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1. INTRODUCAO

O problema que deu inicio as pesquisas para edtallio foi, basicamente, verificar a
conceituacdo da construcdo denominada “Adimplem8uotmstancial”, bem como sua assimilagcéo
ao ordenamento juridico brasileiro. Os questionaoseque guiaram o estudo foram, basicamente,
0s seguintes: (a) o que significa o “adimplementostancial” ou “inadimplemento minimao”?; (b)
pode-se dizer que este conceito (inadimplementammojntem sido assimilado pelo ordenamento
juridico brasileiro?, e; (c) quais as consequénpiasa a teoria juridica da assimilacdo desta

construcéo?

O objeto de estudo do presente trabalho foi, ereneente, o adimplemento
substancial, em cotejo com as clausulas geraisrd#id social dos contratos e da vedacéo ao abuso
de direito. O objetivo é fundamentar teoricamengslionplemento substancial, bem como verificar
sua assimilacdo pelo ordenamento juridico brasileirrefletir sobre as implicacdes que tal

assimilacao representa para a teoria das ciéngidscps.

A metodologia utilizada é a indutiva, a partir ddeta de dados através de pesquisa
bibliografica, eminentemente através da analisenativa e doutrina especializada. A justificativa
reside na recente evolucdo do tema, bem como suex®o com a realidade dos devedores

hipossuficientes, e suas repercussfes na altedlagaterpretacdo dos negaocios juridicos.

A hipétese é de que o adimplemento substanciakiémassimilado pelo ordenamento
juridico brasileiro, e que tal assimilacdo traaténema revalorizacdo da dimensao comunitaria dos

contratos, a partir da ressignificacao da claugefal da funcao social dos contratos.

2. AFIGURA DO “ABUSO DE DIREITO”

Importante destacar, antes de qualquer desenvaitona® estudo, que o adimplemento
substancial qubstantial performangesera estudado, para fins deste trabalho, como teoréa
destinada a corrigir uma espécie de abuso dodaliib abuso de direito (ou a vedagéo ao abuso de
direito), tido enquanto cldusula geral, consubssaiac no exercicio antissocial de direitos, do

instituto juridico que se pratica dissociado detsieologia original.
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Desenvolvendo, portanto, o raciocinio acerca dastéuto juridico (abuso do direito),
tem-se que 0 mesmo é uma construcdo diretamerdelatita a clausula geral da funcéo social. A
funcdo social dos contratos instrumentaliza os cieggjuridicos para que estes possuam uma
finalidade, que atende ao bem publico e a dignidadgeana dos individuos. Portanto, atribui-se

uma finalidade aos institutos juridicos — uma fotedle social.

Com a mudanca de paradigma — do Direito Civil copteraneo —, a propriedade e a
liberdade de contratar passam a ser vistas de foutna, como instrumentos destinados a realizar
também fins sociais. Antes, a propriedade era o-fimplenitude de uma vida livre — para a qual o
Ordenamento Juridico preparava suas estruturagedendo liberdades privadas ao individuo.
Atualmente, a vida harmoénica em sociedade e adhgdei dos individuos sdo o fim — a propriedade
privada e a liberdade de contratar tornam-se migisgsumentos para este fim. Ou seja, a liberdade
de contratar € engajada, ganha uma funcionalidaldeé instrumentalizada, para a finalidade da

funcdo social. Sobre o tema, tem-se que:
A liberdade de contratar, na diccdo do art. 4214 seercida em razdo e nos limites da
funcdo social do contrato. Trata-se de explicitatiiovavel de norma implicitamente
contida na Constituicdo Federal. O contrato, ng&sapectiva, € funcionalizado, assim
como a propriedade e outros tradicionais institetess, o que lhes altera, profundamente,

a feicdo, fazendo com que sirvam, dialeticamentsp@edade, e ndo apenas — como
redutoramente se pensou — ao titular do direito.

(.)

A funcionalidade, outrossim, pode atuar como ingug contraponto a impedir os efeitos
porventura nefastos da autonomia da vontade. Asulds contratuais sdo submetidas ao
teste da insercdo social, contextualizando-lhesemtido, e dai resultando, a luz da

ponderagzéo de principios constitucionais, sua adgEy ou ndo, a ordem juridica

brasileira’.

Esta realidade da funcdo social constitui 0 outr® gtandes principios que norteiam a
realizacdo e a aplicagdo do Caodigo Civil de 2002o@alidade. Quer dizer que o Direito Privado
como um todo, juntamente com seus principios @utss$, ndo se volta mais para a liberdade plena
do individuo, mas sim para um desenvolvimento dé&edade — apesar de que, obviamente, sempre
respeitando liberdades individuais, que nao foratirpadas do ordenamento juridico, apenas
perdendo forca diante de algumas situa¢gfes concretae o bem social se sobreleva frente as
individualidades.

Sobre o principio da socialidade, Marcos Ehrhaidial define que:

2 NETTO, Felipe Peixoto Bragah responsabilidade civil e a hermenéutica contempénea: uma nova teoria
contratual? Disponivel em; http://www.domtotal.com/direito/opts/232.pdfAcesso em: 12 nov. 2015. (p. 18).

(83) 3322.3222
contato@conidif.com.br

www.conidif.com.br



INTERNACIONAL D
DIREITOS DIFUSOS

O substrato do Direito Civil passa a valorizar comior énfase o plano da vida em
sociedade, segundo os ditames da solidariedadgustiz social, compromisso essencial
em tempos de massificacdo das relacfes sociais amggimento da sociedade de
consumo e o desenvolvimento dos meios de transgodemunicacdo, que servem de
esteio ao fendbmeno da globalizacéo.

Os seculares institutos da propriedade e do contrdad mais podem prescindir de sua

funcédo social, condicionando o exercicio dos dised interesses particulares a protecdo do
patriménio ambiental, cultural e artistico da sdaie, conforme preconizado nos arts. 421
e 1.228 do CC/02.

Aqui, é importante destacar — fazendo o paralelgue se, por um lado, a boa-fé
objetiva traz em si uma clausula geral propensatabelecer um padrao de conduta destinado a
realizar a eticidade — comprometimento com valéteos do sistema — do ordenamento juridico,
por outro lado a funcdo social dos contratos possgjuanto clausula geral, o objetivo de promover
o principio da socialidade, provendo o Direito camma abertura que revela o padrdo de

comportamentos que respeitem e promovam a dimeasdonitaria do ordenamento.

O sentido desta clausula geral é aparelhar o Difgiivado com um instrumento que
possibilite analisar os contratos a partir de umonprisma ou dimensao, que nado apenas 0S

rudimentos dos termos de um contrato entre paaties!

Assim, analisa-se o contrato sob o prisma, por ekento equilibrio entre as partes
envolvidas na relagdo juridica (que, apesar deiser analise das partes internas de um contrato,
envolve o prisma da realidade social em que agpadtao inseridas), dos efeitos que o contrato
pode gerar (se pode, por exemplo, prejudicar o @ibiente, a cultura da sociedade, entre outros
aspectos sociais que podem ser afetados), entrasatitcunstancias externas, que impactam a

comunidade.

Neste contexto, verifica-se que o abuso do dirpitoseu turno, deve ser compreendido
como ato ilicito (como se extrai da redacdo expreks art. 187, do Cddigo Civil). Porém, é
importante destacar que é uma modalidade de deittiferente, e mais complexa, distinta do
individuo que simplesmente comete um ato que onardento juridico repele como ilicito de

maneira tipificada e taxativa.

Trata-se do caso de um individuo que, a principititular de um direito subjetivo (por
onde, inicialmente, tem sua posi¢éo juridica vastjutelada pelo ordenamento juridico), podendo

exigir, de outrem, que Ihe satisfaca a prestac&maePorém, ao exercer este direito subjetivo, o

¥ EHRHARDT JUNIOR, MarcosDireito civil: LICC e parte geral. v.1. Salvador: JusPODIVM, 2009. (p. 103).
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titular o faz de tal forma que acaba desvirtuanfloaidade do instituto que embasa a sua posi¢ao
juridica. Fala-se, entdo, no exercicio abusivo mhedireito, ou, simplesmente, abuso do direito.

Sobre o tema, Sergio Cavalieri Filho ensina que:

O nosso Cadigo Civil filiou-se, em seu art. 187tearia objetiva de Saleilles, que a
desenvolveu do seguinte modo: para bem se commeendbuso do direito precisa-se
partir de que o direito tem sempre uma finalidagha, razéo da qual a norma juridica a
protege. (...).

Todas as situagdes juridicas, que se conceituarn dawito subjetivo, séo reconhecidas e
protegidas pela norma, tendo em vista uma finatidgde se podera chamarfalidade
econdmica e social do direitoTodas as vezes em que o direito é exercido delaamm
estas finalidades, esta dentro de seus quadraddtgilos. Acontece, porém, que o titular
de um direito, em vez de exercé-lo no sentido deBtalidades, o faz no sentido de
finalidade contraria, contrastando, expressamentg,a finalidade para a qual o direito foi
instituido. Tem-se, entédo, o exercicio antissod@ldireito e estexercicio antissocial é
que se conceitua como abuso do direifo

A bem da verdade, o instituto existe ha muitos aRosg&m, de acordo com a concepgao
classica, ele ndo era muito aplicado, falando-seabmso do direito apenas em casos muito
particulares e excepcionais. A nova visédo e forgédado Direito Civil fez com que o instituto
ganhasse nova roupagem (com o seu estabelecinmnima clausula geral, inserta no art. 187, do
Caodigo Civil de 2002) e muita forca, sobretudo a flos deveres anexos oriundos da boa-fé

objetiva.

Todo este aparato resultou em uma nova realidadeatgal, pautada pelo dever
(anexo, colateral) de cooperacéo entre os contestalNa nova realidade juridica, apresentada neste
trabalho, ndo se compreende mais os contratantes partes antagonicas, cada uma a defender
seus proprios interesses (visdo classica), mas@imo partes que devem exercer seus direitos com
respeito a deveres éticos, de lealdade e coopefagiw ja se disse antes, a partir dos deveres
anexos da boa-fé objetiva), para, juntos, realmadinalidade social (funcdo social dos contratos)

gue o instituto juridico que estao praticando ex@mbre o tema, nota-se que:

A abordagem tradicional do direito contratual éagphista, isto é, via 0 contrato como
uma combinacdo das vontades de duas partes paegg@rapenas os interesses especificos
de cada uma delas. Celebrado o contrato, cadaatamtie buscava dele extrair o maximo
proveito possivel, indiferente & situagdo econdnudoaoutro contratante e aos efeitos
sociais que a avenga viesse a produzir. Em surva;saquem puder.

A visdo moderna enfatiza de modo crescente o dortmamo uma expressao de cooperacao
entre duas partes, que sempre dura um tempo cohsiflee envolve ndo apenas seus
exclusivos interesses, mas também os de terc@rosntrato € visto e avaliado mais como

* CAVALIERI FILHO, Sergio.Programa de direito do consumidor 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. (p. 156).
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forma e ferramenta de cooperacéo, com o objetivatidgir resultados de acordo com o0s
propésitos do contratb.

A revalorizagdo da fungéo social dos contratosievigalizacdo da vedagéo ao abuso de
direito, que sdo temas centrais a compor 0 vetoisdealidade”, expressamente demonstram a
valorizacdo da dimensao socializante e comunitii®ireito Civil. Uma das principais notas de
construcdo desta disposicdo atual vem a ser o ififeimento minimo”, ou “adimplemento
substancial”, tratado a seguir.

3. NOCOES ACERCA DO “INADIMPLEMENTO MINIMO”, OU “ADIMP  LEMENTO
SUBSTANCIAL”

Tendo-se em mente as bases da vedacdo ao abuseeitio & da funcdo social dos
contratos, o presente trabalho busca situar a atedie adimplemento substancial (ou
inadimplemento minimo) em sede das obrigacdesate sucessivo — onde tal teoria vem sendo
aplicada.

Assim, contextualizando a teoria, tem-se que odratms podem ser classificados,
guanto ao momento do cumprimento (ou momento do@dmento), em: (a) contrato de execucéo

imediata; (b) contrato de execucéao diferida, oucéntrato de execugao continuada.

A primeira modalidade é axiomatica. E o contrate ga executa no mesmo momento
em que se contrata. S&o de cumprimento instant@uweopra e venda simples, em dinheiro, onde o
consumidor pega a mercadoria ou usufrui do senseca o dinheiro do bolso e o entrega ao

fornecedor, no mesmo instante. E um contrato itngbire basico.

A segunda modalidade faz mencgéo a possibilidade dievedor ou credor cumprirem
(adimplirem) sua parte no contrato em um momentardy pré-determinado entre as partes
(diferido). E o caso do credor que entregara a agemria em um determinado prazo, do devedor

gue pagara o valor do servico em uma data prérdetada, etc.

Por ultimo, a terceira espécie € a que interessa thetidamente a este estudo. Trata-se
dos contratos de execucédo continuada. Ocorrem quantbdo de cumprimento se da em diversas

parcelas, que se renovam automaticamente, em um@adipelade estabelecida no pacto. E

® CAVALIERI FILHO, Sergio.Programa de direito do consumidor 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. (p. 106).
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estabelecido um numero de parcelas (comumentendelsig de prestacdes — que na verdade séo
parcelas da prestacdo), com uma determinada pmdade que, quando cumpridas, geram
adimplemento. Podem consignar um termo final (gezate, para aquisicdo de um bem — casos de
financiamento), quando se verificara o termo destéisigacbes, ou podem se renovar
automaticamente sem termo (como no caso das la&jagdesta modalidade, da-se o nome de trato

sucessivo.

Sobre o tema, Flavio Tartuce ensina que:

Contrato de execucdo continuada ou de trato sueessitem o cumprimento previsto de

forma sucessiva ou periddica no tempo. E o casante compra e venda cujo pagamento
deva ser feito por meio de boleto bancario, conodmidade mensal, quinzenal, bimestral,
trimegtral ou qualquer outra forma sucessiva. Exesagocacdo e financiamentos em

geral’.

Esta modalidade de contrato se tornou muito comfmageiente nos campos do direito
do consumidor, uma vez que € muito utilizada pelsstuicoes financeiras para oferecer produtos
com grande valor patrimonial, que o consumidor,dearegra, ndo possui condi¢cdes de adquirir
através da execucdo imediata (“a vista”). Assintaise@ que, comumente, a aquisi¢cdo de veiculos e

imoveis é realizada atraves de financiamentos,aclusula de execucado continuada.

Em tais situacdes, e como maneira de garantir uenarreseguranca ao credor, atribui-

se 0 bem que se esté financiando (o imovel, ouauhg, em garantia.

Em casos de contratos de trato sucessivo, conpudie acontecer de o devedor (que
esta obrigado, por exemplo, a pagamentos mens@sgumprir uma das parcelas originariamente

pactuadas.

Nestes casos, quando ocorre o inadimplemento dbs@liflerente do inadimplemento
relativo, que corresponde a mora) e voluntario dpera inexecu¢do involuntaria daria ensejo a
outros efeitos legais), o Codigo Civil, sobretudss termos do art. 475 deste diploma, confere ao
credor duas possibilidades: (a) executar o contcatm meios coercitivos que mantenham o pacto

original, ou; (b) “resolver” o contrato — que nadade implica a rescisdo contratual.

Ocorre rescisdo contratual sempre que a extingéegaocio juridico se der por motivos
e fatos posteriores a constituicdo do contrato.tidetho género “rescisao” encontra-se a espécie

“resilicdo”, que ocorre em situacdes juridicas edmas onde o ordenamento permite que um

8 TARTUCE, Flavio.Manual de direito civil: volume Gnico. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: MéR@ib}.
(p. 562).
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contratante — ou as duas partes — rescindam oatorielo exercicio de um direito potestativo,
unilateral, ou bilateral. Além da resilicdo, existéresolugdo”, que toca de maneira mais direta a

este estudo.

Ocorre a resolucdo quando ha inexecucdo do contmo seja, quando héa
inadimplemento absoluto. Veja-se que aqui se tatanpossibilidade da prestacdo pelo devedor, e
nao do atraso, que gera a mora, correspondentedmiplemento relativo, e a incidéncia de uma
determinada clausula penal prevista para este (cgsalmente, sdo 0s juros moratérios ou uma
comissdo de permanéncia). Quando ha o inadimplenagoluto (inexecug¢do do contrato por
impossibilidade da prestagcéo) — ou seja, quandavedbr se torna inadimplente (os critérios para a
caracterizacdo deste estado geralmente estdotpeeus contrato) — o Codigo Civil oferece duas
possibilidades ao credor, nos termos do art. 4% @tligo Civil de 2002, como ja dito acima: (a) a
parte lesada pode exigir o cumprimento, forcadqrdatacao, ou; (b) a parte lesada pode rescindir
0 contrato, que é exatamente a resolucdo acina#.abobre o tema, tem-se que:

A resolucao por inexecucédo voluntaesta relacionada com a impossibilidade da prestaca
por culpa ou dolo do devedor, podendo ocorrer tarstoobrigacdo de dar como nas
obrigacdes de fazer e de néo fazer. (...).

Especificamente, determina o art. 475 do CC/20@ayparte lesada pelo inadimplemento
pode pedir a resolucdo do contrato. Mas, se naerpressa resolucdo, a parte podera
exigir da outra o cumprimento do contrato, de fofforgada, cabendo, em qualquer uma
das hipéteses, indenizacéo por perdas e danos.

Conforme o art. 474, do Cdédigo Civil de 2002, gxissibilidade de resolugéo pode ser
expressa, no contrato, quando ocorrera o que ehha de “clausula resolutiva”, ou pode ser
tacita, decorrendo diretamente da propria lei. €t@inais marcante da clausula resolutiva — e da
resolucdo como um todo — é o vencimento antecidadodas as obrigac6es do devedor, razao pela
gual inclusive, no cotidiano, denomina-se estastliEuresolutiva de “vencimento antecipado”, por
onde, resolvendo o contrato, o credor pode exiguraprimento antecipado de todas as obrigacdes
assumidas pelo devedor na avenca.

Veja-se que, para uma analise a luz da clausudd derabuso do direito, € importante
enfocar, preliminarmente, que o credor possui de fa direito subjetivo, conferido pelo
ordenamento juridico, de resolver o contrato padimplemento e exigir o cumprimento de todas

as obrigagdes do devedor (inclusive as clausul@sudmtia, com a penhora dos bens oferecidos em

"TARTUCE, Flavio.Manual de direito civil: volume Gnico. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: MéR@ib}.
(p. 640).
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cautela no negécio), nos termos dos arts. 475,athgG Civil de 2002. Este direito subjetivo do
credor, em si, ndo ofende a funcdo social dos a@mstr e € um direito tutelado e garantido,

originariamente, pelo ordenamento juridico.

Contudo, a prética cotidiana, e a aplicacdo doidi@s casos concretos, sobrelevou
um caso particular: o caso do devedor que ja hewmaprido substancialmente o numero de

parcelas previstas no pacto sucessivo.

Imagine-se que um devedor assumiu que pagaria ré@las de um negdcio juridico,
em trato sucessivo. Supondo-se que o mesmo temhplalb 58 (cinquenta e oito) parcelas e tenha
se tornado inadimplente nas 02 (duas) ultimasgedarrpoderia resolver o contrato, considera-lo
vencido antecipadamente, e executar até mesmaasiga fornecidas originariamente no negocio

(um imovel, um automdével de propriedade do devestor).

Na teoria classica ndo haveria nenhuma objecateadesito subjetivo do credor. Na
teoria contemporédnea — com toda a construcdo prih@gica e de filosofia juridica atual —
formulou-se, contudo, a teoria do adimplemento tsulggal (ou do inadimplemento minimo).

Para esta construcdo, quando o devedor apreserda penformance substancial
(originalmente, o nome desta teoria €, em inglébstantial performangelo débito originalmente
contratado, e se torna inadimplente de uma pamegsignificante da divida (quando em cotejo
com o valor total contratado), o credor ndo podmlwer o contrato, mas apenas exigir seu

cumprimento, mesmo que forgado.

Desta forma, definindo-se a teoria do adimplemsaotistancial, ou do inadimplemento
minimo, tem-se que esta corresponde a construédicge jurisprudencial, oriunda de principios e
clausulas gerais de Direito (notadamente, boa-jétish e funcdo social do contrato), que, com
base em uma visdo de cooperacao entre os conggtarituscando evitar uma espécie de abuso do
direito, formulou uma cultura de limitar as opc@escredor quando do inadimplemento minimo

(ou adimplemento substancial) de um contrato compcimento de trato sucessivo.

Dito de melhor forma, tem-se, para Felipe PeixatgB Netto, o seguinte: “(...) De que
se trata? Da teoria do adimplemento substansiddstantial performangecuja formulacao repele
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a resolucdo do negdcio se o adimplemento foi @@tizde modo substancial, ou seja, se a parte

inadimplida é minima em relacéo ao todo.”

Para Tartuce, importa destacar o impacto pratictedida do inadimplemento minimo
(ou adimplemento substancial): “Assim, repise-se fala teoria do adimplemento substancial
(substantial performangeem hipdteses em que o contrato tiver sido gtede cumprido, ndo
cabera a sua extingdo, mas apenas outros efaitdE@s, caso da cobranca dos valores em aberto,

visando sempre & manutencéo da avehca.”

Resumindo de maneira magistral o tema, em tudotgufam exposto até aqui, o
Enunciado n. 361, da IV Jornada de Direito Civiefide que “Arts. 421, 422 e 475: O
adimplemento substancial decorre dos principioaig@ontratuais, de modo a fazer preponderar a

funcao social do contrato e o principio da boakHjétiva, balizando a aplicacdo do art. 475.”

4. CONCLUSOES

De acordo com o que foi proposto, pode-se demaongitee a “Teoria do
Inadimplemento Minimo” ou “Teoria do AdimplementaliStancial” pode ser conceituada como a
construcao juridica que se justifica nas clausgéais de funcao social e de vedacdo ao abuso de
direito, com base nos deveres anexos de coopedacBoa-fé objetiva, que possui como objetivo
fixar um critério de “adimplemento substancial’,dense permite ao Direito, com base nos
principios de proporcionalidade e razoabilidadgjteo a respeito de uma “performance substancial
do devedor”, aferida com base no cotejo entre oesbe ja pagou e 0 quanto que ainda falta ser
pago, no sentido de que, em se chegando a conaesgoe o restante a ser pago € irrisério perto

do total j& pago, limitam-se as hipéteses do crad@xecucao.

Neste cenario, limitam-se as op¢des do credorjgtasvno art. 475, do Caodigo Civil, de
2002, podendo entdo ser exigido hipoteses de corapto forgcado, mas vedando-se, nestes casos,

a resolucdo do contrato, extremamente prejudiciddusiva neste cenério. Na pratica, o instituto se

8 NETTO, Felipe Peixoto Braghanual de direito do consumidor: & luz da jurisprudéncia do STJ 9. ed. Salvador:
JusPODIVM, 2014. (p. 71).

® TARTUCE, Flavio.Manual de direito civil: volume Gnico. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Mé2@ib}.
(p. 641).

1% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de Aguiar (coordJornadas de direito civil I, Ill, IV e V: enunciados
aprovados Brasilia : Conselho da Justica Federal, Centriasdedos Judiciarios, 2012. (p. 57).
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liga diretamente ao Direito do Consumidor, comasgsid uma aplicacdo razoavel e proporcional do
Direito na interpretacdo dos contratos de finaneistm (particularmente de veiculos e imoveis) no
tocante a incidéncia da chamada clausula de “VemtionAntecipado”, uma clausula resolutiva

gue figura nos contratos de adesao.

Sobre a aplicacdo do instituto ao ordenamentoigaridrasileiro, verifica-se que ja ha,
inclusive, Enunciado de Jornada do Direito Civdjtado pelo Conselho da Justica Federal, no
sentido de legitimar a aplicacdo desse institu® @asos submetidos ao Judiciario. E o caso do
Enunciado n. 361, da IV Jornada de Direito Civite acima, que trata da questdo. Verifica-se,
assim, que ja é reconhecida a aplicagcéo de tatrogés juridica no ordenamento brasileiro.

De se destacar, por fim — tanto quanto o faz orgr@munciado citado antes —, que a
concretizacdo do “adimplemento substancial” remtesena verdade, fortalecimento da funcgéo
social dos contratos, com limitacdo das subjetdedaoferecidas ao credor em nome da socialidade
gue os contratos de financiamento representamuandismensdo comunitaria, de acordo com tudo

guanto foi exposto neste trabalho.
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