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Desenvolvida a partir século XVIII, no Direito Inglés, a doutrina do
adimplemento substancial — também chamada substancial performance - indica
gue, se um contrato foi cumprido em quase sua totalidade e o credor requerer a sua
resolucao ante o inadimplemento de parcela infima deste pacto, o seu pedido deve
ser rejeitado, preservando-se o contrato e a sua consecucdo, ja que ele fora
substancialmente efetivado - ficando o devedor, entretanto, sujeito a
responsabilizacéo pelos prejuizos causados ao credor.

Neste sentido, Becker (1993, p.62):

O adimplemento substancial consiste em um resultado tdo préximo do
almejado, que ndo chega a abalar a reciprocidade, o sinalagma das
prestacdes correspectivas. Por isso mantém-se o contrato, concedendo-
se ao credor direito a ser ressarcido pelos defeitos da prestacdo, porque o
prejuizo, ainda que secundario se existe deve ser reparado.

A teoria do adimplemento substancial milita, em esséncia, pela manutencao
dos pactos que foram cumpridos quase integralmente, a fim de que os contratantes
possam alcancar os objetivos inicialmente entabulados, sendo, portanto, expressao
da justica contratual.

A referida doutrina fora importada para o Brasil, ainda sob a vigéncia do
Caodigo Civil de 1916, pelo Professor Doutor Clovis Verissimo de Couto e Silva —
sobretudo por meio dos seus ensinamentos na Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (FERREIRA, 2015).

Na jurisprudéncia, data de 1995 o primeiro acordao no qual foi citada, pelo
STJ, a teoria do adimplemento substancial — trata-se do Resp. 16.362, de relatoria
do Ministro Ruy Rosado de Aguiar. A partir dai, consolidou-se a aplicagdo do

substancial performance pela jurisprudéncia do STJ.
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A encampacao da doutrina ora estudada foi ainda mais solidificada com a
entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, que expressamente previu 0s principios
da funcéo social dos contratos (art. 421) e da boa-fé objetiva (art. 422) — estes
postulados sdo, segundo a melhor doutrina, as bases axiologicas da teoria do

adimplemento substancial em solo brasileiro.

Nesta toada, encontra-se o Enunciado n° 361 do Conselho da Justica
Federal, para quem “o adimplemento substancial decorre dos principios gerais
contratuais, de modo a fazer preponderar a funcéo social do contrato e o principio
da boa-fé objetiva, balizando a aplicacdo do art. 475”.

Ultrapassado este introito, no qual resta clara a adeséo do Direito Nacional
a teoria do adimplemento substancial, importa registrar que até 2017, o STJ
entendia que esta doutrina era aplicavel aos contratos de alienacéo fiduciaria em
garantia de bens madveis, regidos pelo Dec.-lei n® 911/69.

De acordo com Chalhub (2019), a alienacao fiduciaria é negdcio juridico
por meio do qual o titular de um bem transmite a sua propriedade ao credor sob
condicao resolutiva, com objetivo exclusivo de garantia, de modo que, cumprida a
obrigacdo que fora objeto da garantia, normalmente uma divida, a propriedade
do credor é resolvida e a coisa retorna, automaticamente, para o patriménio do seu
antigo titular. A doutrina do substancial performance era utilizada, nestes casos,
para impedir a apreensdao do bem dado em garantia (via acdo de busca e
apreensdo), devendo o credor utilizar meios mais proporcionais para perseguir o

crédito que buscava adimplir.

No entanto, no REsp 1.622.555/MG, a 22 turma do STJ alterou
completamente o entendimento anterior, consignando a nova orientagdo no
Informativo n° 0599, que é claro ao dizer que: “Nao se aplica a teoria do
adimplemento substancial aos contratos de alienacéo fiduciaria em garantia regidos
pelo Decreto-Lei 911/69”.

O relator do recurso especial ora discutido foi o Ministro Marco Buzzi, para
guem a doutrina do substancial performance deveria ser aplicado aos contratos de
alienacdo fiduciaria em garantia de bens moveis. Segundo o relator, o
adimplemento substancial atua como instrumento de equidade diante de situacdes
fatico-juridica subjacentes, permitindo solugbes razoavel e sensatas, conforme as

particularidades de cada caso.
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Para Buzzi, quando o descumprimento contratual é infimo diante da
obrigagdo como um todo, ndo é adequado decretar a resolugcdo do contrato de
maneira mecanica e autdbmata, sobretudo se isso conduzir a iniquidade ou contrariar
os ideais de justica. O Ministro mencionou ainda que, a despeito de nao existir no
Dec.-lei n® 911/69 qualquer mencdo aos principios da funcdo social dos
contratos, da boa-fé objetiva e da menor onerosidade — bases axioldgicas da
teoria do adimplemento substancial — tais principios devem incidir nas relagbes
negociais, sobretudo quando constatada a existéncia de parte consumidora
vulneravel.

Tal posicionamento, no entanto, sucumbiu aos argumentos trazidos pelo
Ministro Marco Aurélio Bellizze, que foi seguido pelo Ministro Anténio Carlos
Ferreira e pelas Ministras Nancy Andrighi e Maria Isabel Gallotti.

No voto-vencedor, Bellizze afirmou que é descabido obstar o0 manejo da
acao de busca e apreensao quando ha um inadimplemento incontroverso — sendo
irrelevante a sua extensdo -, haja vista que a lei especial que rege a matéria
expressamente condiciona a possibilidade de o bem ficar na posse do devedor
fiduciario caso ele pague integramente a divida pendente.

Portanto, para o Ministro Bellizze, se o Dec.-lei n°® 911/69 néo faz quaisquer
restricdes a busca e apreensao do bem, ndo ha que se falar em aplicacéo da teoria
do adimplemento substancial.

Também argumentou o autor do voto-vencedor, que a teoria do
adimplemento substancial busca impedir a resolu¢cdo da relacdo contratual em
razdo do inadimplemento de valor infimo. Nesta senda, o Ministro afirma que a via
judicial combatida pela doutrina do substancial performance € a a¢cédo de resolucdo
contratual, e ndo a acao de busca e apreensao.

Logo, para Bellizze, quando o credor fiduciario intenta uma acao de busca e
apreensdo, nao pretende extinguir a relacdo contratual, mas cumprir os termos do
contrato, na medida em que lancara mao da garantia fiduciaria estabelecida para
compelir o fiduciante a honrar com as obrigac¢fes faltantes.

Por fim, o Ministro também rechacou a aplicacdo da teoria do adimplemento
substancial aos contratos de alienacdo fiduciaria, pois, com isto, tem-se um
incentivo ao inadimplemento das ultimas parcelas do contrato, e um desestimulo ao
credor no intento de satisfazer o seu crédito por outras vias judicias menos

eficazes.
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Foram estes os principais fundamentos utilizados pelo Tribunal da
Cidadania para afastar a aplicacdo da doutrina do adimplemento substancial aos
contratos de alienacao fiduciaria de bem movel, regidos pelo Dec.-lei n® 911/1969.

Data maxima vénia, o decisum proferido pelo STJ no REsp 1.622.555/MG
merece criticas urgentes e agudas, pois revela-se alheio a sistematica
constitucional de protecdo do consumidor — que alcou a defesa da classe
consumerista ao patamar de direito fundamental (art. 5°, XXXII, CF/88) e de
principio da ordem econémica (art. 170, V, CF/88).

Isto porque o contrato de alienacdo fiduciaria, regido pelo Dec.-lei n°
911/1969, por ser habitualmente entabulado no mercado financeiro, entre
instituicbes bancarias e destinatarios finais, € caracterizado como um pacto de
consumo, a luz do que dispde o art. 3°, §2° do CDC?, associado a sumula n°® 297,
do STJ? reclamando a incidéncia sobre ele, ndo s6 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), mas também do arcabouco protetivo da classe consumerista
previsto na Carta Magna de 1988.

Além de divergir frontalmente dos vetores axiol6gicos inaugurados pela
Constituicdo Federal, constata-se também que a decisao proferida pelo STJ carece
de fundamentacdo juridica suficiente para sedimentar as suas malfadadas
conclusdes e afastar uma jurisprudéncia ha muito tempo consolidada.

Inicialmente, ndo h& que concordar com o fato de que, por inexistir
previsdo da teoria do adimplemento substancial no Dec.-lei n°® 911/1969, ela néo
poderia ser aplicada aos contratos de alienacdo fiduciaria regidos por esta
legislacdo. Como j& fora mencionado alhures, quando este pacto é estabelecido
no mercado financeiro, reveste-se da qualidade de contrato de consumo (dada a
prestacdo de servico bancério e/ou crediticio a ele vinculada), fazendo incidir sobre
ele as normas do CDC. O CDC, por sua vez, abraca no seu art. 7° a teoria do
didlogo das fontes, que reclama uma leitura conglobante e sistematica do

ordenamento juridico.

1“Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragéo,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das
relacdes de carater trabalhista”.

2“0 Codigo de Defesa do Consumidor € aplicavel as instituicdes financeiras”.
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De acordo com a ideia central desta teoria, aplica-se a norma especial no
que ela tem de especial, porém, permite-se a aplicacdo simultdnea das normas
gerais a fim de conferir as leis especificas um alicerce axioldgico firme, capaz de
direcionar a sua incidéncia. Tudo isto, no intuito de garantir ao consumidor que lhe
seja aplicavel todos os direitos provenientes do ordenamento juridico patrio, e ndo
apenas agueles

elencados no Cédex Consumerista.

Literalmente, o art. 7° do CDC enuncia que: “Os direitos previstos neste
codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convencgdes internacionais
de que o Brasil seja signatario, da legislacdo interna ordinaria, de regulamentos
expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como dos que
derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade” (grifo

N0Ss0).

De posse da teoria do didlogo das fontes, podemos voltar os olhos a teoria
do adimplemento substancial e rememorar que ela tem como base a boa-fé objetiva
e a funcao social dos contratos, como bem retrata o Enunciado n® 361, do Conselho
da Justica Federal. Tanto a funcdo social dos contratos, quanto a boa-fé objetiva,
importa frisar, provém do Caodigo Civil (arts. 421 e 422, respectivamente), que é
legislacéo interna ordinaria.

Portanto, os contratos de alienagdo fiduciaria regidos pelo Dec.-lei n°
911/1969 caracterizam-se como contratos de consumo, atraindo para si a
incidéncia do CDC, que no seu art. 7°, garante a aplicacdo em favor do consumidor,
de direitos previstos no ordenamento juridico patrio, inclusive na legislacdo
ordinaria interna, como é o caso do Cdédigo Civil, que encampa no seus arts. 421 e
422 a base axiologica da teoria do adimplemento substancial no Brasil, motivo pelo
gual a doutrina do substancial performance deve ser aplicada aos contratos em
comento, ainda que o Dec.-lei n° 911/1969 nao faca mencao a referida teoria.

O fundamento de aplicabilidade da referida doutrina, enfim, ndo é retirado
da norma especifica de regéncia contratual, mas do Caddigo Civil, associado ao
arcabouco protetivo do Cédigo de Defesa do Consumidor, norma de ordem publica
e interesse social, que justamente por ter esta caracteristica, deve ser aplicada a
qualquer relacdo de consumo, independentemente do ramo do Direito em que ela

esteja inserida — direito contratual, imobiliario etc. —, afastando um dos fundamentos
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trazidos pelo Ministro Bellizze para orientar a decisdo proferida no REsp
1.622.555/MG.

Também ndo hé substancia, data vénia, no argumento de que a teoria do
adimplemento substancial € um incentivo ao ndo pagamento e um desestimulo ao
credor na persecucao do seu crédito. Em verdade, ndo ha que se falar em incentivo
ao ndo pagamento, posto que, se uma das géneses da doutrina em comento € a
boa- fé objetiva, o devedor que intencionalmente deixar de cumprir 0 pacto,
almejando beneficiar-se do substancial performance, ndo sera tutelado por esta
teoria. Pensamento contrario desbocaria em uma deturpacdo da doutrina em
comento.

Além disto, a doutrina do adimplemento substancial ndo fara desaparecer a
divida do fiduciante. Esta ainda podera ser perseguida por outros meios, a exemplo
da acéo de cobranca, da acdo monitéria ou até mesmo da a¢do de execucao, nao

havendo que se falar em suposto incentivo ao inadimplemento.

E também pelo exposto no paragrafo anterior, a aplicacdo da teoria nédo é
um desestimulo ao credor na busca pelo adimplemento do seu crédito. Na verdade,
esta doutrina colmata o regular exercicio do direito ao adimplemento da obrigacao,
adequando-o a extensdo do quantum debeatur. Isto porque, a luz de uma leitura
conglobante do ordenamento juridico, permitir o uso da acéo de busca e apreensdo
para perseguir um crédito infimo desbandaria num abuso de direito, vedado pelo
ordenamento juridico patrio (art. 187, do CC/02). Aqui, portanto, o que se invoca € a
concretizacdo dos postulados constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade.

Também aduziu o Ministro Bellizze, que a teoria do adimplemento
substancial seria utilizada para afastar a acéo de resolucao contratual, e ndo a acéo
de busca e apreenséo, que pde termo ao pacto na forma prevista nele mesmo e na
préprialei.

Mais uma vez discordamos do Ministro, posto que, tanto a acdo de
resolucdo contratual, quanto a acdo de busca e apreensdo ocasionam a mesma
consequéncia pratica e juridica: a extincdo prematura e extraordinaria do contrato,
em que o fiduciante acaba ficando sem o bem da vida originariamente pretendido,
seja porgue as partes retornaram ao status quo ante (acao de resolucdo contratual),
seja porque o bem gravado fiduciariamente sera alienado e o resultado da sua

venda sera empregado no pagamento do quantum debeatur em favor do credor



(acado de busca e apreensao).

Logo, se a teoria do adimplemento substancial € utilizada para impedir a
acado de resolucdo contratual, que ocasionaria a extingdo prematura e extraordindria
de um contrato que foi quase integralmente adimplido, deve ela também ser
aplicada para impedir a acdo de busca e apreensdo nestas mesmas condicdes, e
gue geraria as mesmas consequéncias praticas que a acao de resolucdo contratual.
Partir da premissa utilizada pelo Ministro Bellizze é se ater a um jogo de palavras
que nao realiza a protecdo constitucional consagrada em favor da classe
consumerista e que esvazia o0 microssistema protetivo do consumidor.

Diante dos motivos trazidos alhures, é for¢coso inferir que decisdo exarada
pelo STJ no REsp 1.622.555/MG, ao afastar a aplicacao da teoria do adimplemento
substancial aos contratos de alienacao fiduciaria, regidos pelo Dec.-lei n°® 911/1969,
nao esta em consonancia com o prisma Constitucional do Direito do Consumidor e
destoam da tendéncia a interpretacao conglobante e harmoniosa do Direito.

Portanto, a despeito do novo posicionamento do STJ, entendemos que a
doutrina do substancial performance deve ser aplicada aos pactos de
alienacado fiduciaria sob regéncia do Dec.-lei n°® 911/1969. Pensar diferente
compromete a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e, em ultima instancia,
caminha para a fragilizacdo do Estado Democratico de Direito, que reclama uma
intepretacao juridica norteada pelos vetores axiol6gicos presentes Carta Magna de

1988 e também na legislacdo infraconstitucional.

REFERENCIAS

BRASIL, Conselho da Justica Federal. Enunciado n° 361. IV Jornada de Direito
Civil. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-
cej/lV%20JORNADA%20DE%20DIREITO%20CIVIL%202013%20ENUNCIADOS%
2. Acesso em: 17 set. 2020.

BRASIL. Codigo Civil. Lei n°. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Brasilia, DF.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm.
Acesso em: 17 set. 2020.

BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990. Brasilia, DF. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 17 set.
2020.

BRASIL. Decreto-Lei 911, de 1° de outubro de 1969. Brasilia, DF. Disponivel em:


http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078compilado.htm

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/1965-1988/del0911.htm. Acesso em:
17 set. 2020.

FERREIRA, Antonio Carlos. A interpretacao da doutrina do adimplemento
substancial (parte 1). Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2015-fev-
09/direito-civil-atual-interpretacao-doutrina-adimplemento-substancial-parte. Acesso
em: 17 set. 2020.

CHALHUB, Melhim Namem. Alienacao Fiduciaria: Negocio Fiduciario. 62 ed. —
Rio de Janeiro: Forense, 2019.

BECKER, Anelise. A Doutrina do Adimplemento Substancial no Direito
Brasileiro e em Perspectivas Comparativas. V.9. Porto Alegre: Ver. Da
Faculdade de Direitos da UFRGS, 1993.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. n°® 1.622.555 MG 2015/0279732-8.
Relator: Ministro Marco Buzzi. DJ 16/03/2017. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/dl/acordao-segunda-secao-stj.pdf> Acesso em: 17 de
set. 2020.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula n°® 297. O Cdédigo de Defesa do
Consumidor é aplicavel as instituicfes financeiras. Brasilia, DF: Superior Tribunal
de Justica, [2004]. Disponivel em:

https://www.stj.jus.br/docs _internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-

2011 23 capSumula297.pdf. Acesso em: 17 set. 2020.

LIMA, Aliciene Bueno Antocheves de. A teoria do adimplemento substancial e o
principio da boa-fé objetiva. Revista Eletréonica do Curso de Direito Da UFSM.
Julho de 2007 — Vol. 2, N.2, p 75-84.

LIMA, Caroline Melchiades Salvadego Guimaraes de Souza; MARQUESI, Roberto
Wagner. A teoria do adimplemento substancial e os critérios para sua aplicacao.
Revista Pensamento Juridico, Sao Paulo, v. 12, n. 1., 2018, p. 215-233.

PEREIRA, Paco Esdras Anselmo Fonseca. Adimplemento Substancial: Impacto
nas Relacbes de Consumo. 2018. 39 f. Trabalho de Conclusao de Curso
(Graduacédo em Direito) — Universidade Federal de Pernambuco. Recife. 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1965-1988/del0911.htm
https://www.conjur.com.br/2015-fev-09/direito-civil-atual-interpretacao-doutrina-adimplemento-substancial-parte
https://www.conjur.com.br/2015-fev-09/direito-civil-atual-interpretacao-doutrina-adimplemento-substancial-parte
http://www.conjur.com.br/dl/acordao-segunda-secao-stj.pdf
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011_23_capSumula297.pdf
https://www.stj.jus.br/docs_internet/revista/eletronica/stj-revista-sumulas-2011_23_capSumula297.pdf

