagdo ao ultimo ponto, foi de grande
relevancia para calibrar o reconhecimento do adimplemento substancial perpassar pela
organizacdo dos trés grupos de balizas: quantitativa indiciaria, qualitativas
principioldgicas e qualitativas liquidantes, que o julgador deve percorrer para verificar se

houve, ou ndo, a incidéncia da exce¢do de adimplemento substancial no caso concreto.

Por fim, com base em tais balizas, buscou-se demonstrar suas funcionalidades
com a analise de casos concretos levados a luz do Superior Tribunal de Justica, quatro
momentos da Teoria em solo brasileiro: Ascensdao (Recurso Especial 76362/MT),
Disseminagdo sem balizamento (Recurso Especial 415971/SP), pretenso balizamento

(Recurso Especial 1581505/SC) e Turbuléncia (Recurso Especial 162255/MG).

Na fase de Ascensdao (Recurso Especial 76362/MT), visualizou-se no julgado
precursor da relatoria de Ruy Rosado, o indicativo, ainda que assistematico, de como se
deve promover o balizamento para o reconhecimento da incidéncia da Teoria do

adimplemento substancial.
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Quanto ao momento da Disseminagdo (Recurso Especial 415971/SP), o foco foi
demonstrar que o desenvolvimento da Teoria ndo seguiu uma proposta organizada e

estruturante, resultando em uma descontinuidade com a fase de Ascensao da Teoria.

Ja em relagdo a fase do Pretenso Balizamento (Recurso Especial 1581505/SC),
observou-se uma tentativa de organizar as balizas extraidas do julgado de Ruy Rosado

Aguiar, embora tal sistematizacdo ndo tenha se confirmado na prética.

Por fim, no momento de Turbuléncia (Recurso Especial 162255/MG), constatou-
se uma reviravolta na tradi¢ao jurisprudencial que, para além de fragmentar a Teoria do
adimplemento substancial, parece ter atingido a unidade sistémica fundada no principio

da boa-f¢é objetiva, posto segrega-lo ao Codigo Civil.
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