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PREFACIO

E com muita honra que prefaciamos este notavel livro do Prof. Dr. Luiz Fer-
nando de Camargo Prudente do Amaral, que, no decorrer dos anos de convivéncia
universitaria, conquistounosso respeito e admiracao pela suasensibilidade juridica.

Com o espirito aberto, fazendo uso de técnica argumentativa apropriada e pro-
curando dar um enfoque realista de um tema bastante atual, que, em pleno século
XXI, constitui um desafio aargucia dosjuristas e a discricionariedade judicial, o autor
nos presenteia com uma obra que atende aos interesses da aplicacao juridica pelo
espirito pratico e critico, ao apontar, com maestria, os riscos do ativismo judicial e
anecessidade de parametros a utilizacao da teoria do adimplemento substancial em
paises da “civil law”.

Para estruturar seuraciocinio, sob uma perspectiva critico-reflexiva e uma visao
holistica renovadora, examinou, com base em farta bibliografia e estudos voltados a
seara do direito comparado, as questdes polémicas engendradas pelo tema, dividindo
sua obra em sete partes: abordagem historica do direito contratual; o Estado liberal
e as garantias individuais; autonomia da vontade e pacta sunt servanda; principios
do direito contratual; teoria do adimplemento substancial; andlise jurisprudencial
dessa teoria; problema da subjetividade na aplicacao da teoria do adimplemento
substancial; lineamentos para a aplicacao da teoria do adimplemento substancial
como forma de conferir maior certeza e seguranca juridicas as relacdes contratuais.

Esseroteiro, porsiso,ja demonstraarelevancia da obra para todaa comunidade
juridica.

Facil é denotar pela simples leitura deste livro, fruto de arduas pesquisas, a
sua grande contribuicao para a literatura juridica nacional, nao sé pelas ideias de-
vidamente articuladas somadas a forca da inteligéncia do autor que enfrentou com
ciéncia e arte os pontos mais cruciais desta complexa matéria, mas também pelas
informacoes que o aplicador deve percorrer para alcancar solucao satisfatoria sobre
a viabilidade do uso da teoria do adimplemento substancial.

Salienta que aaplicacao dateoria do adimplemento substancial, oriunda de pais
de “common law”, apesar de nao haver anecessaria previsao legal, deve ser analisada
com prudéncia objetiva pelo 6rgao judicante, para evitar ativismo judicial e trazer
seguranca juridica. Logo, o operador do direito devera agir com discricionariedade
ao aferir, no caso sub judice, a relevancia do inadimplemento, avaliando o carater
substancial do adimplemento, para decidir sobre o direito de resolucao contratual
do credor, devendo, para tanto, lancar mao de métodos alternativos de resolucao de
contflitos, como a conciliacao e a mediacio e considerar a convic¢do das partes sobre
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a pertinéncia do adimplemento substancial como forma de conservar o contrato ou
dajusta causa para o pedido de resolucao contratual. O 6rgao judicante, além disso,
devera aferir os fins socioecondmicos do contrato, sem olvidar da analise dos efeitos
de sua decisao sobre a coletividade. Tais diretrizes apontadas pelo autor sdo certas
e seguras.

Percebe-se que sob a pena deste talentoso autor nada passou in albis sobre o
assunto tratado em sua obra, por isso, o leitor nela encontrara um estudo sério,
cientifico e metddico sobre a aplicacao da teoria do adimplemento substancial.

Com certeza, esta obra recebera os aplausos da comunidade juridica, pela vi-
sao clara da tematica e pela riqueza de seu contetido e conduzira o aplicador a uma
tomada de consciéncia sobre a teoria do adimplemento substancial.

Sao Paulo, 23 de agosto de 2018.

Prof* Dra. Maria Helena Diniz

Livre-Docente pela PUCSP, Professora Titular de Direito Civil, Teoria Geral de Direito
e Filosofia do Direito da PUCSP.
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NOTAS DO AUTOR

Dentre os institutos do direito privado, o contrato exerce enorme protagonismo.
Revela-se instrumento por meio do qual os sujeitos de direito podem estabelecer relacoes
juridicas a partir de principios elementares como o da autonomia da vontade e da obri-
gatoriedade contratual. Ha inegavel relacao entre a disciplina contratual e a viabilidade
das relacoes sociais. Essa importancia se torna ainda maior no seio de uma sociedade
democratica que optou pelo sistema capitalista de producdo. A vocacdo economica do
contrato surge como determinante a dinamica social.

Compreender o instituto contratual requer, contudo, estudo que propicie a exata
dimensao das alteracoes por que passou ao longo da Historia. Apesar de existir desde os
primordios do direito, o contrato teve distintas feicoes a depender do modelo de Estado
no qual se encontrava inserido, isto €, pelo qual era disciplinado. A passagem do Estado
liberal para o Estado social implicou clara modificacao no modo pelo qual as relacoes
contratuais sao disciplinadas. No primeiro havia predominio da autonomia e da forca
obrigatoria, ao passo que no segundo se colocam consideracoes de cunho social que
ocasionarao atenuacao dos principios contratuais havidos no periodo do liberalismo
econdmico.

A preocupacao com a eticidade e com a socialidade acarreta modificacdes nos ins-
titutos do direito privado. Estes sempre tiveram especificas funcoes, mas, a partir de
concepcoes sociais, sao encarados por meio da funcdo social que integra e a0 mesmo
tempo limita direitos individuais no ambito contratual. Avaliado sob a perspectivasocial,
o contrato deve se adequar aos reclames coletivos, assim como os demais institutos de
direito privado. Tal adequacao, todavia, nao deve implicar o esvaziamento dos pressu-
postos do direito privado. O vinculo contratual nao decorre da funcao social. Antes, o
contrato deve obedecer a funcéo social, especialmente no que toca ao fato de nao preju-
dicar a busca dos objetivos sociais.

Apesar desse foco social, o estudo do contrato nao pode se distanciar de um compo-
nente que integraaideia de socialidade. A funcao economica do contrato nao serve apenas
aos interesses dos contratantes. Sendo o contrato um instrumento para a pratica e para
o dinamismo das relacées sociais, sua faceta economica revela inegavel interesse social.
A socialidade passa pela relevancia economica consubstanciada no contrato.

As bases do direito privado e a atencao que se deve conferir a funcao economica
do contrato devem ser consideradas quando da aplicacao do direito. O aplicador nao
pode se comportar de maneira avessa aos pressupostos que ordenam o direito privado e
que movem os contratantes. E preciso compreender que a aplicacio do direito nao pode
acarretar ingeréncianos vinculos contratuais que desnature taisrelacdes. A aplicacao da
teoria do adimplemento substancial se coloca nesse contexto no direito brasileiro.
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Nao ha qualquer previsao normativa a respeito da afericdo, pelo magistrado, da
substancialidade do adimplemento na hipétese de o credor pretender a resolucao pelo
inadimplemento voluntario do devedor. Os tribunais patrios, porém, aplicam a referida
teoria e acabam por criar solucoes desvinculadas dos preceitos legais, ainda que aparen-
temente justificadas por principios gerais do direito.

O presente estudo busca conferir alguma seguranca juridica aaplicacao da teoriado
adimplemento substancial no direito brasileiro. Preocupa-nos a crise de argumentacdo
que tem sido demonstrada nas decisoes judiciais. O temerdrio ativismo judicial precisa
ser evitado. Aplicadores devem compreender o onus argumentativo que decorre da uti-
lizacao de clausulas gerais, de conceitos juridicos indeterminados e de principios. Se
houver déficit de argumentacdo, os efeitos praticos da aplicacao da teoriado adimplemento
substancial podem levar a sérios prejuizos a sociedade. Nao ha nada pior ao direito do
que a sensacao de incerteza e imprevisao.



CariTuLo 1
ABORDAGEM HISTORICA DO DIREITO CONTRATUAL

1.1. CONSIDERACOES INICIAIS

O estudo de qualquer instituto juridico demanda consideracoes de natureza histo-
rica. Nao é possivel compreender o direito de maneira apartada dos fenomenos sociais e
axiologicos existentes em determinado momento. Analisar o ordenamento juridico na
perspectivado aplicador é tarefa que nao se confunde com o estudo do direito na condicao
de ciéncia. Miguel Reale' expde as razoes de sua concepcio filosofica sobre o direito a
partir da preocupacéao ligadaa percepcao e tratamento do direito como experiéncia, o que
nao permite o afastamento de elementos de carater historico, sociologico, filosofico etc.

Quando o estudioso se propde a contribuir com a ciéncia juridica, sua atividade se
desliga daquela que verificamos como fundamental aos operadores e aplicadores do di-
reito. Pensar o direito é diferente de meramente aplicar o direito. Pensar o direito promove
a reflexdo acerca do objeto aplicado e move os operadores e aplicadores, ndo mais em
tais condicdes, mas sim como cientistas, nessa constante reandlise do fendomeno juridico.

O papel do magistrado ao aplicar as normas juridicas aproxima-se daquele desem-
penhado por um técnico a quem sao entregues instrumentos para promover o que a
doutrinadenomina decidibilidade. Nesse sentido alicao de Tércio Sampaio Ferraz Junior?
ao analisar a funcéo social da dogmatica juridica. Segundo ele, a aplicacao das normas
juridicas parte das mesmas premissas do pensamento cientifico, mas busca objetivos
distintos. Ao aplicar, o aplicador estd preocupado em possibilitar decisoes e, desse modo,
vale-se de pensamento tecnologico, assim compreendido aquele que ¢ regido por uma
técnica determinada.

Tendo em vista o intento deste trabalho, resta-nos a missao de apresentar breves
consideracdes acerca da disciplina destinada ao contrato ao longo da Historia. Neste ca-
pitulo trataremos de fases que nos parecem merecer maior atencao, emvista da influéncia
exercidaarespeito daforma comoamatéria foiabordada em periodos posteriores. Nossa
escolha é determinada pelo papel fundamental que o direito romano exerceu —especial-
mente — em relacdo aos ordenamentos juridicos ligados a matriz romano-germanica.
Além dele, avaliaremos o direito medieval e o direito candnico.

1. REALE, Miguel. O direito como experiéncia. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 227-230.
2. FERRAZJUNIOR, Tércio Sampaio. Funcdo social da dogmatica juridica. Sao Paulo: RT, 1980, p. 89.
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1.2. BREVE ESCORCO HISTORICO

1.2.1. Direito romano

Para que seja possivel analisar a disciplina contratual no direito romano é importante
lembrar o inegavel vinculo que existe entre ela e o direito das obrigacoes. Afinal, é no seio
da teoria das obrigacoes que avaliamos o carater essencial do contrato como instituto
juridico. Sendo assim, na esteira do que sustenta Juan Iglesias’, devemos esclarecer que
o direito das obrigacdes pode ser considerado como a obra de maior envergadura dentre
todas aquelas desenvolvidas pelos romanos.

O cerne dessa construcao teorica se da a partir da definicdo danocéo de obligatio,
a qual, segundo afirmacao de Moreira Alves*, é concebida como o vinculo que gera
obrigacao a determinada pessoa. Nalicao de Thomas Marky?, trata-se do liame juridi-
co que existe entre credor e devedor, por meio do qual o primeiro tem direito a exigir
determinada prestacao do segundo. Lembra o referido autor que ja nessa definicao
conseguimos compreender o sentido de relatividade tipico das relacdes obrigacionais,
em oposicao aquele modo absoluto por meio do qual sao estabelecidas as relacoes
juridicas de carater real.

Para além de permitir a definicao de dois polos — ativo e passivo — nas relacoes
juridicas obrigacionais, a obligatio acaba por afirmar a existéncia da ideia de débito —
como dever de cumprir a prestacao — e de responsabilidade — como sujeicao em caso de
descumprimento. Juan Iglesias sustenta:

Dentro da obrigacao antiga, o ponto de vista da responsabilidade se coloca em primeiro plano. A
obligatio € um vinculo da prépria pessoa, uma submissdo pessoal ao poder — manus — do credor
préprio ou alheio. A sujeicdo da pessoa em seu mesmo corpus, deriva de um dever — do dever,
nascido da liberdade, de observar uma determinada conduta em relacdo a outro individuo —, mas
é tal sujeicdo, e ndo o dever, o que a consciéncia social ressalta.®

A obrigacao romana em sua concepc¢ao antiga confere maior relevancia a pers-
pectiva da responsabilidade que decorre do dever. A razdo para isso reside no fato de
tal responsabilidade recair, em um primeiro momento, sobre a pessoa do devedor.
Devemos lembrar que houve periodo do direito romano no qual a responsabilidade
pelo adimplemento obrigacional nao se dava sobre o patrimonio do devedor, mas sim
sobre sua pessoa. Eis arazao para que um devedor se transformasse em escravo de seu
credor. Além disso, cumpre ressaltar o papel exercido pela liberdade daqueles que,
livres, decidiam obrigar-se por meio da obligatio. Essa relacao entre liberdade, obriga-
cdo e dever alicerca a noc¢do de autonomia da vontade que se mostra um dos pilares das
relacoes juridicas obrigacionais.

IGLESIAS, Juan. Direito romano. 18a ed. Sao Paulo: RT, 2010, p. 459.

MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito romano. 14. ed. rev., corr. aumentada. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 375.
MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 107.

IGLESIAS, Juan. Direito romano..., cit., p. 463.
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