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    PREFÁCIO




    Esta obra foi produzida a partir do desenvolvimento da pesquisa científica junto aos alunos de graduação e conta com artigos atuais, fundamentados e, temas que sempre estiveram, e permanecem, nas discussões acadêmicas. O espaço para os discentes e publicação do conteúdo foi possível com o apoio do Diretório Acadêmico do curso de Direito da PUC-Minas, campus Praça da Liberdade (DADL), instituição representativa dos estudantes.




    Paulo Freire (in Educação e Mudança, 2014, p. 30) ensina que “não há ensino sem pesquisa e pesquisa sem ensino”, a iniciação científica é uma porta de entrada para que os discentes conheçam a atividade de pesquisa, possibilitando a aprendizagem de técnicas, modelos de pesquisa, desenvolvendo o pensar crítico e criativo e despertando a capacidade de leitura crítica.




    A Pesquisa é um processo de averiguação, de forma dirigida e fundamentada, que possui o interesse em descobrir as relações existentes entre fatos, fenômenos, situações ou coisas. A busca de novos saberes é próprio do indivíduo, o homem está sempre na procura pelo entendimento por isso, a formação acadêmica não deve se limitar ao tempo na sala de aula. A pesquisa científica deve fazer parte da atividade discente, pois, pode ser reconhecida como uma oportunidade para os estudantes desenvolverem habilidades acadêmicas, práticas, interpessoais, bem como encontrarem direcionamento na vida profissional.




    É imprescindível destacar a relevância desse trabalho no atual cenário histórico, no qual os conteúdos, informações e conhecimento parecem muitas vezes prontos e, cuja fonte muitas vezes é tão somente a rede social. Acaba-se por ler e conhecer idéia prontas que são condizentes com o pensamento pessoal. Porém, o discente deve se lembrar que quando se questiona percebe-se que não há verdade absoluta. Somente com a crítica, a pesquisa encontra seu verdadeiro objeto: um conhecimento existente para coletar novos dados, elaborar novas interpretações e preencher lacunas.




    Com a dedicação dos autores e oportunidade de publicação incentivada pelo Diretório Acadêmico, percebe-se a criatividade e a pró-atividade em cada um dos temas. Sim, esta pesquisa é agente responsável pela construção do conhecimento, fonte de aprendizagem e desenvolvimento acadêmico, formando pessoas conscientes, capazes, mais preparadas para o mercado.




    Importante ilustrar esta obra ocupa cenário num momento muito delicado. Ao mesmo tempo em que há infinitas fontes para a pesquisa, informação, e, manifestação de idéias, assistimos o negacionismo à ciência, à história. Negacionismo é recusar e negar uma realidade cientificamente comprovada com a pesquisa que é baseada na ciência, em fatos e evidências.




    Negar a ciência não é um fenômeno recente. Desde o início da Idade Moderna, autoridades religiosas negavam os avanços científicos e as reflexões dos filósofos humanistas. Para calar quem trouxesse a ciência ao debate, a execução na fogueira, tortura e dor já foi usada como imposição de limites científicos. Após o termo ser popularizado por Rousso (ROUSSO, Henry. A memória não é mais o que era. In: FERREIRA, Marieta de Moraes; AMADO, Janaína. Usos e abusos da história oral. 3ª ed. Rio de Janeiro: FGV, 2000, p. 93- 102.), o negacionismo invadiu a cena pública do mundo ocidental do pós-guerra quando alguns indivíduos postularam que o extermínio dos judeus havia sido uma gigantesca farsa histórica patrocinada por poderosos interesses políticos e econômicos. Negacionistas procuraram legitimar seus lugares no campo intelectual usando termos como “revisionismos históricos”, ignorando, fatos, dados e estudos científicos.




    Assim, ao se incentivar, livremente, a pesquisa e a produção científica, o discente reconhece as implicações éticas e epistemológicas do negacionismo e da ausência de bases científicas. É com a pesquisa que se possibilita uma justa memória do passado reconhecendo a manipulação de fontes históricas e científicas.




    A produção científica é sinônimo de liberdade, de autonomia acadêmica, de conhecimento e de visão crítica. A autonomia é condição para a legitimidade científica da universidade. Sem autonomia, as condições para a produção do conhecimento objetivo podem ser comprometidas em virtude de influências ilegítimas sobre as pesquisas. Isso porque a limitação à ciência e à pesquisa e manifestação acadêmica não estão distantes. Não se pode perder da memória acontecimentos atuais, verificados desde 2018, que significaram uma ruptura na sensação de que o ambiente das universidades permanecia livre. Ações policiais e paramilitares (no caso da retirada das bandeiras contra o fascismo) em campi universitários ocorreram de modo articulado em inúmeros estados. A gravidade culminou com a intervenção do Supremo Tribunal Federal (STF), provocado por ação da Procuradora-Geral da República, que em plena vigência da Constituição Federal e sob o paradigma do Estado Democrático de Direito teve de se manifestar de modo incisivo em prol dessas liberdades. Após um longo período de silêncio sobre o tema, acreditando-se que a redemocratização era sólida, ocorreu uma mudança de afronta à autonomia universitária.




    A decisão do STF (ADPF N. 548) de forma unânime celebra os direitos fundamentais, os princípios que regem a liberdade de expressão nos domínios da educação, da ciência, da cultura e a autonomia universitária, segundo a professora da casa, Ministra Relatora Carmen Lúcia: “A autonomia é o espaço de discricionariedade deixado constitucionalmente à atuação normativa infra-legal de cada universidade para o excelente desempenho de suas funções constitucionais. Reitero, universidades são espaços de liberdade e libertação pessoal, social e política. [...] Democracia não é unanimidade, consenso não é imposição(...)”, ratificando a liberdade científica nas universidades, o Ministro Gilmar Mendes exarou que “as universidades são também um profícuo ambiente de desenvolvimento da reflexão crítica, inclusive política, e de circulação de ideias. São espaço propício ao surgimento de lideranças políticas nascidas dos movimentos estudantis, algo que já foi bem mais presente no Brasil e que merece se reavivado”.




    O conteúdo dos artigos apresentados nessa obra, se justificam pela importância da pesquisa científica como instrumento de liberdade acadêmica, formação do conhecimento e de desenvolvimento.




    A obra está dividida em vários temas, voltados para disciplinas diversas que vão desde temas como a “Análise da Teoria Eclética da Ação à luz do Racionalismo Crítico”, passando pela atualidade do “O Instituto do refúgio, sua aplicação no Brasil e os desafios impostos pela pandemia de COVID-19 quanto á concretização dos direitos dos refugiados em território Nacional”, temas do direito privado como “A (in) aplicabilidade da teoria do adimplemento substancial em contratos garantidos por alienação fiduciária”; “A desconsideração da Personalidade Jurídica no Processo do Trabalho após a Reforma Trabalhista e a Declaração de Direitos de Liberdade Econômica”; “Responsabilidade Civil dos adotantes nos casos de desistência imotivada durante o estágio de convivência”; “Responsabilidade civil médica em face da mera insatisfação do paciente como resultado em cirurgias plásticas estéticas”, segue-se com a análise de “Contratações públicas sustentáveis, trajetória e status no Poder Executivo Federal”; “O tratamento do Nascituro nos Tribunais Superiores” e “Redução à condição análoga à de escravo e medidas de enfrentamento”.




    Assim, com a multiplicidade de temas e profunda pesquisa esta obra é forma de prestigiar a função das universidades para problematizar conhecimentos, concepções de mundo e sensos comuns. Com a leitura e conhecimento festejamos a liberdade acadêmica, a pesquisa livre, a gestão democrática e o necessário protagonismo estudantil em busca de outros anseios sociais.




    Daniela Bonaccorsi


  




  

    A (IN)APLICABILIDADE DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL EM CONTRATOS GARANTIDOS POR ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA




    Carolina Cotta Barbosa de Sá Alvarenga1





    1. INTRODUÇÃO




    De acordo com o Decreto-lei nº 911/69, o qual regula os contratos garantidos por alienação fiduciária de bens móveis, ocorrendo a mora do devedor fiduciante, surge ao credor fiduciário o direito de resolver o contrato e reaver o bem garantido fiduciariamente por meio do ajuizamento de ação de busca e apreensão. Não há dúvidas de que o devedor inadimplente deva responder pelos prejuízos causados. No entanto, em face do atual ordenamento jurídico, pautado notadamente pelo princípio da boa-fé objetiva, não se mostra razoável que os devedores que inadimpliram somente uma parte ínfima do contrato tenham que se sujeitar à resolução do contrato e à perda da propriedade do bem.




    Nessa perspectiva, torna-se necessário avaliar a possibilidade da não aplicação das sanções previstas no Decreto-lei nº 911/69 em situações em que a mora é insignificante para o contrato. Para tanto, indaga-se: é possível aplicar a teoria do adimplemento substancial em contratos regulados pelo Decreto-lei nº 911/69?




    O objetivo geral da presente pesquisa será analisar os argumentos e os critérios essenciais da teoria do adimplemento substancial perante ações ajuizadas com base no Decretolei nº 911/69. Para tanto, foram delineados os seguintes objetivos específicos: estudo do princípio da boa-fé objetiva; estudo da teoria do adimplemento substancial e a sua recepção no ordenamento jurídico brasileiro; exame do Decreto-lei nº 911/69 e análise do posicionamento jurisprudencial no âmbito do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais e do Superior Tribunal de Justiça acerca da aplicação da teoria do adimplemento substancial em contratos garantidos por alienação fiduciária de bens móveis.




    Considerando o marco teórico da pesquisa, o princípio da boa-fé objetiva no ordenamento jurídico, parte-se da hipótese de que a teoria do adimplemento substancial é aplicável aos contratos regidos pelo Decreto-lei nº 911/69. Assim, para viabilizar o teste da hipótese, realiza-se uma pesquisa com natureza aplicada, objetivo exploratório e procedimento bibliográfico.




    Ao final, conclui-se que os objetivos são atendidos e a pergunta resta respondida com a confirmação da hipótese, indicando que, não obstante o entendimento jurisprudencial contrário, existem casos em que é possível aplicar a teoria do adimplemento substancial em contratos regulados pelo Decreto-lei nº 911/69.




    2. A TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL NO ORDENAMENTO JURÍDICO




    Se, em uma relação contratual, o devedor descumpre parcialmente a sua obrigação, configurando o inadimplemento relativo, o art. 475 do Código Civil prevê que “[a] parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolução do contrato, se não preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenização por perdas e danos” (BRASIL, [2018]). Sendo assim, incorrendo o devedor em mora, o credor poderá optar pela resolução do contrato ou, havendo interesse e possibilidade da execução da obrigação, poderá exigir o cumprimento dessa. A resolução do contrato é, portanto, uma faculdade do credor perante o inadimplemento relativo. Contudo, a resolução do contrato nem sempre será a escolha mais justa a ser optada pelo credor, conforme será demonstrado (BUSSATA, 2007, p. 93).




    Havendo o inadimplemento relativo, surge a possibilidade de se aplicar a teoria do adimplemento substancial. Baseando-se, principalmente, no princípio da boa-fé objetiva, a teoria do adimplemento substancial busca a preservação do contrato diante do inadimplemento ínfimo, limitando o direito de resolução do contrato por parte do credor e garantindo o equilíbrio contratual, bem como a satisfação dos interesses de ambas as partes contratantes (BUSSATA, 2007, p. 95).




    A origem histórica dessa doutrina, originariamente chamada de substancial performance, surgiu no sistema do common law na Inglaterra, destacando-se o notório caso paradigmático Boone vs. Eyre, de 1779. Por ocasião desse julgamento, estabeleceu-se o entendimento de que, em uma relação contratual, há obrigações dependentes (chamadas de conditions) e obrigações independentes (chamadas de warranties). As conditions referem-se às obrigações essenciais do contrato, ao passo que as warranties estão relacionadas com obrigações consideradas como acessórias ou secundárias. Nesse contexto, entendeu-se que a violação de uma condition afeta diretamente o equilíbrio contratual, uma vez que a obrigação descumprida é um pressuposto ou condição do negócio jurídico. Dessa forma, caberia à parte lesada o direito de pedir a resolução do contrato. Por outro lado, a violação de uma warranty não atinge o equilíbrio do contrato, já que a obrigação é um mero elemento acessório, sendo certo que a solução viável nessa hipótese é, se possível, a exigência do adimplemento e o ressarcimento de perdas e danos (BECKER, 1993, p. 61).




    Atualmente, a doutrina do adimplemento substancial desenvolveu-se no sentido de que os parâmetros a serem utilizados devem verificar “[...] se o inadimplemento é ou não fundamental (fundamental breach)” para o contrato (BECKER, 1993, p. 62).




    De acordo com a teoria do adimplemento substancial, nem sempre será cabível a resolução do contrato nas hipóteses de inadimplemento relativo. Diante de uma situação em que a obrigação não foi integralmente cumprida, é necessário, antes de o credor optar pela resolução, analisar a utilidade da obrigação e buscar preservar ao máximo a manutenção do contrato à luz da boa-fé objetiva.




    O responsável pela difusão dessa teoria no ordenamento jurídico brasileiro foi o jurista Clóvis V. do Couto e Silva, sob influência das lições do jurista alemão Karl Larenz (SILVA, 2006, p. 11). Pelos seus ensinamentos, o adimplemento substancial é compreendido como “[...] um adimplemento tão próximo ao resultado final, que, tendo-se em vista a conduta das partes, exclui-se o direito de resolução, permitindo tão somente o pedido de indenização.” (SILVA, 1980, p. 56).




    É importante acrescentar a grande contribuição de Couto e Silva para a doutrina do adimplemento substancial por meio da sua tese “A obrigação como processo” (SILVA, 2006, p. 9). O autor propõe que a obrigação deve ser vista como um processo, ou seja, como uma relação dinâmica dividida em diversos atos coordenados, que se dirige ao adimplemento e a satisfação do credor (SILVA, 2006, p. 20). Dessa forma, ele afirma que a relação obrigacional é “[...] algo que se desencadeia e se desdobra em direção ao adimplemento, à satisfação dos interesses do credor” (SILVA, 2006, p. 17). Sendo assim, partindo da premissa de que a relação obrigacional é vista como uma ordem de cooperação recíproca entre as partes, polarizada pelo adimplemento, cuja finalidade é a satisfação dos interesses do credor (SILVA, 2006, p. 20), a teoria do adimplemento substancial prega que o descumprimento insignificante ou irrelevante de uma obrigação não necessariamente ensejará a resolução do contrato. Isso porque, mesmo se obrigação não for integralmente cumprida tal como pactuada no contrato, diante da satisfação do interesse do credor, deve-se reconhecer que o contrato atingiu o seu objetivo principal e, consequentemente, que ele deve ser preservado.




    Ao reconhecer a satisfação da obrigação próxima do ideal, o adimplemento substancial concretiza a ideia da obrigação vista como um processo, pois privilegia o adimplemento, que é o fim de toda obrigação. Como bem ensina Couto e Silva, “[...] o adimplemento atrai e polariza a obrigação. É o seu fim” (SILVA, 2006, p. 17).




    Sobre a teoria do adimplemento substancial, Vivien Lys ensina que




    [...] a Teoria do adimplemento substancial consiste na preservação do vínculo contratual diante de inexecução da obrigação de escassa importância. Essa teoria pode ser aplicada como resultante da aplicação do princípio da boa-fé, objetivamente considerado, em sua atuação mais moderna, isto é, criando deveres para todos os contratantes, independentemente de figurarem como credores ou devedores, pois com esta nova noção não importa de qual lado a parte adimplente ou inadimplente está no sinalagma, mas, sim, a força conjunta da preservação do contrato, possibilitando restringir a regra absoluta do inadimplemento que causa a resolução se o descumprimento atingir parte tão reduzida da prestação, tendo importância ou mesmo tendo alguma importância, esta é tão insignificante que a rejeição pelo credor da parte da prestação executada pelo devedor é totalmente contrária a boa-fé, admitindo solução diversa daquela imposta pela resolução contratual. (SILVA, 2010, p. 136).




    Já nas palavras de Analise Becker, o adimplemento substancial




    [...] consiste em um resultado tão próximo do almejado, que não chega a abalar a reciprocidade, o sinalagma das prestações correspectivas. Por isso, mantém-se o contrato, concedendo- se ao credor direito a ser ressarcido pelos defeitos da prestação, porque o prejuízo, ainda que secundário, se existe, deve ser reparado. (BECKER, 1993, p. 63).




    Para melhor compreensão da teoria, Becker distingue o inadimplemento fundamental do adimplemento substancial. Pelas suas explicações, conclui-se que o inadimplemento será fundamental quando a parte não cumprida for essencial ao contrato, deixando de atender aos interesses do credor. Por essa razão, é legítima a resolução do contrato. Por outro lado, quando há o inadimplemento, mas a obrigação essencial do contrato encontra-se cumprida e satisfaz os interesses do credor, tem-se que o adimplemento é substancial (BECKER, 1993, p. 61).




    Observa-se que a teoria do adimplemento substancial funciona como um limite ao direito de resolução por parte do credor da relação contratual, por meio da função integradora e corretiva da boa-fé objetiva. A teoria exerce a função integradora, na medida em que prestigia o dever de cooperação e lealdade, exigindo que as partes contribuam ao máximo para que o contrato seja adimplido, de forma que não impeçam a atuação da parte contrária que deseja cumprir a obrigação. Ademais, a função corretiva da boa-fé objetiva está presente nessa teoria, pois o reconhecimento do adimplemento substancial corrige a conduta abusiva do credor que, ao resolver o contrato diante do inadimplemento insignificante, desequilibra o sinalagma contratual e fere as expectativas geradas (BUSSATA, 2007, p. 92). Sobre esse tema, Analise Becker ensina que




    [o] princípio da boa fé objetiva aí atua de forma a proteger o devedor frente a um credor malicioso, inflexível (boa fé eximente ou absolutória), como causa de limitação do exercício de um poder jurídico, no caso, do direito formativo de resolução, do qual é titular o credor de obrigação não cumprida. (BECKER, 1993, p. 70)




    A teoria do adimplemento substancial atua, portanto, relativizando a norma contida no art. 475, a qual prevê a possibilidade da resolução do contrato em razão do inadimplemento. A base do adimplemento substancial está na ideia de que nem todo inadimplemento justifica a resolução, pois, em alguns casos, a extinção do contrato será exagerada e abusiva, desrespeitando os deveres oriundos da boa-fé e causando mais danos às partes do que se optasse pela preservação do contrato.




    No Brasil, a inserção da doutrina do adimplemento substancial não ocorreu a partir da positivação na lei, mas, sim, por meio de uma construção doutrinária e jurisprudencial. No que diz respeito à configuração ou não do adimplemento substancial em contratos parcialmente cumpridos, o entendimento construído pelos tribunais estaduais e superiores não é uniforme. A controvérsia entre os tribunais reside na definição dos parâmetros para a aplicação da doutrina do adimplemento substancial, em especial, na determinação do que é considerado insignificante para o contrato (FRANCISCO; FRANCISCO, 2011, p. 477). Além disso, observa-se que os tribunais estaduais, além de divergirem entre si e, também, internamente, aplicaram a teoria do adimplemento substancial baseando-se tão somente no percentual da taxa de inadimplência.2




    3. CRITÉRIOS PARA APLICAÇÃO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL




    Filiando-se à proposta apresentada por Luiz Felipe Miranda de Medeiros Francisco e Carolina Cardoso Francisco, o presente trabalho entende que a aplicação da teoria do adimplemento substancial não se deve limitar ao percentual de inadimplência do devedor. É preciso, portanto, observar outros aspectos, os quais, inclusive, deram origem ao conceito do adimplemento substancial (FRANCISCO; FRANCISCO, 2011).




    Cumpre esclarecer que, conforme as lições de Analise Becker, não há uma fórmula fixa que determine o que seja adimplemento substancial, de tal forma que “[...] cabe ao julgador, face às circunstâncias do caso concreto, pesar a gravidade do descumprimento e o grau de satisfação dos interesses do credor” (BECKER, 1993, p. 63). O que se pretende, na verdade, é demonstrar critérios que, em razão da essência da doutrina do adimplemento substancial, devem ser considerados pelo juiz ao julgar uma demanda que envolve inadimplemento relativo.




    Muitas decisões utilizam o método equivocado de quantificar o percentual do inadimplemento para verificar a possibilidade de se aplicar ou não a teoria do adimplemento substancial. Por essa razão, Vivien Lys Porto Ferreira da Silva apresenta em sua obra “Extinção dos contratos: limites e aplicabilidade” cinco requisitos que devem ser observados para aplicar a teoria do adimplemento substancial e que não partem da análise do percentual de inadimplência: a) imprevisibilidade; b) ausência de gravidade do descumprimento da obrigação; c) a utilidade da prestação diante do adimplemento substancial; d) proporcionalidade razoável do adimplemento substancial em relação ao programa contratual; e) interesse do credor (SILVA, 2010).




    A imprevisibilidade, como a própria expressão já traduz, refere-se à não previsão pelas partes de que o contrato seria descumprido. Em outras palavras, o devedor não tinha expectativa de que, em algum momento, iria descumprir suas obrigações. O inadimplemento, portanto, deve ter sido originado por fatores alheios à sua vontade (SILVA, 2010):




    É fato que se a parte adimplente pudesse, no momento da celebração do negócio jurídico, prever a gravidade do futuro inadimplemento a ser cometido pela parte inadimplente, tal constatação frustraria, de início, seus interesses, e o contrato não seria nem celebrado. Mas também é incontroverso que, se o devedor pudesse prever ou planejar a frustração mínima oriunda do adimplemento substancial, ele seria apenado com mais severidade, em razão de agir em dissonância ao princípio da boa-fé objetiva. (SILVA, 2010, p. 162).




    A ausência de gravidade diz respeito à verificação de se o descumprimento afeta diretamente o equilíbrio contratual. Nesse sentido, o equilíbrio contratual somente será afetado se: o descumprimento atingir alguma parte essencial do contrato; houver uma violação fundamental em relação à qualidade da obrigação; a obrigação não for realizada no tempo devido, quando este é requisito fundamental (SILVA, 2010). Não configurando essas hipóteses, o descumprimento da obrigação não será fundamental, pois não alcança a essência do contrato, caracterizando apenas um “[...] simples desvio da execução na sua quantidade ou qualidade que privilegiam a manutenção do contrato, descontando a falta do cumprimento com penalidades devidas” (SILVA, 2010, p. 166).




    A utilidade da prestação está relacionada com o interesse do credor. Em um inadimplemento em que a obrigação ainda pode ser cumprida, oferecendo benefício ao credor e satisfazendo os seus interesses, a execução da obrigação terá utilidade, devendo, portanto, o contrato ser preservado (SILVA, 2010). Vivien Lys conclui que




    [a] prestação tendo utilidade para o credor, mesmo não tendo sido cumprida de forma exata, deve ser preservada, pois a resolução, nesta hipótese, poderá revelar um exercício abusivo do direito da parte adimplente, uma vez que contraria o princípio da boa-fé objetiva.




    O princípio da boa-fé objetiva, aplicado sob o elemento de utilidade/benefício da prestação executada, é regido por meio da conjugação dos “... dados objetivos (equivalência entre as prestações) e subjetivos (finalidade e condições pessoais das partes), de acordo com a boa-fé; não é apenas a quantidade do que falta objetivamente na prestação incompleta ou defeituosa (apurável mediante a consideração do que seria a prestação perfeita), mas a visualização dessa falta diante do interesse do credor. (SILVA, 2010, p. 167)




    A proporcionalidade razoável do adimplemento substancial em relação ao programa contratual encontra-se na análise da obrigação contratual como um todo. Nessa perspectiva, não se deve verificar somente a extensão da parte inadimplida, mas, sim, todo o conjunto de obrigações e o reflexo que o inadimplemento causou nestas (SILVA, 2010). É importante ressaltar que




    [e]sse elemento de proporcionalidade razoável constatado no regime jurídico do adimplemento substancial não apresenta nem na doutrina, nem na jurisprudência um instrumento exato quantificador da sua configuração, não sendo possível defini-lo por meio de porcentuais numéricos ou cálculos matemáticos certos a serem aplicados como regra. Sua valoração irá depender da análise de cada caso concreto, sob a premissa de que a proporção razoável deve ser medida em relação ao programa contratual como um todo. (SILVA, 2010, p. 169).




    Por fim, o interesse do credor como parâmetro do adimplemento substancial se concretiza na ausência de diferença entre as expectativas do credor no contrato e o que ele substancialmente obteve com o parcial cumprimento da obrigação. É por isso que “[...] a proporção mínima do descumprimento da prestação não pode atingir substancialmente a legítima expectativa do credor em relação à execução de todo o contrato” (SILVA, 2010, p. 170). Se a prestação parcialmente executada não atender mais aos interesses do credor, não há mais sentido e nem possibilidade de se manter o contrato.




    4. A APLICAÇAO DA TEORIA DO ADIMPLEMENTO SUBSTANCIAL EM CONTRATOS GARANTIDOS POR ALIENAÇÃO FIDUCIÁRIA DE BENS MÓVEIS




    No ordenamento jurídico brasileiro, a alienação fiduciária em garantia de bens móveis, objeto de estudo do presente trabalho, é regulada pelo Decreto-lei nº 911/1969 e pelo Código Civil, em seus arts. 1361 a 1368-B. Em operações com instituições financeiras, as quais figuram como credoras na maioria desses negócios jurídicos, cabe, ainda, a aplicação concomitante do Código de Defesa do Consumidor, uma vez que a relação entre elas e o cliente configura-se como relação de consumo, abrangidas pelo art. 3º, §2º, do CDC. Esse entendimento foi pacificado pelo STJ, por ocasião da edição do Enunciado de Súmula nº 297.




    O Decreto-lei nº 911/69, com redação dada pela Lei nº 13.043/2014, trata, acima de tudo, das regras incidentes no período de inadimplência nessa modalidade de contrato. A principal consequência resultante do inadimplemento por parte do devedor prevista nesse decreto é a possibilidade de o credor fiduciário ajuizar uma ação de busca e apreensão para reaver o bem alienado fiduciariamente.




    De acordo com o art. 2º, §§2º e 3º, do Decreto-Lei nº 911/69, o simples vencimento de uma parcela não paga constituirá o devedor em mora, o que permite que o credor fiduciário considere, de pleno direito, que todas as obrigações contratuais sejam vencidas, independentemente de aviso ou notificação judicial ou extrajudicial. Nessa perspectiva, o art. 3º estabelece que, uma vez comprovada a mora, surge para o credor fiduciário o direito de resolver o contrato e requerer a busca apreensão do bem alienado fiduciariamente.




    Ajuizada a busca e apreensão, o magistrado, ao receber a petição inicial e constatar o vínculo jurídico entre as partes e a presença da mora, deverá deferir a medida liminar de busca e apreensão. A concessão da liminar, portanto, está condicionada tão somente à mora do devedor decorrente do simples vencimento do prazo para pagamento e poderá ser comprovada por carta registrada com aviso de recebimento, sendo que o art. 2º, §2º, do Decreto-Lei nº 911/69 determina que não é exigível que a assinatura constante do referido aviso seja do próprio destinatário, ou seja, do devedor.




    O decreto dispõe que somente após o cumprimento da medida liminar, ou seja, depois que o bem alienado for apreendido judicialmente, é que o fiduciante terá a possibilidade de purgar a mora, no prazo de cinco dias, bem como se defender e apresentar contestação, no prazo de quinze dias. Uma vez apreendido o bem, o credor fiduciário deverá vendê-lo para pagar o seu crédito, pois “[...] o inadimplemento contratual ou a mora do possuidor fiduciante não dá ensejo ao credor de retomar o bem e permanecer com ele em seu poder, como forma de satisfação de dívida.” (FIGUEIRA JÚNIOR, 2018, p. 80).




    Por meio de contratos de adesão, que são contratos pré-redigidos, instituições financeiras celebram em massa contratos garantidos por alienação fiduciária e, amparadas legalmente pelas normas mencionadas acima, sobrecarregam o Poder Judiciário com ações de busca e apreensão. É certo que, na prática, verificam-se muitos casos em que os devedores fiduciantes não cumprem com a maior parte de suas obrigações, agindo, muitas vezes, de máfé. Nesses casos, é inegável que a busca e apreensão é a única medida cabível para que o credor satisfaça o seu crédito. No entanto, há também casos em que os devedores fiduciantes agem de boa-fé durante todo o período contratual e cumprem substancialmente o contrato, mas, por fato superveniente e alheio às suas vontades, deixam de pagar as últimas parcelas do contrato. Nesse cenário, surge a discussão acerca da aplicação da teoria do adimplemento substancial nas referidas ações de busca e apreensão.




    Por um lado, parte da comunidade jurídica, formada por advogados, magistrados e doutrinadores, entende que nos casos em que os devedores incorrem em mora, caracterizando um inadimplemento relativo de valor ínfimo em relação à integralidade do contrato, deve-se aplicar a doutrina do adimplemento substancial, pois houve um cumprimento parcial muito próximo ao resultado final esperado pelas partes. Para essa corrente, a resolução do contrato e a devolução do bem nas ações de busca e apreensão são medidas desproporcionais em face da situação fática.




    A fim de melhor visualizar os argumentos dessa corrente, cita-se, a título de exemplo, a manifestação da Defensoria Pública do Estado de Minas Gerais (DPMG) nos autos do Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas (IRDR) nº 1.0000.16.032795-3/000, a qual, baseando-se no princípio da boa-fé objetiva, da função social do contrato, da proibição do enriquecimento sem causa e vedação ao abuso do direito, defende que há meio menos gravosos que as instituições financeiras podem utilizar para satisfação do seu crédito. Nesse mesmo julgamento, o Ministério Público do Estado de Minas Gerais (MPMG) reitera esses fundamentos e assevera que a falta de pagamento de algumas parcelas não configura a má-fé do devedor, mas, sim, uma impossibilidade financeira superveniente, a qual não pode ser penalizada com a retirada do bem dado em garantia. Por fim, o Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC), nos mesmos autos, também defende que há meios menos gravosos que as instituições financeiras devem valer-se, tais como o ajuizamento de ação de cobrança, de execução do título extrajudicial ou de ação de indenização por perdas e danos. Ademais, entende que a venda extrajudicial do bem, que ocorre após a apreensão, gera bis in idem e enriquecimento ilícito por parte da financeira, tendo em vista que o devedor fiduciante, além de perder o bem, recebe a devolução do saldo em valor inferior ao do mercado (MINAS GERAIS, IRDR nº 1.0000.16.032795-3/000, 2018).




    Em sentido oposto, no julgamento do REsp nº 1.622.555/MG, a Segunda Seção do STJ firmou o entendimento de que não se aplica a teoria do adimplemento substancial aos contratos de alienação fiduciária em garantia regidos pelo Decreto-lei nº 911/69, tendo sido vencidos os votos dos Ministros Marco Buzzi e Luís Felipe Salomão. Essa tese jurisprudencial, a qual constituiu o Informativo de Jurisprudência de nº 599, baseou-se no fundamento de que o Decreto-lei nº 911/69 é claro ao especificar que, nas hipóteses de inadimplência, a única possibilidade de o devedor fiduciante manter-se na posse do bem dado em garantia se dá nos casos de pagamento da integralidade da dívida pendente. É ressaltado que o Código Civil só é aplicado caso houvesse alguma lacuna do decreto e, por essa razão, é incompatível a aplicação da teoria do adimplemento substancial (BRASIL, REsp nº 1.622.555/MG, 2017)




    No âmbito estadual, cumpre destacar que, por ocasião do julgamento do Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas nº 1.0000.16.032795-3/00, a Segunda Seção Cível do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais firmou a tese de que a teoria do adimplemento substancial é inaplicável em sede de contrato de mútuo bancário garantido por alienação fiduciária para aquisição de bem móvel fungível. Seguindo o raciocínio do REsp nº 1.622.55/MG, foi destacado que a aplicação da teoria do adimplemento substancial fere a supremacia da lei especial sobre a lei geral, uma vez que não há lacuna no Decreto-lei nº 911/69 para que seja autorizada a aplicação do Código Civil. Ademais, indicou-se que a quantificação de um percentual que autorizasse a aplicação da teoria poderia induzir os devedores fiduciantes ao inadimplemento, uma vez que estariam protegidos pela impossibilidade do ajuizamento da ação de busca e apreensão, o que violaria o princípio da boa-fé objetiva (MINAS GERAIS, IRDR nº 1.0000.16.032795-3/000, 2018).




    Feitas as considerações sobre o posicionamento atual do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais e do Superior Tribunal de Justiça, a presente pesquisa observa que, nos julgamentos apresentados, a não admissão da teoria do adimplemento substancial em contratos garantidos por alienação fiduciária está fundamentada em duas questões: no princípio da especialidade das leis e na inviabilidade de se fixar critérios objetivos para apurar o adimplemento substancial, como, por exemplo, o percentual aceitável de inadimplência.




    Sobre a especialidade, é importante vislumbrar que o Decreto-lei nº 911/69 não está alinhado com o novo ordenamento jurídico, sendo certo que ele foi elaborado em 1969, em meio a uma ditadura militar e em um cenário jurídico diametralmente oposto do atual. Com a Constituição de 1988, o ordenamento jurídico tem como base a proteção dos direitos fundamentais, como a defesa do consumidor, que está expressamente prevista como direito fundamental no art. 5º, XXXII, da Constituição. Com efeito, “[...] estes direitos constitucionais influenciaram o novo direito privado, a ponto de o direito civil assumir um novo papel social, como limite, como protetor do indivíduo e como inibidor de abuso” (MARQUES, 2019, p. 677).




    Por essa razão, cabem aos aplicadores do direito interpretarem todas as normas do sistema conforme a Constituição, harmonizando os princípios constitucionais que possam ser contraditórios, como a defesa do consumidor e a liberdade da iniciativa privada, estabelecendo, dessa forma, um diálogo entre eles (MARQUES, 2019, p. 674). Havendo conflito sobre a extensão da eficácia do Decreto-lei nº 911/69 com outros dispositivos, tais como o Código Civil e o Código de Defesa do Consumidor, é imperioso ressaltar a necessidade da aplicação da técnica do diálogo das fontes. O diálogo das fontes, cuja expressão é de Erik Jayme (MARQUES, 2019, p. 692), foi muito bem desenvolvida por Cláudia Lima Marques e amplamente aceita pela doutrina e pela jurisprudência. A teoria do diálogo das fontes indica a aplicação simultânea e benéfica das normas do CDC com mais de uma lei, seja ela geral ou especial, de forma coerente com a proteção do consumidor (MARQUES, 2019, 678), por meio das cláusulas gerais do direito, em especial, a boa-fé e a função social do contrato. Sendo assim, “[...] a jurisprudência e os aplicadores da lei – orientados pelos valores e mandamentos constitucionais – priorizam uma aplicação conjunta e harmônica desta pluralidade [...] de normas a regular uma só relação de consumo, em um verdadeiro diálogo das fontes” (MARQUES, 2019, p. 674).




    O equívoco de se afastar a incidência da teoria do adimplemento substancial pela não possibilidade de aplicação do Código Civil aos contratos regidos pelo Decreto-lei nº 911/62 também esbarra no fato de que o adimplemento substancial não emana de uma norma expressa do Código Civil. Na verdade, a teoria do adimplemento substancial tem sua origem na boa-fé objetiva, que é um princípio jurídico e cláusula geral, aplicável a todos os contratos.




    Pelas razões acima expostas, não é coerente afastar os princípios e regras gerais do Código Civil e do Código de Defesa do Consumidor pela especialidade da norma do Decreto-lei nº 911/69. Os dispositivos devem dialogar, com o fito de realizar o mandamento constitucional que, acima de tudo, protege os direitos fundamentais, estando entre eles a proteção do consumidor (MARQUES, 2019, p. 678).




    Em relação à impossibilidade de criar um parâmetro objetivo para averiguar o percentual de inadimplência aceitável para configurar adimplemento substancial, a jurisprudência do TJMG e do STJ deixa de considerar que a caracterização do adimplemento substancial não implica somente a análise de fatores quantitativos, mas, principalmente, de fatores qualitativos. Conforme já explicado anteriormente, para que possa ser verificada a configuração ou não do adimplemento substancial, devem ser considerados alguns elementos conjuntamente, como a imprevisibilidade, a ausência de gravidade do descumprimento da obrigação, a utilidade da prestação diante do adimplemento substancial, a proporcionalidade razoável do adimplemento substancial em relação ao programa contratual e o interesse do credor. Se o magistrado considerar todos esses elementos, caso a caso, a teoria do adimplemento substancial poderá ser aplicada de forma eficiente, distinguindo os devedores inadimplentes daqueles que, embora não tenham cumprido integralmente suas obrigações, fazem jus à manutenção do contrato e, consequentemente, à propriedade do bem dado em garantia.




    Destarte, a aplicação dos critérios acima elencados é uma forma de concretizar o princípio da boa-fé objetiva. Os critérios exercem a função integradora da boa-fé objetiva, na medida em que reconhecem a contribuição da parte devedora durante toda a relação contratual para o adimplemento da obrigação e rejeitam atitudes que inviabilizam ou dificultam o seu cumprimento, exercendo, dessa forma, o dever anexo de cooperação e lealdade. Além disso, os critérios qualitativos exercem a função limitativa da boa-fé objetiva ao proibir condutas abusivas de credores que buscam a resolução do contrato injustificadamente.




    Ressalta-se que a pesquisa não pretende criar um critério que quantifique um percentual fixo de inadimplência, aplicado em todos os casos, com o qual o devedor fiduciante inadimplente poderia se beneficiar. Aliás, não é razoável analisar todos os casos da mesma forma, pois, na teoria do adimplemento substancial, a análise objetiva de forma isolada não é suficiente. Por essas razões, diante de uma ação de busca e apreensão ajuizada em razão da mora do devedor fiduciante em contratos garantidos por alienação fiduciária, torna-se necessário que o magistrado exerça a atividade jurisdicional utilizando, principalmente, critérios qualitativos, prestigiando a hermenêutica e o diálogo dos princípios do atual ordenamento jurídico.




    5. CONSIDERAÇÕES FINAIS




    A pesquisa partiu da constatação prática de que, no âmbito das varas cíveis, há uma massificação das ações de busca e apreensão oriundas do inadimplemento relativo de devedores em contratos garantidos por alienação fiduciária de bens móveis. Não obstante o fato de que a resolução do contrato e a apreensão do bem dado em garantia sejam medidas previstas no Decreto-lei nº 911, essas não se mostram razoáveis para os devedores fiduciantes que cumprem substancialmente o contrato.




    Observou-se que, por meio da aplicação da função limitativa e integradora da boa-fé objetiva, desenvolveu-se a teoria do adimplemento substancial. Para essa teoria, nas hipóteses em que o inadimplemento relativo do devedor de uma relação obrigacional mostrar-se ínfimo em relação à integralidade do contrato, o credor não faria jus ao seu direito de exigir a resolução do contrato. Concluiu-se, assim, que a teoria do adimplemento substancial age como uma limitação do direito de o credor resolver o contrato, na medida em que a não limitação desse direito pode resultar em uma situação de injustiça. Constatou-se que, no direito brasileiro, o adimplemento substancial, embora não tenha sido previsto de forma expressa em lei, passa a ser aplicado a partir do princípio da boa-fé e, também, a partir da visualização da obrigação como processo, por obra de Clóvis V. de Couto e Silva. Ademais, foram abordados critérios que devem ser considerados para uma aplicação eficiente do adimplemento substancial, como: a) imprevisibilidade; b) ausência de gravidade do descumprimento da obrigação; c) a utilidade da prestação diante do adimplemento substancial; d) proporcionalidade razoável do adimplemento substancial em relação ao programa contratual; e) interesse do credor.




    Notou-se que a jurisprudência não é uniforme em relação à aplicação da teoria do adimplemento substancial em contratos garantidos por alienação fiduciária, principalmente em relação aos critérios a serem utilizados, os quais se baseiam essencialmente no percentual de inadimplência do contrato. Ainda, destacou-se que, recentemente, a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça e do Tribunal de Justiça do Estado de Minas Gerais, notadamente pelo REsp nº 1.622.555/MG e pelo IRDR nº 1.0000.16.032795-3/00, rejeita a possibilidade de se aplicar a teoria do adimplemento substancial em qualquer contrato garantido por alienação fiduciária regulado pelo Decreto-lei nº 911/69. Verificou-se que os entendimentos firmados se amparam, essencialmente, em premissas baseadas na impossibilidade de se estabelecer uma taxa fixa de inadimplemento aceitável, bem como na especialidade do Decreto-lei nº 911/69, que afasta a aplicação do Código Civil de 2002. Por fim, refutou-se cada uma dessas premissas e restou demonstrado que, nas hipóteses de contratos regulados pelo Decreto-lei nº 911/69 em que há a configuração do adimplemento substancial, a resolução do contrato e a apreensão do bem dado em garantia não são medidas razoáveis, visto que tais medidas estão desalinhadas com ordenamento jurídico atual.




    Em resposta ao problema formulado, tem-se que por meio de critérios qualitativos, além das premissas gerais que norteiam o ordenamento jurídico, notadamente a boa-fé objetiva e o direito fundamental da defesa ao consumidor, é possível aplicar de forma casuística a teoria do adimplemento substancial em contratos garantidos por alienação fiduciária. Enfatiza-se a ressalva de que a teoria deve ser aplicada com cautela, a fim de que o magistrado não crie um percentual fixo de inadimplemento aceitável a ser utilizado como parâmetro de forma automática e mecânica.




    A fim de concluir, o presente trabalho demonstrou a importância da teoria do adimplemento substancial e, também, a importância da análise casuística de cada caso concreto em ações de busca e apreensão originárias da inadimplência em contratos regidos pelo Decreto-lei nº 911/69. Destarte, impõe-se aos julgadores do direito o desafio de aplicar a cláusula geral da boa-fé objetiva a fim de que, uma vez verificado os requisitos que configuram o adimplemento substancial, sejam afastadas medidas desproporcionais contra devedores, valorizando o equilíbrio contratual e o diálogo entre os princípios jurídicos.
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