495

Adimplemento substancial nos contratos de
execucao continuada

Gabriel Oliveira de Aguiar Borges!

Gil Ferreira de Mesquita?

Sumario: 1. Introdugao; 2. Da legitimidade do Ministério Publico; 3. Principio da boa-fé;
4. A tese do adimplemento substancial ou inadimplemento minimo; 5. A aplicacdo da
teoria do adimplemento substancial; 6. Consideragdes finais; 7. Referéncias bibliograficas.

Resumo: Pela teoria do adimplemento substancial comete ato ilicito o credor que resolve
o contrato com base em um inadimplemento minimo por parte do devedor. Contudo, tal
teoria ainda tem uma aplicacdo timida no Brasil, ndo tendo sido consagrada pelo Cédigo
Civil de 2002. H3, ainda, menos estudos com relacdo aqueles contratos cuja execugao, a
principio, ndo cessa, como os contratos de seguro ou aluguel. Esse artigo almeja estudar
um caso recente de uma consumidora que pagou um seguro de saide por mais de 20 anos
e, apos inadimplir trés prestacoes, foi excluida do plano. Busca-se demonstrar se a teoria
é aplicavel, impedindo o seguro de exclui-la.

Palavras-chave: Adimplemento substancial. Contratos de execug¢do continuada.

Abstract: Using the theory of substantial performance, it is illegal for the creditor to end a
juridical relation due to a minimum default by the debtor. However, this theory is still not
very applied in Brazilian Jurisprudence, due to the fact that it was not consecrated by the
Brazilian Civil Code of 2002. There is still less studies related to those relations that are not
meant to cease, such as renting or insurance contracts. This article aims to study a recent
case of a lady who paid for a health insurance for over twenty years and, when she did not
pay three parcels, she was excluded from the insurance. It is sought to find out if the
substantial performance theory can be applied.

Keywords: Substantial performance. Contract for continued execution.
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Em recente epis6dio na Comarca de Uberlandia, chegou ao conhecimento do
Ministério Publico - Curadoria do Consumidor - que um convénio médico excluiu do
plano contratado uma senhora inadimplente em trés parcelas, mesmo tendo honrado com
seus compromissos por mais de 20 anos. A contratante (M.G.C.) é idosa e portadora de
lipus eritematoso sistémico, que consiste na producdo de autoanticorpos, ou seja,
glébulos brancos atacando o proprio organismo.

Entre os autoanticorpos mais comuns ha dois tipos perigosissimos: um que ataca
o nucleo das células e outro que ataca o DNA do paciente (PINHEIRO, 2013). No caso de
M.G.C. a doenca causara sequelas renais, além de possuir nddulos na tireoide e pdlipos no
intestino.

No caso pratico a segurada da Bradesco Saude S/A atrasou mensalidades em 92
dias, sendo descredenciada do seguro saude, conforme previsdo contratual. Ndo havendo
interesse da contratada em realizar qualquer transagdo, a segurada procurou a
Promotoria de Justica de Defesa do Consumidor para as providéncias cabiveis.

Assim, no caso concreto, estaria a Bradesco Seguros S/A autorizada a excluir M.G.C.
do seguro saude cujas mensalidades foram honradas na maior parte de sua vigéncia? Seria
o inadimplemento minimo motivo suficiente para aplicagdo do art. 475, do Cédigo Civil
brasileiro ou aplicavel nesse caso a teoria do adimplemento substancial? Para responder
a tais questionamentos, utiliza-se pesquisa doutrinaria e jurisprudencial.

2. Dalegitimidade do Ministério Publico

Em razdo dos fatos, o Ministério Publico ajuizou acdo civil publica que foi
distribuida a 22 Vara Civel da comarca de Uberldandia, Minas Gerais, sob a numeragdo
0338909-78.2013.8.13.0702, tendo a consumidora providenciado depdsito em juizo da
quantia devida.

Em que pese posicionamento contrario encontrado na doutrina, o Ministério
Publico possui legitimidade ad causam para a propositura da a¢do, em virtude de quatro
fatores: a indisponibilidade do direito a saide - e, em decorréncia deste, a vida; a
relevancia publica do servico de seguro de satide; a idade avangada da representante; e o
carater transindividual da demanda, posto que excede a protecdo unicamente dos
interesses de M.G.C.

O primeiro desses fatores consta do art. 127, da Constituicdo Federal, que
considera o Ministério Publico instituicao permanente, essencial a func¢ao jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, além
da ordem juridica e do regime democratico.

Tratando-se de seguro de saude de pessoa idosa, portadora de lupus, a
indisponibilidade do direito se mostra evidente, porquanto o direito que o Parquet visava
a tutelar era o direito a saude. Tal legitimidade é pacifica na jurisprudéncia recente, como
se V€ nas seguintes ementas:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - AGAO CIVIL PUBLICA - MINISTERIO
PUBLICO - LEGITIMIDADE ATIVA 'AD CAUSAM' - TRATAMENTO
DE SAUDE - DIREITO INDIVIDUAL INDISPONIVEL -
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INTELIGENCIA DO DISPOSTO NO ART. 127, DA CF/88 -
REALIZACAO DE PROCEDIMENTO CIRURGICO - MEDIDA LIMINAR
- AUSENTES OS PRESSUPOSTOS AUTORIZADORES DA
CONCESSAO - RECURSO PROVIDO. (TJMG - AI n°
1.0216.11.006253-8/001 - 52 Cam. Civel - Rel. Des. Barros
Levenhagen -j. 12/07/2012).

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA EM FAVOR DE PESSOA
FISICA. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. GARANTIA
CONSTITUCIONAL A SAUDE. DIREITO  INDIVIDUAL
INDISPONIVEL. 1. Hipétese em que o Estado de Sao Paulo impugna
alegitimidade do Ministério Publico para propor Acao Civil Publica
em favor de individuo determinado, postulando a disponibilizacao
de tratamento médico. 2. O direito a sadde, insculpido na
Constituicao Federal, é indisponivel, em funcdao do bem comum
maior a proteger, derivado da propria forca impositiva dos
preceitos de ordem publica que regulam a matéria. Nao se trata de
legitimidade do Ministério Publico em razdo da hipossuficiéncia
econOmica - matéria propria da Defensoria Publica-, mas da
natureza juridica do direito-base (saide), ndo disponivel. 3. Ainda
que o Parquet tutele o interesse de uma Unica pessoa, o direito a
saude ndo atinge apenas o requerente, mas todos os que se
encontram em situacdo equivalente. Cuida-se, portanto, de
interesse publico primario, de que ndo se pode dispor. 4. Agravo
Regimental ndo provido. (ST] - AgRg no REsp 872733-SP - Rel. Min.
Herman Benjamin - DJe 27/04/2011).

Outro argumento a favor da legitimidade ativa do Ministério Publico é a relevancia
publica do servigo prestado pela Bradesco Saude S/A. Isso, porque o art. 129, II, da
Constituicao Federal, elencou como funcdo da instituicdo o zelo pelo efetivo respeito dos
servicos de relevancia publica aos direitos assegurados na Lei Maior, sempre promovendo
as medidas necessdrias a sua garantia.

A jurisprudéncia também se manifesta nesse sentido:

ACAO CIVIL PUBLICA - PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO DE
SAUDE - ENFERMEIRO - LEI 7.498/86 - EXIGENCIA LEGAL -
MINISTERIO PUBLICO - LEGITIMIDADE - DANO MORAL
COLETIVO - NAO-OCORRENCIA. O MP é parte legitima para
ajuizamento da acao civil publica, a teor do artigo 129, inciso I, da
CF/88, que preceitua incumbir a referida instituicdo zelar pelo
efetivo respeito dos poderes publicos e aos servicos de relevancia
publica aos direitos assegurados constitucionalmente,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia, entre eles o
direito a saude, conforme determinacgao do artigo 197, da CF/1988.
A Lei Federal 7.498/86, que dispde sobre a regulamentacdao do
exercicio da Enfermagem, ha de ser aplicada ao caso em comento,
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e o desrespeito as regras da referida legislagdo caracteriza claro
abuso de conduta. A no¢do de dano moral encontra-se impregnada
de dor e sofrimento que acomete a vitima, e, na medida em que a
acao civil publica objetiva a defesa de interesse transindividual ou
coletivo, ndo ha como sancionar o réu sobre esta 6tica. Preliminares
rejeitadas e recursos nao providos. (TIMG - Ap. Civel n2
1.0702.05.196967-4/001 - 102 Cam. Civel - Rel. Des. Pereira da
Silva -j.em 19/05/2009).

ACAO CIVIL PUBLICA. CABIMENTO. DIREITO COLETIVO.
RELEVANCIA SOCIAL. LEGITIMIDADE. MINISTERIO PUBLICO.
COMPETENCIA. JUSTICA ESTADUAL. A satide de acordo com
preceitos constitucionais é direito de todos e dever do Estado,
tendo a Carta Maior conferido as instituicdes privadas a
possibilidade de participar deste servico. Ha interesse coletivo
quando da prestacdo de servicos de grande relevancia social,
publico, permanente e gratuito, sem destinacdo de clientela por
entidade beneficente, sem fins lucrativos. O Ministério Publico tem
a fungdo e o dever de ajuizar A¢ao Civil Publica no intuito de zelar
pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia publica aos direitos assegurados na Constituicdo,
promovendo medidas necessarias a sua garantia, bem como para a
protecao de interesses difusos e coletivos. Agravo nao provido.
(TJMG - AIn® 1.0024.04.427596-4/001 - 102 Cam. Civel - Rel. Des.
Pereira da Silva - j. em 6/09/2006).

O terceiro argumento se baseia na transindividualidade do direito em disputa. A
legitimidade do Ministério Publico quanto a defesa dos direitos e interesses
transindividuais encontra-se legalmente prevista na Constituicdao Federal, em seu art.
127, cabendo-lhe zelar pela total defesa dos interesses sociais.

Além disso, essa previsdo encontra refor¢co no Cédigo de Defesa do Consumidor,
estabelecendo que a defesa coletiva dos consumidores devera ser feita para a tutela dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, legitimando o Ministério Publico
para tal.

No caso, a consumidora, que pagava o seguro ha cerca de vinte anos, foi
descredenciada do mesmo por inadimplir por 92 dias, sendo certo que outros
consumidores do seguro do Bradesco, em situa¢do idéntica, também sofreriam esse
descredenciamento. Assim, nao seria razoavel aguardar futuras ocorréncias para
justificar o ajuizamento da a¢do de indole coletiva, o que implicaria em outras demandas
com o mesmo objeto, além do risco a satude e a vida de outros consumidores.

Sendo assim, a A¢do Civil Publica veio em socorro nao s6 da reclamante M.G.C., mas
de todos os demais contratantes do seguro de saide do Bradesco, resguardando o direito
transindividual dos consumidores dessa empresa.

E o que o Tribunal de Justica de Minas Gerais decidiu em acérdio recente:
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ACAO CIVIL PUBLICA - LEGITIMIDADE ATIVA - MINISTERIO
PUBLICO - INTERESSE TRANSINDIVIDUAL - DIREITO DO
CONSUMIDOR - TUTELA ANTECIPADA - TRATAMENTO E EXAME
- OBRIGACAO EM AUTORIZAR PROCEDIMENTOS - ASTREINTE -
O Ministério Publico tem legitimidade para ac¢do civil publica
quando atue em defesa de interesses transindividuais, desde que
essainiciativa consulte aos interesses gerais da coletividade. Tenho
que presentes a prova inequivoca dos fatos relatados e a
verossimilhanca das alegagdes trazidas pela recorrente, sobretudo
o estado de sauide da consumidora e da necessidade do tratamento
médico e do exame solicitado (Apelagdo Civel n®
1.0702.12.008814-2/001 - Comarca de Uberlandia - Apelante:
Ministério Publico do Estado de Minas Gerais - Apelado(a)(s):
Unimed Uberlandia Cooperativa Regional de Trabalho Médico Ltda.
e outra).

O dltimo elemento que autoriza a atuacao ministerial é o art. 74, I da lei 10.471, de
2003 (Estatuto do Idoso), que impde a instauracdo de inquérito civil e o ajuizamento de
acdo civil publica sempre que necessario para a protecdo de direitos indisponiveis de
pessoa idosa.

Superada essa questdo da legitimidade do Ministério Publico, passa-se a tese
adotada pela instituicdo na acdo. O Parquet buscou adotar a teoria do adimplemento
substancial, pela qual o credor ndo pode exercer seu direito de rescindir o contrato por
inadimplemento do devedor quando este ja tiver adimplido parcela essencial da
obrigacdo. Essa teoria é reconhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia porquanto é de
interesse publico que os contratos sejam preservados.

O problema consiste no fato de o contrato de plano de saude ser de execugdo
continuada e, portanto, ser dificil conceituar “parcela essencial da obrigacao”. Por isso,
faz-se um estudo sobre os principios norteadores do direito contratual para entender se
o argumento da Promotoria de Justi¢a é ou nao valido.

3. Principio da boa-fé

No modelo atual do contrato, o principio da boa-fé representa a eticidade: seu
substrato é composto pela lealdade, pela correcdo e pela veracidade, tendo, assim,
irradiacdo difusa, com sentido e alcance alargados, conformando todo o fendmeno
contratual e, dessa maneira, repercutindo sobre outros principios (NEGREIROS, 2002, p.
116).

A boa-fé se distingue em objetiva e subjetiva. Nesta se observa o aspecto
psicologico do sujeito, de agir de boa-fé. Veio do direito romano, a fides bona. Naquela se
observa um aspecto mais objetivo, advindo do direito germanico, na férmula treu und
glauben. A cultura germanica inseriu, na romanesca, dois elementos: a lealdade (treu ou
treue) e a confianca, ou crenca (glaube ou glauben) (MARTINS-COSTA, 2000, p. 124).

Quando a autonomia privada foi substituida pela dignidade humana como
principio maximo do ordenamento juridico, a boa-fé comecou a incidir sobre as relagées
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juridicas, de forma que se passou a encarar as relagdes obrigacionais como espago de
cooperacao e solidariedade entre as partes (NEGREIROS, 2002, p. 117-118).

Da boa-fé objetiva, decorrem os chamados deveres anexos, também chamados de
deveres de fiducia, assim listados por Teresa Negreiros:

a) os deveres de cuidado, previdéncia e seguranga [com relacdo a
coisa] [..] b) os deveres de aviso e esclarecimento [com relacdo a
coisa, aos beneficios, aos 6nus, etc.] [...] ¢) os deveres de informagdo
[acerca da coisa, de seu uso, de suas peculiaridades, etc.] [..] d) o
dever de prestar contas, que incumbe aos gestores e mandatarios,
em sentido amplo; e) os deveres de colaboragdo e cooperagdo [entre
as partes para o cumprimento das prestacoes] [...] f) os deveres de
protecdo e cuidado com a pessoa e o patriménio da contraparte
[geralmente, em locagdes] [..] g) os deveres de omissdo e segredo
[sigilo sobre as peculiaridades do contrato] (NEGREIROS, 2002, p.
151-152).

Em suma, tudo o que esse principio almeja é garantir que os contratantes sejam
sempre fieis a palavra dada, sem frustrar ou abusar da confianca do outro, na medida em
que esta forma a base das relagdes humanas (LARENZ, 1958, p. 143). Dessa maneira,
obriga-se a colaboracao entre as partes.

Com a boa-fé objetiva se relaciona intimamente o ato ilicito por abuso de direito.
Tal teoria foi consagrada pelo art. 187 do Cédigo Civil de 2002, que, inspirado no art. 334
do Cdédigo Civil de Portugal, traz que comete ato ilicito o titular de um direito que o exerce
de forma a exceder manifestamente os limites que seu fim econémico ou social lhe impoe
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Tal artigo, de contetido riquissimo, retine os trés principios éticos que presidem o
sistema do nosso direito privado (boa-fé, bons costumes e fung¢ao social e econémica dos
direitos), faltando-lhe apenas a ordem publica para que todos esses principios estivessem
presentes no dispositivo (AGUIAR JUNIOR, 1995, p. 23).

Segundo Menezes Cordeiro, os bons costumes se mostram exteriores, exprimindo
a moral social, de forma que expressem regras de conduta que impedem que nao se
comporte de forma nao consagrada expressamente por certa coletividade a certo tempo,
ao passo que a boa-fé se mostra interior ao ordenamento juridico (CORDEIRO, 2007, p.
1.213). Quanto a fungao social e econémica dos direitos, o legislador advertiu que, tendo
vem vista que, pelo art. 170 da Constituicdo Federal, a ordem econdmica esta submetida
aos principios da justica e solidariedade, o exercicio de um direito de modo contrario ao
interesse geral é antijuridico e, portanto, caracteriza abuso de direito.

De qualquer maneira, Fernando Noronha adverte que o verdadeiro critério do
abuso do direito se localiza na boa-fé, tendo em vista que todos os atos que costumam ser
apontados como abusivos denotam a presenca de uma viola¢do ao dever de agir conforme
os padroes confianca e lealdade (NORONHA, 1994, p. 175).

Dessa forma, a boa-fé opera como parametro de valoragdo do comportamento dos
contratantes, de forma que a irregularidade estard presente no exercicio de direito,
caracterizando-o como abusivo, quando forem consubstanciadas a quebra de confianca e
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a frustragao de legitimas expectativas. Por isso, a constatagao do abuso necessariamente
passara pela analise da boa-fé objetiva (NEGREIROS, 2002, p. 141).

Dentre as varias modalidades especificas de abuso de direito, tem-se a substancial
performance, que abarca a tese do adimplemento substancial ou inadimplemento minimo.

4. A tese do adimplemento substancial ou inadimplemento minimo

O art. 475 do Cddigo Civil, que expde as faculdades do credor quando o devedor
ndo procede a quitagdo do débito traz a seguinte redacdo: “A parte lesada pelo
inadimplemento pode pedir a resolugdo do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o
cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizacao por perdas e danos”.

Trocando em miudos, o legislador deu ao credor as seguintes opg¢des: resolugdo
contratual com imposi¢do de perdas e danos, aplicacdo da clausula penal para prefixar
prejuizos e, ainda, a tutela especifica da obrigacdo, se o objeto se mantiver possivel e a
prestacdo mantiver sua utilidade ao credor (FARIAS, 2013, p. 722). A desconstituicao do
negocio juridico com base no inadimplemento por meio da resolu¢do contratual é um
direito potestativo do credor.

Direito potestativo é aquele que niao admite nenhuma forma de contestacoes,
sempre atuando na esfera de outro individuo. Dessa forma, a principio, ndo se veria
limites ao seu exercicio. Contudo, s6 se reconhece um direito subjetivo ou potestativo
quando este exercer uma fung¢do social, ndo excedendo os limites da boa-fé e dos bons
costumes.

Dessa forma, se o exercicio de um direito satisfizer o interesse do titular, mas
ofender as expectativas sociais, havera abuso de direito. Portanto, independentemente de
violar uma norma, o exercicio de um direito de forma abusiva sera sempre antijuridico.

A tese do inadimplemento minimo, o que, no sistema do common Law, é cunhado
como substancial performance, consiste na possibilidade de questionar a faculdade do
credor de exercer o direito potestativo a resolucao contratual naquelas situagcdes em que
houver um adimplemento substancial, ou seja, parcela consideravel pelo contrato for
cumprida pelo devedor, muito embora ele ndo tenha suportado adimplir uma outra parte,
esta muito menor (FARIAS, 2013, p. 722-723).

Muito embora essa teoria ndo seja expressamente adotada pelo CC, ela tem sido
aceita pela jurisprudéncia brasileira, inclusive pelo Superior Tribunal de Justica. O
Ministro Luiz Felipe Salomdo, da 42 Turma dessa corte, afirma que “a insuficiéncia
obrigacional podera ser relativizada com vistas a preservacdo da relevancia social do
contrato e da boa-fé, desde que a resolucao do pacto nao responda satisfatoriamente a
esses principios” (ST], 2013).

Dessa maneira, segundo Araken de Assis, € comum, em determinadas situagdes, a
reputacdo do descumprimento minimamente gravoso, o qual prejudica pouco a sinalagma
contratual (ASSIS, 2004, p. 134).

Observe-se a seguinte ementa de acérdao proferido ha ndo muito tempo pelo ST]
explicando o tema do adimplemento substancial:
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DIREITO CIVIL. CONTRATO DE ARRENDAMENTO MERCANTIL
PARA AQUISICAO DE VEICULO (LEASING). PAGAMENTO DE
TRINTA E UMA DAS TRINTA E SEIS PARCELAS DEVIDAS.
RESOLUCAO DO CONTRATO. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE.
DESCABIMENTO. MEDIDAS DESPROPORCIONAIS DIANTE DO
DEBITO REMANESCENTE. APLICACAO DA TEORIA DO
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. 1. E pela lente das clausulas
gerais previstas no Cédigo Civil de 2002, sobretudo a da boa-fé
objetiva e da fungdo social, que deve ser lido o art. 475, segundo o
qual "[a] parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolu¢do
do contrato, se ndo preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em
qualquer dos casos, indenizacdo por perdas e danos". 2. Nessa linha
de entendimento, a teoria do substancial adimplemento visa a
impedir o uso desequilibrado do direito de resolucdo por parte do
credor, preterindo desfazimentos desnecessarios em prol da
preservacdo da avenca, com vistas a realizagdo dos principios da
boa-fé e da func¢do social do contrato. 3. No caso em apreco, é de se
aplicar a da teoria do adimplemento substancial dos contratos,
porquanto o réu pagou: "31 das 36 prestacdes contratadas, 86% da
obrigacdo total (contraprestacio e VRG parcelado) e mais R$
10.500,44 de wvalor residual garantido”. O mencionado
descumprimento contratual é inapto a ensejar a reintegracao de
posse pretendida e, consequentemente, a resolu¢do do contrato de
arrendamento mercantil, medidas desproporcionais diante do
substancial adimplemento da avenca. 4. Nao se esta a afirmar que a
divida ndo paga desaparece, o que seria um convite a toda sorte de
fraudes. Apenas se afirma que o meio de realizacdo do crédito por
que optou a instituicao financeira ndo se mostra consentaneo com
a extensao do inadimplemento e, de resto, com os ventos do Cédigo
Civil de 2002. Pode, certamente, o credor valer-se de meios menos
gravosos e proporcionalmente mais adequados a persecuc¢do do
crédito remanescente, como, por exemplo, a execugdo do titulo. 5.
Recurso especial ndo conhecido (REsp. 1.051.270-RS - 42 Turma -
Rel. Min. Luis Felipe Salomao -j. 04/08/2011).

Seguindo o entendimento de José Ricardo Alvarez Vianna, “ndo ha de se decretar a
resolucao do contrato, de maneira mecanica e autdmata, sobretudo se isso conduzir a
iniquidade ou contrariar os ideais de Justica” (VIANNA, 2012). Nao é dificil, no caso em
estudo, perceber as consequéncias desses atos, pois a segurada, indubitavelmente, foi
prejudicada.

Alguns paises ja adotam essa teoria em suas legislagdes, como a Italia (art. 1445 do
Codice Civile,de 1942), a Alemanha (§323 (5) do BGB), Portugal (art. 8022, do Cédigo Civil
de 1966). Também a Espanha tem aplicado essa tese em sua jurisprudéncia (MAMEDE,
2010, p. 460).

Vejamos alguns outros exemplos de aplicagdo da teoria do adimplemento
substancial a planos de satide na jurisprudéncia brasileira:
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"PLANO DE SAUDE - Acdo declaratéria c/c indenizagio por danos
morais e materiais e obrigacdo de fazer Negativa de cobertura de
exames sob a justificativa de inadimplemento contratual Sentenca
de procedéncia Inconformismo da operadora Ndo acolhimento
Rescisao contratual fundada na falta de pagamento de multa por
atraso correspondente a 2% do valor da mensalidade do plano
Aceitagdo, pela credora, dos pagamentos integrais de mensalidades
efetuados pelos requerentes Havendo adimplemento substancial,
ha possibilidade da credora de promover a execuc¢do dos valores
ndo pagos, mas ndo de aplicar medida extrema e resolver o contrato
Sentencga ratificada nos termos do art. 252 do RITJSP Recurso
desprovido ". (v. 11297). (TJ-SP - APL: 500986020088260405 SP
0050098-60.2008.8.26.0405, Relator: Viviani Nicolau, Data de
Julgamento: 23/10/2012, 32 Camara de Direito Privado, Data de
Publicacao: 25/10/2012)

RECURSO DE AGRAVO INTERPOSTO CONTRA DECISAO
TERMINATIVA PROFERIDA EM APELACAO CIVEL. DIREITO CIVIL.
DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. PLANO
DE SAUDE POSTERIOR A LEI 9.656/98, CANCELAMENTO
AUTOMATICO POR ATRASO NO PAGAMENTO. DESCUMPRIMENTO
DIMINUTO DO CONTRATO. APLICACAO DA TEORIA DO
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. SENTENCA MANTIDA. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO POR UNANIMIDADE DE VOTOS. 1.A
notificacao de cancelamento do seguro demonstra que o contrato
foi cancelado unicamente pela inadimpléncia da parcela do més de
fevereiro de 2006, pelo que deve ser aplicada a hipotese dos autos
a Teoria do Adimplemento Substancial, segundo a qual nao se
mostra razoavel rescindir um contrato sucessivo que vem sendo
cumprido ha mais de dez anos em face do descumprimento
diminuto, que in casu seria o inadimplemento de uma tinica parcela,
sendo que as posteriores teriam sido pagas; 2.A atitude da
seguradora a afronta o artigo 51, IV, § 12, inciso II do CDC, cujas
normas sao de ordem publica e de protecdo ao consumidor, pois
entendo que ndo se justifica o cancelamento sem oportunizar ao
autor/agravado o direito de adimplir a obrigacdo com os
acréscimos contratuais, por impor desvantagem excessiva ao
consumidor; 3.Recurso de Agravo Improvido.

(TJ-PE - AGV: 2267143 PE 0015108-07.2012.8.17.0000, Relator:
Francisco Manoel Tenorio dos Santos, Data de Julgamento:
21/08/2012, 42 Camara Civel, Data de Publicacdo: 156)

RECURSO DE AGRAVO INTERPOSTO CONTRA DECISAO
TERMINATIVA PROFERIDA EM APELAGAO CIVEL. DIREITO CIVIL.
DIREITO PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. PLANO
DE SAUDE POSTERIOR A LEI 9.656/98, CANCELAMENTO
AUTOMATICO POR ATRASO NO PAGAMENTO. DESCUMPRIMENTO
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DIMINUTO DO CONTRATO. APLICACAO DA TEORIA DO
ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL. SENTENCA MANTIDA. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO POR UNANIMIDADE DE VOTOS. 1.A
notificacao de cancelamento do seguro demonstra que o contrato
foi cancelado unicamente pela inadimpléncia da parcela do més de
fevereiro de 2006, pelo que deve ser aplicada a hipotese dos autos
a Teoria do Adimplemento Substancial, segundo a qual nao se
mostra razoavel rescindir um contrato sucessivo que vem sendo
cumprido ha mais de dez anos em face do descumprimento
diminuto, que in casu seria o inadimplemento de uma tinica parcela,
sendo que as posteriores teriam sido pagas; 2.A atitude da
seguradora a afronta o artigo 51, IV, § 19, inciso Il do CDC, cujas
normas sao de ordem publica e de protecdo ao consumidor, pois
entendo que ndo se justifica o cancelamento sem oportunizar ao
autor/agravado o direito de adimplir a obrigacdo com os
acréscimos contratuais, por impor desvantagem excessiva ao
consumidor; 3.Recurso de Agravo Improvido. (TJ-PE - AGV:
2267143 PE 0015108-07.2012.8.17.0000, Relator: Francisco
Manoel Tenorio dos Santos, Data de Julgamento: 21/08/2012, 42
Camara Civel, Data de Publicacao: 156)

5. A aplicacao da teoria do adimplemento substancial

Em casos concretos, por 6bvio, ndo é facil definir o que seja e o que ndo seja
adimplemento substancial, até porque sdo questdes para as quais ndo ha férmulas
aplicaveis a qualquer situacao, sendo necessaria a analise do julgador em cada caso,
porque existem situagdes em que uma quantidade, por infima que seja, tera uma
importancia. Por exemplo, se o objeto da prestacdo for o Tratado de Direito Privado, de
Pontes de Miranda, com 60 tomos, a falta de um deles, por mais que seja apenas um
sessenta-avos do todo, ndo configurara inadimplemento minimo. O mesmo ocorre com
relacdo a qualidade. Por exemplo, o sujeito que compra uma joia em ouro 18 quilates nao
pode recebé-la em grau menor de pureza.

E o que sustenta Eduardo Luiz Bussatta:

Inexiste critério homogéneo para a valoragdo da gravidade do
inadimplemento, na medida em que se leva em conta, a fim de
determinar a gravidade, ora a causa do contrato, ora a incidéncia
do inadimplemento na economia do contrato, ou invocando-se a
vontade hipotética ou presumida da parte (BUSSATTA, 2007, p.
40).

Portanto, é notavel a necessidade da combinacdo entre critérios objetivos e
subjetivos para se concluir e aplicar o resultado da teoria do adimplemento substancial.
Dessa forma, serdo considerados os critérios objetivos, mais as legitimas pretensodes de
cada parte, respeitada a probidade e a boa-fé.
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Gladston Mamede ressalta que o tema pode ser objeto de disposi¢ao das partes no
instrumento contratual, devendo, contudo, serem respeitados determinados limites:
socialidade, eticidade e probidade, principalmente em contratos de adesdo em que a
renuncia desfavoreca ao aderente (MAMEDE, 2010, p. 461), como no caso em estudo, em
que o instrumento contratual estipulava a resolucao do contrato pelo inadimplemento de
trés parcelas.

6. Consideracoes finais

Ante o exposto nesse breve ensaio, é possivel concluir que a teoria do
adimplemento substancial (substantial performance) pode ser aplicado aos contratos de
execucao continuada, ndo havendo qualquer vedagdo no campo doutrindrio e
jurisprudencial. Além disso, vedar sua incidéncia em tais contratos seria irrazoavel por
ndo coadunar com os principios da boa-fé e da fung¢do social do contrato, consolidados no
direito patrio.

Parece adequado mencionar um julgado do Superior Tribunal de Justica3, que
reafirma esse entendimento ja consolidado perante a Segunda Secdo daquela corte, a
partir do qual podemos extrair:

[ - Atrasos no pagamento de prestacdes ndo importam no desfazimento
automatico do contrato, exigindo-se prévia constituicdo em mora do contratante
mediante interpelagdo;

Il - A teoria do adimplemento substancial visa impedir o uso desequilibrado do
direito de resolucdo por parte do credor, em prol da preservacao da avenca, com vistas a
realizacdo dos principios da boa-fé e da func¢do social do contrato;

III - O pagamento dos valores em atraso via purgacdo de mora nao podem ser
devolvidos pela contratada com fundamento no cancelamento administrativo do
contrato;

IV - O inadimplemento do contrato nao pode ser imputado exclusivamente ao
consumidor, quando a parte contraria inviabiliza o recebimento das parcelas em atraso,
deixando de considerar o substancial adimplemento verificado durante grande parte da
vigéncia do contrato;

V - A tentativa de purgacdao da mora pelo consumidor demonstra conduta pautada
na boa-fé.

No caso concreto ocorrido na comarca de Uberlandia, verificou-se a presenca das
condi¢des acima explicitadas, pois M.G.C. pautou sua conduta na boa-fé ao depositar em
juizo o valor do débito. Ademais, ha interesse publico em que o contrato nao seja
resolvido, na medida em que os servigos de plano de saude sdo de relevancia publica, o
que, inclusive, ensejou a atuagdo do Ministério Publico.

Se a segurada pagava o plano ha 20 anos, é inegavel a incidéncia da teoria, uma vez
que a esmagadora maioria das parcelas até entdo cobradas foram pagas, de forma que seu
inadimplemento foi minimo.

3 REsp. 877965-SP 2006/0180355-9, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, j. 22/11/2011, DJe
01/02/2012.
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Dessa forma, com base na boa-fé da consumidora e na relevancia social do
contrato, entende-se que a teoria é aplicavel ao caso concreto, devendo o Bradesco Saude
S/A revogar a resolugdo do contrato.

Cumpre afirmar, alids, que em casos tais é perfeitamente cabivel o pedido de
antecipacao da tutela pretendida na agao civil publica, pois estdo presentes os requisitos
da prova inequivoca e verossimilhanga da alegacdo (art. 273, caput do CPC), bem como
presume-se o receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo (inciso I) pela prépria
relevancia do servico contratado e pela condi¢do particular da consumidora (idosa).
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