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1. Introducéo

Uma das mais antigas formas de interacao entre os homens que vivem em
sociedade sédo as relagdes contratuais. O contrato € um importante instituto do Direito
Civil, o qual sofre alteracdes conceituais e interativas de acordo com o periodo em que
se enquadra. Atualmente no Brasil, o Cédigo Civil em vigor ndo definiu o conceito de
um contrato, mas disciplinou com bastante maestria a teoria geral desse instrumento,
sob a rubrica dos contratos em geral, no Titulo V, abrangendo essa tematica a partir
do seu artigo 421 até o 480.

Esse instrumento passou por diversas mudancas ao longo dos séculos e
para adaptar essas alteracdes a sociedade contemporanea é fundamental para que se
obtenha um adequado uso dos contratos. Apesar de ser um conceito bastante
complexo no qual ndo cabe apenas uma definicdo, a ilustre obra de Carlos Roberto
Gongalves, a qual trata exclusivamente sobre os contratos e os atos unilaterais, possui
uma das melhoras denominag¢des do que seja esse instrumento. O desembargador
entende que o contrato € “um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a
finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos.”®

Todavia, nem todas as rela¢des contratuais conseguem ser integralmente
cumpridas e uma das possibilidades do inadimplemento de um contrato € a sua
resolucdo, ou seja, o retorno ao estado a quo da formacéo do contrato.? Nesse ponto,
surge a teoria do adimplemento substancial, a qual defende que ao verificar-se que o
inadimplemento da relacdo contratual seja infimo, considerando a sua integralidade,
néo deve simbolizar uma infracdo ao ponto de legitimar a resolugéo contratual.®

Através dessa perspectiva, o presente estudo pretende-se aprofundar

primeiramente nas relacdes contratuais, com énfase nos contratos que envolvem o
consumidor. Apds esse ponto, serd realizada uma breve explanacdo do surgimento
da teoria do adimplemento substancial e de quais formas ela se difundiu pelo mundo,
em especial na doutrina e jurisprudéncia brasileira.

Por fim, o estudo sucedera uma analise das consequéncias que trara a

consolidacéo da teoria do adimplemento substancial e em quais situacdes podera ser

1 GONCALVES, Carlos Alberto. Direito civil brasileiro, volume 3: Contratos e atos unilaterais -
Saraiva — Sdo Paulo. p.22

2 GONCALVES, Carlos Alberto. Direito civil brasileiro, volume 3: Contratos e atos unilaterais. p.185
3 B. MIRAGEM, Direito do Consumidor: Fundamentos do Direito do Consumidor; Direito Material
e Processual do Consumidor; Protecdo Administrativa do Consumidor; Direito Penal do
Consumidor, S&o Paulo, Revista dos Tribunais, p.247.



convocada, como nos casos que envolvam o consumidor, seja em uma situacéo de
compra e venda, em prestacdo de servico, em caso de empréstimo bancério para

superendividados ou em qualquer outro tipo relacdo consumerista.

02. As relacdes contratuais.
02.1. Formacao dos contratos

Para iniciar falando sobre esse tema, nada mais oportuno do que trazer o
posicionamento de um dos maiores juristas da histéria do Brasil, Clovis Bevilaqua, o
gual entendia que contrato nada mais era do que “o acordo de vontade de duas ou
mais pessoas com a finalidade de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direito”.*
Essa definicdo serviu como base para diversas outras que vieram a surgir na doutrina
brasileira. Ademais, € importante compreender que para existir a formacgéo da relacao
contratual ndo deve se limitar ao formalismo, haja vista que para existir um ato juridico,
€ necessario apenas a declaracdo de vontade de um particular dirigida a um fim
protegido pelo direito. Nessa situacdo, havera uma norma juridica que ira proteger o

objetivo almejado pela parte, formando-se entdo a relacédo contratual.®

Ao analisar a questdo de quais sdo os tipos de contratos que existem,
poderiamos citar quase uma infinidade. Entretanto, conforme explanado por C.
Zanetti, seria possivel definir a existéncia de trés grandes tipos de relacbes
contratuais. Sendo elas os contratos classicos, os contratos civis por adesdo e 0s

contratos de consumo.®

O primeiro tipo, os contratos classicos, poderia ser definido como o contrato
“ideal”, pois ambas as partes da relagcdo seriam efetivamente operantes na construgao
dos efeitos contratuais, em consequéncia de que a negociacao seria concretizada pela
realizacao de diversas propostas e contrapropostas até o momento em que haveria a
celebracéo do contrato. Pontes de Miranda exemplifica essa relagdo como sendo um

jogo de ténis de ofertas’, onde cada rebatida na bola seria uma proposta que duraria

4 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo civil anotado, vol. 4, Rio de Janeiro: Francisco Alves,1916. p. 245.

5 DANTAS, Sant Tiago. Programa de direito civil, Rio de Janeiro, Forense.P.214

6 ZANETT]I, Cristiano de Sousa, Direito Contratual Contemporaneo — A Liberdade Contratual e sua
Fragmentacgdo, Sdo Paulom Método. P.230

" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti Tratado de Direito Privado — Parte Especial — Direito
das Obrigacdes: Negocios juridicos bilaterais e negécios juridicos plurilaterais. Pressupostos.
Vicios de direito. Vicios do objeto. Eviccdo. Redibicao. Espécies de negdcios bilaterais e de
negdcios juridicos plurilaterais, tomo XXXVIII, Rio de Janeiro, Borsoi. p.26.



até o momento que uma das partes segura a bola e encerre o jogo, representando a

aceitacao ou negacao do negacio.

Essa seria a verdadeira situacéo de liberdade contratual, nada mais sendo
do que o “poder reconhecido as pessoas de estabelecerem, de comum acordo, as
clausulas reguladoras (no plano do Direito) dos seus interesses contrapostos, que
mais convenham a sua vontade comum”.8 Esse reconhecimento existe, uma vez que
h& a possibilidade de todos os polos do contrato decidirem quais serdo os efeitos

emanados da relacao contratual.

O segundo tipo, os contratos de ades&o, possui uma relagdo bastante
diferenciada em relacéo ao ser comparada com a anterior. Isso se deve ao fato dos
contratos de adeséo serem voltados a pessoas diversas, cuja as quais nao se tinham
um prévio conhecimento a respeito, sendo assim, as clausulas contratuais séo
elaboradas essencialmente por uma das partes com direcionamento genérico,

restando a outra unicamente a opcao de aceitar ou ndo em aderir ao contrato.®

Nesse tipo de relacdo contratual, ndo ocorre a possibilidade de uma
discussdo entre as partes para estabelecer ponto a ponto o que ira constar no
contrato. Isso se deve, entre diversos fatores, pela economia de tempo gerada e
também pela forca de um dos polos o qual ndo precisa estar flexibilizando os seus

contratos, uma vez que as demandas por eles costumam seguir o mesmo padrao.

Por esses motivos, os contratos de adesdo sao marcados principalmente
pela ndo contribuicdo do aderente na modelacdo dos efeitos contratuais. A
consequéncia desse modelo é que comumente esse tipo de contrato carrega uma
grande desigualdade e espoliacdo entre as partes envolvidas, sendo, em muitos

casos, uma pratica de mercado.*°

O ultimo tipo de relagdo contratual, contratos de consumo, sera a que
aprofundaremos mais ao iniciarmos o tema do adimplemento substancial. Esse tipo
de contrato é pautado na relacao entre fornecedor e consumidor, isso ndo significa

uma simples nomeacdo dos polos de uma relacdo de contrato, na verdade, a

8 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacdes em Geral, v I, Coimbra, Almedina. p.226.

9 ZANETT]I, Cristiano de Sousa, Direito Contratual Contemporaneo — A Liberdade Contratual e sua
Fragmentagdo, Sao Paulom Método. P.228

10 OLIVEIRA ASCENSAO, José de, As Pautas de Valorac&o do Contetido dos Contratos no Codigo
de Defesa do Consumidor e no Codigo Civil, S&o Paulo, Saraiva. P.219



consequéncia disso é que nesse tipo de relacdo, inevitavelmente, o consumidor é a

parte mais fraca por uma série de fatores, como sera abordado mais adiante.

A relacdo consumerista pode em muitas situacdes ser confundida com os
outros tipos de contratos ja citados, uma vez que em alguns casos a liberdade
contratual do consumidor pode ser mais ampla como nos contratos classicos ou mais
restrita como nos contratos de adesdo. A grande questdo é que, comparado aos
outros dois tipos de contrato, na relacao de consumo ha uma presuncao absoluta de
vulnerabilidade do consumidor em raz&o do recebimento de ofertas impulsionadas por

propagandas que visam estritamente atingir a vontade de consumo da sociedade.

Esse tipo de mecanismo acaba criando no consumidor uma necessidade
gue se torna mais ficticia do que real, levando este, em muitos casos, ao caminho de
realizar o contrato.*Além da afetacdo pelo excesso de propagandas no cotidiano, os
consumidores em grandes casos sao detentores de pouco conhecimento especifico
sobre a matéria que esta sendo contratada. Em razdo de tudo isso, surge o
guestionamento: realmente existe o préprio querer de contratar por parte do

consumidor?1?

Ao compreender que 0s contratos possuem subtipos, cada qual com as
suas peculiaridades, torna-se de uma obviedade solar que ndo pode existir um
tratamento isonémico a ser aplicado para todas as relacdes. Isso reflete-se em razéo
do principio da isonomia, que determina tratamentos diferenciados para aqueles que
sao diferentes. Por mais paradoxo que esse pensamento possa parecer, o tratamento
diferenciado, € em alguns casos, a melhor forma de poder conceder igualdade entre

as partes.?

Em sendo um tema bastante importante no ordenamento juridico, a teoria
contratual é regida por diversos principios, como o da boa-fé objetiva, funcéo social

do contrato e outros. Um dos principios desse instrumento acaba se tornando o centro

11 MIRANDA, Custddio da Piedade Ubaldino, Contrato de Ades&o, Tese apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo para obtenc¢éo do titulo de Livre-docente em Direito Civil. p.23
12 Seguinte esta linha de raciocinio, explana C. BITTAR: “Ajunta-se a esse quadro a agressiva
publicidade que se desenvolve por todos os veiculos de comunicagfes existentes — em particular, pela
midia eletrénica — a acrescentar, diuturnamente novos produtos e a despertar, assim, novos desejos e
novos impulsos de compras a civilizagdo atual, que, pela agitacdo, bem se poderia chamar de
“civilizagéo da ansiedade”. Cf. Conclusdes Gerais, in C. BITTAR (coord.), Os Contratos de Adeséo e
o Controle de Clausulas Abusivas, Sdo Paulo, Saraiva, p.115-116.

3 DIDIER Jr, Fredie. Curso de direito processual civil: introduc&o ao direito processual civil, parte
geral e processo de conhecimento. v.1 Salvador. Ed. Jus Podivm. P.97-98



de questionamentos por ndo compatibilizar com diversos posicionamentos de
doutrinadores da atualidade, sendo esse o principio da obrigatoriedade dos contratos.

Essa norma em questao representa a forga vinculante dos contratos, de tal
modo que possa significar, em esséncia, a irreversibilidade da palavra empenhada.
Isso se deve por existir a necessidade em garantir as relagbes contratuais uma
seguranca nos negocios, criando uma imutabilidade contratual decorrente da
convicgdo emanada, o que torna o acordo das vontades lei entre as partes.'* A partir
desse pensamento € que surgiu a aclamada expressdo pacta sunt servanda (0os
pactos devem ser cumpridos).

Esse entendimento classico passou a ser questionado com o passar do
tempo, sob a ideia de que os contratos eram a imposi¢cdo dos poderosos sobre os
mais fracos.’® Sendo assim, ndo se podia falar em absoluta obrigatoriedade dos
contratos, pois ndo havia uma verdadeira liberdade de negociacdo entre as partes
para que houvesse a celebracdo contratual.

Como explanado anteriormente, existe uma grande dificuldade em haver
paridade de forca entre as partes para estabelecer a maioria dos contratos.
Consequentemente, aumenta a pratica de imposicdo de contratos “prontos”
impulsionados pela busca continua de praticidade e velocidade.

O caminho eminente dessa pratica social é o sepultamento da liberdade de
uma das partes nas relacbes contratuais, uma vez que apenas uma vontade dita os
efeitos dos contratos. Isso acaba refletindo na famosa maxima atribuida ao padre
Henri Lacordaire “Entre o fraco e o forte € a liberdade que escraviza e a lei que liberta”,
sendo esse entendimento bastante salientado pelo jurista alemédo Gustav Radbruch?®.

Sendo assim, se fazia importante a mudanca de entendimento doutrinario

gue resultasse na perda da forca do principio da obrigatoriedade contratual, podendo

14 GONCALVES, Carlos Alberto. Direito civil brasileiro, volume 3: Contratos e atos unilaterais. p.49
15 GONCALVES, Carlos Alberto. Direito civil brasileiro, volume 3: Contratos e atos unilaterais. p.49
16 RADBRUCH, Gustav explanava acerca do assunto da liberdade contratual: “Si de esta manera la
libertad juridica de contratacién se convirti6 em una servidumbre social contractual, surge ahora ante
la ley la tarea de erigir de nuevo la libertad social contractual por medio de limitacion de la libertad
juridica de contratacion: em la forma de preceptos que establecen la nulidad de determinadas clausulas,
em forma de facultad de recision outorgada a determinadas autoridades, em la nulidad de determinadas
clausulas, em forma de facultad de recision otorgada a determinadas autoridades, en la forma de
determinaciones legales obrigatorias, o de contractos colectivos ineludibles, o en la forma de los
contratos impuestos y de los contratos forzosos”. Cf. Filosofia del derecho. Madrid, Revista de Derecho
Privado. p.194.



um contrato sofrer intervencgdo judicial para possiveis altera¢des que visem uma maior

equidade.

Essa nova mudanca afetou diretamente os contratos de ades&o, onde
existe uma imposicdo de condi¢Bes pré-estabelecidas para todos sem que haja a
possibilidade de relativizacdo a casos especificos.!’” Pelos motivos explanados,
apesar de ainda ser uma norma bastante respeitada, a for¢ca obrigatéria de um
contrato ndo € mais absoluta como em outrora, principalmente apés a introdu¢éo no

ordenamento juridico do Cédigo de Defesa do Consumidor e do Codigo Civil de 2002.

02.2. A protecao contratual do consumidor.

Atraves da nova dinamica social, se faz necessario um estudo diferenciado
das relacdes contratuais, possuindo como base a utilizacao das regras da boa-fé e da
funcdo social do contrato. No caso das rela¢cdes que envolve o consumidor, toda a
analise contratual deve ser pautada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/90). Esse, por sua vez, definiu em seu art. 2°, que “consumidor é toda pessoa
fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final. ” A
importancia dessa definicdo é a possibilidade de identificar as personalidades que sao
vulneraveis e precisam ser protegidas por esse codigo.!®

Ao analisar uma relacdo contratual consumerista, ndo se deve utilizar a
falacia que o consumidor possui a vontade soberana em comprar ou recusar a compra
de um determinado produto ou servi¢co. Essa seria uma visdo distorcida da realidade,
uma vez que é necessario analisar que por tras da venda existem técnicas de
marketing, efeitos da publicidade e métodos agressivos que buscam atingir o lado
emocional do consumidor. Sendo assim, em muitos casos, 0 consumidor é
direcionado a desejar determinado produto/servico sem conhecer todas as nuances
gue existem na relagdo contratual que esta aderindo.*®

As relacbes contratuais ganham uma conotacéo diferente ao adentrar o
microssistema do Direito do Consumidor. Se apenas com 0s avanc¢os do atual Cédigo

Civil os contratos passaram a poder ser alterados em maiores situacfes. Nada disso

17 GIANCOLI, Brunno Pandori. Direito civil — Revista dos Tribunais — Colecdo elementos do direito v.4)
Sao Paulo. p.281

18 NUNES, Luis Antonio Rizzato. Curso de direito do consumidor. Sdo Paulo, Saraiva. Pag. 610

19 BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe, Manual de
direito do consumidor - Revista dos Tribunais — S&o Paulo. Pag. 47



seria possivel sem os reflexos advindos do Cédigo de Defesa do Consumidor, o qual
estabeleceu a maleabilidade dos contratos quando esses nascem ou de forma
superveniente venham a prejudicar o consumidor.

O art. 6°, V, do Cadigo de Defesa do Consumidor € um avanco nas relacdes
contratuais em razdo de garantir a revisdao de contratos em decorréncia de fatos
supervenientes gue ndo necessariamente precisam ser imprevisiveis ou irresistiveis.2°
Para a Presidente do Comité de Protecdo Internacional do Consumidor, Claudia Lima
Marques, esse novo fato poderia ser apenas a extin¢cado da relacdo de equivaléncia
entre as partes e o desaparecimento do fim essencial do contrato, sendo esses
motivos suficientes para o requerimento da revisdo contratual pelo consumidor.?!

O fato € que as relagcBes contratuais precisam ser analisadas através de
um prisma diferente ao tratar do microssistema consumerista. Isso se deve em razéo
de existir toda uma discrepancia de forgas entre as partes nesse tipo de relacéo, sendo
necessario o resguardo do consumidor por meio de todas as normas e principios
trazidos pela lei 8.078/90.

02.3. Resolucao contratual: Consequéncia por inadimplemento do contrato

Antes de adentrar no que se refere a Teoria do Adimplemento Substancial,
faz-se oportuno frisar que com a evolucdo do ordenamento juridico, 0os contratos se
tornaram passiveis de revisfes judiciais, devendo sempre ser analisado o caso
concreto. O Cadigo Civil atual ampliou a quantidade de dispositivos que garante ao
juiz o poder de alterar clausulas que haviam sido pactuadas nos contratos. Como séao
0os casos da nulidade total, nulidade parcial, interpretacdo do contrato em
conformidade os principios fundamentais entre outros.??

Ao firmar um contrato, as partes visam a realizacdo de um determinado fim.
Porém, nem sempre € possivel cumprir a prestacdo avencada por motivos
subsecutivos que prejudicam o adimplemento. Nesses casos nem com o auxilio do
judiciario seria possivel alcancar o escopo do contrato, sendo a resolucao contratual

a consequéncia oriunda do inadimplemento por um dos contratantes, ou seja, seria 0

20 Codigo de Defesa do Consumidor, Art. 6° “Sdo direitos basicos do consumidor: (...) V- a
modificacdo das clausulas contratuais que estabelecam prestacdes desproporcionais ou sua revisédo
em razao de fatos supervenientes que as tornem excessivamente onerosas; ”

21 BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe, Manual de
direito do consumidor - Revista dos Tribunais — S8o Paulo. Pag. 81

22 OBO, Paulo. Direito civil — Contratos. Saraiva — S&o Paulo. p.193



retorno dos efeitos ao momento anterior da formacédo do contrato.?®Esse tipo de
medida €é previsto no artigo 475 do Cddigo Civil a qual representa a forca vinculante
do contrato, devendo essa ser estritamente respeitada.?*

A resolucao do contrato sempre foi uma pratica comum nos ordenamentos
juridicos ao redor do mundo, visando extinguir o contrato com efeitos retroativos ao
momento antes da celebracdo. Esse tipo de solucdo é a mais severa, pois ira atingir
todos os efeitos gerados pelo contrato. Com essa modalidade ira existir uma
restituicdo reciproca das prestacdes realizadas por todas as partes da relagéo
contratual, porém a parte que ensejou essa resolucao podera ser penalizada com
perdas e danos.?®> Apesar de ser comumente prevista nos contratos, essa mostra-se
a solucéo definitiva para os casos de inadimplemento. Foi em razdo de um julgamento
na Inglaterra no qual se requeria a resolu¢céo de um contrato que veio a surgir a Teoria

do Adimplemento Substancial.

03. A teoria do adimplemento substancial

03.1. Desenvolvimento da teoria

A teoria do Adimplemento Substancial € fruto do Direito Anglo-Saxao, mais
precisamente por volta do século XVIII, onde através das Cortes de Equity verificaram
gue a resolucdo de um contrato em determinados casos seria uma medida
desproporcional.?® Esse pensamento se enquadrava principalmente nas situacdes em
gue a obrigacao do credor havia sido cumprida em quase sua totalidade, demostrando
gue o inadimplemento irrisério teria uma pequena gravidade ao se comparar com a
integralidade do contrato.?’

O caso emblematico da primeira utilizagdo da “substancial performance”

tratou de um tema que nao deve ser admirado, pois envolvia a transacao de escravos.

22 GONCALVES, Carlos Alberto. Direito civil brasileiro, volume 3: Contratos e atos unilaterais.
p.185

24 Cadigo Civil, Art. 475. “A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolucéo do contrato, se
nado preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacdo por perdas e
danos.”

25 LOBO, Paulo. Direito civil — Contratos.p.199

26 MELO, Gilberto. A teoria do adimplemento substancial. http://gilbertomelo.com.br/a-teoria-do-
adimplemento-substancial/

27 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, volume 9, n° 1, nov. 1993, p. 60-77).



No caso em questdo, Boone vs. Erye, teve como objeto da lide a transferéncia de uma

fazenda junto com os escravos do autor (Boone), enquanto o réu (Eyre) deveria pagar

o preco de 500 libras pelo terreno e os escravos, além de manter o pagamento

perpetuo do valor de 160 libras anuais. Ocorre que o0 autor ndo possuia o direito de

transferir os escravos, o que resultou na suspensao do pagamento anual pelo réu. Ao

decidir o caso, sobrestou 0 entendimento que a ndo entrega dos escravos era uma

obrigacdo secundaria que ndo poderia possibilitar a resolucédo do contrato, mas sem

afastar a possibilidade de reparacédo por perdas e danos.?®

Desde entédo, esse entendimento alastrou-se por diversos paises, inclusive

0S que possuem o sistema juridico denominado civil law. Merece destaque o Direito
Italiano e o Direito Portugués por terem adotado a teoria do adimplemento substancial

expressamente em seus Caédigos Civis.?®

“Codigo Civil Italiano - Art. 1455 - Importancia do inadimplemento: O
contrato ndo pode ser resolvido se o inadimplemento de uma das
partes é de pouca importancia, tendo em conta o interesse do outro
(1522 e seguintes, 1564 e seguintes, 1668, 1901)"%°

“Cadigo Civil Portugués — Art. 802° — Impossibilidade parcial: (...) 2. O
credor ndo pode, todavia, resolver o negdocio, se 0 ndo cumprimento
parcial, atendendo ao seu interesse, tiver escassa importancia. "

O Brasil ndo ignorou o surgimento dessa teoria, pois ainda na vigéncia do
Caodigo Civil de 1916, o ordenamento juridico patrio passou a desenvolver o instituto
a partir de uma interpretacéo sistematica das regras do paragrafo unico do art. 1092,
Paragrafo Unico, (resolucdo dos contratos)® e do art. 955 (mora)®3 a luz do principio

da boa-fé objetiva.34

28 Boone vs Erye. Acesso em 26/02/2018. Disponivel: https://h20.law.harvard.edu/cases/2417.

29 FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento substancial.
https://www.conjur.com.br/2015-fev-09/direito-civil-atual-interpretacao-doutrina-adimplemento-
substancial-parte

30 “Art. 1455 Importanza dell’inadempimento |l contrato non si puo risolvere se I'inadempimento di uma
dele parti ha scarsa importanza, avuto riguardo all'interesse dell’altra (1522 e seguenti, 1564 e seguinte,
1668,1901).” — (CAdigo Civil Italiano, traducéo nossa).

31 “Artigo 802° (Impossibilidade parcial) (...) 2. O credor ndo pode, todavia, resolver o negécio, se o ndo
cumprimento parcial, atendendo ao seu interesse, tiver escassa importancia.” — Cddigo Civil
Portugués, traducdo nossa)

82 Cédigo Civil de 1916 (Lei 3.071/1916) — Art.1.092, Paragrafo Unico. “A parte lesada pelo
inadimplemento pode requerer a rescisdo do contrato com perdas e danos.”

33 Cédigo Civil de 1916 (Lei 3.071/1916) — Art. 955. “Considera-se em mora o devedor que nio efetuar
0 pagamento, e o credor que ndo quiser receber no tempo, lugar e forma convencionados (art. 1.058).”
34 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial N° 1.636.692/RJ, julgado em: 12/12/2017.
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Um dos doutrinadores que logo acolheu o tema foi o ilustre professor
especialista em Direito do Consumidor, Cldvis Verissimo de Couto e Silva definiu que
o adimplemento substancial como sendo um “adimplemento tdo proximo do resultado
final, que, tendo-se em vista a conduta das partes, exclui-se o direito de resolucao,
permitindo tdo somente o pedido de indenizacgo.®

Em razdo da caréncia positiva para respaldar a temética da substancial
performance, a area que ganhou bastante importancia na utilizacao desta teoria foi no
ambito das relacées de consumo. Isso se deve ao fato dos principios basilares do
Adimplemento Substancial serem, basicamente, 0s mesmos principios que norteiam
o Cddigo de Defesa do Consumidor, sendo eles a boa-fé objetiva e também a
prevencao da forca abusiva que busca uma maior equidade entre as partes, conforme
previsdo expressa dos artigos 4°, 111 e 51, IV¥, ambos do respectivo cédigo
consumerista.

As relagOes juridicas estabelecidas entre fornecedores e consumidores
devem seguir os preceitos das normas protetivas do Codigo de Defesa do
Consumidor, conforme pleno entendimento jurisprudencial ha muito consolidado. Por
conseguinte, as clausulas contratuais devem ser interpretadas da forma mais
favoravel a parte hipossuficiente, nos termos do art. 47 do CDC.%®

Ao seguir esse pensamento, a teoria do adimplemento substancial torna-
se mais factivel, uma vez que a resolucdo contratual em determinados casos seria
altamente prejudicial ao consumidor. Tendo em vista que esse é o caminho que busca
0 maior gravame, podendo ser em diversas ocasioes desproporcional no caso

concreto.

35 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo. 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. Porto Alegre: Livraria dos Advogados, n.° 1, v. 9, p.60

36 Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) — “Art. 4° Art. Politica Nacional das Relagdes
de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses econémicos, a melhoria da sua qualidade
de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagbes de consumo, atendidos os seguintes
principios: (...) Ill - harmoniza¢@o dos interesses dos participantes das relagbes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econdmico e
tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econ6mica (art. 170, da
Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas rela¢des entre consumidores e
fornecedores.”

37 Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) — “Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre
outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servi¢cos que: (...) IV -
estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

38 Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) — “Art 47 - As clausulas contratuais serdo
interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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Torna-se evidente que o grande objetivo da teoria do adimplemento
substancial € impossibilitar a utlizacdo das clausulas resolutivas expressas e
peremptorias, que sdo reconhecidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Isso
resulta que a analise do cabimento de resolucdo seja transferida a apreciacao do
Poder Judiciario, a quem de fato cabera a Ultima palavra acerca da ocorréncia da
inadimpléncia. Apenas com o estudo do caso individual, de modo a verificar que a
guantia em aberto seja infima comparada ao amago da relacdo contratual, seria
possivel caracterizar se a resolugcdo é o mais condizente com o estado da relacéo
contratual ou se a pena seria injusta ao comparar essa sSituagdo com um

inadimplemento absoluto do acordo.

Com o decorrer do tempo, se fez necessario adequar o codigo civil
brasileiro a nova realidade da sociedade. Ocorre que mesmo com a mudanca em
2002, a tese do adimplemento substancial ndo foi expressamente prevista no Codigo
atual. Entretanto, a sua aplicacéo foi facilitada, uma vez que esta cada vez mais
estabelecido que a base para a utilizacdo desse pensamento é a boa-fé objetiva (art.
422)%°, a funcao social dos contratos (art. 421)*° e a vedacdo ao abuso de direito (art.
187)*, sendo todos esses principios positivados no Cdédigo Civil brasileiro.

Através das novas mudancas, a doutrina rapidamente se aprofundou mais
na tematica. Sendo inclusive o assunto ventilado por um dos maiores doutrinadores
brasileiros, como é o caso do mestre Araken de Assis.

“‘em outras palavras, a morte do contrato e seu nascimento, derivam
da fonte Unica do consenso, embora as vezes tacito. Mas, provocado
pela demanda de quem propugna a manutencao do vinculo contratual,
ante aquele figurante que age como se ele estivesse desfeito, o juiz
aprecia a existéncia do inadimplemento e sua gravidade. E bastante
natural que, em alguns casos, se repute o descumprimento
minimamente gravoso e pouco prejudicial ao projeto de beneficios

reciprocos constante do contrato.” 42

3 Coadigo Civil (Lei 10.406/02) — “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua execucao, o0s principios de probidade e boa-fé.”

40 Cadigo Civil (Lei 10.406/02) — “Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos
limites da fungao social do contrato.”

41 Cédigo Civil (Lei 10.406/02) — “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes.”

42 ASSIS, Araken de. Resolucdo do contrato por inadimplemento. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais. P. 117
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Atualmente, com o desenvolvimento da sociedade, a teoria do
adimplemento substancial também recebeu aperfeicoamentos que se enquadrasse ao
mundo contemporaneo. O professor de Direito Civil da Universidade de S&o Paulo,
Otavio Luiz Rodrigues Junior, refere-se a um exemplo hipotético para a sua aplicacéo.

“a) Uma empreiteira foi contratada para construir uma mansao, “tendo
0 contratante fornecido o projeto e as especificagbes da obra”. No
prazo de sua entrega, a empreiteira “apresentou a casa ao
proprietario, ficando evidente a observancia de todas as indica¢fes
arquiteténicas e o uso dos materiais acordados, exceto por faltarem
maganetas em duas portas”. b) Nesse caso, “considerou-se ter havido
o cumprimento substancial da obrigacdo “pela empreiteira, “dada a
insignificAncia das macanetas no contexto da empreitada”. c) Assim,
o contratante “n&o estaria liberado da prestacao que lhe imputava o
contrato — que é o pagamento da obra. Ser-lhe-ia licito, porém, deduzir
o valor das pecgas ausentes e o custo da instalagdo por terceiros”. d)
De tal modo, em situacdes tais, a parte ndo podera resolver a avenca
invocando a excecao do contrato nao cumprido e sera compelida a
cumprir a sua respectiva prestagdo.”?

Isso mostra que a teoria do adimplemento substancial ndo possui como
objetivo o desaparecimento da divida que ainda nao foi quitada, mas apenas que o
meio do credor obter o ressarcimento do crédito seja menos rigoroso do que a
resolucdo de um contrato. Atraveés disso, busca-se valorizar o principio da
conservacao dos contratos, e ainda, a regra da boa-fé objetiva que consagra os
deveres de cooperacao e lealdade entre as partes.

Com esse entendimento ganhando cada vez mais espaco entre 0s
doutrinadores nacionais, ndao iria demorar para comecar a surgir os primeiros julgados
embasados na “substancial performance”. Algo que viria a dividir os entendimentos
dos juristas brasileiros, uma vez que o Adimplemento Substancial ndo é positivado em

nenhum cédigo patrio.

03.2. A posicao da jurisprudéncia brasileira em relacdo ateoria da substantial
performance.

Um dos primeiros julgados ao qual foi aplicado a teoria do adimplemento
foi proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no ano de 1989. No caso

em questéo, houve a contratacdo dos servi¢os prestados por uma incorporadora de

48 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revis&o Judicial dos contratos: Autonomia da vontade e
teoria da imprevisdo. S&o Paulo: Atlas. p. 72
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construcdo. Na situacdo, o promitente comprador do apartamento iria realizar o
pagamento das prestacdes de duas formas: primeiramente iria efetuar pagamentos
mensais em valores menores e posteriormente a entrega das chaves, iria depositar
valores maiores que seriam obtidos através de um financiamento.

A grande celeuma se deu em raz&o de ter ocorrido um atraso na entrega
do imével e isso implicaria na perda de condi¢cBes favoraveis junto a instituicdo
financeira, tendo em vista que o pais vivia uma grande crise inflacionéria na época.
Assim, o promitente comprador, ndo querendo sofrer os efeitos da inflacdo, moveu
uma acao de consignacdo em pagamento para depositar a quantia devida sem o
reajuste monetario. Em contrapartida, o promitente vendedor, que estava sendo
defendido pelo ilustre advogado Araken de Assis, requereu a resolucdo do contrato
em face do inadimplemento do valor integral.

O Tribunal decidiu por negar o pedido de consignacdo em pagamento,
tendo em vista que na celebracdo do contrato era de conhecimento de ambas as
partes os efeitos da inflagdo. 4* A inovacédo do julgado se deu em negar a resolucédo
do contrato por conta que através dos valores consignados, 0 contrato se tornava
substancialmente adimplido, tornando a resolu¢do uma medida desarrazoada no caso
em questdo.®

A tematica do Adimplemento Substancial s6 chegou ao Superior Tribunal
de Justica no final da década de 1990. O primeiro de muitos acorddes que viriam a
surgir no Tribunal Superior brasileiro, foi proferido pela quarta turma da Ultima
instancia em 11/12/1995 no Resp n° 76.362/MT.

Esse julgamento versava sobre o requerimento de segurados em receber
a cobertura securitaria em razao de uma colisdo do veiculo. O problema se dava que
0s segurados haviam inadimplidos a ultima parcela do seguro na data em que houve
0 acidente e a seguradora se recusava em receber o valor atrasado. O Tribunal de
Justica do Mato Grosso havia entendido que enquanto ndo houvesse o adimplemento

do seguro, ndo haveria o que requerer da seguradora. Porém ao chegar no terceiro

44 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelagdo Civil N° 589016534: Ementa: “CONTRATO.
RESOLUCAO. ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. 1. A constrututora que demora na entrega do
apartamento, criando com isso séria dificuldade para o comprador, ndo pode pretender a resolucéo do
negocio, em prejuizo do comprador, apenas porque este ndo quis suportar sozinho os dnus da demora.
2. Improcedéncia também da a¢éo consignatdria proposta pelo comprador, que depositou quantias
insuficientes. Porém, tendo ele cumprido substancialmente sua obrigado, o contrato deve ser mantido.”
45 ASSIS, Araken. Resolucéo do Contrato por Inadimplemento. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais.
p.122-123.
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grau, a turma recursal inovou ao entender ter havido o adimplemento substancial no
caso em questdo, pois uma Unica parcela ndo se comparava ao que ja havia sido pago
pelos segurados ao longo do contrato, além disso, em situacdes anteriores a propria
seguradora recebia os pagamentos atrasados, s6 se recusando nesse caso por haver
que arcar com o acidente.*®

A partir desse julgamento da Corte Superior iniciou-se o0 percurso para
adequar cada vez mais esse entendimento ao ordenamento juridico brasileiro. Com
envolvimento tanto por parte doutrindria, quanto jurisdicional.

1. A jurisprudéncia do STJ se posiciona firme no sentido que a
revisdo das clausulas contratuais pelo Poder Judiciario é permitida,
mormente diante dos principios da boa-fé objetiva, da funcdo social
dos contratos e do dirigismo contratual, devendo ser mitigada a forca
exorbitante que se atribuia ao principio do pacta sunt servanda.*’

Algo néo poderia ser negado nessa situacdo, ndo haveria mais volta em
relacéo a presenca da aplicacdo do adimplemento substancial nos tribunais patrios.
Existindo continuamente novos julgados do Superior Tribunal de Justica se

posicionando pela possibilidade de limitacdo da clausula de resolucéo contratual.

03.3 Requisitos do adimplemento substancial

Apoés a aplicacdo da teoria pelo ordenamento juridico patrio, o proximo
objetivo tornou-se em definir quais seriam os requisitos necessarios para que de fato
fosse configurado um efetivo cumprimento da relacdo contratual. Recentemente, a
doutrina inglesa, buscou um equilibrio entre os prejuizos que poderiam ser imputados
a credores e devedores, por esse motivo formulou trés requisitos para admitir a citada
teoria. Sendo eles: a) insignificancia do inadimplemento; b) diligéncia por parte do
devedor no desempenho de sua prestacdo, mesmo no caso de nao ter obtido éxito; e

c), satisfacdo do interesse do credor.*®

46 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial n° 76.362/MT, julgado em: 11/12/1995. Ementa:
"Seguro. Inadimplemento da segurada. Falta de pagamento da Ultima prestacdo. Adimplemento
substancial. Resolugdo. A companhia seguradora ndo pode dar por extinto o contrato de seguro, por
falta de pagamento da Ultima prestacao do prémio, por trés razdes: a) sempre recebeu as prestacdes
com atraso, 0 que estava, alids, previsto no contrato, sendo inadmissivel que apenas rejeite a prestacao
guando ocorra o sinistro; b) a segurada cumpriu substancialmente com a sua obrigacdo, ndo sendo a
sua falta suficiente para extinguir o contrato; c) a resolugéo do contrato deve ser requerida em juizo,
guando sera possivel avaliar a importancia do inadimplemento, suficiente para a extingdo do negdcio.
Recurso conhecido e provido."

47 Superior Tribunal de Justica, Agravo Regimental. N° 1383974/SC, julgado em 13/12/2011.

48 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisdo Judicial dos contratos: Autonomia da vontade e
teoria da imprevisdo. S&o Paulo: Atlas. p. 72
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As Ultimas decisbes do Superior Tribunal de Justica vém demonstrando que

a jurisprudéncia nacional coaduna com o entendimento doutrinario inglés, ao ponto de

definir de forma bastante clara quais seriam os requisitos do Adimplemento
Substancial no ordenamento juridico brasileiro.

(...) 1. O uso do instituto da substancial performance néo pode ser

estimulado a ponto de inverter a ordem logico-juridica que assenta o

integral e regular cumprimento do contrato como meio esperado de

extincdo das obrigacfes. 2. Ressalvada a hipotese de evidente

relevancia do descumprimento contratual, o julgamento sobre a

aplicacao 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 gualitativo que, ademais, ndo pode descurar dos interesses

do credor, sob pena de afetar o equilibrio contratual e inviabilizar a

manutencao do negdécio. 3. A aplicacdo da Teoria do Adimplemento

Substancial exigiria, para a hipétese, 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 negécio; c) deve ser

possivel a conservacao da eficacia do neg6cio sem prejuizo ao

direito do credor de pleitear a quantia devida pelos meios
ordinarios.*Grifos nosso

Os requisitos escolhidos evidenciam que a preocupacao do ordenamento
juridico brasileiro também néo se restringiu a proteger apenas um lado da relacéo

contratual. Sendo assim, se faz oportuno aprofundar um pouco sobre cada um.

03.3.1 A expectativa legitimada gerada pelas partes.

A escolha por esse requisito € uma forma de demonstrar a importancia dos
principios que rodeiam uma relagdo contratual. Uma expectativa gerada deve ser
observada desde o momento em que héa a celebracéo do contrato até a sua conclusao,
pois preceitua-se que as partes estejam agindo com boa-fé e pretendam cumprir com

as suas respectivas obrigacdes integralmente.

A importancia da boa-fé é tamanha que deve-se considera-la como sendo
um dos elementos que forma o corpus do proprio negécio, comparando a sua
importancia com a qualificacdo do sujeito, vontade e contetdo da relacédo contratual.
O desenvolvimento da relevancia da boa-fé no ordenamento juridico foi imenso ao

ponto de que ndo se deve mais analisa-la como sendo apenas uma questao de

49 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial N° 1.581.505/SC, julgado em 18/08/2016
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afericdo de validade, mas sim como parte essencial sem a qual o negdécio ndo existiria

no plano juridico. *°

A boa-fé objetiva € uma regra basilar da teoria geral dos contratos. A prova
€ tanta, que cada vez mais esse principio € pautado nos cédigos atuais, encontrando-
se expressamente no Codigo de Defesa do Consumidor, no Cédigo Civil e inclusive
no Codigo de Processo Civil de 2015. O professor Orlando Gomes elenca a boa-fé
como sendo fundamental para que exista uma harmonizacdo dos interesses nas
relacdes contratuais, pois sempre existira interesses opostos de ambas as partes do
contrato, mas a convergéncia de vontade constitui 0 escopo maximo desse tipo de
relacdo juridica. Por esse motivo, se torna fundamental a imposicdo de preceitos
éticos que vedem a utilizagdo de astucia ou deslealdade, seja no surgimento ou ao

longo da execucao do contrato.®!

Nas relacGes contratuais pode existir o surgimento da davida no que tange
a vontade interna do contratante ao comparar se essa vontade seria a mesma a que
veio ser externada por celebrar o contrato. Nesse ponto, se faz importante a
preservacao da confianca depositada no préximo para considerar a vontade declarada
como sendo a vontade efetiva da parte.>? O que a teoria do adimplemento substancial
presa ao verificar a vontade das partes € que essas estejam a todo momento
buscando o efeito cumprimento integral do contrato, mesmo que ao final isso néo
venha a se concretizar.

A expectativa gerada pela boa-fé das partes de um negadcio juridico € uma
das regras maxima orientadora do Cédigo de Defesa do Consumidor, no seu artigo
6°, inciso 1V, possui um dispositivo que proibe de maneira clara o abuso de direito e
imp6e a boa-fé nos métodos comerciais e nos contratos.>® A importancia da boa-fé
nas relacdes contratuais é tamanha ao ponto de sua violacéo resultar em nulidade de

determinadas clausulas ou até do contrato em sua integralidade. Sendo o art. 51, IV,

50 NALIN, Paulo. A Boa-fé como Elemento de Existéncia do Negdécio Juridico, in M. Delgado — J.
Figueirédo Alves, Novo Cadigo Civil — Questdes Controvertidas — Parte Geral do Cdédigo Civil, v. VI,
Sao Paulo, Método. p.344 e 372.

51 GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, p.42.

52 GOMES, Orlando. Transformac6es Gerais do Direito das Obrigacdes, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, p.15.

53 BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe, Manual de
direito do consumidor. p.80
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do Cadigo de Defesa do Consumidor, sem duvidas o principal dispositivo no que
concerne a nulidade de clausulas contratuais em relagdes consumeristas.

“Cadigo de Defesa do Consumidor
Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

(...

IV - estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que
cologquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade;”

Por esses motivos torna-se importante que ao se realizar um negdcio
juridico, as partes disponham de uma real boa-fé, pois todo contrato possui relevancia
direta ndo s6 com as partes envolvidas, mas também de uma forma mais ampla, tem
reflexos perante toda a sociedade.>*

Ao pontuar um requisito de expectativa gerada na teoria do adimplemento
substancial, esse nao se restringiu apenas a questao da boa-fé advinda pelas partes,
mas envolve também o principio da preservacdo da funcéo social do contrato que é
previsto no art. 421 do atual Cédigo Civil.

O aludido principio seria uma resposta a constatacéo de que a liberdade e
a autonomia contratual nem sempre segue o caminho de uma efetiva justica social.
Sendo assim, com base nesse principio, ndo poderia um ato ser atentatério aos
valores éticos da sociedade, pois isso colocaria em contraposi¢céo o direito individual
em face da fungéo social de uma relacéo contratual .>®

A Constituicdo Federal ao garantir a livre iniciativa na ordem econdmica,
também requer em contrapartida a que deve ser garantida a defesa do consumidor
nos negocios juridicos.>® Desse modo, na situacdo em que a resolucéo de um contrato
vier a ser excessivamente onerosa ao consumidor, esse contrato passa a violar
preceitos basilares do codigo consumerista ao ponto de tornar-se possivel a revisdo

das consequéncias de um possivel inadimplemento, o que torna importante a

54 COSTA, Patricia Ayub da; GOMES, Sergio Alves. O principio da boa-fé objetiva a luz da
constituicéo. Disponivel:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/patricia_ayub_da_costa.pdf
Acesso em 23/06/2017

% HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A fung&o social do contrato. Revista de Direito
Civil. Sdo Paulo. p.45.

56 Constituicdo Federal, “art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social,
observados os seguintes principios: (...)V - defesa do consumidor; ”


http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/patricia_ayub_da_costa.pdf
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preocupacdo na possibilidade de ser mantida o interesse originario da relagédo
contratual, o qual seria o0 cumprimento das obrigacdes por ambas as partes.

O simples pagamento de uma porcentagem relevante do contrato e desse
ponto em diante o devedor vir a se furtar em tentar pelo menos negociar o débito, ndo
demonstra atender ao requisito de expectativa gerada, uma vez que isso implicaria no
conformismo do devedor pelo seu inadimplemento. Aplicar o adimplemento
substancial nesses casos, poderia resultar até em uma forma de estimulo da doutrina
da substancial performance para nunca cumprir os contratos de forma integral.

Por esse motivo, a melhor forma de demonstrar que existe uma expectativa
gerada pelo consumidor em querer concluir o negocio como havia sido previamente
estabelecido, mesmo nos casos de inadimplemento, seria o consumidor buscar o
credor e tentar a realizacdo de acordo ou encontrar uma forma que possibilitasse o

adimplemento da divida.

03.3.2 O inadimplemento devera ser infimo.

O segundo requisito estabelecido pela jurisprudéncia patria, € a verificacao
do requisito quantitativo da teoria da substancial performance. Essa deveria ser uma
guestdo bastante simples de ser visualizada e aplicada, uma vez que que a
matematica € uma questao exata, entretanto, esse ponto ndo se resume apenas a
matematica e por isso existem uma série de implicacGes trazidas na questdo do
percentual minimo.

Primeiramente, ao se estabelecer um percentual fixo para ser considerado
uma quantia substancial em parametro a integralidade do contrato, passaria a existir
um tabelamento dessa questdo. Algo semelhante aconteceu em relacdo a aplicacao
dos danos morais pelos tribunais brasileiros, onde em muitos casos néo se analisa as
singularidades das questdes e se aplica um valor equivalente para todos que pleiteiam
por um certo tipo de indenizacdo moral, mesmo essa pratica sendo vedada pelo

Superior Tribunal de Justica.®’

57 Superior Tribunal de Justica — Resp 659420 / PB - EMENTA: “(...) A revisdo do valor estipulado como
compensacdo pelos danos morais sofridos sé é possivel em casos excepcionais, para que se afaste
flagrante descompasso em relagédo ao que ordinariamente entende o STJ como ‘justa compensacao'. -
Tal medida se justifica, na presente hipétese, porque nédo € de se aceitar que o Tribunal reduza o valor
compensatorio estabelecido pela sentenga apenas com fundamento em um prévio tabelamento de
valores financeiros, vélido para toda e qualquer demanda, de forma a relegar a um plano secundario
as circunstancias féticas especificas de cada lide. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa
parte, provido. ”
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Entretanto, por ndo existir um percentual fixo minimo aceitavel para a
aplicacdo dessa tese, os tribunais patrios comecaram a divergir sobre o quanto seria
viavel para aplicar essa questdo. Um exemplo € o julgado do Tribunal do Distrito
Federal que entendeu ser aplicavel no inadimplemento de 8,33% do valor total das
prestacoes devidas.

(...) De fato, constata-se que a ré deixou de adimplir apenas as trés
Ultimas prestacdes de um contrato de 36 parcelas, sendo que, se
houvesse a retomada do bem, patente seria seu prejuizo. Conforme ja
me manifestei anteriormente, a teoria do adimplemento substancial
dos contratos, traduz-se na possibilidade de rejeicdo judicial da
resolucdo do acordo contratual quando o inadimplemento tem
significancia diminuta relativamente as parcelas contratuais
regularmente cumpridas no ambito global do contrato. (...) O
descumprimento minimamente gravoso guarda consonancia, por
vezes, com a propria expressao percentual do inadimplemento, como
se da na espécie dos autos, em que a parcela contratual inadimplida
representa apenas 8,33% do valor total das prestacdes devidas,
razdo pela qual deve o autor buscar meio diverso de exigir o
cumprimento da obrigac&o. °8 Grifos nosso

Enquanto outros tribunais entendiam que a teoria era factivel em casos
mais abrangentes, como o julgado do Tribunal do Rio Grande do Sul que considerou

como adimplemento substancial o pagamento de 62,43% do valor do contrato.

No mérito, em que pese os demandados terem reconhecido, na
contestacdo, que efetuaram o pagamento apenas parcial do débito,
tornando incontroversa a sua inadimpléncia e dando ensejo a resciséao
contratual, estaria propondo solucdo diversa, em atencdo a funcao
social do contrato, positivada no art. 421 do Cdodigo Civil de 2002. Com
efeito, no contrato de promessa de compra e venda acostado as fls.
13/17 as partes ajustaram o preco total de R$11.413,01. Deste valor,
os promitentes compradores adimpliram R$252,35 no ato da
assinatura da avenca; R$1.514,10 em seis parcelas e 80 prestacdes
de R$66,99. Em valores histéricos, as importancias pagas somam o
montante de R$7.125,65, o que representa 62,43% do preco
contratado. Importante assentar que o direito ndo aceita o
enriquecimento injustificado de qualguer das partes contratantes, em
detrimento da outra. No caso dos autos, é incontroverso que 0s
apelantes pagaram bem mais do que a metade do pre¢o acertado,
cabendo invocar, neste ponto, a teoria do adimplemento
substancial. Com efeito, quando o contrato houver sido cumprido
em sua substancia fundamental, ainda que nado integralmente,
nao se ha de rescindi-lo, mas manté-lo integro, facultado as partes
a busca de eventuais saldos devidos ou obriga¢des néo integralmente
cumpridas pelas vias adequadas. °°

8 Tribunal de Justica do Distrito Federal, 42 Camara Civel, Apelacdo Civel 2004.01.1.025119-0,
julgado em 09/05/2005

%9 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 192 Camara Civel, Apelacao Civel 70015436827, julgado
em 08/08/2006
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Essas divergéncias jurisprudenciais ndo eram restritas aos tribunais de
origem, pois no proprio Superior Tribunal de Justi¢ca havia grande divergéncia sobre a
qualificacdo do minimo necesséario que possibilitaria a invocacdo da teoria do
adimplemento substancial. Tudo isso se deve pelo fato de ser fundamental a andlise
critica de cada caso, em virtude de suas particularidades. Essa vinculacdo da
porcentagem aos elementos do caso concreto € um dado objetivo herdado da doutrina
anglo-saxa® na qual a doutrina nacional assim também se aplica.®!

"A indagacdo quanto a extensdo, a intensidade e as demais
caracteristicas do inadimplemento é que conduz a sua adjetivacao
como sendo ou ndo de 'escassa importancia'. E o que se buscara
neste momento. Contudo, antes disso, € necessario fazer uma
adverténcia: a verificagcdo da importancia ou nao importancia do
inadimplemento h& de ser feita diante do caso concreto, ou seja,
diante da situacdo de fato ocorrida, ponderando os interesses em
jogo, a conduta das partes e de todas as demais circunstancias
que no caso se mostrarem relevantes. "2 Grifos nosso

Apesar da Corte Superior ainda ndo haver definido qual o percentual

minimo sera propicio a substancial performance, os Ultimos julgados estdo
demostrando que os ministros estdo chegando a um consenso sobre um percentual

em relacdo ao que nao seria aceitavel para aplicacéo dessa tese.

No ano de 2016, foi realizado o julgamento do Recurso Especial N°
1.581.505/SC, cuja a tematica se dava em relacdo a aplicacdo ou ndo do
adimplemento substancial em uma situacdo na qual o inadimplemento chegou a
margem dos 31,49% referente a um contrato de compra e venda de um imével. A
guarta turma decidiu que o que se poderia adjetivar de substancial era a inadimpléncia
da devedora, e ndo a parcela que cumpriu da avenca. Esse entendimento demonstra
gue o possivel caminho qualificador do critério objetivo sera de que um débito superior
a um terco do contrato, jamais podera ser considerado irrelevante ou infimo.

Mesmo a autora admite, nas razdes do especial, o inadimplemento de
mais de 30% (trinta por cento) do contrato(...) Em tais circunstancias,
penso que ndo estdo presentes 0s requisitos para a aplicacdo da
Teoria do Adimplemento Substancial, conclusdo a que se chega téao
s6 pelo exame do critério quantitativo, cujo relevo dispensa perquirir

0s demais elementos do negdcio juridico e de sua execugdo. Neste
caso, 0 que se pode adjetivar de substancial é a inadimpléncia da

80 CORBIN, Arthur L. Conditions in the law of contract. The Yale Law Journal, v. 28, n. 8, p. 761, jun.
1919

51 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais. v. XXVI, p. 208

62 BUSSATA, Eduardo Luiz. Resolugao dos contratos e teoria do adimplemento substancial. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 106
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recorrente, e ndo a parcela que cumpriu da avencga. O débito superior
a um terco do contrato de mutuo, incontroverso, jamais podera ser
considerado irrelevante ou infimo. 63

Conforme demonstrado, apesar do critério quantitativo ser um dos

fundamentais a ser analisado nos casos praticos, esse ndo é o Unico que deve ser
analisado pelos tribunais. Uma vez que ja houve o entendimento da importancia da
expectativa gerada e da quantia adimplida serem requisitos minimos para a aplicacéo
do adimplemento substancial, ainda estava faltando o toque final que seria a
preocupacao para que o credor ainda possa reaver o que € seu por direito através do
judiciario.

Isso elevou o nivel da substancial performance em territrio nacional, uma
vez que a sua aplicacao ndo se configura de modo aleatorio. Pois ao possuir requisitos
bem delimitados, houve um norteamento do que realmente seria o0 caso de
adimplemento substancial. Com isso, se evita aventuras juridicas em casos

claramente incompativeis com a aplicacdo do Adimplemento Substancial.

03.3.3 A conservacdo ao direito do credor de pleitear a quantia devida.

O ultimo requisito da teoria do adimplemento substancial é o ponto em que o
tribunal efetivamente para de olhar para o devedor e se preocupa exclusivamente com
o credor da relacdo. Uma vez que se houver a substancial performance o credor
perdera a possibilidade de requerer a resolucéo contrato.

O Superior Tribunal de Justica entende-se que ocorrendo a situacao de
impedimento da resolucédo deve-se garantir ao credor a possibilidade de requerer a
guantia devida através dos meios ordinarios. Isso poderia acontecer de duas formas,
a primeira seria a conversdo direta da sentenca que aplica o adimplemento
substancial em um cumprimento de sentenca no qual obrigasse o devedor a efetuar o

pagamento apenas do débito restante.

A segunda hipoétese, seria que houvesse a extincdo do processo no qual
requer-se a resolucdo do contrato. Consequentemente, o credor seria obrigado a
ingressar com uma nova acéo de cobranca, caso queira receber a apenas a quantia

restante a adimplir o contrato em sua integralidade.

63 Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial N° 1.581.505/SC, julgado em 18/08/2016
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Seja qual medida for escolhida, um problema ira surgir. Isso porque ao
escolher a primeira opgao, o julgador estara realizando uma decisdo extra petita®,
uma vez que a pretensédo inicial da parte autora ndo foi a cobranga dos valores
devidos, mas sim a resolugcédo do contrato. Sendo ambos pedidos completamente
distintos. Além disso, o julgador também estar4d premiando o credor com a
possibilidade de estar realizando a cobranca de parcelas que ha muito j& haviam
sofrido os efeitos da prescrigao.

Para entender um pouco melhor essa situacao, bastaria imaginar a compra
de um imovel que foi parcelado em 120 meses (10 anos) e ao decorrer do contrato o
promitente comprador comeca a falhar com as suas obrigagcbes, a partir de entéo
surge o prazo prescricional para ser realizada a cobranca da divida é quinquenal,
conforme estabelece o Cédigo Civil em seu art. 206, §5°, 1%, Entretanto, se ao longo
desse periodo, o credor ndo efetuar cobranca da divida, a sua pretensédo estara
prescrita, mas isso ndo o impediria de requerer a resolucédo do contrato, tendo em
vista que para esse tipo de pedido judicial ndo ha previsdo expressa no codigo do
termo de prescricdo, logo se subentende que o prazo prescricional é de 10 anos®®.
Sendo assim, ao converter uma acao de resolucdo de contrato em um cumprimento
de sentenca para pagamento dos valores devidos, 0 magistrado estaria, como dito

anteriormente, bonificando o credor com 0 aumento do prazo prescricional.

Entretanto, caso a alternativa escolhida pelo magistrado seja a segunda
opcao. Ao extinguir o processo de resolucdo contratual em face do adimplemento
substancial, o credor podera néo ter outra alternativa de pleitear a quantia devida pelos
meios ordinarios. Tornando inviavel o terceiro requisito da teoria do adimplemento
substancial. Por conseguinte, surgiria uma questdo de escolha entre aplicar a
substancial performance, mesmo que torne-se inviavel a recuperacao do crédito pelo
credor ou ndo aplicacdo do adimplemento substancial e resolucdo do contrato para

gue assim o credor tenha o seu crédito adimplido.

64 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Novo Cédigo de Processo Civil comentado artigo por
artigo. Salvador: Editora Juspodivm, 2016, p. 820.

8 Cédigo Civil (Lei 10.406/02) — “Art. 206. Prescreve: § 5° Em cinco anos: | - a pretensdo de cobranga
de dividas liquidas constantes de instrumento publico ou particular;”

66 Codigo Civil (Lei 10.406/02) — “Art. 205. A prescricéo ocorre em dez anos, quando a lei ndo Ihe haja
fixado prazo menor.”
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Nessa celeuma, a escolha que se mostra mais adequada ao tratar de
relagdo de consumo, seria pela aplicagcdo da teoria do adimplemento substancial,
mesmo resultando na extingdo de meios para obtencédo do crédito por parte do credor.
Essa opcéo seria baseada no entendimento de que a interpretacdo do contrato nas
relacbes de consumo deva sempre ser consideradas de modo mais favoravel ao
consumidor. Nesse caso, resolver o contrato seria uma medida completamente
desproporcional quando ja houve um consideravel cumprimento das obrigacfes
contratuais pelo consumidor. Por esse motivo, 0 que deve ser mudado sao os tipos
de acdes por parte dos credores, os quais deverao repensar primeiro em medidas
menos lesivas, como séo as ac¢des de cobranga, do que optar primeiramente por uma

acao de resolucéo contratual e vir a perder um futuro direito de ressarcimento.

04. O superendividamento

A teoria do adimplemento substancial € muito pertinente ao ser aplicada
nas relacdes de consumo. Por conseguinte, surge uma situacdo em que a aplicacéo
dessa teoria seria bastante oportuna, mais especificamente nos casos de

superendividamento do consumidor.

Esse € um fendmeno inerente das sociedades atuais, uma vez que essas
sdo pautadas no consumo garantidos pelo crédito facilitado e em muitos casos com
pagamentos em grandes quantidades de prestacdes.®” Tudo isso sdo elementos

propicios que vem a facilitar a existéncia do superendividamento do consumidor.

Assim como na teoria do adimplemento substancial, o ordenamento juridico

brasileiro também é carente ao tratar de uma legislacdo especifica para os casos dos

57 WODTKE, Guilherme Domingos Gongalves. O Superendividamento do Consumidor: As
possiveis previsfes legais para seu tratamento. Artigo extraido do Trabalho de Concluséo de Curso
apresentado como requisito parcial a obtencdo do grau de Bacharel em Direito pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, aprovado, com grau maximo pela banca examinadora
composta pelos professores: André Perin Schmidt Neto (orientador), Cristiano

Heineck Schmitt e Flavia do Canto Pereira, em 21 de novembro de 2014.
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superendividados. %8Por esse motivo, a doutrina e jurisprudéncia fazem uso do direito

comparado para analisar essas situacées no sistema judiciario patrio. ©°

Na doutrina nacional, a renomada jurista Claudia Lima Marques, define a

situacdo do superendividamento como aquela em que se torna impossivel para o

consumidor conseguir efetuar o pagamento de todas as suas dividas, sejam elas

atuais ou futuras e que essas decorram da pratica de consumo.’® Importante salientar,

qgue tais dividas ndo podem englobar as relativas aos débitos fiscais e também

excluindo as que sejam derivadas de dividas de alimentos ou delitos. Por isso, € algo
referente principalmente nas rela¢des de consumo.

"Uma vontade protegida pelo direito, vontade liberta das pressoes e

dos desejos impostos pela publicidade e por outros métodos

agressivos de venda, em suma, uma vontade racional. Nao ha como

negar que o consumo massificado de hoje, pos-industrial, esta ligado

faticamente a uma série de perigos para o consumidor, vale lembrar

os fendmenos atuais de superendividamento, de praticas comerciais

abusivas, de abusos contratuais, da existéncia de monopolios naturais

dos servicos publicos concedidos ou privatizados, de falhas na

concorréncia, no mercado, na informacao e na liberdade material do

contratante mais fraco na elaboracdo e conclusdo dos contratos.

Apesar de todos estes perigos e dificuldades, o novo direito contratual

visa concretizar a funcéo social dos contratos, impondo parametros de
transparéncia e boa-fé.""

A preocupacéao de existir uma sociedade superendividada € algo de ordem
publica, devendo existir um monitoramento do proprio Estado para que o pais nao
venha a entrar em uma crise/ressecao resultante de uma bolha econémica impagavel.
Por esse motivo, se faz importante a regularizacéo de leis que possam garantir direitos

e solucdes para esse problema, pois € objetivo do Estado evitar uma sociedade

acomodada em dividas e também um mercado que se aproveita de um débito infinito.

Nos Estados Unidos, a base cultural dessa sociedade entende que todos

tém direito a um recomeco de vida, esse comportamento americano foi fundamental

58 KIRCHNER, Felipe. Os novos fatores tedricos de imputacgdo e concretizacéo do tratamento do
superendividamento de pessoas fisicas. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, v. 65, p. 63-102, jan/mar., 2008, p. 72.

8 SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil. Curitiba: Jurug, 2012, p. 242-243.

" MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Direitos do consumidor endividado:
superendivadamento e crédito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,p.231

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor (S&o Paulo: Ed. RT,
2002. pp. 590-591
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para que o superendividamento ndo se tornasse um sindnimo de morte civil. > Por
dessa razdo, a situacdo é tratada com naturalidade por ser algo inerente a politica de
mercado do pais norte-americano, existindo inclusive a imposic¢ao de obrigagdes pelo
judiciario para que os fornecedores aceitem um plano de pagamento das dividas do
superendividado. Isso possibilita que esse individuo consiga extinguir seus débitos
para voltar a se tornar um membro que contribua efetivamente para a economia de

mercado.”®

No Brasil, o Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a existéncia dos
superendividados e da limitacdo das clausulas que buscam o ressarcimento do valor
dévido diretamente na folha salario do consumidor.

Ha que ser observada, no entanto, a limitacdo dos descontos a
margem de consignacdo de 30% (trinta por cento) da remuneracao
percebida. A questdo devolvida ao conhecimento desta instancia
especial deve ser abordada a luz do principio da dignidade da pessoa
humana, relacionando-se com o fenbmeno do superendividamento,
que tem sido uma preocupacédo atual do Direito do Consumidor em

todo o mundo, decorrente da imensa facilidade do crédito nos dias de
hoje.”

Um ponto que deve ser primeiramente delimitado € a quem caberia o
aproveitamento da denominacao de superendividado. A primeira analise € que devem
ser excluidas as pessoas juridicas, por essas ja terem o respaldo do sistema da

recuperacado judicial e também a exclusdo daqueles que possuem poder financeiro

2. SANTO, Liliana Bastos Pereira. Da concessdo de crédito ao sobreendividamento dos
consumidores. (Dissertagcdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Empresariais) — Universidade
Portucalense Infante D. Henrique, Porto, Portugal, 2009, p. 89-90.

73 DICKERSON, Mechele. O superendividamento do consumidor: uma perspectiva a partir dos EUA no
ano de 2007. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 80, p. 153, out.
2011.

7 Superior Tribunal de Justica REsp 1206956 — Julgado em 18/10/2012 — Ementa: “AGRAVO
REGIMENTAL. RECURSO ESPECIAL. DECISAO INTERLOCUTORIA. RETENGCAO. POSSIBILIDADE
DE AFASTAMENTO. CREDITO CONSIGNADO. CONTRATO DE MUTUO. DESCONTO EM FOLHA
DE PAGAMENTO. POSSIBILIDADE. LIMITACAO DA MARGEM DE CONSIGNACAO A 30% DA
REMUNERACAO DO DEVEDOR. SUPERENDIVIDAMENTO. PRESERVACAO DO MINIMO
EXISTENCIAL. 1. Possibilidade de afastamento da regra do art. 542, 8§3°, do CPC, apenas se
demonstrada a viabilidade do recurso especial (“fumus boni iuris") e o perigo de que, com a sua
retencdo, sobrevenha dano irreparavel ou de dificil reparacao ao recorrente ("periculum in mora"). 2.
Validade da clausula autorizadora do desconto em folha de pagamento das prestag6es do contrato de
empréstimo, ndo configurando ofensa ao art. 649 do Codigo de Processo Civil, 3. Os descontos,
todavia, ndo podem ultrapassar 30% (trinta por cento) da remuneracé@o percebida pelo devedor. 4.
Preservacdo do minimo existencial, em consonancia com o principio da dignidade humana. 5.
Precedentes especificos da Terceira e da Quarta Turma do STJ. 6. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO” grifos nosso
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para saldar os seus débitos sem depender desse auxilio.” A concluséo légica é que
aqueles que serdo caracterizados como individuos superendividados deverdo ser
pessoas fisicas que utilizaram o crédito em demasia na compra de produtos ou
servicos ao ponto de ndo conseguirem adimplir os seus débitos, sem que haja um

auxilio do judiciario que possibilite a renegociacéo de forma justa.’®

Diferente da teoria do adimplemento substancial, os paises que tratam da
guestédo do superendividamento nao fixaram um valor minimo para caracterizar a sua
ocorréncia. Isso se deve a importancia de analisar o caso concreto, ndo so6 da situacao
econbmica do individuo e sua familia, como também do montante de divida que esse

possui.”’

Para entender melhor as sutilezas do caso concreto, bastaria imaginar um
consumidor com uma divida passando da cifra dos milhdes, mas que possui em seu
patrimonio diversas propriedades e empresas que geram lucros superiores a
totalidade dos seus débitos. Enquanto por outro lado, pode haver um consumidor que
em que sua divida ndo chegaria nem perto da anteriormente citada, mas € um
individuo que nao possui propriedades e a sua renda mal seja suficiente para o seu

préprio sustento e da sua familia.

Ao analisar ambos os casos, fica evidente que o consumidor que possui
bens mais do que suficientes para saldar as suas dividas ndo merece ser enquadrado
na situacao do superendividamento, enquanto que aquele que esta com dificuldades
para ter até uma minima dignidade de sobrevivéncia merece ser enquadrado como

um superendividado e receber todos os auxilios inerentes dessa situacao.

Assim como toda relacdo de consumo, para haver a concessdao do
beneficio do superendividamento, deve-se estar presente a boa-fé do consumidor em
guerer realmente solver as suas dividas. Algo bastante semelhante aos requisitos
presentes na teoria do adimplemento substancial. Por essa razdo que demonstra-se

possivel a aplicacdo do adimplemento substancial também nesses casos.

S SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no superendividamento: do
Cédigo de Defesa do Consumidor ao Cédigo Civil. Curitiba: Jurug, 2012, p.248

® MARQUES, Claudia Lima; LIMA, Clarissa Costa; BERTONCELLO, Karen Rick Danilevicz.
Prevencao e tratamento do superendividamento. Brasilia: Ministério da Justica-Secretaria de Direito
EconémicoDepartamento de Defesa e Protecdo do Consumidor, 2010, p. 22.

T COSTA, Geraldo de Faria Martins da. Superendividamento: a protecdo do consumidor de crédito
em direito comparado brasileiro e francés. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 119.
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05. Adimplemento substancial nos acordos dos superendividados.

A grande similitude entre a teoria do adimplemento substancial e as
negociacbes em face ao superendividamento traz uma questdo que deve ser
analisada através de uma nova 6tica, na qual se prese a boa-fé das partes e a

expectativa de continuidade do contrato.

Como forma de auxiliar os superenvididados é possivel a renegociacao da
divida de forma a conseguir diversos beneficios, como a exclusdo da cobranca de
juros, a retirada do nome do individuo do servi¢o de protecao ao crédito e também um
maior prazo para a realizacdo do pagamento integral.”® O problema ocorreria
posteriormente com o inadimplemento do acordo realizado entre as partes, uma vez
gue poderia existir a perda de todos os beneficios conquistados, como o retorno do
novo do devedor ao servico de protecdo ao crédito, além da incidéncia de multa e
juros, por vezes abusivos, em razao do ndo cumprimento do novo contrato. Toda essa
situacao nova situacao decorrente de um novo inadimplemento, poderia vir a tornar o

débito maior do que o valor anterior a renegociacéo.”

A crise econbmica € um cenario propicio ao aumento dos lucros pelas
instituicbes financeiras. Isso se deve ao fato de que uma populacdo altamente
endividada e com escassez de emprego gera uma busca, em muitos casos, por
créditos bancéarios para o pagamento de questdes emergenciais, como saude e
alimentacdo. Acaba se tornando comum, que esses empréstimos sejam realizados
através de um crédito facilitado, como € o caso do cheque especial. O problema é que
a taxa de juros nessas situacdes é maior do que a normalmente cobrada. Esses
empréstimos podem vir a se tornarem um grande problema financeiro, uma vez que a
tendéncia € que o débito aumente em uma velocidade maior do que o poder

econdmico do endividado poderia acompanhar para realizar os pagamentos em dia.

A partir de certo ponto, quando o consumidor encontra-se superendividado,
esse percebe que se surgem apenas duas alternativas. A primeira seria a negociacao

da divida, mesmo que isso venha com o advento de juros maiores, o que poderia

® ALMEIDA, Marilia. Como renegociar suas dividas com o banco. Disponivel em:
https://exame.abril.com.br/seu-dinheiro/como-renegociar-suas-dividas-com-o-banco/  Acesso em
04/03/2018

 CAMARGO, Sophia. Renegociei minhas dividas e ndo paguei, o que eu fago agora? Disponivel
em: https://economia.uol.com.br/financas-pessoais/noticias/redacao/2014/06/18/renegociei-as-dividas-
mas-nao-paguei-o-que-eu-faco-agora.htm Acesso em 04/03/2018


https://exame.abril.com.br/seu-dinheiro/como-renegociar-suas-dividas-com-o-banco/
https://economia.uol.com.br/financas-pessoais/noticias/redacao/2014/06/18/renegociei-as-dividas-mas-nao-paguei-o-que-eu-faco-agora.htm
https://economia.uol.com.br/financas-pessoais/noticias/redacao/2014/06/18/renegociei-as-dividas-mas-nao-paguei-o-que-eu-faco-agora.htm
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tornar o débito maior do que a situacdo que se encontra. A segunda alternativa é
guase uma igualdade da morte civil do consumidor, em razdo de que esse néao
conseguird honrar o débito mesmo no caso de uma negociacéo, lhe restando aguardar

pela caducidade da sua divida.

As instituicbes financeiras costumas realizar uma pratica de facilitar a
negociagao, mas que resulte em um novo inadimplemento, uma vez que teriam a
retomada da incidéncia dos juros. Como ndo ha regulamentacdo das politicas de
renegociacdo bancéaria, essas em sua maioria sdo abusivas. Nas negociagbes é
comum a imposic¢éo de regras que nao sejam condizentes com a renda do consumidor
ou mesmo a considerar o valor que ja foi adimplido do débito original.®° Por esses
motivos, é importante que na negociacao sejam esclarecidas as condi¢cdes de juros e
cobrancgas aplicados em caso de novo inadimplemento, além da exclusdo automatica
do nome do devedor dos cadastros de inadimplentes e por fim, o0 mais importante, é
compreender se essa negociacao encontra-se compativel com a situacdo econémica

do devedor para esse nao retornar a se tornar inadimplente.

O Superior Tribunal de Justica ja se posicional através de um julgado de
demanda repetitiva, na qual entende que a cobranca de juros maiores do que 1% ao
més se caracteriza como sendo encargos abusivos e a sua existéncia possibilita o

requerimento de revisdo contratual e retirada dos sistemas de protecao ao crédito.

E possivel o afastamento da mora nos contratos firmados com
instituicdes financeiras, submetidos ao CDC, nas hipéteses em que ha
a constatacdo de que foram exigidos encargos abusivos na
contratacdo, durante o periodo da normalidade contratual, ndo sendo
possivel, todavia, afastar a caracterizacdo da mora pelo simples
ajuizamento da acdo revisional ou a mera constatagéo de que foram
exigidos encargos moratérios abusivos na contrata¢éo, consoante a
jurisprudéncia consolidada da 22 Se¢&o do STJ. E possivel a fixacéo
dos juros moratérios até o limite de 1% ao més nos contratos
bancarios n&o alcancados por legislagdo especifica, consoante
jurisprudéncia pacificada da 22 Secéo do STJ.%!

8 LUQUES, lone. LITWAK, Priscilla Aguiar. Conheca seus direitos na hora de renegociar as
dividas. Disponivel: https://oglobo.globo.com/economia/defesa-do-consumidor/conheca-seus-direitos-
na-hora-de-renegociar-as-dividas-19353455. Acesso em: 06/03/2018

81 Superior Tribunal de Justica — Recurso Especial N° 1061530/RS - Ementa: “DIREITO
PROCESSUAL CIVIL E BANCARIO. RECURSO ESPECIAL. ACAO REVISIONAL DE CLAUSULAS
DE CONTRATO BANCARIO. INCIDENTE DE PROCESSO REPETITIVO. JUROS
REMUNERATORIOS. CONFIGURACAO DA MORA. JUROS MORATORIOS.
INSCRICAO/MANUTENCAO EM CADASTRO DE INADIMPLENTES. DISPOSICOES DE OFICIO.”
Julgado em 22/10/2008
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A grande situagdo que devera ser compatibilizada com o estudo elaborado
até o presente momento, seria nos casos em que o consumidor ja tivesse realizado
um pagamento substancial da renegociacdo do débito. Nessa situacdo, torna-se
plenamente plausivel a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial. Uma vez
que a utilizacao da substancial performance viria a evitar a aplicacdo das clausulas do
inadimplemento, as quais seriam a incidéncia de juros abusivos, multa, inserir o nome
do devedor nos servicos de protecdo de crédito e, principalmente, evitar a cobranca
antecipada de todo o débito.

Ao analisar a teoria do adimplemento substancial e o superendividamento,
percebe-se que para a concessao de ambos é necessario existir como requisito a boa-
fé objetiva do consumidor, além disso, em ambas as situacOes, requer-se a
expectativa em manter a fungcéo social do contrato com a pretensédo de continuidade
desse até o seu integral adimplemento. Também, € oportuno que na ocasiao, o
consumidor tenha adimplido uma quantia substancial do acordo realizado, para com
isso demostrar que a simples continuidade de cobranca da divida existente seria uma
medida ao ser comparada com a resolucéo do novo acordo e consequente cobranca

imediata de todos os valores que ainda eram devidos.

O adimplemento substancial nesses casos viria a impedir a perda das
garantias oriundas dos acordos de reestruturacdo do consumidor, nos casos em que
esse demonstrar a sua boa-fé ao longo de todo o acordo, gerando a real expectativa
de cumprimento integral desse. Além disso, quando também efetivar um
adimplemento relevante da quantia que haver sido acordada. Desse ponto em diante,
nao ha o que se falar em novas penalidade ou mesmo em ma-fé por parte do

consumidor endividado.

06. Concluséao

A luz de tudo o que foi explanado, fica evidente que a teoria do
adimplemento substancial € um instituto que deve ser bastante valorizado no
ordenamento juridico brasileiro, principalmente pelo microssistema consumerista. 1Sso
se deve, em consequéncia de que essa teoria visa garantir uma possivel continuidade
dos contratos que estiverem proximos a sua conclusdo. Essa hip6tese torna-se

evidente, principalmente, em contratos que envolvam o consumidor, seja em uma
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situacdo de compra e venda, em prestacdo de servico, em caso de empréstimo
bancario ou qualquer outro tipo relagdo consumerista.

E notorio que o atual cenario econdmico nacional influenciou diretamente
em um retrocesso dos avangos obtidos pela teoria do adimplemento substancial. Uma
vez ao elaborar determinados requisitos para a utilizacdo, os julgadores demonstram
uma severa cautela em utiliza-la. Entretanto, esse ndo é motivo para considerar que
a teoria esta renegada no sistema judiciario brasileiro. Pelo contrario, isso demonstra
gue existe um interesse na absorcao dessa tese a qual, infelizmente, na perspectiva
econdmica atual devera sofrer certos entraves, conforme demonstrado anteriormente.

Porém, isso € o que torna o Direito algo tdo admiravel, pois teses juridicas
nao sao ad aeternum, a depender do momento em que encontra-se a economia
nacional, os julgadores iréo valorizar teses pro-consumidor ou pro-fornecedor. Sendo
assim, em situagdes de crise econémica, torna-se comum a valorizagao de teses mais
tradicionais, cuja as quais buscam reduzir os danos financeiros sofridos pelo
empresariado, seja na seara trabalhista, consumerista ou civel em geral.

Entretanto, nada impede que na futura retomada do superavit econémico
brasileiro, a teoria do adimplemento substancial volte a ganhar uma maior flexibilidade
na sua aplicacdo jurisprudencial. Por conseguinte, espera-se poder existir uma
reducdo da regra ou mesmo uma atenuacdo pro-consumidor dos requisitos
atualmente estabelecidos pelo Superior Tribunal de Justica, além de possibilitar a sua
utilizacdo em diversas esferas juridicas.

A grande questdo que merece ser melhor observada € que essa tese, da
substancial performance, apesar de ser bastante recente na doutrina brasileira, sendo
ainda mais no sistema judiciario nacional, ja conseguiu de uma forma excepcional
firmar-se como uma norma a ser aplicada nas rela¢gfes contratuais. Isto é, nos casos
de o inadimplemento de uma das partes demonstrar-se de pequena relevancia, nao
se aplica a resolucéo do contrato.

Resta claro que ainda existe um longo trajeto a ser percorrido pela teoria
do adimplemento substancial em territério nacional, considerando-se que existem
certas lacunas e contradicdes perceptiveis ao tentar utilizar essa tese atrelada aos
requisitos estabelecidos pelo Tribunal Superior. Sendo esse um fator preocupante, ao
ponderar que tais requisitos servirdo como base para as futuras decisdes envolvendo

esse assunto.
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Entretanto, a sociedade brasileira nunca esteve tdo carente de um
entendimento que buscasse proteger aqueles que se empenharam arduamente em
prosseguir com o cumprimento de todas as obrigacdes pactuadas em um contrato,
porém, que em razdo de diversos motivos, ndo conseguem mais cumpri-las. Essa
caréncia citada € um resultado inerente da crise financeira que assola o pais, sendo
praticamente inevitdvel haver um aumento de inadimpléncia, seja por parte dos
contratantes ou dos contratados, e com a possibilidade em diversas situacoes, dos
contratos estarem substancialmente adimplidos.

A expectativa € que a propagacao da teoria do adimplemento substancial
seja estudada com bastante atencdo, uma vez que a sua aplicacdo no atual
ordenamento juridico nacional mostra-se mais factivel apenas em determinadas
esferas juridicas. Esse pensamento teria como proposito nao existir, inicialmente, um
expressivo impacto pela sua utilizacdo ao ponto de encarecer todas as relacdes
contratuais em virtude um receio de um inadimplemento generalizado garantido por
respaldo juridico.

Por conseguinte, de acordo com as perspectivas demonstradas pelo
cenario econdmico brasileiro, essa € uma tese que atualmente mostra-se mais
adequada a ser absorvida pelo microssistema consumerista. Tendo em vista que nos
contratos em que envolvam consumidores, existe uma clara relacdo de
vulnerabilidade de uma das partes ao ser comparada com a outra, por iSso € que se
busca fornecer maiores protecdes para esse polo e sendo justamente a protecédo das
partes envolvidas um dos escopos da teoria abordada.

Para finalizar, é importante refletir que do mesmo modo que conceitos
podem mudar de acordo com o tempo, teses também podem vir a ser mais aderidas
e jurisprudéncias mudadas de acordo com as transformacfes sociais. Por esse
motivo, quem sabe, em um futuro ndo muito distante, a teoria do adimplemento
substancial deixe de ser apenas uma tese defendida por parte da doutrina e
jurisprudéncia e venha a se tornar um principio contratual positivado tanto no cédigo

de defesa do consumidor, quanto no cédigo civil brasileiro.



32

Bibliografia

ALMEIDA, Marilia. Como renegociar suas dividas com o banco. Disponivel em:

https://exame.abril.com.br/seu-dinheiro/como-renegociar-suas-dividas-com-o-banco/

ASSIS, Araken Resolucdo do Contrato por Inadimplemento. Sdo Paulo, Ed.

Revista dos Tribunais.

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, volume 9

BENJAMIN, Antonio Herman V; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe,
Manual de direito do consumidor - Revista dos Tribunais — Sao Paulo.

BEVILAQUA, Clovis. Cédigo civil anotado, vol. 4, Rio de Janeiro: Francisco
Alves,1916.

BITTAR, Carlos Alberto, Os Contratos de Adesdo e o Controle de Clausulas

Abusivas, Sao Paulo, Saraiva.

BUSSATA, Eduardo Luiz. Resolucdo dos contratos e teoria do adimplemento

substancial. Sado Paulo: Saraiva, 2008.

CAMARGO, Sophia. Renegociei minhas dividas e ndo paguei, o que eu faco
agora? Disponivel em: https://economia.uol.com.br/financas-
pessoais/noticias/redacao/2014/06/18/renegociei-as-dividas-mas-nao-paguei-o-que-

eu-faco-agora.htm Acesso em 04/03/2018

CORBIN, Arthur L. Conditions in the law of contract. The Yale Law Journal, v. 28,
n. 8


https://exame.abril.com.br/seu-dinheiro/como-renegociar-suas-dividas-com-o-banco/
https://economia.uol.com.br/financas-pessoais/noticias/redacao/2014/06/18/renegociei-as-dividas-mas-nao-paguei-o-que-eu-faco-agora.htm
https://economia.uol.com.br/financas-pessoais/noticias/redacao/2014/06/18/renegociei-as-dividas-mas-nao-paguei-o-que-eu-faco-agora.htm
https://economia.uol.com.br/financas-pessoais/noticias/redacao/2014/06/18/renegociei-as-dividas-mas-nao-paguei-o-que-eu-faco-agora.htm

33

COSTA, Geraldo de Faria Martins da. Superendividamento: a protecdo do
consumidor de crédito em direito comparado brasileiro e francés. Sédo Paulo:

Revista dos Tribunais

COSTA, Patricia Ayub da; GOMES, Sergio Alves. O principio da boa-fé objetiva a
luz da constituicdo. Disponivel:
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/patricia_ay
ub_da_costa.pdf

COUTO E SILVA, Clévis Verissimo. 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. Porto Alegre: Livraria dos
Advogados, n.°1,v. 9

DANTAS, Sant Tiago. Programa de direito civil, Rio de Janeiro, Forense.

DICKERSON, Mechele. O superendividamento do consumidor: uma perspectiva
a partir dos EUA no ano de 2007. Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, v. 80

DIDIER Jr, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito
processual civil, parte geral e processo de conhecimento. v.1 Salvador. Ed. Jus

Podivm.
FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacdo da doutrina do adimplemento
substancial. Acesso:  https://www.conjur.com.br/2015-fev-09/direito-civil-atual-

interpretacao-doutrina-adimplemento-substancial-parte

GIANCOLI, Brunno Pandori. Direito civil — Revista dos Tribunais — Colecéo

elementos do direito v.4) Sdo Paulo.

GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense


http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/patricia_ayub_da_costa.pdf
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/salvador/patricia_ayub_da_costa.pdf

34

GOMES, Orlando. Transformacdes Gerais do Direito das Obrigacdes, Sado Paulo,

Revista dos Tribunais

GONCALVES, Carlos Alberto. Direito civil brasileiro, volume 3: Contratos e atos

unilaterais - Saraiva — Sao Paulo

HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. A funcao social do contrato. Revista

de Direito Civil. Sao Paulo.

KIRCHNER, Felipe. Os novos fatores tedricos de imputagcédo e concretizacdo do
tratamento do superendividamento de pessoas fisicas. Revista de Direito do
Consumidor. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 65

LOBO, Paulo. Direito civil — Contratos. Saraiva — Sdo Paulo.

LUQUES, lone. LITWAK, Priscilla Aguiar. Conheca seus direitos na hora de
renegociar as dividas. Disponivel: https://oglobo.globo.com/economia/defesa-do-

consumidor/conheca-seus-direitos-na-hora-de-renegociar-as-dividas-19353455.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Coédigo de Defesa do Consumidor Séo

Paulo: Ed. Revista dos Tribunais

MARQUES, Claudia Lima; CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli. Direitos do
consumidor endividado: superendivadamento e crédito. Sado Paulo: Revista dos

Tribunais

MARQUES, Claudia Lima; LIMA, Clarissa Costa, BERTONCELLO, Karen Rick
Danilevicz. Prevencéo e tratamento do superendividamento. Brasilia: Ministério da
Justica-Secretaria de Direito Econdmico Departamento de Defesa e Protecdo do

Consumidor.

MELO, Gilberto. A teoria do adimplemento substancial.

http://gilbertomelo.com.br/a-teoria-do-adimplemento-substancial/


https://oglobo.globo.com/economia/defesa-do-consumidor/conheca-seus-direitos-na-hora-de-renegociar-as-dividas-19353455
https://oglobo.globo.com/economia/defesa-do-consumidor/conheca-seus-direitos-na-hora-de-renegociar-as-dividas-19353455
http://gilbertomelo.com.br/a-teoria-do-adimplemento-substancial/

35

MIRAGEM, Bruno. Direito do Consumidor: Fundamentos do Direito do
Consumidor; Direito Material e Processual do Consumidor; Protecao
Administrativa do Consumidor; Direito Penal do Consumidor, Sado Paulo, Revista

dos Tribunais.

MIRANDA, Custédio da Piedade Ubaldino, Contrato de Adesé&o, Tese apresentada
a Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo para obtencéo do titulo de Livre-

docente em Direito Civil.

NALIN, Paulo. A Boa-fé como Elemento de Existéncia do Negocio Juridico, in M.
Delgado — J. Figueirédo Alves, Novo Cédigo Civil — Questdes Controvertidas — Parte
Geral do Cadigo Civil, v. VI, Sédo Paulo, Método.

NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢éo. Novo Codigo de Processo Civil comentado

artigo por artigo. Salvador: Editora Juspodivm.

NUNES, Luis Antonio Rizzato. Curso de direito do consumidor. Sao Paulo, Saraiva.

OLIVEIRA ASCENSAO, José de, As Pautas de Valoracdo do Contetdo dos
Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor e no Codigo Civil, Sdo Paulo,

Saraiva.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti Tratado de Direito Privado — Parte
Especial — Direito das Obrigacdes: Negdécios juridicos bilaterais e negocios
juridicos plurilaterais. Pressupostos. Vicios de direito. Vicios do objeto.
Eviccdo. Redibicdo. Espécies de negdécios bilaterais e de negécios juridicos

plurilaterais, tomo XXXVIII, Rio de Janeiro.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais. v. XXVI.

RADBRUCH, Gustav. Filosofia del derecho. Madrid, Revista de Derecho Privado.



36

RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Revisao Judicial dos contratos: Autonomiada

vontade e teoria daimprevisédo. Sao Paulo: Atlas.

SANTO, Liliana Bastos Pereira. Da concessao de crédito ao sobreendividamento
dos consumidores. (Dissertacdo de Mestrado em Ciéncias Juridico-Empresariais) —

Universidade Portucalense Infante D. Henrique, Porto, Portugal, 2009.

SCHMIDT NETO, André Perin. Revisdo dos contratos com base no
superendividamento: do Cdédigo de Defesa do Consumidor ao Codigo Civil.
Curitiba: Jurud, 2012.

VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigacbes em Geral, v I, Coimbra,
Almedina.

WODTKE, Guilherme Domingos Gongalves. O Superendividamento do
Consumidor: As possiveis previsdes legais para seu tratamento. Artigo Trabalho
de Concluséo de Curso da Direito pela Pontificia Universidade Catodlica do Rio Grande
do Sul.

ZANETTI, Cristiano de Sousa, Direito Contratual Contemporaneo — A Liberdade

Contratual e sua Fragmentacédo, Sdo Paulo, Método.



