A TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL
NOS CONTRATOS DE HABITACAO

THE THEORY OF SUBSTANTIAL ADIMPLEMENTO IN HOUSING

CONTRACTS

RESUMO

O presente trabalho busca analisar a possibilidade de
aplicacdo da teoria do adimplemento substancial nos
contratos de habitagéo, sob o aspecto de instituto apto
a equilibrar a relagdo entre as partes, tendentes a
rescisdo, por causa de um inadimplemento pequeno
da obrigagdo. O foco da teoria é a manutengdo do
contrato. Para tanto, buscou-se estudar,
especificamente, a inadimpléncia do devedor, como
motivo ensejador da rescisdo contratual, e em
contrapartida, o uso da teoria do adimplemento
substancial como obstaculo limitador a tal medida. O
estudo demonstrou a importancia do tema na seara
dos contratos de habitacdo, como meio de promover a
manutencdo do contrato, quando, apesar do
descumprimento pequeno, ainda seja possivel manté-
lo e evitar as consequéncias socioeconémicas que a
resolucdo pode trazer aos contratantes e a toda
sociedade.
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ABSTRACT

The present work seeks to analyze the possibility of
applying the theory of substantial adimplemento in
housing contracts, in the aspect of institute able to
balance the relationship between the parties, tending
to termination, because of a small default of the
obligation. The focus of the theory is the maintenance
of the contract. In order to do so, it was sought to
study, specifically, the debtor's default, as the reason
for contractual termination, and in return, the use of
the theory of substantial adimplemento as a limiting
obstacle to such a measure. The study demonstrated
the importance of the theme in the area of housing
contracts as a means of promoting the maintenance of
the contract when, despite small noncompliance, it is
still possible to maintain it and to avoid the
socioeconomic consequences that the resolution can
bring to contractors and to all society.
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Quando o devedor de uma obrigagdo descumpre uma parte infima desta, e o credor deseja
a resolucdo da avenca, como solugdo do problema, pondera-se a aproximagdo substancial da
finalidade da obrigacdo para considerar-se a resolucdo do contrato, cabendo ao credor o direito
de ser indenizado em perdas e danos, sendo mantido o negécio juridico.

Assim, neste trabalho serd abordado o adimplemento e o inadimplemento, apontando
conceitos e modalidades, com o intuito de se compreender que esta teoria ndo deve ser usada de
forma indiscriminada. Serdo estudados também os principios gerais do contrato e suas formas de
extingdo, dando énfase ao principio da boa-fé como essencial a aplicagdo da teoria.

Serd analisada a origem histérica da teoria do adimplemento substancial, e ainda, como essa se
inseriu no ordenamento juridico brasileiro, porém, devido a auséncia de previsao no nosso atual
Cadigo Civil, o trabalho seré construido com base na doutrina e na jurisprudéncia.

Diante do emaranhado de relagdes negociais estabelecidas pelos individuos, ndo pode o
legislador usar da letra fria da lei, de forma desarrazoada e injusta para julgar demandas de
diversas peculiaridades. E justamente, em prol desta necessidade, doutrina e jurisprudéncia tem
buscado harmonia, apontando diretrizes e pardmetros cada vez mais adequados para se definir o
adimplemento substancial em um contrato com interesses contrapostos das partes.

Observard, ainda, a possibilidade de se aplicar esta teoria dentro dos contratos de
alienacdo fiduciaria, especialmente nos contratos habitacionais. Estes, por sua vez, com maior
destaque, face ao seu aspecto constitucional e notavel crescimento nos dias atuais, devido a

facilidade de crédito imobiliario oferecido pelo Estado.

1. ADIMPLEMENTO E ESPECIES DE INADIMPLEMENTO

A doutrina explica que: “o principal efeito das obrigagdes é o de gerar para o credor o
direito de exigir do devedor o cumprimento de determinada prestacdo” (GONCALVES, 2010, p.
250), sendo este o fato principal que enseja a extin¢do do vinculo existente entre os contratantes.

Entende-se que o adimplemento é a realizacdo do teor da obrigacdo pelo devedor de
acordo com o0s atos previstos no contrato, resultando na satisfagdo dos interesses do credor.
Aquele, somente pode ser declarado perfeito e adequado se todas as fontes obrigacionais
ordenadoras da relagdo juridica forem consideradas e atendidos os deveres anexos e reciprocos
entre 0s contratantes. Aplica-se aqui os principios da boa-fé ou diligéncia normal e pontualidade.

Neste sentido:

Pode-se, assim, resumidamente dizer que a obrigacdo resulta da vontade do Estado, por
intermédio da lei, ou da vontade humana, por meio do contrato, da declaracdo unilateral
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da vontade ou do ato ilicito. No primeiro caso, a lei atua como fonte imediata, direta, da
obrigacdo; nos demais, como fonte mediata ou indireta (GONCALVES, 2011, p. 50).

Assumida a obrigacdo o adimplemento é o meio mais peculiar e perfeito das causas de
extin¢do das obrigagdes pelo cumprimento da prestagdo por parte do devedor.

Necessario se faz a andlise dos principios basilares do adimplemento, para se
compreender como a teoria € tratada pela doutrina, sdo eles: principio da boa-fé objetiva,
principio da correspondéncia ou exatiddo, principio da integralidade e principio da
concretizacgao.

A boa-fé é um principio pautado nas clausulas gerais, presente nas relagdes contratuais e
nas relagdes juridicas em geral. Diz respeito a intencdo e o comportamento dos individuos nas
relagOes juridicas. A conduta correta e justa caracteriza-se por boa-fé objetiva, por outro lado, a
conduta desonesta e prejudicial a outra parte é tida como méa-fé objetiva. Assim:

O principio da boa-fé objetiva — circunscrito ao campo do direito das obrigagdes — é o
objeto de nosso enfoque. Compreende ele um modelo de conduta social, verdadeiro
standard juridico ou regra de conduta, caracterizado por uma atuagdo de acordo com
determinados padrdes sociais de lisura, honestidade e corre¢do de modo a nédo frustrar a
legitima confianca da outra parte. [...] Esse dado distintivo € crucial: a boa-fé objetiva é
examinada externamente, vale dizer que a aferigdo se dirige a corre¢do da conduta do
individuo, pouco importando a sua convicgdo. De fato, o principio da boa-fé encontra a
sua justificacdo no interesse coletivo de que as pessoas pautem seu agir pela cooperagao
e lealdade, incentivando-se o sentimento de justi¢a social, com repressdo a todas as
condutas que importem em desvio aos sedimentados pardmetros de honestidade e
retiddo. Por isso, a boa-fé objetiva € fonte de obriga¢des, impondo comportamentos aos

contratantes, segundo as regras de correcdo, na conformidade do agir do homem comum
daquele meio social. (ROSENVALD, 2009, p. 458).

Ja o principio da correspondéncia versa sobre os requisitos do pagamento, quais sejam:
tempo, modo e lugar. Conforme o artigo 313 do Cédigo Civil, o credor ndo € obrigado a receber
prestacdo diferente, ainda que mais valiosa, ou seja, 0 pagamento ou adimplemento deve ser feito
precisamente com a coisa determinada no pacto, no tempo, modo e lugar adequados, bem como
respeitar e cumprir as condigdes contratuais, pois apenas a prestacdo cumprida de forma integral
0 exonera da obrigacéo.

Enquanto o principio da integralidade ou indivisibilidade, relacionado ao artigo 314 do
Codigo Civil, rege que, salvo disposicdo do credor em contrério, o pagamento ndo pode ser
fracionado. Em regra, mesmo se o0 objeto da obrigacao for indivisivel, o devedor estara obrigado
a cumpri-la por inteiro.

A autonomia da vontade orienta o direito contratual, por isso, 0 pagamento podera ser
pactuado de modo diverso do contrato, contudo, tal flexibilizacdo pode levar o credor a perda do
direito creditorio. E visivel que este artigo resguarda o devedor para que nio seja obrigado ao

que determine o credor, apds o que foi convencionado entre ambos.
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Por fim, o principio da concretizacdo visa transformar a relacdo obrigacional entre as
partes em algo concreto e real. De tal modo, a obrigagdo deve ser concretizada por seu devedor
ou por qualguer interessado a pessoa do credor, ou seu representante legal. A doutrina entende
que é um principio complementar aos outros, pois recepciona todos 0s demais casos que nao
encontrarem formas de aplicacao.

Sabe-se que em regra, os contratos sdo regidos pelo principio da pacta sunt servanda, que
significa “os pactos devem ser cumpridos”. As relagfes obrigacionais devem ser cumpridas de
acordo com sua constituicdo. Opostamente a este principio, tem-se o principio da revisdo dos
contratos ou da onerosidade excessiva, com base na clausula rebus sic stantibus, que significa
“retornar as coisas como eram antes, e na teoria da imprevisao™.

Assim, o inadimplemento das obrigacfes é a excecdo a regra, entende-se ser 0 nao
cumprimento ou pagamento voluntario ou involuntério da obrigacdo por parte do devedor ou do
credor.

Independente da prestacdo prometida, o devedor est4 obrigado a satisfazé-la. Por outro
lado, ndo responde quando a inexecuc¢do da obrigacdo decorra de prejuizos causados por caso
fortuito ou forca maior, que ndo tenha se responsabilizado e cujos efeitos ndo eram possiveis
evitar ou impedir, configurando-se o inadimplemento fortuito da obrigagéo (art.393, CC/2002).

Pode haver ainda a mora, ou seja, 0 atraso na execuc¢ao da obrigacdo ou o seu incorreto
cumprimento, imputével tanto ao devedor como ao credor (art. 394, CC/2002).

Havera mora quando a obrigacdo ndo for cumprida no tempo, lugar e forma devidos ou
convencionados, mas ainda for Gtil para o credor. A mora pode ser purgada, 0 que ndo pode
ocorrer no inadimplemento absoluto. A purgacdo, nada mais é do que a extingdo da mora
derivada de manifestagdo de vontade unilateral do inadimplente, ou seja, quando o sujeito, por
atos inequivocos, viabiliza o cumprimento da obrigagdo e arca com as consequéncias do seu
anterior inadimplemento. Ao passo que a responsabilidade pela mora néo se restringe apenas aos
prejuizos, mas também aos juros, correcdo monetaria e honorérios advocaticios, o que condiz
com o principio da reparacdo integral.

A purgacdo, reparacdo ou emenda, vem a ser um ato voluntério do sujeito moroso, na
intencdo de regularizar a situagdo que deu causa a mora, neutralizando seus efeitos, incluindo
neste ato o ressarcimento dos prejuizos causados a parte e 0 cumprimento da obrigacao.

Para que ocorra a purgacdo, o devedor devera fazé-la antes que ela se torne inutil ao
credor. Este Gltimo devera aceita-la, contudo se a coisa se torna inutil, podera o credor enjeita-la

e exigir a reparacao por perdas e danos.
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Sobre a cessacdo da mora, cabe dizer que, diferente da purgacdo. O efeito ndo depende do
contratante moroso, mas sim da outra parte, e os efeitos serdo pretéritos, para afastar os j&
produzidos.

Quanto ao inadimplemento, este pode ser definitivo ou ndo definitivo, o primeiro é o
inadimplemento absoluto e o segundo € tido como mora ou impossibilidade temporéaria. O
inadimplemento sera absoluto quando a obrigacdo ndo foi cumprida, parcial ou totalmente, e
nem podera ser. Sera relativo quando nédo for cumprida no modo, tempo e lugar devidos, mas em
conveniéncia ao credor ainda poderé ser feito, situacdo em se caracterizara a mora.

Pode também ser imputavel ou ndo imputavel ao devedor. O primeiro permite ao credor
pedir a resolugdo do contrato ou manté-lo e exigir a execucdo do equivalente, com direito a
perdas e danos, em ambos os casos (art. 475, CC/2002). J4 o inadimplemento ndo imputavel, em
geral, encaixa-se na categoria de caso fortuito e forca maior. Resolver-se-4 a obrigacdo,
reestabelecendo-se o status a quo das partes que significa, “no mesmo estado que antes”,
devolvendo-se o que por ventura tenham recebido.

Quando se cessa 0 prazo para execucdo de uma prestacédo e esta foi cumprida fora das
condicOes pactuadas, havera o cumprimento inexato. A obrigacdo nao é devidamente cumprida
quando ndo observa um dever de conduta, por falta de qualidade do servico prestado, ou quando
o devedor ndo cumpriu integralmente o modelo obrigacional pactuado.

Hé ainda, aquilo que denomina-se de cumprimento retardado, que esté ligado ao principio
da correspondéncia ou pontualidade, que como visto, se consubstancia no dever lateral do
devedor de cumprir ao que esta adstrito, contratualmente, dentro do prazo fixado.

O artigo 395 do Codigo Civil prevé que o credor podera rejeitar a prestacdo se essa se
tornar inatil por retardo no cumprimento, o que serd tido como mora, que com o ato de rejeicdo
se tornard em descumprimento definitivo.

Cabe notar que, no cumprimento retardado hd um adimplemento com demora no
cumprimento da prestacdo. O credor ndo pode esperar eternamente pelo cumprimento da
obrigacdo, razdo pela qual o devedor poderd ser intimado para cumprir a prestacdo em prazo
razoavel, e ndo o fazendo podera o credor pedir a resolucdo contratual e a constituicdo em mora.

H& que se diferenciar, mero retardo de cumprimento retardado. E para elucidar esta

diferenca cita-se a seguinte diretriz:

Primeiro, pode ocorrer que a prestacdo ndo tenha sido realizada em momento oportuno
nem possa ser em razao de ter-se tornado impossivel, como no caso do veiculo furtado
antes do termo previsto para o vendedor entrega-lo ao comprador. Sendo a perda
imputavel ao devedor, a obrigagdo se transforma em perdas e danos; ndo sendo, a
obrigacdo sera resolvida. Pode ocorrer ainda que a prestacdo, apesar de possivel, ja ndo
interessa ao credor, uma vez que perdeu a sua utilidade em decorréncia do
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retardamento. Assim, a obrigacdo imposta ao conjunto musical contratado para animar o
baile de formatura dos académicos de direito. Ocorrendo um atraso consideravel, ndo ha
como realizar a prestacdo, uma vez que os convidados ja se retiraram. Também no caso
do comerciante que adquire do industrial “ovos de chocolate” para serem alienados no
periodo que antecede a Pascoa, ndo ha que admitir a sua utilidade, ou seja, a satisfagdo
dos interesses do credor, se o industrial pretender realizar a prestagdo ap6s tal data. A
essas obrigacdes, em que o momento da realizacdo da prestacdo assume especial

importancia, dé-se 0 nome de obrigagdes com termo essencial (BUSSATA, 2008, p.
33).

A anélise da utilidade do objeto da prestagdo ao credor deve ser de forma objetiva e ndo
subjetiva, para que ndo haja abuso de direito. O paragrafo Gnico do artigo 395 do Codigo Civil
prevé que caso o credor enjeite a obrigagdo por inutilidade, podera exigir perdas e danos. Neste
caso, a mora passa a ser incumprimento definitivo.

O incumprimento definitivo ou inadimplemento absoluto, ocorre quando o devedor néo
cumpre a obrigacdo devida, essa se torna indtil ao credor, e ndo é caso de retardamento ou
inexatiddo. Exemplo disso € quando ocorre o perecimento do objeto por culpa do devedor, neste
caso, a obrigacéo ndo foi cumprida e nem poderé ser.

Nesta modalidade poderd haver o incumprimento total ou parcial, que se da quando a
prestacdo foi totalmente descumprida ou quando apenas algumas das vertentes ndo foram

cumpridas.

2. ATEORIA DO INADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

Tratar da doutrina do adimplemento substancial nos remete ao Direito das Obrigacdes,
para se examinar o motivo e verificar se foi ou ndo alcancado o objetivo que deu origem a
relacdo obrigacional. A principio, a cooperacdo pactuada entre credor e devedor, concretiza-se
pelo adimplemento ou execugdo do objeto contratual.

Na Roma antiga, a Unica forma de sair de uma obrigacdo era adimplindo-a, pois o
descumprimento ndo era admitido. A mudanga veio no direito canénico com o decreto
Quemadmodum do Papa Inocéncio Ill, onde as obrigagdes passaram a ser encaradas como
relagdes reciprocas, predominando a visdo de interdependéncia das prestagdes. Contudo, ainda
eram cometidas diversas injusticas pela aplicacdo indiscriminada da possibilidade de resolucéo
dos contratos.

Tempos depois, o direito inglés inovou ao criar a doutrina da substancial performance,
em 1779 no caso Boone v. Eyre, julgado pelo Lord Mansfield, sedimentando-se a ideia de que o
inadimplemento de obrigacdo contratual ndo essencial, via de regra, ndo poderia dar ensejo a

resolucdo do contrato. Sobre o referido caso:
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O demandante (Boone) havia transmitido ao demandado (Eyre) uma plantagdo nas
indias Ocidentais [Antilhas], pelo valor de quinhentas libras e uma renda vitalicia de
cento e sessenta libras anuais, assegurando ser proprietario e legitimo possuidor dos
escravos la existentes.

Eyre atrasou o pagamento da renda anual [de 400 libras], o que fez com que Boone
ingressasse com acdo exigindo tal pagamento. Em reconvencdo, Eyre buscou a
resolucdo do contrato, baseado no descumprimento do contrato por Boone, sob o
fundamento de que os escravos haviam se evadido do local (GOMIDE, 2014, p.74).

Ao apreciar o caso, Mansfield condenou Eyre ao pagamento da renda atrasada, pois a
inexecucgdo ndo o dispensava de pagar 0 preco e ndo ensejaria a resolucdo do contrato, mas sim
em perdas e danos.

Surgiram entdo, as condition e warranty. As condition (condigdes) eram apenas uma
obrigacdo descumprida, ja as warranty (garantias) eram obrigacfes acessorias que somente
dariam ensejo a perdas e danos. Ou seja, prezava-se pela analise das consequéncias ocasionadas
pelo descumprimento obrigacional da parte faltante no contrato.

Passou-se a valorar também a gravidade do descumprimento e ndo apenas a distin¢do das
clausulas contratuais em essenciais e acessorias, para fins de resolugdo contratual. Surgindo dai o
principio evolutivo do substancial performance (cumprimento substancial).

A ideia foi recepcionada por véarios ordenamentos juridicos de paises ocidentais,
passando por alteracGes, mas sem deixar de considerar o critério de valoracdo da gravidade do
descumprimento.

O contrato e a formalizagdo de um acordo de vontade entre partes, que lhes gera direitos e
deveres. Por causa da mutabilidade dessa vontade é regulado por normas vigentes no momento
de sua celebragdo ou execucdo, pelos usos, costumes, clusulas gerais e principios norteadores
insculpidos no ordenamento juridico.

Quanto aos principios basilares do direito contratual, sdo eles: principio da boa-fé,
principio da funcdo social do contrato, principio da autonomia da vontade, principio da forca
obrigatdria e principio do equilibrio econémico.

O principio da boa-fé, j& mencionado anteriormente, esta previsto no Cédigo Civil de
2002, em seu art.113: “Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebracdo”, e art.442: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

Observa-se que, aos contratantes é exigido se comportar de forma correta com padrfes
éticos e morais em todas as fases do contrato (formag&o, execugdo ou concluséo).

Portanto, o principio da boa-fé é o parametro para uma atuagdo proba e honesta de uma
parte perante a outra, pautados na honestidade e lealdade, caracterizado por ser um sistema

aberto & interpretacdo de acordo com o caso concreto.
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Ja a funcdo social do contrato (art.421, CC/2002), veio para limitar as concepcles
individualistas do Cddigo Civil de 1916, a respeito dos contratos. Surgiu como uma forma de
diminuir as desigualdades entre as partes contratantes e evitar acordos que possam prejudicar a
coletividade.

Como clausula geral, o referido principio subordina a liberdade de contratar para dar
prioridade aos principios condizentes com a ordem publica. Serve como mecanismo que visa o
interesse social e faz com o0 que o contrato ndo seja apenas um instrumento de satisfacdo das
partes, mas sim que ele seja inserido num contexto social que pbe fim a concepgédo
individualista e d& efetividade aos valores sociais e principios contratuais contemporaneos.

Como um dos principios classicos do direito contratual, o principio da autonomia da
vontade deve ser entendido como aquele que confere as partes a liberdade de contratar como e
com guem quiserem, sem a intervencgéo estatal.

Encontra-se respaldado no artigo 420 do Cdédigo Civil de 2002 e artigos 1°, inc. 1V, 5% e
170 da Constituicdo Federal de 1988, bem assim, no direito de liberdade e propriedade conferido
por esta.

Porém s6 haverad a validade do negécio juridico quando o objeto for licito, possivel,
determinado ou determindvel, o sujeito tiver capacidade para contratar, e a forma ndo for
prescrita ou proibida por lei.

Estes principios sdo formas de intervencao estatal, isto é, o Estado cria leis facultativas
ou normas de carater obrigatdrio para os contratantes, que sdo impostas com o intuito de que o
interesse publico se sobreponha ao particular, o que é denominado de dirigismo contratual.

Ja o principio da forga obrigatodria, estabelece, basicamente, que o contrato faz lei entre as
partes, ou seja, ninguém é obrigado a contratar, mas aqueles que celebrarem um contrato serdo
obrigados a cumprir (pacta sunt servanda). Qualquer modificagcdo ou revogacao deve ser feito
por um acordo entre ambas as partes.

Ocorre que, existem limitacdes ao principio da forca obrigatoria, que sdo tidas como
excecOes a regra da obrigatoriedade no cumprimento do contrato firmado. Sédo elas, caso
fortuito e forca maior, desisténcia ou arrependimento, e fatos supervenientes inevitaveis.

O Principio do equilibrio econdmico admite aos contratantes a possibilidade de revisdo
do contrato através do poder judiciario em situacOes especificas de onerosidade excessiva ou
enriquecimento sem causa de uma das partes. Conhecido como rebus sic standibus e
relacionado ao principio da equivaléncia das prestagfes, € uma regra obrigatéria durante todas

as fases do contrato.
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A inobservancia ao principio do equilibrio econémico faz com que o classico principio
da obrigatoriedade seja mitigado, em prol do sinalagma contratual, ou seja, o vinculo de
reciprocidade que une as obrigaces.

Sabe-se que a extin¢do dos contratos ocorre, como regra geral, quando as obrigagdes sao
cumpridas e a avenca extinta, por quitagdo regular do pactuado, com o cumprimento das
prestacdes avencgadas, ou ainda, com o termo final nos contratos de trato sucessivo. Em resumo,
é um ciclo vital: nascem do acordo de vontades, produzem os seus efeitos e, enfim, se extinguem
(artigos 319, 320, 322 e 323, CC/2002).

H4& outras causas de resolugdo, e estas podem ser contemporaneas ou supervenientes ao
contrato. Materializam-se por clausulas resolutivas e direito de arrependimento avencadas pelas
proprias partes, e fazem com que este se extinga de pleno direito, sem intervencdo judiciéria.

A inovacdo trazida pelo Codigo Civil de 2002, é a possibilidade de resolugdo por
onerosidade excessiva, a qual visa preservar o contrato em casos de eventuais mudancas no

sistema econdmico que atinja o equilibrio financeiro do contrato. Nesse contexto:

Para que se possa invocar a resolugdo por onerosidade excessiva € necessario que
ocorram requisitos de apuragdo certa, explicitados no art. 478 do Cddigo Civil: a) a
vigéncia de um contrato de execucdo diferida ou continuada; b) alteracéo radical das
condi¢cBes econdémicas objetivas no momento da execucdo, em confronto com o
ambiente objetivo no da celebracdo; c¢) onerosidade excessiva para um dos
contratantes e beneficio exagerado para o outro; d) imprevisibilidade daquela
modificacdo [...] (SILVA, 2009, p.165-167).

Em contraposi¢do ao instrumento de resolugdo disposto aos contratantes, em caso de
descumprimento da avenga por algum deles, ha que se perquirir sobre a fungdo socioecondémica
do contrato, com base nos principios basilares deste, para que em alguns casos, haja a
preservacdo do contrato ao invés da sua rescisdo, posto que, os efeitos da rescisdo podem causar
efeitos negativos para as partes e até mesmo para a sociedade.

Em prol disto, é possivel realizar a revisao contratual (artigos 478, 479 e 480, CC/2002),
mas seu ambito de aplicacéo, por vezes, ndo consegue abranger todas as situagdes possiveis.

Como exemplo, quando o devedor ficar inadimplente de uma pequena parcela de um
financiamento habitacional onde ja tenha saldado 59 das 60 parcelas, ndo puder honrar com a
mesma, e 0 contrato ndo dar azo a uma revisao judicial, neste caso é desarrazoado que haja a
rescisdo do contrato, em razdo do grave prejuizo que seria causado a parte devedora. Caso 0
contrato seja rescindido, o comprador, além de perder o bem, teria ainda que arcar com a multa
rescisoria e eventuais penalidades previstas no contrato.

N&o ha dispositivo expresso em nosso ordenamento juridico que respalde e afaste a

possibilidade de rescisdo em caso de inadimplemento infimo, com isso, estes prejuizos se tornam
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reais em nossa sociedade, resultando em abuso de direito e violagdo dos principios gerais do
contrato.

Nessa linha de raciocinio, insere-se a teoria do adimplemento substancial, tema deste
trabalho. De origem inglesa, recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro, busca evitar
abusos ocasionados pela rescisdo contratual, e demais prejuizos que esta possa causar por um
infimo descumprimento da prestacao.

A auséncia de previsdo legal ndo pode ser vista como obstaculo para que a teoria seja
aplicada, mas sim como um desafio para que esta seja incorporada como norma cogente em
nosso ordenamento.

A boa-fé objetiva, ja explicada acima, serve como requisito para aplicacdo da teoria do
adimplemento substancial. Esta foi positivada com o escopo de permear as relages contratuais
de forma que as partes tenham conduta leal, proba e honesta e padrdo durante todas as fases do
contrato, a qual seria adotada por qualquer homem médio no caso concreto. Portanto, uma parte
ndo pode agir de modo a causar prejuizos imotivados & outra, devendo cumprir fielmente o
contrato e proceder da forma que melhor atenda aos interesses comuns.

A boa-fé, no que diz respeito a resolucdo contratual, é norma que veda o exercicio de
direitos que a contradigam, por isso é aplicada na teoria do adimplemento substancial. Quando
ha& o incumprimento infimo de uma prestacdo que ndo lhe retire a fungdo socioecondmica a que
se destina, tampouco sua utilidade, a resolugéo pode se caracterizar como abuso de direito.

Ao conferir ao credor o direito de resolugdo do contrato em razdo do descumprimento da
obrigacdo, a lei ndo dispde acerca da espécie de inadimplemento, que da ensejo a medida, leva a
interpretagdo de que em qualquer caso de inadimplemento o contrato podera ser resolvido.
Especialmente, nos contrato de alienacdo fiduciaria poderd haver penalidades extremas a parte
inadimplente, pela possibilidade de retomada do bem dado em garantia.

O papel da boa-fé objetiva é de vedar esta medida extrema e permitir que o contrato
atinja sua finalidade econdmica. Tratando-se de inadimplemento insignificante, aplica-se a teoria
do adimplemento substancial, a fim de preservar o contrato e manter o equilibrio da relacdo
negocial.

O Superior Tribunal de Justica, j& se posicionou sobre a desproporcdo da resolucdo

contratual em casos de inadimplemento infimo:

Alienacdo fiduciéria. Busca e apreensdo. Falta da ultima prestacdo. Adimplemento
substancial. O cumprimento do contrato de financiamento, com a falta apenas da dltima
prestacdo, ndo autoriza o credor a lancar m&o da acéo de busca e apreensdo, em lugar da
cobranca da parcela faltante. O adimplemento substancial do contrato pelo devedor ndo
autoriza o credor a propositura da acdo para a extingdo do contrato, salvo se
demonstrada a perda do interesse na continuidade da execucdo, que ndo € o caso. Na
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espécie, ainda houve a consignacédo judicial do valor da Gltima parcela. Ndo atende a
exigéncia da boa-fé objetiva a atitude do credor que desconhece esses fatos e promove a
busca e apreensdo, com pedido liminar de reintegracdo de posse. Recurso ndo conhecido
(STJ 42 turma, Resp. 272.739-MG, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, julgamento 01-03-
2001. DJ 02-04-2001).

Percebe-se que a boa-fé objetiva impede o abuso do direito potestativo do credor em
resolver o contrato, como uma grave, desproporcional e inflexivel san¢do a parte inadimplente.

Se a obrigacdo foi substancialmente adimplida, a resolucdo do contrato ndo traz beneficio
algum ao credor em comparagdo aos prejuizos que sofrerd o devedor, caracterizando assim,
enriquecimento sem causa, 0 que ndo é permitido por lei. Para que o credor ndo reste prejudicado
pelo incumprimento, posto que, faz jus a prestacao devida, a lei lhe confere o direito de exigir o

cumprimento e/ou perdas e danos.

3. APLICACAO DA TEORIA NOS CONTRATOS DE
HABITACAO

A teoria do adimplemento substancial ndo tem previsdo expressa na nossa atual
legislacdo, mas tem sido aplicada por nossos tribunais com base na doutrina, tendo como
requisitos o atendimento a alguns parametros e principios, como: a funcdo social, a boa-fe
objetiva, auséncia de abuso de direito e enriquecimento ilicito. Com o objetivo singular de
manter o equilibrio contratual e evitar sua resolugao.

O contrato de habitacdo ou alienacéo fiduciaria em garantia tem uma particularidade no
que diz respeito ao seu desfazimento, pois, exige certa cautela diante do fato de revestir-se da
protecdo dada a direitos constitucionalmente reconhecidos.

A alienacdo fiduciaria, prevista na Lei n°® 9.514/97, é caracterizada como um direito
acessorio, vinculado a uma obrigagdo principal, no qual o devedor fiduciante, por meio de um
mutuo, entrega o bem imovel ao credor fiduciario, em propriedade resollvel, até que a divida
(obrigagdo acessoria) seja adimplida, ou seja, 0 bem é dado em garantia, e apds o adimplemento
total, os direitos reais conferidos sdo extintos em relagéo ao credor.

Quando ha o adimplemento quase que total deste contrato, surge o interesse da propria
sociedade em manter e dar a finalidade correta ao contrato, em prol do equilibrio econdmico e
para evitar consequéncias graves causadas pela retomada do bem imdvel do devedor, como o
fato de ver-se sem moradia e muitas das vezes ter que recorrer-se ao aluguel, e ainda lidar com a

inadimpléncia oriunda do contrato em si.
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Frisa-se que a Lei n® 9.514/97, a qual institui a alienagdo fiduciaria de coisa imovel, prevé
que consolidar-se-4, a propriedade do imével em nome do fiduciario quando a divida vencida e
ndo paga, no todo ou em parte, e constituido em mora o fiduciante (art.26). O artigo 30 da
mesma lei dispde que, a reintegragdo na posse do imovel serd concedida ao fiduciario, seu
cessiondrio ou sucessores, inclusive o adquirente do imovel por forca do publico leildo,
liminarmente, para desocupacdo em sessenta dias, comprovada a consolidagdo da propriedade
em seu nome.

Para se evitar esta medida, o contratante faltante tem buscado amparo na teoria do
adimplemento substancial, quando, realmente, se tratar de um descumprimento infimo e também,
quando, o cumprimento da obrigacdo ainda interessar ao credor.

Neste contexto, o Relator Ministro Ruy rosado de Aguiar da 42 turma do Superior
Tribunal de Justica, entendeu pela aplicacdo da teoria do adimplemento substancial no Recurso
Especial de n® 469.577, e confirmou a deciséo de indeferimento de liminar de busca e apreenséo
por causa do descumprimento pequeno da divida em relag&o ao valor bem.

Este entendimento destacou-se e foi acompanhado em varios outros processos de casos
semelhantes. O intuito é que o credor ao invés de pedir a resolucdo, utilize-se da acdo de
cobranga e analogas para receber as parcelas em atraso. A intencdo do legislador é,
precipuamente, que esta medida ndo seja vista como um manto protetivo da inadimpléncia e
impontualidade, mas sim, uma forma de combate ao abuso de direito, e preservacdo do equilibrio
econdmico social entre as partes e a sociedade.

Contudo, ndo pode ser aplicado de forma indiscriminada, devendo-se observar, por
exemplo, qual é o tipo de inadimplemento, se é relativo ou absoluto, total ou parcial, a presenca
ou auséncia de boa-fe das partes, tudo como forma de controle ao direito subjetivo de resolugéo,
e a valoragdo das consequéncias desta resolugdo. Sem intuito de afrontar o que rege o Decreto n°
611/69 que estabelece as normas sobre alienacao fiduciaria.

Na seara dos contratos de financiamento habitacional, a doutrina e jurisprudéncia seguem
0 mesmo raciocinio para sustentar que a rescisdo contratual com reintegragdo de posse do imovel

torna-se medida desarrazoada quando se tem um adimplemento quase total da divida. Assim:

APELAGOES CIVEIS - AGCAO DE RESCISAO CONTRATUAL C/C
REINTEGRACAO DE POSSE - CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E
VENDA DE IMOVEL RESIDENCIAL - PAGAMENTO DE MAIS DE 80% DO
VALOR DO BEM - APLICACAO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO
SUBSTANCIAL DO CONTRATO - PRINCIPIOS DA BOA FE OBJETIVA E
MENOR ONEROSIDADE DO CONSUMIDOR - PRECEDENTES - HONORARIOS
DE SUCUMBENCIA - FIXAGCAO EQUITATIVA - MANUTENGCAO DO
QUANTUM FIXADO PELO MAGISTRADO DE PRIMEIRO GARU - RECURSOS
CONHECIDOS E DESPROVIDOS - DECISAO UNANIME. - Atenta contra a boa-fé a
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reintegracdo de posse e a consequente rescisdo contratual quando o contrato esta, em
sua grande parte, adimplido, por importar em medida impositiva extremamente
desproporcional e lesiva ao consumidor, resguardando-se, no entanto, o direito do
credor de ingressar em juizo visando a cobranga do saldo remanescente (TJ-SE - AC:
2010212969 SE, Relator: DES. CLAUDIO DINART DEDA CHAGAS, Data de
Julgamento: 19/06/2012, 12. CAMARA CIVEL) (grifo nosso).

No caso citado, o julgador aplicou a teoria do adimplemento substancial do contrato com
base no pagamento de mais de 80% do valor do bem, e ndo deferiu a rescisdo contratual e
retomada do bem. Entendeu ser medida desproporcional e lesiva a parte, além de contrariar a
boa-fe.

Deve-se levar em consideracdo, ainda, o que dispde o enunciado 361 da IV jornada de
direito Civil, o qual orienta ao credor que busque a satisfacdo do débito pelas vias préprias, qual
seja acdo de cobranca.

Para se compreender melhor os critérios que lastreiam a posic¢ao dos tribunais para aplicar
ou ndo a teoria do adimplemento substancial, cita-se abaixo uma decisdo contréria a sua
aplicagéo.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RESCISAO CONTRATUAL E REINTEGRACAO
DE POSSE. TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL.
INAPLICABILIDADE. DEPOSITO E RETENCAO DE VALORES. MATERIA QUE
NAO FOI OBJETO DA DECISAO ATACADA. DESNECESSIDADE DE
CONTRACAUTELA. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. DECISAO
POR MAIORIA DE VOTOS. - Comprovada a inadimpléncia de parcelas referentes a
contrato de cessdo de direitos de prometido comprador de imdvel, impde-se a sua
rescisdo, em conformidade com expressa previsdo contratual, reintegrando o credor na
posse do bem. - Inaplicavel a teoria do adimplemento substancial quando a auséncia
de pagamento referir-se a porcdo significativa da obrigagdo assumida pelo devedor,
especialmente quando ndo restar evidenciada sua intencdo de cumpri-la. - O
deposito dos valores pagos e a quantificacdo do percentual de retengdo ndo devem ser
examinados através de cognicdo sumaria, mormente quando ndo tiverem sido objeto de
deliberacdo no juizo de origem, inexistindo urgéncia em arbitrar-se contracautela
quando a credora for empresa de grande porte, com notdria capacidade financeira. -
Agravo de Instrumento a que se nega provimento, por maioria de votos. (TJ-PE - Al:
3247325 PE, Relator: Sténio José de Sousa Neiva Coélho, Data de Julgamento:
11/03/2014, 12 Camara Civel, Data de Publicagdo: 09/04/2014) (grifo nosso)

De acordo com a jurisprudéncia acima, a situacéo de inadimpléncia conjugada a possivel
ma-fé do contratante podem levar ao ensejo da resolugdo contratual e reintegracdo na posse do
bem, quando o objeto da relagdo se tratar de imoveis, ou mesmo, quando reste evidenciada a
intencdo de ndo cumprir a avenga. Neste caso o magistrado tende a deferir a rescisdo contratual
com indenizagdo de perdas e danos, se for o caso, e determinar a restituicdo ao devedor de
determinado valor por ele pago.

Desta forma, percebe-se que a teoria esta sendo aplicada pelos magistrados, com
parametros razoavelmente equiparados, mesmo com a auséncia de previsdo legal expressa. Isto

reforga a necessidade de se normatizar a teoria do adimplemento substancial, para que haja uma
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uniformizagdo na sua aplicacdo, e consequente diminui¢do de decisdes injustas. Ressalva-se, por
6bvio, a necessidade da analise das peculiaridades da situacéo fatica, fundamentada e justificada,
pautando-se na boa-fé das partes, na razdo do inadimplemento e no interesse do credor, para que
a doutrina do adimplemento substancial ndo seja usada banalizada.

Reforca-se que a resolugdo do contrato é uma faculdade disposta ao credor, na ocorréncia
da inadimpléncia ou mora do devedor. Conforme exposto em item anterior, ele ainda podera
recorrer-se a exigéncia do cumprimento da parte faltante, mais indenizagdo por perdas e danos,
ao inves da resolucdo. A teoria em foco € usada justamente para limitar o uso desta faculdade, e
evitar os constrangimentos e injusticas causados pelo fim do contrato sem o seu integral
cumprimento.

No corpo do contrato as partes tem a liberalidade de inserir clausulas sobre a sua
resolucdo, de forma detalhada, determinando-se as penalidades em caso de descumprimento.
Porém, esta discricionariedade ndo € absoluta e tampouco impede que 0 magistrado possa
analisar o mérito e valorar a gravidade do descumprimento.

A valoragdo da gravidade surge como uma apreciacdo do dano causado pelo dever ndo
cumprido, onde, considerar-se-4 as clausulas resolutivas acordadas pelas partes, se estdo
pautadas sobre a boa-fé perquirida pela lei, e qual a magnitude do dano causado a cada parte,
particularmente. Ou seja, esta valoracdo é primordial para aplicacdo da teoria em questdo, como
forma de delimitar a gravidade do inadimplemento no caso concreto.

Entende-se dai que quando o inadimplemento chega ao ponto de ndo atingir a satisfacdo
de uma das partes, desviando-se, substancialmente, da finalidade principal almejada,
desequilibrando a relagdo, ndo podera se considerar como caso de inadimplemento
insignificante, e para se chegar a esta conclusdo, passasse, primeiro, pelo critério de valoracéo da
gravidade em destaque, de forma objetiva, e, por conseguinte, na forma subjetiva apresentada
pelas partes.

Este enquadramento é feito na observancia da natureza do contrato, nas suas clausulas,
finalidade, conduta das partes, a utilidade ao credor da prestagdo em atraso, a razdo do
inadimplemento e as circunstancias objetivas e subjetivas que o acometeram, para configurar-se
entdo se o adimplemento é substancial ou insignificante, dentro do caso concreto, e tentar
reequilibrar a relagdo, ponderando-se os danos causados pelo incumprimento.

Infere-se deste tépico que a inexatiddo da prestacdo deve ser analisada em Varios
aspectos, mas, sobretudo, & luz da teoria do adimplemento substancial para que a resolucédo do
vinculo contratual ndo seja um subterfigio apto a causar enriquecimento ilicito de uma parte

sobre a outra.
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Nesta modalidade, em geral, as proprias partes valoram os motivos que implicam na
rescisdo do contrato, de pleno direito. Assim, havendo o descumprimento que configure a
resolucdo prevista pela clausula resolutiva, dispor-se-4 ao credor a opcéo de resolver o vinculo
contratual. E isso ocorrera por meio de uma deliberagdo do credor, que devera notificar o
contratante faltoso, medida essa, de efeito imediato. Por outro lado, na auséncia de disposicBes
nesse sentido, as partes deverdo provocar 0 poder judiciario para requerer uma tutela
jurisdicional.

Diferente da resolugdo convencional, a resolugdo legal dos contratos, prevista no artigo
475 do CC/2002, também conhecida como técita, é conferida pelo poder judiciario na forma de
uma demanda judicial proposta pelas partes. Nesta, 0 magistrado analisard o contrato e podera
decidir pela resolucéo ou ndo, ainda que haja clausula expressa em sentido contrario.

Em consequéncia, o efeito causado por esse poder conferido ao julgador, pode provocar
uma inseguranca juridica aos jurisdicionados que ndo optaram por avencar clausula expressa de
resolucdo em seu contrato. Isto porque, no que tange a rescisdo contratual, ndo ha previsdo legal
sobre a aplicacdo da teoria do adimplemento, e os parametros utilizados pelos juizes sdo
imprecisos e variaveis. Diante desta lacuna, percebe-se um crescimento maci¢co de demandas
judiciais, envolvendo contratos de natureza diversa, que versam sobre inadimplemento,
incumprimento de obrigacdes, resolugdo, dentre outros.

Por este motivo, € necessario que 0s contratantes, ao optarem por pactuar clausula
resolutiva expressa em seu contrato, tenham cautela, e busquem determinar, de forma detalhada,
qual o tipo de descumprimento de obrigacdo que reputara na rescisdo, sob pena de ser
reconhecida apenas como reforgo da clausula tacita, sem conteudo especifico para resolver os
interesses das partes, e passivel de revisdo judicial.

Diante dessa autonomia, ainda que condicionada pelos principios que permeiam o0s
contratos, € prudente as partes, ndo avencar clausula de resolucdo permeada no descumprimento
infimo de uma delas, sob pena de ser desconsiderada e perder seus efeitos.

Cabe esclarecer que, optando o credor pela resolugdo contratual que expressamente
pactuou com o devedor, prescindira de intervencdo judicial, exceto para pleitear alguns efeitos
dessa resolucéo, como reintegracéo de posse, ou mesmo para ter declarada a rescisao, e afastar os
efeitos da mora. Mas, 0 que se procura entender € que ndo se trata de condi¢cdo cogente de
eficacia, a intervencdo judicial para validar o direito a resolucdo expressamente convencionada.

A concepcdo sobre esta prescindibilidade ou ndo de intervencdo judicial, é um tema
controverso nos dias atuais, e por isso carece também de discussdes aprofundadas, tanto quanto,

a adequacdo da teoria do adimplemento substancial na nossa legislacéo atual.
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O importante é que, diante da lacuna legal, hd para as partes a opcdo de evitar uma
demanda judicial para solucionar seus interesses. Por meio da convencéo de clausula expressa de
resolucdo ou ndo do contrato com especificagcdes certas de como serd tratada, poderdo prevenir e
dar solugdo para situagOes previsiveis ou imprevisiveis que poderdo atingir a relacdo negocial
avencada.

Por isso a importancia do estudo deste tema, para que, pouco a pouco o objetivo central
seja atingido, ou seja, tornar a teoria do adimplemento substancial um instituto apto a amparar as
relacbes negociais durante toda a sua execucdo, garantindo que tenha a finalidade almejada e

atenda aos interesses de ordem publica e privada.
CONSIDERACOES FINAIS

No campo do direito contratual, averiguou-se que ocorreram mudangas significativas no
que tange aos principios, regras e postulacbes que orientam o0s negocios juridicos. Essa
dinamizacdo ganhou destaque com a recep¢do da boa-fé como principio fundamental na
construcdo de uma relacdo juridica, que importa em deveres de lealdade e probidade, os quais
visam o cumprimento perfeito da obrigacdo assumida pelos contratantes.

Atualmente, o contrato de alienagdo fiduciaria de bem imovel, oriundo da facilidade de
crédito imobiliario, tornou-se um tema importante e de grandes repercussdes em nosso sistema.

A questdo principal delimitou-se a discorrer sobre a possibilidade de aplicacdo da teoria
do adimplemento substancial, como mecanismo de manutencdo do contrato e imposi¢do de
limite ao direito do credor de pedir a sua resolucdo, em razdo do surgimento de um
descumprimento minimo, tido com a inadimpléncia do devedor fiduciério.

No contrato de alienacdo fiducidria de bem imovel, as partes buscam satisfazer seus
interesses por meio de obrigacOes, estas, por sua vez, sendo descumpridas ao ponto de
desencadear a resolugdo, atingem toda a sociedade, traz inseguranca juridica e afronta o principio
base de func¢do socioecondmica a que se destinam.

Observou-se, assim, que € possivel a aplicacdo da teoria do adimplemento substancial.
Esta esta sendo bastante utilizada, e tem por objetivo dirimir as situacfes de inadimplemento,
sob uma visdo protetiva dos contratos, para que ndo haja abuso de direito e enriquecimento
ilicito pelos contratantes, desvirtuando-se a fungéo social a que 0 contrato se propde.

Constatou-se que, no caso concreto, valorando-se a gravidade do descumprimento, a
utilidade da prestacdo atrasada, dentre outros critérios, 0 magistrado podera adotar medidas

menos gravosas as partes, como por exemplo, a manutencdo do contrato e a utilizacdo de acles
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de cobranga, para 0 recebimento do restante da divida, o que evita “injusticas” e atende aos
principios norteadores das relacdes juridicas contratuais.

Conclui-se que aquele adimplente de uma obrigacdo inexata, mas substancial, ndo pode
ser penalizado com a perda do bem, diante das possibilidades dispostas a resolver a questdo de
uma forma menos dréstica. Assim, quando o inadimplemento ndo atingir a esséncia da
obrigacdo e ndo retirar o carater de utilidade ao credor, ndo se justifica a sua resolugdo,
principalmente, quando estiver presente a boa-fé objetiva imposta as partes.

Os apontamentos aqui estudados permitem que se tenha um olhar critico sobre a teoria do
adimplemento substancial, e conclui-se pela necessidade da doutrina e da jurisprudéncia inseri-la
no meio juridico e provocar seu manejo, até que se definam parametros mais precisos, 0s quais
tenham o conddo de proporcionar seguranca juridica e evitar decisfes dissonantes sobre um

mesmo problema.
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