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RESUMO

A alienagdo fiduciéria de imével, instituida pela Lei 9.514/97, prevé o proce-
dimento de consolidacdo da propriedade do bem alienado em caso de ina-
dimplemento do devedor, sendo tal procedimento totalmente extrajudicial.
Ocorre que, a inexisténcia de limite ao direito do credor fiducidrio na resolu-
¢ao do vinculo, ocasiona em abusos e onerosidade excessiva contra o devedor
fiduciante. Ante esta realidade, e com base nos principios gerais do direito, a
aplicagdo da teoria do adimplemento substancial se mostra ideal. Entretanto,
por ndo possuir previsdo legal, sendo sua aplicacdao condicionada a interpre-
tagdo subjetiva do magistrado, o que temos, em consequéncia, é uma grande
inseguranga juridica. Para a solugdo deste problema, portanto, necessario se
faz a normatizacdo do adimplemento substancial na Lei 9.514/97, conferin-
do-lhe razoabilidade. Em que pese o desenvolvimento do presente trabalho,
ressalta-se que foi utilizada a metodologia de pesquisa bibliografica e des-
critiva, e a conclusao deu-se a partir do método dedutivo. O objetivo, aqui,
é demonstrar a problemaética existente em nosso ordenamento e propor uma
solucao plausivel, para que esteja protegido veementemente, o direito social a
moradia, previsto no art. 6° da Constituicao Federal.
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THE THEORY OF SUBSTANTIAL PERFORMANCE IN THE
FIDUCIARY SALE OF EXTRAJUDICIAL PROPERTY

ABSTRACT

The fiduciary alienation of property, instituted by Law 9.514/97, provides
for the procedure for consolidating ownership of the alienated asset in the
event of default by the debtor, which is a totally out-of-court procedure. It so
happens that the absence of a limit on the right of the fiduciary creditor in the
resolution of the bond, causes abuses and excessive burdens on the fiduciary
debtor. In view of this reality, and based on the general principles of law,
the application of the theory of substantial performance is ideal. However,
as it does not have a legal provision, its application being conditioned to the
subjective interpretation of the magistrate, what we have, consequently, is
a great legal uncertainty. Therefore, to solve this problem, it is necessary to
standardize the substantial performance in Law 9.514/97, giving it reasona-
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bleness. Despite the development of the present work, it is emphasized that
the methodology of bibliographic and descriptive research was used, and the
conclusion was based on the deductive method. The objective here is to de-
monstrate the existing problem in our organization and propose a plausible
solution, so that the social right to housing, provided for in art. 6th of the
Federal Constitution.

Keywords: Substantial performance. Fiduciary sale of property.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho consiste no estudo aprofundado da causa e possivel solu-
cdo para a inseguranca juridica existente em nosso ordenamento, ao tratarmos da
teoria do adimplemento substancial na alienacado fiduciaria de imével.

A teoria do adimplemento substancial é uma construcdo doutrindria e juris-
prudencial que, embora ndo possua previsdo legal, ganhou espaco em nosso or-
denamento juridico, sendo fundamentada nos principios da boa-fé contratual e da
fungdo social do contrato.

Referida teoria, busca limitar o direito potestativo do credor, previsto no ar-
tigo 475 do Codigo Civil, e entende que, em caso de inadimplemento sobre mon-
tante insignificante da obrigacdo total, ndo é razoavel a resolugao do contrato, bas-
tando, para tanto, a execugao da divida por meios menos gravosos ao devedor de
boa-fé, com a possibilidade, ainda, de perdas e danos.

A alienagdo fiduciaria de imével, por sua vez, consiste na transmissao da pro-
priedade resoltvel do imével em favor do credor fiduciario, em troca de crédito, a
ser pago em prestacdes pelo devedor que, ao final da obrigagao, sera restituido do
dominio do imével deixado em garantia.

Referido instituto, regulamentado pela Lei 9.514, de 20 de novembro de 1997,
pertence a classe dos direitos reais e visa fomentar a economia nacional, incenti-
vando a liberacao de crédito por parte das instituicdes financeiras, por meio da
seguranca a estas garantida, dada a praticidade na recuperagao do crédito em caso
de inadimplemento do devedor fiduciante.

Em caso de inadimplemento, portanto, o credor fiduciario poderd, de forma
administrativa, consolidar a propriedade do imével deixado em garantia, e aliena-
-lo em leildo extrajudicial, nos termos da lei especifica.

No entanto, tal procedimento enseja abusos e enriquecimento ilicito por parte
das instituigdes financeiras que, com extremo rigor, exercem seu direito a reso-
lucdo do vinculo com o devedor fiduciante em decorréncia de dividas irrisérias,
gerando grandes injusticas e desproporcionalidades em face do devedor de boa-f¢,
principalmente pelo fato de que, aqui, tratamos de um bem imével, de modo que
a problematica estd, na maioria dos casos concretos, diretamente ligada ao direito
de moradia, vide artigo 6° da Constituicao Federal.

Esta situagdo, vivida por muitos brasileiros, culminou em grande ntmero
de demandas judiciais, as quais buscam a reversao da venda administrativa do
imoével. O fundamento para tais demandas estd exatamente na teoria do adimple-
mento substancial que, conforme mencionado anteriormente, esta alicercada nos
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principios da boa-fé e da fungdo social do contrato e, ainda, estd implicitamente
ligada a preceitos constitucionais.

Ocorre que, embora a teoria do adimplemento substancial seja a perfeita res-
posta juridica aos abusos cometidos pelos credores fiduciarios, esta ndo possui for-
¢a normativa, e sua aplicagao estd sujeita a interpretacdo subjetiva do magistrado.

Esta incerteza, portanto, gera grande inseguranga juridica, ao ponto em que
situagdes analogas podem ter desfechos diferentes a depender do intérprete da
lide. Veja que, o abuso legitimado pela Lei 9.514/97, existe. Mas a solugao para este
problema, embora também exista, ndo é garantida.

Nesta questao é que reside a hip6tese deste trabalho: quais consequéncias pra-
ticas decorrem da inseguranga juridica na aplicagdo do adimplemento substancial
na alienacdo fiducidria de imével? A normatizacdo do adimplemento substancial
solucionaria o problema? Quais critérios deveriam ser previstos para sua aplicacao?

Ademais, a hipotese sera desenvolvida a partir da metodologia bibliogréfica
e descritiva, reunindo materiais sobre o tema para sua exata compreensao. Além
disso, por meio do método dedutivo, sera elaborada conclusdo légica a respeito
do assunto.

O objetivo desta pesquisa é demonstrar o quanto a teoria do adimplemento
substancial carece de previsdo legal, principalmente quando analisada da 6tica
da alienacao fiduciaria de imoével, que esta prevista em legislagdo especifica e que
afasta o procedimento executério da apreciacdo do Poder Judiciario. Busca-se, em
suma, (I) analisar a relacdo entre adimplemento substancial e alienagdo fiduciaria
de imével; (II) identificar o problema entre estes e (III) sugerir solucdo efetiva ao
problema, qual seja a normatizagdo do adimplemento substancial na Lei 9.514/97.

2. SISTEMA ]URfDICO BRASILEIRO

E cedigo que somos um pais com origens romano-germanicas, isto ¢, adotamos
desde os primérdios, o civil law como sistema juridico. Tal afirmativa, em suma,
significa dizer que no Brasil, a lei é e sempre foi a principal fonte do Direito, de
modo que visa garantir a seguranga juridica.

Entretanto, o conceito original de civil law, se destoa do que conhecemos hoje,
haja vista os questionamentos e reflexdes levantados num momento pés-segunda
guerra mundial (1939-1945).

Em suma, todos os paises que adotaram o civil law e a dogmatica positivista
como sistema, passaram por grande reformulacdo de ideias, questionando todo o
ordenamento e retomando a valorizagao da filosofia do direito, que outrora esteve
esquecida, haja vista o extremo e estrito cumprimento do que estava na lei.

O primeiro ponto levantado naquele momento pés-segunda guerra, dizia res-
peito a efetividade da justiga, isto é, a justica e a lei andavam realmente juntas?

Conforme texto dirigido aos estudantes da Universidade de Heidelberg, em 1945,

A leivale por ser lei, e é lei sempre que, como na generalidade dos casos,
tiver do seu lado a forga para se fazer impor. Esta concepcao de lei e sua

validade, a que chamamos Positivismo, foi a que deixou sem defesa o

Revista do Curso de Direito da Universidade Metodista de Sdo Paulo, v. 15, n. 15, 2020 - Edicao especial 145



REVISTA DO CURSO DE DIREITO

povo e os juristas contra as leis mais arbitréarias, mais cruéis e mais cri-
minosas. (MONCADA, 1974, p. 415 - 418).

Veja que, os filosofos e juristas, entdo, passaram a criticar o estrito e cego cum-
primento das leis impostas, que per si ndo garantiriam justica; era necessério o
juizo de valor das normas aplicéveis: “a aquiescéncia as leis evidentemente nao
é suficiente para a justica; a aquiescéncia plena provocara injustica muito séria se
suas regras forem injustas”. (DWORKIN, 2007, p. VII).

Portanto, todos os sistemas que encaravam a lei como fonte propulsora do di-
reito, foram readaptados para que houvesse, ativamente, o anseio de justica a ser
legitimado pela previsao de normas valorativas presentes numa Constituicao rigida.

Veja que, anteriormente a este momento, ja existiam as Constitui¢des Federais
de cada nagdo optante, mas que objetivavam muito mais delimitar os poderes po-
liticos, do que garantir a efetividade da justica.

Por este motivo é que os autores interpretam este momento (p6s-segunda guer-
ra) como o marco do neoconstitucionalismo, isto é¢, muito mais do que um Estado
constitucional, originou-se um Estado neoconstitucional, onde existia a preocupagao
para com os direitos fundamentais, e ndo mais a separagao entre moral e direito.

Desta forma, como em todos os paises que adotavam o sistema romano-ger-
manico em seu ordenamento, com o Brasil ndo foi diferente, de modo que a ma-
terializagdo do neoconstitucionalismo foi a Constituicao Federal de 1988, que nos
trouxe grande carga valorativa e principiolégica, com os objetivos de justiga, liber-
dade e solidariedade, vide art. 3°, inc. .

A Constituicdo, neste ponto, deixou de ter caréter abstrato e longinquo, para
incorporar o sistema juridico propriamente dito, sendo a Lei Maior do Estado De-
mocratico de Direito, com efeito vinculante em todos os &mbitos juridicos.

Ainda, resta esclarecer que, quando falamos em Constituicdo Federal “realiza-
dora de direitos” e com efeito vinculante em todo o ordenamento, afirmamos, tam-
bém, que a dicotomia entre Direito Pablico e Privado ja ndo mais existe, de forma que
os principios constitucionais devem ser aplicados inclusive nas relagdes privadas:

A maturacao dos estudos acerca da CF, de 1988, e suas potencialidades,
bem como a superacao do entendimento, segundo o qual Direito Pa-
blico e Privado seriam opostos e incomunicaveis, levou a gradual apli-
cacdo das normas constitucionais as rela¢des privadas. Vive-se, entdo,
uma fase na qual se admite amplamente a aplicagdo direta das normas
constitucionais. (TEPEDINO, 2011, p. 100).

Tal publicizagdo do direito privado, portanto, culminou no Cédigo Civil de
2002, que se distanciou “do tecnicismo institucional advindo da experiéncia do
direito romano, procurando, em vez de valorizar formalidades, reconhecer a parti-
cipacdo dos valores éticos em todo o direito privado” (TARTUCE, 2005, p. 43), nos
apresentando, assim, um sistema unitario:
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O direito é um sistema l6gico de normas, valores e principios que regem
a vida social, que interagem entre si de tal sorte que propicie seguranca
- em sentido lato - para os homens e mulheres que compdem uma socie-
dade. Assim sendo, momentos existem em que esses ramos do direito se
veem tutelando quase que os mesmos direitos. (TARTUCE, 2005, p. 63).

Esta publicizacdo do direito, inclusive, gerou o que os doutrinadores chamam
de direito civil-constitucional, ramo o qual “realca a necessaria releitura do Cédigo
Civil e das leis especiais a luz da Constituicao, redefinindo as categorias juridicas
civilistas a partir dos fundamentos principiolégicos constitucionais [...]” (GON-
CALVES, 2015, p. 45), de modo que se impods ao direito privado a primazia da
coletividade sobre o individualismo, a ser fiscalizada pelo Estado:

O Direito Civil, assim como os outros ramos do chamado direito priva-
do, assistiu a uma profunda intervencao por parte do Estado, na tenta-
tiva de evitar que a exasperagdo da ideologia individualista - em vez
de gerar o que se imaginara no século anterior, ou seja, a riqueza das
nacdes e das pessoas - continuasse a acirrar as desigualdades, com a
formagao de novos miserdveis, tornando inviavel até mesmo o regime
de mercado, essencial ao capitalismo. (TEPEDINO, 2019, p. 28).

Veja que o Direito, a partir deste cenario, ganha nova estrutura, de modo que,
hierarquicamente, ndo se limita mais ao texto legal, mas sim a Constituicao Fede-
ral, que incide em todos os ramos do direito. Contudo, como consequéncia disso,
e tendo em vista que a Constituicdo possui esséncia principiologica e valorativa, o
que temos é uma amplitude do campo interpretativo do magistrado:

[...] o neoconstitucionalismo implica a possibilidade de se proceder a
uma leitura moral da Constitui¢do no sentido de uma interpretagéo cria-
tiva ou construtiva que ndo apenas revela novos direitos, mas principal-
mente, alarga o campo de cabimento e protecao daqueles ja existentes.
(ROSSI e PAMPLONA, 2013, p. 21).

Esta mudancga de postura do Judicidrio, que evoluiu o papel da magistratura
ao ponto em que lhe deu nova margem interpretativa, gerou o fenémeno juridico
chamado “ativismo judicial”, conceituado e defendido por Luis Roberto Barroso:

O ativismo judicial, por sua vez, expressa uma postura do intérprete,
um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituigdo, potencia-
lizando o sentido e alcance de suas normas, para ir além do legislador
ordinario. Trata-se de um mecanismo para contornar, bypassar o proces-
so politico majoritario quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado
ou incapaz de produzir consenso. (BARROSO, 2009, p. 30).

A compreensdo de todo este cendrio, portanto, é importante porqué a recep-
¢do da teoria do adimplemento substancial no Brasil s6 foi possivel devido a estas
modificacdes estruturais e hermenéuticas em nosso ordenamento. A publicizagao
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do direito deu azo a interpretacdo principiolégica do Cédigo Civil, e o ativismo
juridico possibilitou que os magistrados proferissem sentencas com fundamentos
extralegais, isto é, ndo baseados na lei, sem previsdo normativa.

Entretanto, o mesmo fendmeno que possibilitou a recep¢ao do adimplemento
substancial em nosso pais, é aquele que, atualmente empregado de forma corri-
queira, e ndo excepcional, gera grande inseguranga juridica em nosso ordenamen-
to, inclusive, no que tange a aplicacdo da propria teoria da substantial performance.

Em outras palavras, o ativismo juridico empregado de forma exacerbada,
como ocorre no Brasil, gera o oposto do que se objetiva. Veja que, apesar de termos
no Brasil, como fonte ndo formal do direito, a jurisprudéncia, somos ainda um sis-
tema romano-germanico, ndo dispondo, portanto, de mecanismos suficientes que
pacifiquem as interpretagdes e decisdes proferidas em carater ativista, o que gera a
perda de capital juridico e a consequente incerteza do direito:

Em um sistema romano-germanico, como o brasileiro, em que a ativi-
dade adjudicatéria estava historicamente vinculada a aplicagdo da lei,
era natural que ndo houvesse muitos instrumentos de uniformizagao
jurisprudencial, pois estes nao eram necessarios, bastava a lei. Mas com
o aumento do ativismo judicial e a diminuicao do papel uniformizador
da lei, os magistrados brasileiros, acostumados a considerar apenas a lei
como parametro, passaram cada vez mais a decidir cada caso livremen-
te, sem considerar a experiéncia prévia de seus pares (jurisprudéncia),
o que significa que, na resolucao de disputas, regras juridicas nao sao
criadas e o estoque de capital juridico deprecia-se sem ser reposto, au-
mentando a inseguranca juridica. E importante frisar que é a auséncia
de uniformizacdo de jurisprudéncia e nao o ativismo judicial per si que
reduz o estoque de capital juridico, pois, na definicdo aqui adotada, nao
importa a origem das regras juridicas, se legislativa ou judicial, ja que
nao se trata de uma questdo de legitimidade, mas de previsibilidade e
eficacia das regras. (GICO JUNIOR, 2015, p. 483).

Conforme explica Luis Roberto Barroso, “decisdes ativistas devem ser even-
tuais, em momentos histéricos determinados. Mas ndao ha democracia sélida sem
atividade politica intensa e saudavel, nem tampouco sem Congresso atuante e in-
vestido de credibilidade”. (2009, p. 24).

O que se vé, no entanto, é a imobilizacdo do Legislativo quanto a questdes
importantissimas carentes de normatizagao, e o livre convencimento motivado
dos magistrados sendo empregado como legitimador da “autopoiése do direito”.
(STRECK, 2018, p. 282).

Veja que a questdo da inseguranga juridica em decorréncia do ativismo ju-
dicial, é exatamente o que ocorre na aplicagdo do adimplemento substancial na
alienacdo fiduciaria de imovel: as decisdes judiciais tornaram-se subjetivas e dis-
criciondrias, de modo que, o devedor fiduciante de boa-fé, fica a mercé da interpre-
tacdo do magistrado, que pode ou ndo aplicar referida teoria no caso concreto. O
problema apenas sera solucionado mediante a mobilizagdo do legislativo, no que
tange a normatizagao do adimplemento substancial. Em caso contrario, continuara
vivido o problema.
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Ademais, é essencial compreender o ativismo judicial como solucao para con-
cretizagdo da justica em meio as lacunas legais, mas jamais como substituto do
Poder Legislativo, que permanece responsavel pela criacdo de leis em nome dos
interesses do povo, vide art. 1°, paragrafo tnico, CF/88. Se nosso sistema juridico
nao prevé mecanismos os quais garantem a pacificidade jurisprudencial nas cor-
riqueiras matérias controvertidas (afim de garantir a seguranca juridica) em detri-
mento da tradicdo romano-germanica, é imprescindivel que o Legislativo acompa-
nhe o dinamismo enfrentado pelo Judiciario e normatize direitos majoritariamente
reconhecidos, para que seja alcangada a seguranga juridica e para que o ativismo
nao se desvincule de seu designio original.

3. TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL

A teoria do adimplemento substancial consiste na ideia de razoabilidade e
temperanga nas relagdes contratuais. (FERREIRA, 2015).

Em outras palavras, nos contratos bilaterais, é cedico que existem obrigagdes
estipuladas para ambos os contratantes, de modo que o vinculo se extingue me-
diante o cumprimento das prestacdes convencionadas. Contudo, nem sempre as
obrigacOes sdo adimplidas em sua totalidade, sendo que nestes casos, a regra geral
é de que o contrato seja rescindido.

No entanto, desta maxima juridica é que se originou a teoria do adimplemen-
to substancial que, de forma simplista, corresponde a uma excecgdo a regra geral de
extingdo dos contratos inadimplidos, a qual entende ndo ser razoavel a resolugao
do contrato em detrimento de inadimplemento minimo por parte do devedor.

Frisa-se, ainda, que é incontroverso entre os pesquisadores que a substantial
performance originou-se na Inglaterra, que desde os primérdios adotou um siste-
ma juridico consuetudindrio, o qual possibilitou a inversdo do ponto de vista do
julgador mediante flagrantes injusticas ocorridas pelo estrito cumprimento dos
contratos e costumes ja consolidados, sendo que, foi a partir do desenvolvimento
da teoria do adimplemento substancial na Inglaterra, que outros paises passaram
a recepciond-la em seus respectivos ordenamentos, como a Alemanha (BGB, §325
(5)), Italia (CC, art. 1455), e Portugal (CC, art. 802 (2)).

Ja no Brasil, o adimplemento substancial ndo possui previsao legal. Desta feita,
mediante o ativismo exercido pelo Judicidrio - que possibilita ao intérprete a criacao
de direitos em consondncia com a Constituicdo Federal - o adimplemento substan-
cial passou a ser gradativamente discutido e aplicado nos casos concretos, havendo
atualmente, grande (ndo absoluta) aceitagdo no ordenamento juridico patrio.

3.1 RECEPCAO DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL NO BRASIL

Grosso modo, o adimplemento substancial consiste na limitacdo ao direito do
credor, previsto do art. 475, C.C., quanto a resolucao do contrato em decorréncia
de inadimplemento. Segundo a teoria, o inadimplemento de valor insignificante
nao gera a quebra do vinculo juridico, e estd fundamentada nos principios da boa-
-fé e da funcéao social do contrato.
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Referido instituto foi importado ao nosso pais pelas ligdes de Clovis Verissi-
mo do Couto e Silva, advogado e jurista, que atuou como professor na Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, e também como mem-
bro da comissdo elaborada do anteprojeto do Cédigo Civil de 2002.

Em 1979, o autor, pela primeira vez, tratou do adimplemento substancial ao
participar da I Jornada Luso-Brasileira de Direito Civil, promovida pelo Instituto
dos Advogados do Rio Grande do Sul. Deste evento resultou o livro “Estudos de
direito civil brasileiro e portugués: I Jornada luso-brasileira de direito civil”, edi-
tado pela Revista dos Tribunais, em 1980, marcando assim, a evolucdo do direito
civil brasileiro, mediante a grande repercussao gerada.

Nesta obra, Couto e Silva apresenta ao Brasil a teoria do adimplemento subs-
tancial, definindo-o como: “[...] um adimplemento tao préximo ao resultado final,
que, tendo-se em vista a conduta das partes, exclui-se o direito de resolucao, per-
mitindo tdo somente o pedido de indenizagao”. (1980, p. 56).

O autor utilizou tao somente o principio da boa-fé para conceituacdo da teo-
ria do adimplemento substancial, sendo que apenas este bastaria para que nao se
entendesse justa a rescisdo de contrato em decorréncia de inadimplemento insig-
nificante:

O principio da boa-fé objetiva ai atua de forma a proteger o devedor
frente a um credor malicioso, inflexivel [...], como causa de limitagdo do
exercicio de um poder juridico, no caso, do direito formativo de reso-
lucdo, do qual é titular o credor de obrigacao nao cumprida. (BECKER,
1993, p. 70).

Ainda, mister se faz ressaltar que, a teoria do adimplemento substancial nao
visa gerar prejuizos ao credor. O que foi pactuado entre as partes, devera ser cum-
prido. O que se discute, aqui, € a resolugao do contrato.

A fim de elucidar a questao, exemplificamos: imagine que “A” contratou “B”
para que fosse realizada a pintura de seu apartamento (sala e dois dormitérios) no
prazo de uma semana. A titulo de remuneragao, “A” pagaria a quantia de um mil
reais a “B” apos a finalizacdo do servigo. No entanto, apds pintar a sala e um dos
dormitérios, “B” adoeceu, ficando impossibilitado de completar o servigo e, assim,
nao cumprindo com sua obrigacdo no prazo firmado. “A”, que contava com a
pintura do apartamento para concluir sua mudanga, sentiu-se lesado, e negou-se a
pagar pelo servico contratado, alegando, ainda, que contrataria outro profissional
para finalizacdo do servigo. Veja que “A” rescindiu o contrato firmado; no entanto,
tal conduta se mostra injusta, visto que “B” de boa-fé, inadimpliu apenas parte
infima da obrigagdo, sendo razoavel sua remuneracao proporcional. Ainda, se “A”
sentiu-se lesado, é justo também que seja analisada a possibilidade de indenizacao.
Mas, nota-se, a quebra de contrato, neste caso, ndo seria justa, ainda que legitima-
da pela regra geral do Cédigo Civil.

Portanto, veja que, a teoria do adimplemento substancial ndo afasta do credor
seu direito, mediante a isengdo do devedor quanto ao cumprimento da obrigacao

150  Revista do Curso de Direito da Universidade Metodista de Sdo Paulo, v. 15, n. 15, 2020 - Edicao especial



A TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL NA ALIENACAO
FIDUCIARIA DE IMOVEL EXTRAJUDICIAL

faltante, mas sim, afasta do credor a possibilidade de abuso do direito, bem como
do enriquecimento ilicito.

Ademais, apesar da doutrina de Cl6vis V. do Couto e Silva, o adimplemento
substancial ndo foi recepcionado em nosso ordenamento de forma instantanea. O
primeiro acérddo que tratou da teoria em foco, foi proferido apenas ap6s a pro-
mulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, pelo relator e ministro do Superior
Tribunal de Justica - e ex-aluno de Couto e Silva - Ruy Rosado de Aguiar Junior.

Referido acérdao foi proferido em 11 de dezembro de 1995, e o caso pode ser
sintetizado da seguinte forma: a) a lide versava sobre contrato de seguro; b) os se-
gurados deixaram de adimplir a tltima parcela do “prémio”; c) no mesmo dia do
inadimplemento, ocorreu o sinistro do veiculo objeto do contrato; d) a seguradora
negou-se a cobrir o sinistro, em decorréncia do inadimplemento da tltima parcela;
e) mediante agdo de cobranca e posterior recurso, o Tribunal de Justica do Mato
Grosso entendeu estar a seguradora correta, nada devendo aos segurados.

Assim, chegando o caso ao Superior Tribunal de Justica, o relator Ruy Rosado
decidiu de forma favoravel aos segurados, de modo que, dentre outros fundamen-
tos, tratou do cumprimento substancial da obrigacao:

A falta de pagamento de uma prestagdo, considerando o valor total
do negobcio, ndo autorizava a seguradora a resolver o contrato, pois a
segurada havia cumprido substancialmente o contrato. Ora, havendo
o adimplemento substancial, descabe a resolucdo. (Recurso Especial
76.362/MT, 4° Turma de Direito Privado, STJ. Relator: Ruy Rosado de
Aguiar Jr. Proferido em 11/12/1995).

E fato que, apesar de aplicada por Ruy Rosado, a teoria do adimplemento
substancial s6 passou a ser efetivamente reconhecida apdés a promulgacdo do
Codigo Civil de 2002 por dois principais motivos: o primeiro concernente a
normatizagao do principio da boa-fé e da funcado social do contrato; e o segundo,
concernente aos enunciados aprovados na IV e VII Jornada de Direito Civil,
coordenadas, inclusive, pelo préprio ministro.

As Jornadas de Direito Civil passaram a ser promovidas pelo Conselho da
Justica Federal em 2002, e reuniam “professores, magistrados e membros das di-
ferentes carreiras juridicas para, ap6s estudar o texto do Cédigo Civil (em alguns
casos, aplicarem-no) trocar informacdes e sugestdes para um aperfeicoamento da
compreensdo do texto legal” (FRADERA, 2019).

Tais enunciados referentes ao instituto do adimplemento substancial, escla-
receram:

O adimplemento substancial decorre dos principios gerais contratuais,
de modo a fazer preponderar a funcao social do contrato e o principio
da boa-fé objetiva, balizando a aplicacao do art. 475. (Enunciado n° 361,
IV Jornada de Direito Civil/CJF).
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Para a caracterizacdo do adimplemento substancial [...] levam-se em
conta tanto aspectos quantitativos quanto qualitativos. (Enunciado n°
586, VII Jornada de Direito Civil/ CJF).

Portanto, é evidente que o adimplemento substancial faz parte do ordena-
mento juridico brasileiro, de modo que, a partir do ativismo judicial é que foi pos-
sivel sua recepgao.

Atualmente, existem diversas abordagens doutrinérias referentes a teoria do
adimplemento substancial. A exemplo disso, citamos Bussatta, que discorre sobre
a excepcionalidade com que deve ser tratada a resolugdo dos contratos, prevista
no art. 475, do Cédigo Civil, e adentra ao instituto do adimplemento substancial
de forma clara e objetiva:

A resolucdo é remédio grave por romper com o vinculo juridico, des-
fazendo o contrato e todos os seus efeitos, [...]. Assim, tal remédio so-
mente deve ser usado em situacdes de gravidade, ndo estando de acor-
do com a boa-fé o seu uso em situagdo em que o inadimplemento é de
escassa importancia. Funciona a resolugdo como ratio extrema [...] S6 se
pode pensar na resolucdo do contrato quando o descumprimento é sé-
rio, lesivo aos interesses da parte ndo inadimplente. Tal descumprimen-
to deve retirar o sinalagma funcional do contrato, afastando sua funcao
econdmico-social. (BUSSATTA, 2007, p. 93).

Além disso, a autora Mariana R. Siqueira, ao tratar do instituto, explica que,
quando falamos na boa-fé como fundamento do adimplemento substancial, esta-
mos falando da funcado de controle do exercicio de direitos subjetivos deste prin-
cipio, que culmina na invalidade de “atos que, embora estrutural e formalmente
praticados dentro dos limites legais, estdo em desconformidade com o ordenamen-
to ou com a finalidade que o negécio pretende atingir”. (SIQUEIRA, 2019, p. 313).

No entanto, embora defendam muitos autores que o adimplemento substan-
cial faz parte do capital juridico brasileiro em decorréncia de construcdes doutri-
ndrias e jurisprudenciais, temos que tal afirmacdo é equivocada no que tange as
jurisprudéncias. Com a devida vénia, apesar deste instituto ser reconhecido nas
doutrinas e nos enunciados da Jornada de Direito Civil, ndo ha jurisprudéncia
pacificada a seu respeito. O que temos, na realidade, sdo interpretacdes diversas
em relagdo ao tema.

Elucidamos ainda, que, quando tratamos do adimplemento substancial em
sentido amplo - pela 6tica do direito obrigacional no geral - as divergéncias estao
relacionadas aos critérios quantitativos e qualitativos. No entanto, quando trata-
mos da teoria em sentido estrito, referente aos seus reflexos na alienagao fiduciéria
de imével. As divergéncias estdo relacionadas aos critérios de aplicabilidade do
instituto nos casos concretos, o que gera grande inseguranca juridica, resultando
em decisdes injustas que legitimam o abuso de direito por parte do credor fiduci-
ario, de modo que, em casos andlogos, o adimplemento substancial pode ser apli-
cado por um magistrado, e negado por outro.

152 Revista do Curso de Direito da Universidade Metodista de Sdo Paulo, v. 15, n. 15, 2020 - Edicao especial



A TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL NA ALIENACAO
FIDUCIARIA DE IMOVEL EXTRAJUDICIAL

Em sintese, juizes ativistas, que buscam a efetiva justica em suas decisoes,
recepcionam a teoria do adimplemento substancial em seus julgados. No entanto,
juizes que possuem uma postura de autocontencado - antitese do ativismo judicial
- se restringem ao estrito cumprimento do texto legal.

4. DA ALIENACAO FIDUCIARIA DE IMOVEL

Em 1997, o Brasil era governado por Fernando Henrique Cardoso, eleito nas
elei¢cdes de 1993, e que implantava no pais a politica neoliberal.

Buscar o crescimento econdmico por meio da ndo intervencao estatal, privati-
zando empresas e estimulando o mercado privado, é uma das principais caracte-
risticas do neoliberalismo, sendo que, foi neste contexto politico que a Lei 9.514/97
fora promulgada, visando, sobretudo, fomentar a liberacdo de crédito das insti-
tui¢des bancarias ao consumidor, uma vez que, desburocratizando a consolidagao
dos bens deixados em garantia na contratacdo do crédito, aumentaria, automatica-
mente, a circulacdo de bens e consumo.

Os especialistas da area financeira muito falam sobre a crise que pairava sobre a
economia brasileira na década de 1990, haja vista que, em decorréncia dos prejuizos
causados pela inefetividade da hipoteca, tal garantia ja ndo supria a necessidade do
mercado, sendo necessario um instrumento capaz de impulsionar a economia.

Portanto, com a promulgacao da Lei 9.514/97, que instituiu o Sistema Finan-
ceiro Imobiliario bem como a alienagdo fiduciaria de bem imével como garantia,
as instituicdes bancérias, com mais seguranca, alavancaram a liberacao de crédito
imobilidrio, resultando na maior circulagdo de bens e servigos, gerando empre-
gos, aumentando a construgdo civil e possibilitando a aquisi¢do da “casa” prépria,
estando a lei, portanto, alicercada nos direitos sociais previstos na Constituigao
Federal de 1988.

Para grande parte da doutrina, a lei representou algo positivo em nosso pais,
levando em consideracdo os desdobramentos citados no paragrafo anterior. No
entanto, ha os opositores a este entendimento, como é o caso de Adroaldo Furtado
Fabricio, que compreende a alienagao fiduciaria de imével como “mais um fruto
dileto do neoliberalismo econémico em moda” (2000, p. 355-356), pois, segundo o
autor, o anico objetivo desta lei era a lucratividade de construtoras e institui¢cdes
bancaérias, prevalecendo assim, os interesses econémicos sobre os sociais, 0 que
estaria em sentido oposto ao que dispde a Carta Magna.

Neste trabalho, entendemos que hd verdade em ambos os posicionamentos,
tanto contrdrios, quanto favoréveis a referida lei. Veja que, de fato, a Constituicao
Federal prevé principios, objetivos e garantias que convalescem com o instituto,
como é o exemplo do artigo 3° inc. II, que trata do desenvolvimento nacional como
um dos objetivos do Estado; o artigo 6°, caput, que afirma serem direitos sociais o
trabalho e a moradia; e o artigo 170, inc. VIII, que dispde ser principio da ordem
econdmica, a busca do pleno emprego.

No entanto, em contrapartida, temos também os principios da dignidade da
pessoa humana (art. 1° inc. IlI, CF); a garantia de uma sociedade justa (art. 3° inc. I,
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CF); o principio da funcao social da propriedade (art. 5° inc. XXII e art. 170, inc. III,
CF); e a garantia da justica social como alicerce da ordem econémica (art. 170, caput).

Com a andlise de tais dispositivos constitucionais, concluimos, portanto, que,
em primeiro lugar, os direitos sociais prevalecem sobre os econémicos, de modo
que a ordem econdmica esta subordinada a justiga social conforme artigo ja citado.
Em segunda anélise, temos que nao é razoavel a crenca na possibilidade de garan-
tia de trabalho, moradia e dignidade da pessoa humana, sem o desenvolvimento
nacional econémico. Portanto, podemos concluir que, apesar de implicito, o princi-
pio essencial nesta questdo é o equilibrio entre tais interesses, em tese, antagonicos.

A lei que regulamenta a alienacdo fiducidria de imoével é importantissima
para a economia nacional, de fato. No entanto, ndo podemos fechar os olhos para
o desequilibrio entre fiduciario e fiduciante, que resulta em desproporcionalidades
e injusticas, conforme trataremos a seguir.

Ademais, uma vez superado o contexto histérico do qual emergiu a lei em
questdao, bem como compreendido qual o interesse dos legisladores ao promul-
gé-la, seguiremos para o estudo do que de fato consiste na alienac¢do fiducidria de
imével, e quais sdo suas consequéncias faticas e juridicas.

4.1. AFINAL, EM QUE CONSISTE A ALIENACAO FIDUCIARIA DE BEM IMOVEL?
A alienagao fiduciaria de bem imoével refere-se a uma garantia de direito real,
e estd prevista em legislacdo especifica (Lei 9.514/97), com o seguinte texto:

Art. 22. A alienagao fiducidria regulada por esta Lei é o negécio juridi-
co pelo qual o devedor, ou fiduciante, com o escopo de garantia, con-
trata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da propriedade resoltvel
de coisa imével.

]

Art. 23. Constitui-se a propriedade fiducidria de coisa imével mediante
registro, no competente Registro de Iméveis, do contrato que lhe serve
de titulo.

Paragrafo tnico. Com a constitui¢do da propriedade fiducidria, da-se o
desdobramento da posse, tornando-se o fiduciante possuidor direto e o
fiduciario possuidor indireto da coisa imével. (BRASIL, Lei 9.514, 1997).

Assim, como bem explica Carlos R. Gongalves (2020, p. 446),

Na propriedade fiducidria da-se a transferéncia do dominio do bem [...]
ao credor, denominado fiducidrio, em garantia do pagamento, perma-
necendo o devedor (fiduciante) com a posse direta da coisa. O dominio
e a posse indireta passam ao credor, em garantia. Nao se dé a tradicao
real, mas sim ficta [...]. O dominio do credor é resoltivel, pois resolve-se
automaticamente em favor do devedor alienante [...].
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Veja que, com esta lei, as institui¢des financeiras em muito se beneficiaram;
tornou-se simples a resolugdo do contrato em decorréncia de inadimplemento,
uma vez ja estar o bem incorporado no patrimoénio do credor, diferentemente do
que ocorre na hipoteca: “A hipoteca é direito real de garantia que recai sobre coisa
alheia [...]. O credor (fiduciario) possui um direito de garantia que recai sobre coisa
propria”, (SCAVONE JUNIOR, 2015, p. 523).

Ademais, referido instituto depende de contrato formal, e para que seus efei-
tos sejam surtidos, é imprescindivel que seja registrado na matricula do imével,
pois trata-se de direito real de garantia e, portanto, oponivel a terceiros. A ino-
vacdo neste sentido, estd relacionada a desnecessidade de escritura publica, pois
conforme artigo 38 da Lei 9.514/97, os contratos poderao ser celebrados por “ins-
trumento particular com efeitos de escritura publica”.

Ainda, para que seja garantida a eficacia dos contratos, necessario que neles
constem: I. O valor da divida; II. O prazo e as condi¢des de reposi¢do do emprésti-
mo ou do crédito do fiduciario; III. A taxa de juros e os encargos incidentes; IV. A
descrigao do imoével objeto da alienacao fiduciaria (ou o nimero da matricula, por
analogia ao art. 2° da Lei 7.433/1985) e a indicacdo do titulo e modo de aquisicao;
V. A clausula assegurando ao fiduciante, enquanto adimplente, a livre utilizacao,
por sua conta e risco, do imovel objeto da alienacao fiducidria; VI. A indicacao,
para efeito de venda em publico leildao, do valor do imével e dos critérios para a
respectiva revisdo; VII. A clausula dispondo sobre os procedimentos de que trata
o art. 27 (de consolidagao da propriedade em caso de inadimplemento).

4.2 DA CONSOLIDACAO DA PROPRIEDADE

Conforme dispde o artigo 26, da lei 9.514/97, “vencida e ndo paga, no todo ou
em parte, a divida e constituido em mora o fiduciante, consolidar-se-a, nos termos
deste artigo, a propriedade do imével em nome do fiduciario”.

Em outras palavras, estando o fiduciante inadimplente, o credor resolvera o
contrato, de modo que sera descaracterizada a propriedade fiduciaria, consolidan-
do-se a propriedade plena em seu favor, haja vista o incumprimento da condigao
resolutiva pelo devedor.

Ressalta-se que todo o procedimento aqui previsto, sera promovido administra-
tivamente pelo credor fiduciario, isto é, ndo dependerd de apreciagdo judicial para
que seja satisfeita a obrigagdo a partir da consolidagdo da propriedade do imével:

O que a lei objetivou ao fixar determinado tipo de execucdo extrajudicial
foi, ao lado da sélida garantia que a propriedade fiducidria propicia,
tentar afastar os entraves que a demora da prestagdo jurisdicional opoe
ao direito do credor. (BEZERRA FILHO, 2004, p. 124).

No mais, para que seja efetivada a consolidacao da propriedade, o devedor
deverd, primeiro, ser constituido em mora mediante a notificagdo - a ser expedida
pelo oficial do competente Registro de Imdveis - a qual requerera a satisfacao do
débito no prazo de 15 (quinze) dias, inclusive das prestacdes que vencerem até
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a data do pagamento, bem como juros, tributos e demais despesas, sob pena de
resolucdo do contrato.

A notificagdo devera ser feita pessoalmente, na presenca do devedor ou de
seu representante (sob pena de nulidade), e havendo suspeita de ocultagdo pelo
oficial de registro de iméveis ou de registro de titulos, cabera a notificacdo com
hora certa, aplicando-se subsidiariamente o disposto no Cédigo de Processo Civil,
nos artigos 252 a 254, admitindo-se também a intimacao por edital, nos termos do
§4° do artigo 26.

Transcorrido o prazo de 15 (quinze) dias (ou de quarenta e cinco dias, no caso
do art. 26-A), e ndo purgada a mora, o oficial do Registro de Iméveis, mediante o
pagamento do imposto de transmissao (ITBI) pelo fiduciario, promoveréa a averba-
¢do na matricula do imével da consolidacdo da propriedade.

Consolidada a propriedade, o fiducidrio promovera o leildo extrajudicial do
imoével, vide artigo 27. No primeiro leildo, s6 serd realizada a arrematacado por lan-
ce igual ou superior ao valor de avaliagdo do imével; ndo arrematado o bem, em
até 15 (quinze) dias proceder-se-a ao segundo leildo, sendo aceito lance igual ou
superior ao valor da divida (com juros, correcdo e demais despesas); em caso de
necessidade de terceiro leildo, “considerar-se-a extinta a divida”, vide §5°, art. 27.

As datas, horarios e locais dos dois primeiros leildes deverao ser comunicadas
ao devedor, que terd direito de preferéncia na arrematagdo do bem por prego cor-
respondente ao valor da divida somada as demais despesas. Caso ndo exerca tal
direito, mas sendo efetivada a venda do imovel a terceiro, o credor fiduciario tera
05 (cinco) dias para entregar o valor que sobejar ao devedor.

No entanto, a partir do terceiro leildo, como mencionado anteriormente, a
divida serd considerada extinta, de modo que, em caso de arrematacdo por valor
superior ao da divida, nada serd devido ao devedor. De igual forma, sendo arre-
matado o bem por valor inferior ao quantum devido, o credor suportara o prejuizo.

Ressalta-se que tal previsdo é objeto de grande discussao no meio juridico,
haja vista estar em desconformidade com a vedagdo legal quanto ao enriquecimen-
toilicito do credor (art. 884, do Cédigo Civil), no caso de a venda do imével ocorrer
por montante superior ao valor do débito.

De fato, o0 §5° art. 27, da Lei 9.514 /97 nao dispde explicitamente que a restitui-
¢do da diferenca entre o valor da divida e o valor da arrematacao nao seja devida
a partir do terceiro leildo. No entanto, sua interpretacdo juntamente com o §4° do
mesmo dispositivo, nos leva a concluir que o objetivo do legislador era exatamente
este: extinguir as obrigacdes para ambas as partes, sendo a venda efetivada ou nao,
e sendo o valor de arrematacao suficiente ou nao, apds o segundo leilao negativo.
Senao vejamos o que dispde os paragrafos do aludido artigo:

§ 4° Nos cinco dias que se seguirem a venda do imével no leildo, o cre-
dor entregara ao devedor a importancia que sobejar, considerando-se
nela compreendido o valor da indenizacao de benfeitorias, depois de
deduzidos os valores da divida e das despesas e encargos de que tratam
0s §§ 2° e 3°, fato esse que importard em reciproca quitagdo [...].
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§ 5°Se, no segundo leildo, o maior lance oferecido nao for igual ou supe-
rior ao valor referido no § 2°, considerar-se-a extinta a divida e exonera-
do o credor da obrigacao de que trata o § 4°. (BRASIL, Lei 9.514, 1997).

Portanto, imagine a seguinte situacao hipotética: o fiduciante transfere a pro-
priedade resolavel de imével especifico ao fiduciario, em troca de crédito, de modo
que se obriga a pagar as prestacdes e, ao final destas, seu dominio sob o imével
volta ao status quo. Para fins de exemplificagdo, desconsideremos os juros e corre-
¢do, levando em conta que a divida total corresponde ao valor de R$ 500.000,00
(quinhentos mil reais), e o imével deixado em garantia, corresponde ao valor de
R$ 600.000,00 (seiscentos mil reais).

Neste caso, ap6s o adimplemento da metade do contrato, o fiduciante incorre
ao inadimplemento das demais parcelas, constituindo um débito de R$ 250.000,00
(duzentos e cinquenta mil reais), de modo que o fiduciario, na forma prevista em
lei, procede com a consolidacao da propriedade do imével deixado em garantia.

Consolidada a propriedade, o fiduciario promove o primeiro leilao, com lance
minimo de R$ 600.000,00 (seiscentos mil reais), ndo logrando éxito. No segundo
leildo, com lance minimo de R$ 400.000,00 (quatrocentos mil reais), também res-
tando negativo. No terceiro leildo, porém, efetiva-se a venda do imével pelo valor
de R$ 300.000,00 (trezentos mil reais). Veja que, neste caso, conforme inteligéncia
do art. 27, §5°, o devedor fiduciante ndo tera direito a restituicdo da diferenca entre
o valor da arrematacdo e o valor do débito, correspondente a R$ 50.000,00 (cin-
quenta mil reais), visto que a venda foi realizada apenas na terceira praga.

Muitos autores, inclusive, entendem que tal questdo deriva de grande falha
na legislacdo, a qual permite ao fiducidrio uma altissima lucratividade em detri-
mento de onerosidade excessiva do devedor. Os devedores que passam por esta
experiéncia, muitas vezes ingressam com agao judicial para que tal preceito seja
revisto, e entdo, nos deparamos com diversas decisdes controvertidas, ocasionan-
do na inseguranca juridica do assunto.

5. O ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL E SUA APLICACAO NA
ALIENACAO FIDUCIARIA DE IMOVEL

A teoria do adimplemento substancial, como tese limitadora do direito potes-
tativo do credor (previsto no artigo 475 do Cédigo Civil), tem sido muito utilizada
pelos intérpretes ativistas, que entendem nao ser plausivel a resolucao do contrato
em detrimento de inadimplemento insignificante da obrigacao. Esta teoria, ainda,
apesar de ndo prevista legalmente, é fundamentada nos principios da boa-fé obje-
tiva, bem como na funcao social do contrato.

Dito isto, e sendo esta tese amplamente recepcionada pelos principios e objeti-
vos constitucionais, sua aplicacdo ndo poderia, portanto, ser afastada dos negocios
fiduciarios existentes, principalmente pelo fato de que, tais negdcios juridicos co-
mumente sao dotados de abuso por parte dos credores.

No entanto, apesar do crescente nimero de decisdes favoraveis a sua apli-
cacdo em aludidos casos, em 2017, o Superior Tribunal de Justica entendeu pela
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inaplicabilidade do adimplemento substancial nos casos de alienagdo fiduciaria,
haja vista tratar-se de procedimento regulamentado em legislacdo especial, nao
cabendo, portanto, a intervencao judicial embasada em regras gerais, o que gerou
grande influéncia nos demais tribunais.

Com a devida vénia, entendemos nao ser este o melhor posicionamento a
ser adotado, uma vez que o procedimento previsto na lei de alienacdo fiducia-
ria de imével é propenso a demasiadas desproporcionalidades e injusticas, que
apresentam flagrante desconformidade para com os principios constitucionais. No
entanto, dada a realidade de nosso sistema juridico, que apesar de neoconstitucio-
nalista, conserva sua tradigdo romano-germanica, ndo podemos reduzir a solu¢ao
do problema simplesmente a defesa de decisdes contrérias ao STJ, principalmente
pelo fato da inseguranga juridica, que ndo seria suprida. O que defendemos, na re-
alidade, é a normatizacao da teoria do adimplemento substancial na Lei 9.514/97.

Veja que, o ativismo judicial j& cumpriu com seu papel na inclusdo de referida
tese nas pautas de nosso ordenamento, demonstrando assim os novos anseios da so-
ciedade nas relagdes juridicas atuais. No entanto, é necessario que o legislativo cum-
pra também com sua fungdo, na regularizagdo de matéria que carece de previsao.

Ressalta-se, ainda, que quando tratamos de abuso de direito e enriquecimento
ilicito - praticas defesas em lei - no &mbito da Lei 9.514/97, tratamos de situagdes
extremamente delicadas, das quais resultam em flagrantes injusticas contra o de-
vedor fiduciante.

Tais préticas ilicitas estdo comumente presentes nos negocios fiduciarios imo-
bilidrios, justamente pela extrajudicialidade atribuida ao procedimento executério
nos casos de inadimplemento.

O que ocorre é que, objetivando estimular o mercado, referido instituto (alie-
nagdo fiducidria de imével) careceu de dispositivos que limitassem a atuagdo dos
credores fiduciarios que, muitas vezes, incorrem no abuso de direito e enriqueci-
mento sem causa por meio de préticas que, embora legitimas do ponto de vista
legal (dada a existéncia de legislacdo especifica), mostram-se completamente des-
proporcionais e contrérias a preceitos constitucionais. Sem a apreciacdao do Judici-
ario, o controle fica inteiramente nas maos do credor, que se torna “o préprio juiz”
de sua propria causa.

O autor Manoel Justino Bezerra Filho, critico do procedimento de consolida-
¢do da propriedade previsto na Lei 9514/97, discorre em sua obra:

A par de arrostar principios doutrindrios e jurisprudenciais ja solidifi-
cados, de investir contra a consciéncia de protecao do mais fraco que ja
permeia o direito ocidental desde fins do Século XIX, de afrontar dire-
tamente diversos artigos do Cédigo de Defesa do Consumidor, de des-
considerar sumariamente postulados constitucionais de natureza posi-
tiva, é ainda lei que traz uma “pena” desproporcional ao “delito”, que
estabelece uma sancdo que pode fazer com que se chegue ao objetivo
pretendido - ou seja, fluxo de capitais suficiente para o financiamento
imobiliario ante a facilitacdo da cobranca do débito pelo investidor -,
mas que, certamente, ao invés de usar do meio menos gravoso, lanca
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mao de meio que mais que gravoso, adentra as fronteiras da iniquidade.
(BEZERRA FILHO, 2004, p. 171).

Neste sentido, e a partir de todo o estudo realizado quanto ao sistema juridico
brasileiro, a teoria do adimplemento substancial e a alienagao fiduciaria de imével,
com a devida vénia, compartilhamos do posicionamento do autor. Em que pese a
importancia do negocio fiducidrio imobilidrio para a economia nacional, é neces-
sdrio que seja alcancada a equidade entre as partes contratantes. A onerosidade
excessiva para o devedor fiduciante confronta os principios do Estado brasileiro.

Entretanto, a dependéncia de interpretacdo ativista - de acordo com valores
pessoais de cada intérprete do direito - para que eventuais desproporcionalidades
sejam evitadas, ¢ o mesmo que abdicar da tradicdo romano-germanica de nosso sis-
tema, e negar a primazia da lei em nosso ordenamento juridico, o que ndo é o caso.

Abboud e Mendes criticam severamente o ativismo judicial que permeia pelo
Judicidrio; para estes autores, “Juizes ndo sdo, diretamente, agentes de transforma-
¢do da realidade. Juizes sdo protetores do direito, [...]. Juizes asseguram as regras
do jogo e a estabilidade democratica, para assim possibilitar que a transforma-
¢ao da realidade opere nas instancias adequadas” (2019, p. 6), grifo nosso.

Portanto, temos que direito contemporaneo visa, sim, a efetividade de prin-
cipios e objetivos constitucionais; no entanto, esta efetividade deve ser garantida
mediante norma, isto é, fonte de direitos compativel com nosso sistema juridico,
qual seja, civil law. Nao se atingira a segurangca juridica e a justica plena, mediante
direitos incertos.

Por esta razao, enfim, entendemos ser a normatizacao do adimplemento subs-
tancial essencial em nosso ordenamento juridico; e para que seja garantida sua
eficicia na alienacdo fiduciaria de imoével, que tal norma seja taxativa e inclusa
na Lei 9.514/97, dispondo inclusive sobre os critérios de aplicagao, para que nao
haja lacuna neste sentido. S6 assim se vislumbra a resolucdo da problematica neste
trabalho abordada.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto, a teoria do adimplemento substancial, no &mbito juridico
nacional, € uma construgao doutrindria e jurisprudencial que consiste, em suma,
na ndo resolucdo do contrato em decorréncia de inadimplemento infimo, e baseia-
-se no principio da boa-fé contratual e da fungao social do contrato.

O enfoque deste trabalho, estd na aplicacdo desta teoria nos casos de consoli-
dacdo da propriedade, provenientes de contratos de alienagdo fiducidria de imo-
vel. Nestas situagdes, a abusividade dos credores fiduciarios gera a necessidade de
ponderagao do procedimento administrativo previsto na Lei 9.514/97, sendo que a
doutrina do adimplemento substancial preencheria a lacuna deixada pela legislacdo.

No entanto, o problema esta na inseguranga juridica que incide sobre referida
teoria, inseguranca essa, que ainda se agrava pelo fato de que, a alienacao fiducia-
ria de imoével esta prevista em legislagao especial, o que possibilita linhas interpre-
tativas contrarias a aplicagdo do inadimplemento minimo nestes casos.
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Portanto, de um lado, temos um procedimento que carece de ponderacao, e
de outro, temos uma teoria que preencheria esta necessidade. A questdo esta na
inseguranca juridica: decisdes ativistas sdo discriciondrias, ndo garantindo a cer-
teza do direito. Assim, haja vista ndo estar o adimplemento substancial previsto
em lei, sua aplicagdo é dependente da discricionariedade do intérprete ativista, o
que ocasiona no chamado anarquismo judicial, onde nao se sabe o que esperar das
demandas judiciais.

Como consequéncia desta inseguranga juridica, temos, por exemplo, a injusti-
¢a decorrente do desfecho diferente entre casos analogos, mas julgados por magis-
trados distintos. Ou, temos também a perpetuagdo dos abusos dos credores que,
cientes da grande possibilidade de impunidade, continuam obtendo vantagens
desproporcionais dos devedores de boa-fé.

A partir do estudo de ambos os institutos, portanto, foi possivel confirmar a
hipétese inicialmente levantada, e concluir que a normatizagdao do adimplemento
substancial na Lei 9.514/97 solucionaria o problema.

Constatou-se ainda que, o critério quantitativo para que o adimplemento
substancial seja configurado, é a melhor opcdo nos casos de negécio fiduciario
imobilidrio, visto que as obrigacOes atribuidas ao devedor sdo pecunidrias, ndo
havendo margem para analise qualitativa.

Além disso, a partir das pesquisas realizadas, também foi possivel detectar a
preocupacao dos intérpretes contrérios a aplicagdo do adimplemento substancial
na alienacao fiducidria de imoével: temem o prejuizo das instituigdes financeiras - o
que interferiria na economia do pais - e o abuso por parte dos devedores, que cien-
tes do afrouxamento do procedimento previsto na Lei 9.514/97, podem, de méa-fé,
inadimplir as tltimas prestagoes.

Por isso, seria de suma importancia a adogao de critério social para o reconhe-
cimento do adimplemento substancial das prestagdes advindas do negdcio fiduci-
ario, e consequente impedimento a consolidacao da propriedade: a inexisténcia de
outro imével no patriménio do devedor. Desta feita, a aplicacdo do adimplemento
substancial nos casos de alienacao fiduciaria de imoével estaria restrita as situagoes
de ameaca ao direito fundamental de moradia, conferido pelo artigo 6°, CF/ 88.
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