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RESUMO

O presente trabalho monografico tem o objetivo de permitir uma reflexdo sobre
a validade da notificacdo extrajudicial, para fins de constituicdo em mora do
devedor, entregue no endereco do devedor que consta no contrato de
alienacao fiduciaria, sem que esta seja recebida. Através de uma pesquisa
tedrica, procura-se analisar as divergéncias jurisprudenciais que se tem sobre 0
assunto e o entendimento de cada julgado. Para fazer a referida analise este
trabalho monografico aborda desde os primordios da alienacdo fiduciaria,
passando do ordenamento juridico romano ao nosso atual. Outro ponto de
analise é o da constituicAo em mora e todos 0s seus aspectos. Visto isto se
possibilita entdo uma melhor analise sobre o referido assunto, podendo se
fazer um estudo aprofundado e as reflexdes pertinentes.

Palavras-chave: Alienacdo Fiduciaria. Constituicdo em mora. Jurisprudéncia.
Direito Privado.



ABSTRACT

This monographic work aims to contribute to a reflection on the conflict between
fundamental rights, which is related to the emergence and strengthening of the
legal culture proper to the Constitutional State of Law, highlighted among these
rights, the rights to the image, freedom of Expression and press. Since these
rights constitute fundamental rights and that when placed in question they can
generate conflicts, which can be denominated conflicts between norms or
collision of principles. In this way, to solve the fundamental rights conflict, the
German Robert Alexy points out that there is a difference between norms and
principles, where norms are applied in an exact way and if they conflict, the
solution is the introduction of an exception clause, already The principles do not
have hierarchy, in this way they must be analyzed in the concrete case, using
as method of resolution and application of the law the maximum of
proportionality, that is, the proportionality with its three maxims (adequacy,
necessity, proportionality in the strict sense) for To examine in the concrete
case which principle will take precedence. After analyzing the theoretical
assumptions cited, some judicial decisions will be collated and commented, in
order to demonstrate how the application of the same theory, the theory of
fundamental rights can culminate in decisions quite different from each other.

Keywords: Right to image. Press. Fundamental rights. Maximum of
proportionality.
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1. INTRODUCAO

Com a facilitacdo ao crédito mais pessoas vem adquirindo financiamento
de veiculos e muitas dessas ja o fazem de ma-fé, financiam o veiculo e ndo pagam
as prestacfes. Por outro lado ha aqueles que por algum problema pessoal deixam
de efetuar o pagamento, assim ha ocorréncia de juros e multa. Este atraso acaba
gerando uma “bola de neve” de dividas que impossibilita o financiado adimplir as
prestacoes.

O banco por sua vez, tem o mecanismo de retomar judicialmente o bem
alienado, através de uma acdo de busca e apreensdo, conforme determina o
decreto-lei 911/69.

Para o ajuizamento da acdo € necessario que o financiado esteja
devidamente constituido em mora.

A Lei 13.043/14 que modificou 0 §2° do art. 2° da Lei 911/69, possibilitou
o credor fiduciario de constituir o devedor em mora através de notificacdo
extrajudicial com aviso de recebimento.

Desde entédo, a nova redacao deste artigo da Lei que trata da alienagao
fiduciaria deu uma solucdo menos burocratica para as instituicdes financeiras de
retomar o bem em casos de inadimplemento do financiamento.

Assim, a constituicdo do devedor em mora que antes se dava unicamente
por intermédio de notificacdo extrajudicial expedida por cartério de registro e titulos e
documentos ou pelo protesto do titulo passou a ser possivel através de uma simples
notificacdo extrajudicial com aviso de recebimento enviada pelos correios para o
endereco do devedor.

No entanto, quando h& o retorno desta notificacdo extrajudicial sem o
devido recebimento pelo devedor, alguns tribunais vém divergindo sobre a aceitacéao
ou ndo da constituicdo em mora do devedor inadimplente.

Muitas vezes, ao firmar a cédula de crédito, o financiado fornece o
endereco de terceiro, geralmente algum parente, ou entdo um enderecgo temporario,
alugado por exemplo. Por este motivo acaba ficando dificil o recebimento da
notificacdo extrajudicial e desta forma ndo ha constituicdo deste em mora,
inviabilizando a retomada do bem pelo alienante nos casos de inadimpléncia no

pagamento das parcelas.
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Em contrapartida é devido ao credor esgotar todos 0s meios necessarios
a fim de localizar o devedor para que seja devidamente notificado a respeito do seu
débito, e assim tenha ciéncia da sua responsabilidade pelos juros e das
consequéncias do retardamento no cumprimento da obrigagao.

Partindo-se desta premissa, o presente trabalho monografico tem o
objetivo de permitir uma reflexdo acerca desta divergéncia pelos Egrégios Tribunais
de Justica, analisando os entendimentos jurisprudenciais de alguns destes.

Através destas analises jurisprudenciais busca-se responder se € vélida a
notificacdo extrajudicial, para fins de constituicdo em mora, entregue no enderego
informado no contrato de alienagdo, mesmo que nao seja recebida pelo financiado.

Para tanto, o método de pesquisa utilizado sera o dedutivo, com pesquisa
tedrica e qualitativa com emprego de materiais bibliogréficos, legislacédo pertinente,
doutrinas e jurisprudéncia.

Visando melhor entendimento divide-se o presente trabalho monografico
em trés capitulos.

O primeiro capitulo visa estudar o instituto da alienacao fiduciaria, desde
seus primérdios dentro do direito romano até a legislacdo em vigéncia no nosso
ordenamento juridico.

Na sequéncia, proceder-se-4 uma analise a respeito da mora e suas mais
diversas espécies, formas de constituicado e efeitos.

Por fim, no terceiro e Ultimo capitulo, sera feito uma analise na
jurisprudéncia patria, a fim de verificar a validade da notificacdo extrajudicial ndo

recebida pelo devedor, para sua constituicdo em mora.
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2 ALIENACAO FIDUCIARIA

2.1 EVOLUCAO HISTORICA

Para entender melhor é preciso levar em consideracao que a fidacia é um
instituto muito mais antigo do que se imagina, embora nao se tenha muitos estudos
a respeito de sua origem, 0S poucos que existem levam a crer que teve origem no
direito romano, de acordo com Otto Souza Lima (1962, p.12-13), o resquicio mais
antigo de fiducia esta na Lei das XII Tabuas, mais especificamente na Tabua IV:

“Se ndo pagar e ninguém se apresentar como fiador, que o devedor seja
levado pelo seu credor e amarrado pelo pescoco e pés com cadeias com
peso maximo de 15 libras; ou menos, se assim o quiser o credor”. (Lei das
XII Tabuas).”

Segundo Anténio dos Santos Justo (2006) citado por Fabio Queiroz
Pereira, (2010, p.23), temos a seguinte definicdo de fiducia:

“(...) um contrato em que uma pessoa (fiduciante), utilizando um negécio
juridico formal (mancipatio ou in iure cessio), que se obriga a restitui-la
depois de realizado um fim definido num acordo ndo formal designado

pactum fiduciae.”

Através deste conceito pode-se dizer que € um contrato tanto real quanto
formal. Formal pela necessidade de estar de acordo com as normas estipuladas pelo
ordenamento juridico romano. Real devido ao fato da transferéncia da propriedade.

Segundo Arnoldo Wald (2001, p.255), a fidicia empregada pela Roma
antiga € a fonte de todos os negdcios fiduciarios que séo utilizados atualmente,
porém, naquele tempo os romanos adotavam dois institutos de fiducia:

Fiducia cum amico: Neste instituto havia a transferéncia da propriedade
de um determinado bem para uma pessoa de confian¢a, sendo esta responsavel por
preservar o bem por um determinado periodo. Valia neste caso a confiangca do
fiduciante com este que ficava responsavel, de que ao término do que fosse

estipulado entre as partes haveria a restituicado do bem. (ALVES, 1995, p.39)
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De acordo Maria Helena Diniz (2004, p. 543) este instituto nao tratava-se de
um contrato de garantia mas sim de confianga, onde o dono do bem o transferia
para uma pessoa de sua confianca ndo para obtensao de crédito, mas tdo somente
para que o bem ficasse preservado frente e determinados acontecimentos, como
viagens, guerras.

Para explicar melhor, nas palavras de Fabio Queiroz Pereira (2010, p.23):

“(...) o fiduciante cedia a propriedade de uma res ao fiduciario que, por sua
vez, devia guarda-la ou usa-la em conformidade com o acordado. as
peculiaridades envolvendo o uso ou guarda e os prazos de duragdo do
contrato estavam sempre definidos no pactum fiduciae. Atingidos os
objetivos ou esgotando-se o termo acordado, o fiduciério deveria teronar o

bem ao patrimdnio do fiduciante.”

Vale ressaltar que naquela época existia a propriedade ndo somente
sobre bens mas também sobre pessoas, sendo assim era muito comum a utilizacéo
da Fiducia cum amico para a alienacdo de escravos, valendo-se da mesma forma
que da alienacdo de bens, sendo restituido apés o que for estipulado entre as
partes. (PEREIRA, 2010, p. 24)

Fiducia cum creditore: E a mais antiga das garantias reais, diferente da
Fiducia cum amico, este instituto constituia de fato uma garantia de crédito,
pagamento de uma divida, estabelecia-se entdo um acordo onde o devedor
transferia a propriedade (dominium) de uma res mancipi para o credor com a
condicao de restitui-lo apés o adimplemento das condi¢cdes contratuadas, parecido
com instituto da penhor que temos nos dias de hoje. Nas palavras da Afranio Carlos

Camargo Dantzger (2007, p. 34):

“(...) tinha como razéo de ser a necessidade de se oferecer uma garantia ao
credor e, entdo o fiduciante, fazendo uso dela, tranferia certos bens ao
credor com a ressalva de recupera-los mais adiante, quando cumprisse com

usa obrigagao e quitasse sua divida.”

Em outras palavras, explica Melhim Namem Chalhub (2000, p.10):

“[...] a fiducia tem origem mais remota no direito romano, com a concepgao

de venda ficticia, ou provisoria: era a convencao pela qual uma das partes
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(o fiduciario), tendo recebido de outra (o fiduciante) a propriedade sobre
uma coisa, obrigava-se a restitui-la uma vez alcancado determinado fim,

estipulado em pacto adjeto (pactum fiduciae).”

Porém, conforme pontua Pereira (2010, p. 25), tal negocio juridico é
marcado por uma grande desproporcao entre as partes que contratuam. De um lado
devedor transferia a propriedade de um bem, com a possibilidade de n&o recupera-
lo jamais. Em contrapartida, o credor fica em situacdo extremamente confortavel,
tendo a propriedade sobre o bem e podendo exercer todos os poderes inerentes a
tal condicéo, podendo dispor ou até vendé-lo.

Era comum entre as partes que fosse celebrado um pactum de vendendo,
onde nao satisfeita a obrigacdo o credor venderia 0 bem que estava em sua posse,
abatendo o valor recebido sobre o montante da divida e retornando a diferenca para

o devedor. Para melhor entendimento, nas palavras de Fabio Queiroz Pereira (2010,
p. 25):

“O fiduciario, ndo sendo satisfeita a divida, conservava a res em sua
propriedade, de forma definitiva. Havendo um pactum de vendendo, diante
da situacdo de inadimpléncia do fiduciante, o credor deveria vender a coisa,
apurar o valor, e retornar a propriedade do devedor a diferenca do preco

conseguido”

Embora a negécio fiduciario tenha como base a lealdade e honestidade,
nem sempre as partes agiam de tal forma, assim sendo, o ordenamento juridico
romano criou um instituto chamado actio fiducie, para casos onde o devedor, mesmo
apos cumprida com sua parte na obrigacdo pactuada, ndo conseguia restituir o bem

gue deu em garantia, sobre este instituto explica Fabio Queiroz Pereira (2010, p. 26-
27):.

“A referida agao tinha meros efeitos obrigacionais, revelando-se como uma
acao de boa-fé, com essencial carater de pessoalidade (in personam).
Desse modo, ndo era facultada ao fiduciante a possibilidade de reaver do
patriménio do fiduciario a res garantidora da obrigacdo. A condenacéo
estava restrita ao pagamento, em pecunia, do valor equivalente a coisa.
Como pena acessoria, podia ser imputada uma nota de infamia ao credor
fiduciario, pela auséncia de lealdade no cumprimento do pactuado. Em

Roma, a referida imputacéo era considerada gravissima, atacando a honra
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civil do condenado. Desse modo, se o credor nao restituisse a res, podia
ficar impedido de exercer cargo publico ou mesmo de testemunhar em
processo. Tratava-se de pena que levava a marginalizacdo do imputado.
Para resguardar os direitos do credor, era-lhe concedida a actio fiduciae
contraria. Tal instrumento tinha como escopo normal o necessario
pagamento de despesas empenhadas na guarda e conservacdo da coisa.
Ademais, 0os danos que a res causasse ao credor também podiam ser
restituidos por meio dessa agdo. Acrescenta-se, ainda, que o fiduciario, nos
casos supracitados, detinha o ius retentiones, ou seja, podia ficar com a

coisa até ser ressarcido de seus prejuizos.”

Este instituto da fiducia foi extinto do ordenamento juridico romano por
conta de inUmeros motivos como criagdo de novos institutos como comodato, o
depdsito e o penhor. (PEREIRA, 2010, p. 27) Entretanto é impossivel negar sua
influéncia nos mais diversos ordenamentos juridicos atuais, mesmo com todas as
transformacdes que tiveram até chegar ao conceito que temos, sendo o ponto de
partida e desta forma imprescindivel seu estudo para compreendermos o instituto da

alienacéo fiduciaria nos dias de hoje.

2.2 ALIENACAO FIDUCIARIA NO ORDENAMENTO ATUAL

Para Paulo Retiffe Neto:

“A fiducia, instituto juridico que repousa exclusivamente na lealdade e
honestidade de uma das partes, o fiduciario, correspondente, por isso
mesmo, a boa-fé e confianga nele depositada pela outra parte (...)* (NETO,
2000, p. 21)

Conceitua Alienacdo Fiduciaria a ilustrissima professora Maria Helena
Diniz (2006, p.68):

“consiste na transferéncia feita pelo devedor ao credor da propriedade
resolivel e da posse indireta de um bem infungivel, como garantia de seu
débito, resolvendo-se o direito do adquirente com o adimplemento da

obrigacdo ou melhor, com o pagamento da divida garantida"

“Trata-se, portanto, de um negécio juridico uno, embora composto de duas

relacdes juridicas: uma obrigacional, que se expressa no débito contraido, e
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outra relacdo, representada pela garantia, que € um ato de alienacao
tempordria ou transitoria, uma vez que o fiduciario recebe o bem néo para
té-lo como préprio, mas com o fim de restitui-lo com o pagamento da
divida.” (DINIZ, 2011, pg. 617)

Acrescenta ainda Melhim Namem Chalhub (2009, p. 9):

“A fiddcia, como garantia, exerce funcdo correspondente as garantias reais
em geral, sendo, porém dotada de mais eficacia, pois, enquanto nos
contratos de garantia em geral (por exemplo, a hipoteca) o devedor grava
um bem ou direito para garantia, mas o mantém em seu patrimbénio, na
fiddcia, diferentemente, o devedor transmite ao credor a propriedade ou
titularidade do bem ou direito, que, entdo permanecerd no patrimdnio do

credor como propriedade-fiduciaria, até que seja satisfeito o crédito.”

Ainda nas palavras de Melhim Namem Chalhub (2000, p.222):

“Ao ser contratada a alienacéo fiduciaria, o devedor-fiduciante transmite a
propriedade ao credor-fiduciario e, por esse meio, demite-se do seu direito
de propriedade; em decorréncia dessa contratacdo, constitui-se em favor do
credor-fiduciario uma propriedade resolavel; por forca dessa estruturagéo, o
devedor-fiduciante é investido na qualidade de proprietario sob condi¢édo
suspensiva, e pode tornar-se novamente titular da propriedade plena ao
implementar a condicdo de pagamento da divida que constitui objeto do

contrato principal.”

Assim, pode-se dizer que Alienacdo Fiduciaria € um negdcio juridico em
gue uma das partes, o devedor, transfere a propriedade de um bem para outra parte,
o credor, como forma de garantia de pagamento do débito, retornando a coisa para
sua propriedade ap6s o adimplemento da divida.

A alienagdo fiduciaria caracteriza-se por ser um contrato bilateral,
oneroso, acessorio e formal. Explicando detalhadamente cada uma dessas

caracteristicas Caio Mario da Silva Pereira (2004. p.427):

“E bilateral porque gera obrigacdes para o alienante e para o adquirente. E
oneroso porque beneficia a ambos, proporcionando instrumento crediticio

ao alienante,e, assecuratorio ao adquirente.E acessorio, uma vez que sua
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existéncia depende da obrigacdo garantida, cuja sorte segue e formal,

porque ha de constar sempre de instrumento escrito, publico ou particular.”

Em outras palavras, caracterizando a alienacao fiduciaria Luiz Augusto
Beck da Silva (2001, p.49):

“Negécio juridico, bilateral, oneroso, acessorio (o principal é o contrato de
mutuo ou de financiamento, seguindo-lhe o de alienagéo fiduciaria) e formal
(escrito publico ou particular), através do qual uma das partes da relagao, o
credor, adquire o dominio resolivel e a posse indireta de bem movel
duravel, infungivel, inconsumivel e alienavel, recebido em garantia de
financiamento efetuado pelo alienante ou devedor, possuidor direto e
depositario da coisa com todas as responsabilidades e encargos que lhe

sao inerentes...”.

Nao podemos dizer que a alienacéo fiduciaria é um contrato bastante por
si mesmo, funciona como um contrato acessorio o qual depende de um contrato
principal para gerar efeitos, como um financiamento por exemplo.

Conclui-se que o principal objetivo do contrato de alienacéo fiduciaria é
garantir o cumprimento de outra obrigacdo, de outro contrato, neste sentido nas
palavras de Arnaldo Rizzardo (1997, pg. 334), “A alienagao fiduciaria tem como
funcdo principal garantir operacdes realizadas pelas empresas de crédito,
financiamento e investimento”.

A peculiaridade deste instituto se da por ndo fazer-se necessario que haja
a tradicdo do bem, basta apenas que haja a transferéncia da propriedade resolavel,
firmando uma posse indireta pelo credor, como garantia real ao pagamento, e ndo a
transferéncia de fato da posse do bem alienado, nas palavras do ilustrissimo

professor Silvio de Salvo Venosa (2007, p. 77):

“O contrato de alienagao fiduciaria é instrumento para constituicdo da
propriedade fiduciaria, modalidade de garantia real. A eficacia real
decorrente do contrato torna-se palpavel, porque a propriedade é transferida

sem a entrega da coisa.”

Observa-se o art. 1° do Dec. Lei 911/69:
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" Art 1° O artigo 66, da Lei n° 4.728, de 14 de julho de 1965, passa a ter a
seguinte redacdo: (Vide Lei n® 10.931, de 2004)

Art. 66. A alienacdo fiduciaria em garantia transfere ao credor o dominio
resolUvel e a posse indireta da coisa movel alienada, independentemente da
tradicdo efetiva do bem, tornando-se o alienante ou devedor em possuidor
direto e depositario com t6das as responsabilidades e encargos que lhe

incumbem de acordo com a lei civil e penal.” (BRASIL. Dec. Lei 911/69)

Propriedade resoluvel é aquela em que ha uma condi¢do resolutiva em
seu titulo, ou seja, hd uma clausula no contrato que prevé a extingao da propriedade,
tratando-se de Alienacao Fiduciaria essa clausula seria 0 pagamento da divida, para

o Cadigo Civil:

Art. 1.359. Resolvida a propriedade pelo implemento da condicdo ou pelo
advento do termo, entendem-se também resolvidos os direitos reais
concedidos na sua pendéncia, e o proprietario, em cujo favor se opera a
resolucéo, pode reivindicar a coisa do poder de qguem a possua ou detenha.
Art. 1.360. Se a propriedade se resolver por outra causa superveniente, o
possuidor, que a tiver adquirido por titulo anterior & sua resolucdo, sera
considerado proprietario perfeito, restando a pessoa, em cujo beneficio
houve a resolucdo, acao contra aquele cuja propriedade se resolveu para

haver a prépria coisa ou o seu valor. (BRASIL. Cadigo Civil, 2002)

Ou seja, fica vinculada a propriedade uma condicdo extintiva, neste caso
o adimplemento da divida, voltando a propriedade do bem alienado exclusivamente
para o devedor.

Segundo dispositivo do art. 1.361 e paragrafos, do Caddigo Civil,

propriedade fiduciaria é:

Art. 1.361. Considera-se fiduciaria a propriedade resolivel de coisa mével
infungivel que o devedor, com escopo de garantia, transfere ao credor.

8 1o Constitui-se a propriedade fiduciaria com o registro do contrato,
celebrado por instrumento publico ou particular, que lhe serve de titulo, no
Registro de Titulos e Documentos do domicilio do devedor, ou, em se
tratando de veiculos, na reparticdo competente para o licenciamento,
fazendo-se a anotacéo no certificado de registro.

§ 20 Com a constituicdo da propriedade fiduciaria, da-se o desdobramento

da posse, tornando-se o devedor possuidor direto da coisa.
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8 30 A propriedade superveniente, adquirida pelo devedor, torna eficaz,
desde o arquivamento, a transferéncia da propriedade fiduciaria. (BRASIL.
Cadigo Civil, 2002).

Pode-se dizer entdo que a propriedade fiduciaria € a transferéncia da
posse indireta de determinado bem, como forma de garantir um pagamento, sem
gue haja de fato a tradicdo. Divide-se em posse direta e posse indireta, na primeira o
devedor pode usar e fruir do bem alienado enquanto na segunda o credor se
sobressai no direito de posse plena da coisa em caso de inadimplemento.

Ainda assim, conforme dispositivo do art. 2° do Dec. Lei 911/69 temos a

hip6tese de venda do bem em caso de inadimplemento da divida:

“Art. 20 No caso de inadimplemento ou mora nas obrigagdes contratuais
garantidas mediante alienacédo fiduciaria, o proprietario fiduciario ou credor
podera vender a coisa a terceiros, independentemente de leildo, hasta
publica, avaliagdo prévia ou qualquer outra medida judicial ou extrajudicial,
salvo disposicdo expressa em contrario prevista no contrato, devendo
aplicar o preco da venda no pagamento de seu crédito e das despesas
decorrentes e entregar ao devedor o saldo apurado, se houver, com a
devida prestacdo de contas. (Redacdo dada pela Lei n® 13.043, de 2014)”
(BRASIL. Dec. Lei 911/69).

Outra importante caracteristica do instituto da alienac¢éao fiduciaria é o fato
de ser nula qualquer clausula que autorize o credor a tomar para si 0 bem alienado
em caso de inadimplemento da divida.

Tal norma consta no dispositivo do §6° do art. 1 da Lei 911/69, “§ 6° E
nula a clausula que autoriza o proprietario fiduciario a ficar com a coisa alienada em
garantia, se a divida néo fér paga no seu vencimento”.

Outra controveérsia € quanto a quais bens poderiam ser objeto do contrato
com clausula de alienacéo fiduciaria, o primeiro entendimento era que poderia ser
objeto aquela coisa que se pretende adquirir com o financiamento, tendo em visto a
natureza do instituto, entretanto o STJ se posicionou a respeito desta questdo
emanando um entendimento diferente deste, no sentido de poder ser objeto da

clausula de alienacéao fiduciaria bem que ja seja de propriedade do fiduciante.
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“O contrato de alienagéao fiduciaria em garantia pode ter por objeto bem que
ja integrava o patriménio do devedor.” (Sumula 28/STJ - 08/03/2017).

Esta interpretacdo vem em paralelo com a atual intencdo do instituto
atualmente, que ndo é somente a promover a aquisicdo de bens, mas especialmente
a concesséo de crédito.

Desta forma, pode-se dizer que o instituto da alienacéo fiduciaria possui
duas resolucdes possiveis bastante distintas. A primeira delas é a extingdo da
propriedade resoluvel pelo adimplemento da obrigacéo, ou seja, pelo pagamento da
divida, findando a propriedade de fato do bem apenas com o financiado. Outra forma
de resolucdo se da com o ndo pagamento da divida ao credor, neste caso fica o
devedor com a propriedade do bem alienado, sendo este obrigado a vendé-lo de
forma judicial ou extrajudicial, devendo o valor arrecadado com a venda satisfazer o
débito e eventual saldo remanescente devolvido ao devedor.

Por tudo acima apresentado se observa que o legislador ao instituir a
alienacéao fiduciaria em nosso ordenamento juridico ndo teve apenas a intencédo de
criar apenas mais um negocio juridico, procurou-se criar maior seguranca e
celeridade para esta forma de aquisicdo de bens e por consequéncia para a

circulagdo de riquezas.

2.2.1 Sobre o Dec. Lei 911/69

No Brasil o primeiro instituto a tratar sobre alienacéo fiduciaria foi, ainda
na década de 60, por intermédio da Lei n. 4.728/1965 que Disciplina o mercado de
capitais e estabelece medidas para o seu desenvolvimento, mais precisamente no
art. 66: “Art. 66. Nas obriga¢des garantidas por alienagao fiduciaria de bem mével, o
credor tem o dominio da coisa alienada, até a liquidagao da divida garantida”.

Sua entrada em nosso ordenamento juridico deu-se como alternativa para
incentivar as relacdes econdmicas, estimulando as instituicbes financeiras a
concederem crédito, principalmente como forma de aumentar a garantia do credor
nas relacbes creditdrias junto aos financiados, regulando o0s casos de
inadimplemento, nascendo também como resposta aos consumidores que
procuravam algum instituto que lhes concedessem maior garantia para concessao
de crédito, nas palavras de Arnold Wald (2009. p.27):
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“Para assegurar melhores garantias ao crédito direto ao consumidor,
concebeu-se a alienacéo fiduciaria, como operacédo nao tributada, na qual o
devedor (alienante fiduciario) adquire o bem, que € revendido
fiduciariamente ao financiador, ou seja, a instituicdo financeira adquirente

fiduciaria.”

Quatro anos depois, com a criacéo do Dec. Lei 911/1969, houve uma total
alteracdo da Lei n. 4.728/1965, sendo introduzida no nosso ordenamento juridico a
alienacéao fiduciaria, criou-se entdo um novo regimento para este instituto, dando um

primeiro passo para regulamentacéo das a¢0es de busca e apreensao.

Lei n. 4.728/1965 Dec. Lei 911/1969

Art.  66. Nas obrigacbes Art. 66. A alienacéo fiduciaria em

garantidas por alienacdo fiduciaria de bem | garantia transfere ao credor o dominio

movel, o credor tem o dominio da coisa
alienada, até a liquidag&o da divida garantida.
§ 2° O instrumento de alienacdo fiduciaria
transfere o dominio da coisa alienada,
independentemente  da

sua tradigéo,

continuando o devedor a possui-la em nome

resollvel e a posse indireta da coisa mével
alienada, independentemente da tradic&do
efetiva do bem, tornando-se o alienante ou
devedor em possuidor direto e depositario
com tbdas as responsabilidades e encargos

que Ihe incumbem de acordo com a lei civil e

do adquirente, segundo as condi¢cdes do | penal.
contrato, e com as responsabilidades de

depositario.

A introducdo desta nova norma no ordenamento juridico brasileiro foi bom
para ambas as partes contratantes, enquanto o credor passou a contar com uma
maneira mais certa de compensacao em caso de inadimpléncia, o devedor teve uma
facilidade maior para a concesséao de crédito, alem de poder usar, gozar e dispor do
bem alienado.

Entre outras coisas, o Dec. Lei 611/69 consolidou a autonomia da acao de
busca e apreensdo como sendo forma apropriada para a satisfacdo creditoria pelo
fiduciante.

Até o momento, ndo havia certeza quanto ao procedimento adequado a
ser tomado pelo credor para a satisfacdo da dividia em caso de inadimplemento.
Enquanto o 8§ 2° do art. 66 da Lei n. 4.728/1965 podia fazer-se entender aplicacao de
acao reintegratéria por tratar de dominio o 8 8° do mesmo dispositivo poderia dar a

entender o cabimento de acao reindivicatoria.
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“§ 2° O instrumento de alienacao fiduciaria transfere o dominio da coisa
alienada, independentemente da sua tradicdo, continuando o devedor a
possui-la em nome do adquirente, segundo as condi¢des do contrato, e com
as responsabilidades de depositario

§ 8° O proprietario fiducidrio, ou aquéle que comprar a coisa, podera
reivindica-la do devedor ou de terceiros, no caso do § 5° déste artigo”
(BRASIL. Lein. 4.728/1965).

Para tirar qualquer duvida a respeito do procedimento adequado a ser
seguido nos casos de inadimplemento, o Dec. Lei 611/69 trouxe a seguinte redacéao,

através do art. 3°.

Art 3° O Proprietario Fiduciério ou credor, podera requerer contra o devedor
ou terceiro a busca e apreensdo do bem alienado fiduciariamente, a qual
sera concedida liminarmente, desde que comprovada a mora ou o
inadimplemento do devedor. (BRASIL. Dec. Lei 611/69).

Pacificou, assim, o ajuizamento de acdo de busca em apreensao como

forma de retomada judicial do bem.

2.2.2 Da busca e apreenséao

Nao teria tanto valor a instituicdo da alienacdo fiduciaria no nosso
ordenamento se ndo houvesse de fato algum dispositivo capaz de resolver o
contrato em caso de inadimpléncia do devedor.

Pois bem, ndo faria sentido a lei facilitar a concesséo do crédito e permitir
a recuperacdo do mesmo em caso de inadimpléncia se a propria legislacdo nao
determinasse uma forma eficiente de fazer a referida recuperacéo desse crédito.

No ordenamento juridico brasileiro, conforme 88° do art. 3° da Lei 911/69,
a Busca e Apreensdo em alienacdo fiduciaria € feita através de um processo
autonomo, através dela o credor fiduciario busca autorizacéo judicial para a procura
e apreensdao do bem que foi alienado: “§ 8° A busca e apreensdo prevista no
presente artigo constitui processo autbnomo e independente de qualquer

procedimento posterior.”
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Como o proprio nome diz este instituto € composto por dois atos distintos
a busca e a apreensdo, José Liberato Costa Povoa (2006, p. 27) nos traz a

definicdo de cada um desses atos:

“A medida cautelar de busca e apreensdo compde-se de duas ac¢les: a) a
busca, que é a energia empregada para buscar, 0 movimento destinado a
procurar a coisa ou a pessoa que se deseja arrebatar do poder de alguém;
b) a apreensdo, que significa o ato material de conquista ou a acdo de
retirar do poder fisico de outrem o objeto da providéncia acautelatéria, ou o

ato de apoderamento da criatura humana que ele tem em seu poder.”

Trata-se de um procedimento que tem como pressupostos o periculum in
mora que significa o justo receio da nao satisfacdo da medida, o risco contra o direito
almejado em caso da n&o satisfacao imediata no ambito judicial, e o fumus boni iuris
qgue € a verossimilhanca das alegacdes do credor, a possibilidade da existéncia do
direito. (POVOA, 2006, p. 42,43)

Para Humberto Theodoro Janior (2008, p.655), renomado jurista
brasileiro, pode-se classificar a acdo de busca e apreenséo através de dois critérios
distintos:

I. Quanto ao objeto: Neste caso a busca e apreenséo pode ser de coisas
e até de pessoas;

II. Quanto a sua natureza: A busca e apreensdo funciona tanto como
medida satisfatorio de um processo principal como medida cautelar para garantir a
tutela de outro processo.

Nas acOes de busca e apreensdo em alienacao fiduciaria, um dos
requisitos para obtencdo da busca e apreenséo da coisa alienada € a comprovacao
da mora por parte do credor fiduciario, e de acordo com o art. 2° da lei 911/69, em
seu 82°:

“A mora decorrerd do simples vencimento do prazo para pagamento e
poderéa ser comprovada por carta registrada com aviso de recebimento, ndo
se exigindo que a assinatura constante do referido aviso seja a do proprio
destinatario.” (Redacdo dada pela Lei n° 13.043, de 2014) (BRASIL. Lei
911/69).
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O préprio Superior Tribunal de Justica, através da sumula 72, emanou seu
entendimento a respeito de ser imprescindivel a caracterizagdo da mora para a
concessao da busca e apreensdao do bem: “A comprovagdo da mora é
imprescindivel a busca e apreensao do bem alienado fiduciariamente.”

De acordo com art. 3° da Lei 911/69 verifica-se que comprovada a mora
ou ainda o inadimplemento da divida, pode requerer o credor a busca e apreenséo

do bem alienado, a qual sera concedida de forma liminar.

Art. 3° O proprietario fiduciario ou credor podera, desde que comprovada a
mora, na forma estabelecida pelo § 20 do art. 20, ou o inadimplemento,
requerer contra o devedor ou terceiro a busca e apreensédo do bem alienado
fiduciariamente, a qual sera concedida liminarmente, podendo ser apreciada
em plantao judiciario. (Redagéo dada pela Lei n° 13.043, de 2014) (BRASIL.
Lei 911/69).

Pelo disposto no artigo acima citado ndo ha outra analise a ser feita pelo
magistrado nesses casos. Caso comprovada a mora defere-se a busca e apreenséo.
O que torna este procedimento mais célere é o fato de n&o haver
qualquer audiéncia da parte contraria. Nao ha um juizo aprofundado do caso por
parte do magistrado, observam-se o0s critérios objetivos determinados pela
legislacdo, neste caso a comprovacdo da mora, sendo ja o bastante para o

deferimento da liminar de busca e apreenséo.
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3. A MORA NO DIREITO BRASILEIRO

3.1 INADIMPLEMENTO DAS OBRIGACOES

Para comeco de conversa, € importante lembrarmos que as obrigacdes

sao regidas pela a vontade manifestada das partes.

“Pacta sunt servanda. Os pactos devem ser cumpridos. Se a palavra
empenhada na sociedade deve ser cumprida sob o prisma moral, a palavra
inserida em um negdcio juridico deve ser cumprida sob o prisma da paz
social e credibilidade do Estado” (VENOSA, 2013, p. 319).

No mesmo sentido.

“‘De acordo com o secular principio pacta sunt servanda, os contratos
devem ser cumpridos. A vontade, uma vez manifestada, obriga o
contratante. Esse principio significa que o contrato faz lei entre as partes,
ndo podendo ser modificado pelo Judiciario. Destina-se, também, a dar
seguranca aos negoécios em geral” (GONCALVES, 2013, p. 371).

Embora possa haver a inexecucdo da obrigacdo, ndo é em todos os
casos que esta inexecucao deriva de culpa da parte que se comprometeu a executa-

la.

“Quando a inexecugao da obrigagdo deriva de culpa lato sensu do devedor,
diz-se que a hipétese é de adimplemento culposo, que enseja ao credor o
direito de acionar o mecanismo sancionatério do direito privado para pleitear
o cumprimento forcado da obrigacdo ou, na impossibilidade deste se
realizar, a indenizacao cabivel. Somente quando o ndo cumprimento resulta
de fato que Ihe seja imputavel se pode dizer, corretamente, que o devedor
falta ao cumprimento.” (GONCALVES, 2013, p. 371)

Ainda Carlos Roberto Gongalves.

“Por outro lado, quando a inexecugdo da obrigacdo decorre de fato ndo
imputavel ao devedor, mas “necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar
ou impedir’ (CC, art. 393), denominado caso fortuito ou forca maior,

configura-se o inadimplemento fortuito da obrigacdo. Neste caso, o devedor
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nao responde pelos danos causados ao credor, “se expressamente nao se
houver por eles responsabilizado” (CC, art. 393)” (GONCALVES, 2013, p.
371)

Quando se fala de inadimplemento culposo da obrigacao, entende-se pelo

nao cumprimento voluntario, havendo a presungdo da culpa, na maior parte dos

casos.

Nestes casos, com o inadimplemento contratual, incube ao inadimplente a

responsabilidade de indenizar por perdas e danos. Observam-se os dispositivos dos
art. 389 e 393 do Cadigo Civil:

Art. 389. Ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honoréarios de advogado.

Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso
fortuito ou forca maior, se expressamente ndo se houver por eles
responsabilizado. (BRASIL. Cédigo Civil, 2002).

E valiosa a licdo de Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 374) a respeito

do acima exposto.

“A redagcdo do art. 389, supratranscrito, pressupdée o ndo cumprimento
voluntario da obrigagdo, ou seja, culpa. Em principio, pois, todo
inadimplemento presume-se culposo, salvo se tratando de obrigacédo
concernente a prestacao de servico, se esta for de meio e ndo de resultado.
Se a obrigagdo contratual assumida no contrato foi de meio, a
responsabilidade, embora contratual, ser4d fundada na culpa provada.
Incumbe ao inadimplente, nos demais casos, elidir tal presuncéo,
demonstrando a ocorréncia do fortuito e da forga maior (CC, art. 393).”

“O inadimplemento contratual acarreta a responsabilidade de indenizar as

perdas e danos, nos termos do aludido art. 389.”

E fortuito o inadimplemento da obrigac&o, caso provado pelo devedor que

0S acontecimentos que deram motivos para o inadimplemento ocorreram sem sua

culpa, sendo assim, o 6nus de elidir esta presuncdo é do inadimplente, que deve

demonstrar que houve evento fortuito ou de forga maior.
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Imperativo ao devedor demonstrar alguns requisitos para que haja de fato
a comprovagao do fato fortuito ou forga maior, excluindo assim a sua
responsabilidade pelo inadimplemento. Nas palavras de jurista Carlos Roberto
Goncalves (2013, p. 378):

“[...] para que o devedor possa pretender sua total exoneragdo é mister: a)
que se trate de uma efetiva impossibilidade objetiva; b) que tal
impossibilidade seja superveniente; e ¢) que a circunstancia que a provoque
seja inevitavel e ndo derive da culpa do devedor ou surja durante a mora
deste.”

“O caso fortuito e a forga maior constituem excludentes da responsabilidade

civil, contratual ou extracontratual, pois rompem o nexo de causalidade”.

Dentro da doutrina ha ainda a divisdo entre inadimplemento absoluto e

inadimplemento relativo.

“O inadimplemento da obrigagao pode ser absoluto (total ou parcial) e
relativo. E absoluto quando a obrigac&o n&o foi cumprida nem podera sé-lo
de forma util ao credor. Mesmo que a possibilidade de cumprimento ainda
existe, haverd inadimplemento absoluto se a prestacdo tornou-se indtil ao
credor”

“O inadimplemento é relativo no caso de mora do devedor, ou seja, quando
ocorre cumprimento imperfeito da obrigacdo, com inobservancia do tempo,
lugar e forma convencionados (CC, art. 394)” (GONCALVES, 2013, p. 372).

Diferenciam-se as duas hipoteses principalmente pela utilidade para o
credor do cumprimento da obrigacéo fora do estipulado. Por exemplo: Um vestido de
noiva que nao é entregue até a data do casamento torna-se inutil para o credor o
cumprimento da obrigacdo ap06s a data pactuada, entretanto pagamento de
obrigacdes em dinheiro sempre serd util, € claro que com seus valores atualizados

monetariamente e eventuais Onus provenientes do inadimplemento.

“Né&o é pelo prisma da possibilidade do cumprimento da obrigacdo que se
distingue a mora de inadimplemento, mas sob 0 aspecto da utilidade para o
credor, de acordo com o critério a ser aferido em cada caso, de modo quase
objetivo. Se ainda existe utilidade para o credor, existe possibilidade a ser

cumprida a obrigacdo; podem ser elididos os efeitos da mora. Pode ser
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purgada a mora. Nao havendo essa possibilidade, restara ao credor recorrer
ao pedido de indenizacdo por perdas e danos” (VENOSA, 2013, p. 323,
324).

No Cddigo Civil, o inadimplemento absoluto é aquele que trata o
dispositivo do art. 389. Este instituto resume-se por ndao haver mais utilidade no
cumprimento da obrigagdo em outro tempo, lugar ou forma do que foi contratado.

Em contrapartida temos o caso do inadimplemento relativo da obrigagao.
E aquele que mesmo que haja atraso pelo cumprimento da obrigacdo esta ainda é
atil ao credor.

Nestes casos € que ha a mora do devedor, tanto pelo ndo cumprimento
quanto pelo cumprimento, de forma culposa, da obrigacdo de maneira diferente da

convencionada.

3.2 MORA

Um dos mais notaveis juristas brasileiro Caio Mario da Silva Pereira
(2014, p. 291), na sua obra Instituicbes de Direito Civil, Vol. Il, Teoria Geral das

Obrigacdes, aborda especificamente sobre o tema:

“Uma das circunstancias que acompanham o pagamento é o tempo. A
obrigacdo deve executar-se oportunamente. Quando alguma das partes
desatende a este fato, falta ao obrigado ainda quando tal inadimplemento
ndo chegue as raias da inexecucado cabal. H4 um atraso na prestacdo. Esta
nao se impossibilitou, mas o destempo sé por si traduz uma falha daquele
gue nisto incorreu. A mora é este retardamento injustificado da parte de

algum dos sujeitos da relacdo obrigacional no tocante a prestacédo”

De acordo com o dispositivo do art. 394 do Caédigo Civil de 2002:

Art. 394. Considera-se em mora o devedor que ndo efetuar o pagamento e
o credor que ndo quiser recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a
convencao estabelecer. (BRASIL. Cédigo Civil, 2002).

Escreve Silvio de Salvo Venosa (2013, p. 324):
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“A mora constitui o retardamento ou mau cumprimento culposo no
cumprimento da obrigacdo, quando se trata de mora do devedor. Na mora
solvendi, a culpa é essencial. A mora do credor, accipiendi, & simples fato
ou ato e independe de culpa.”

“Assim, o simples retardamento no cumprimento da obrigagédo nao tipifica a
mora do devedor. Ha que existir culpa.”

“Embora pela prépria compreensido do termo, a maior preocupagao com a
mora seja o0 tempo correto para o cumprimento da obrigacdo, o cédigo diz
gue estara também em mora o devedor (e o credor), quando ndo cumprida

a obrigacéo no lugar e forma convencionados (art. 394)”.

O atraso em efetuar o pagamento € a forma mais comum de constituicdo
em mora, ainda que ndo seja a Unica, constitui também o pagamento pelo devedor
de forma diversa ao da estipulada, de modo diferente daquele determinado em
contrato ou até infracdo a lei. Explica o ilustrissimo Carlos Roberto Goncgalves (2013,
p. 382):

‘“Nem sempre a mora deriva de descumprimento de convengdo. Pode
decorrer também de infracdo a lei, como na prética de ato ilicito (CC, art.
398). O Cddigo de 1916, no art. 955, entretanto, referia-se somente ao
descumprimento da convenc¢do. O novo diploma, no art. 394 retro transcrito,
aperfeicoou a regra, acrescentando que a mora pode decorrer ndo s6 do
atraso, ou do cumprimento da obrigagdo de modo diverso do que a

convencgao estabelecer, como também do que a lei determinar.”

Nas relag6es obrigacionais pode ser constituido em mora tanto o devedor
(mora devendi ou solvendi) quanto o credor (mora credenci ou accipiendi), embora a

primeira seja muito mais comum.

3.2.1 Mora devendi ou solvendi

Esta é a falta do pagamento adequado por parte do devedor. A
caracterizacao deste instituto da mora se da pela ocorréncia de trés fatores distintos:
ser exigivel de forma imediata, culpa pelo devedor da inexecucdo e regular
constituicdo em mora.

O renomado jurista Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 390, 391), traz

uma valiosa licdo sobre esse assunto:
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“Enfatiza INOCENCIO GALVAO TELLES que “a mora do devedor depende
dos seguintes pressupostos: a) inexecucdo da obrigacdo no vencimento,
com possibilidade, todavia, de execucdo futura; b) imputabilidade dessa
inexecucao ao devedor.Significa isto, por outras palavras, que séo requisitos
da referida mora o acto ilicito e a culpa. O acto ilicito consiste em o devedor
deixar de efectuar oportunamente a prestacédo; a culpa, em tal lhe ser
atribuivel.O acto ilicito é a inexecucao da obrigacdo em si, portanto algo de
objectivo; a culpa, a imputacéo dessa inexecucdo ao devedor, portanto algo
de subjectivo. (...)

Segundo ALBERTO TRABUCCHI, o primeiro requisito para que o devedor
incorra em mora € o vencimento da divida, que a torna exigivel; a prestagédo
devida devera ser liquida e certa (andebeatur). O segundo requisito
fundamental da mora solvendi, diz, é a culpa do devedor: mora est injusta
dilatio. Finalmente, a mora deve poder ser constatada com certeza.

Na licdo de ORLANDO GOMES, “a mora pressupbe: a) vencimento da
divida; b) culpa do devedor; c) viabilidade do cumprimento tardio.
Sistematizando o assunto, podemos dizer que sdo pressupostos da mora
solvendi:

a) Exigibilidade da prestagdo, ou seja, o vencimento de divida liquida e
certa. E necessario que a prestacdo n&o tenha sido realizada no tempo e
modo devidos, mas ainda possa ser efetuada com proveito para o credor.
Considera-se liquida a divida cujo montante tenha sido apurado; e certa,
guando indiscutivel a sua existéncia e determinada a sua prestagdo. Se a
obrigacdo estiver sujeita a condicdo que ainda ndo se verificou, ou se a
fixacdo da prestacdo estiver dependendo de escolha que ainda ndo se
efetuou, a mora ndo se verifica, por ndo se saber se o devedor efetivamente
deve ou 0 que deve.

b) Inexecucdo culposa (por fato imputavel ao devedor), relembrando-se
que o inadimplemento, por si, faz presumir a culpa do devedor, salvo prova,
por ele produzida, de caso fortuito ou forca maior. Ndo basta, portanto, o
fato do ndo cumprimento imperfeito da obrigacdo. Essencial a mora é que
haja culpa do devedor no atraso do cumprimento. Como visto anteriormente
(item 2 deste capitulo, retro), ndo havendo fato ou omissdo imputavel ao
devedor, ndo incorre este em mora (CC, art. 396).

c) ConstituicAo em mora. Este requisito somente se apresenta quando se
trata de mora ex persona, sendo dispensavel e desnecessario se for exre,
pois o dia do vencimento ja interpela o devedor — dies interpellat pro

homine.”
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Para néo restar duvidas.

“Mora solvendi ou debendi. Auséncia de pagamento oportuno da parte do
devedor. Para sua caracterizagdo, concorrem trés fatores: exigibilidade
imediata da obrigagéo, inexecugéao culposa e constituicdo em mora.”

“A exigibilidade imediata pressupde, pois, e antes de tudo, que exista uma
divida, e que esta seja certa, a saber, decorra de obrigagdo (convencional
ou ndo) uma prestacdo determinada. [...] Certa é a prestacéo caracterizada
por seus elementos especificos. Liquida quando, além de certeza do débito,
esta apurado o seu montante ou individuada a prestagdo.” (PEREIRA, 2014,
p. 292).

“Fixados os pressupostos da certeza e liquidez, completa-se a nocdo do
imediatismo da exigibilidade com a verificagdo do seu vencimento, uma vez
gue, na pendéncia de condi¢do suspensiva, ou antes de termo final, ndo é
possivel constituicao de mora”. (PEREIRA, 2014, p. 293)

Observa-se que o fator da exigibilidade imediata para caracterizacdo da
mora divide-se ainda em outros trés pressupostos: a certeza, liquidez e o

vencimento da divida.

“A culpa do devedor é outro elemento essencial. [...] Nao ha mora, se ndo
houve fato ou omissao a ele imputavel (Cédigo Civil de 2002, art. 396). A
regra ndo comporta duvida, em nosso Direito, embora o contrario possa
dizer-se de outros sistemas legislativos; ndo obstante a culpa, a parte
debitoris é suscetivel de verificagdo presumida (Codigo Civil de 2002, art.
399). [..] Embora o retardo faga presumir conduta culposa, cabe ao
devedor evidenciar que o atraso lhe foi imposto por um acontecimento,
cujos efetiso ndo teve ele condi¢cbes de evitar ou impedir. De conseguinte,
envolve escusativa para o devedor e consequente auséncia de mora a
verificacdo de um acontecimento de forca maior, ainda que transitério; a
falta de cooperacdo; o atraso na autorizacdo do poder publico que seja
requisito do ato, e outros semelhantes” (PEREIRA, 2014, p. 293)

Para que aja de fato a constituicdo em mora do devedor é necessario que
este haja com culpa, ndo basta que haja apenas retardo ou ndo cumprimento, pelo
codigo civil “Art. 396. Nao havendo fato ou omissdo imputavel ao devedor, néo
incorre este em mora.” Nas palavras de do professor Silvio de Salvo Venosa (2013,
p. 325), uma das maiores referéncias do Brasil no Direito Civil:
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“O art. 396 pontua a necessidade de culpa por parte do devedor, pois “nédo
havendo fato ou omissao imputavel ao devedor, ndo incorre este em mora”.
O art. 399, ja por via indireta, referia-se a necessidade de culpa por parte do
devedor. O simples retardamento no cumprimento da obrigacdo, portanto,
ndo implicard reconhecimento de mora. Nosso direito é expresso no

requisito culpa. Nao ha duvida quanto a isso”.

O terceiro fator para caracterizacdo da mora devendi ou solvendi é regular
a constituicdo em mora, que pode ocorrer de duas formas distintas: Na mora ex re
se da de forma automatica, apenas com o decurso do prazo. Na mora ex persona €

preciso que o credor providéncia a constituicdo em mora do devedor.

“[...] para que os 6nus da mora sejam exigiveis, ha de existir a constituicdo
em mora. Na mora ex re, a situagdo é automética, com o decurso do prazo.
Na mora ex persona, o credor deve tomar a iniciativa de constituir o devedor
em mora” (VENOSA, 2013, p. 328).

Para entender melhor, a mora do devedor é dividia pela doutrina ainda em
duas espécies, sdo elas: mora ex re, ou seja em razao da propria coisa, em razdo da
natureza da obrigacado, caracteriza-se sem que haja a necessidade de qualquer de
acdo do credor, e mora ex persona, da qual decorre nas obrigacbes que nao
possuem termo, fazendo-se necessario para que seja caracterizada a mora uma

acdo do credor como notificacdo devedor ou protesto divida.

“Configura-se a mora ex re quando o devedor nela incorre sem necessidade
de qualquer acéo por parte do credor, o que sucede: a) quando a prestacao
deve realizar-se em um termo prefixado e se trata de divida portavel. O
devedor incorrerd em mora ipso iure desde o momento do vencimento: dies
interpellat pro homine; b) nos débitos derivados de um ato ilicito
extracontratual, a mora comega no mesmo momento da pratica do ato,
porgue nesse mesmo instante nasce para o responsavel o dever de restituir
ou de reparar: fur semper moram facere videtur; c) quando o devedor
houver declarado por escrito ndo pretender cumprir a prestacdo. Neste caso
ndo serd necessario nenhum requerimento, porque resultaria indtil interpelar
guem, antecipadamente, declarou peremptoriamente ndo desejar cumprir a

obrigacdo. Da-se a mora ex persona em todos 0s demais casos. Sera entdo
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necessaria uma interpelacao ou notificacdo por escrito para a constituicdo
em mora” (GONCALVES, 2013, p. 386).

Entdo, a mora constitui-se ex re quando a tratar de obrigagdo positiva e
liquida, com prazo determinado para seu pagamento, acarretando desde seu
inadimplemento a mora do devedor, sem necessidade de qualquer acao por parte do
credor.

“Portanto, quando a obrigacéo é positiva (dar ou fazer) e liquida (de valor
certo), com a data fixada para o pagamento, seu descumprimento acarreta,
automaticamente (ipso iure), sem necessidade de qualquer providéncia do
credor, a mora do devedor (ex re)” (GONCALVES, 2013, p. 387).

No mesmo sentido:

“Quando a obrigacdo é liquida e certa, com termo determinado para o
cumprimento, o simples advento do dis ad quem, do termo final, constitui o
devedor em mora. E a mora ex re, que decorre da propria coisa, estampada
no caput do art. 397 do atual Codigo” (VENOSA, 2013, p. 326).

Por outro lado, quando ndo se tem uma data fixada para o
cumprimento da obrigacdo, a mora constitui-se ex persona, Isto é, apenas apds o
credor tomar as devidas providéncias, devendo este comunicar o devedor de seu

descumprimento.

“Nao havendo termo, ou seja, data estipulada, “a mora se constitui mediante
interpelacao judicial ou extrajudicial” (art. 397, paragrafo Unico). Trata-se da
mora ex persona, que depende de providéncia do credor. Se o comodato,
por exemplo, foi celebrado por dois anos, vencido este prazo o comodatario
incorrerda em mora de pleno direito (ex re), ficando sujeito a agcédo de
reintegracdo de posse , como esbulhador. Se, no entanto, ndo foi fixado
prazo de duracdo do comodato, a mora do comodatario se configurara
depois de interpelado ou notificado, pelo comodante, com o prazo de trinta
dias (ex persona). Somente depois de vencido esse prazo sera considerado
esbulhador. (GONCALVES, 2013, p. 387, 388).

Complementando:
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“Nas obrigagbes por prazo indeterminado, ha necessidade de constituicéo
em mora, por meio de interpelacéo, notificacdo ou protesto. O paragrafo
Unico do art. 397 dispbe de forma mais moderna [..]. Trata-se da
denominada mora ex persona.” (VENOSA, 2013, p. 327).

Para o Cddigo Civil a mora ex re esta no dispositivo do art. 397, caput e

art. 398, enquanto a mora ex persona encontra-se no paragrafo unico do art. 397.

Art. 397. O inadimplemento da obrigacdo, positiva e liquida, no seu termo,
constitui de pleno direito em mora o devedor.

Paragrafo Unico. N&o havendo termo, a mora se constitui mediante
interpelacao judicial ou extrajudicial.

Art. 398. Nas obrigag6es provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor
em mora, desde que o praticou. (BRASIL. Cddigo Civil, 2002).

Ja entendido as diferentes formas de constituicdo em mora do devedor,
ex re e ex persona, e seus caracteristicas, resta observar seus efeitos sobre o
devedor.

Primeiramente, o devedor constituido em mora é responséavel por todo
aquele prejuizo que deu causa ao credor, conforme dispositivo do art. 395 do Cédigo
Civil.

“Art. 395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa,
mais juros, atualizacdo dos valores monetarios segundo indices oficiais

regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado”. (BRASIL. Cédigo
Civil, 2002).

N&o somente pela prestacdo devida responde o devedor, além disso, faz-
se necessario o pagamento de juros, correcdo monetaria e outras eventuais
despesas tidas pelo credor em virtude deste inadimplemento.

Além disto, caso tenha tornado inatil o cumprimento da obrigacédo para o
credor, este pode optar por rejeitar o cumprimento e requerer em troca perdas e

danos.

“Paragrafo unico. Se a prestagéo, devido a mora, se tornar inutil ao credor,
este podera enjeita-la, e exigir a satisfagdo das perdas e danos.”
“‘Na responsabilizagdo por todos o prejuizos causados ao credor, nos

termos do art. 395 do Cadigo Civil. O credor pode exigir, além da prestacéo,
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juros moratérios, correcdo monetéria, clausula penal e reparagdo, juros
moratdrios, correcdo monetaria, clausula penal e reparacdo de qualquer
outro prejuizo que houver sofrido, se ndo optar por enjeita-la, no caso de
ter-se-lhe tornado indtil, reclamando perdas e danos (art. 395, paragrafo
tnico)” (GONCALVES, 2013, p. 391).

Esta indenizacdo paga pelo devedor em virtude dos prejuizos
decorrentes da mora nao substitui o devido cumprimento da obrigacdo. Seu objetivo
€ apenas minimizar os estorvos tidos pelo credor pelo inadimplemento. Porém, esta
indenizacdo deve muito bem observada, para ndo caracterizar enriquecimento

indevido pelo credor.

“O devedor moroso responde pelos prejuizos que a mora der causa. Ele
paga, portanto uma indenizacdo. A indenizacdo ndo substitui o correto
cumprimento da obrigacdo. Toda indenizagdo serve para minorar 0S
entraves criados ao credor pelos descumprimentos; no caso, cumprimento
defeituoso da obrigacdo. Se houve tdo s6 mora e ndo inadimplemento
absoluto, as perdas e danos indenizaveis devem levar em conta o fato. No
pagamento de divida em dinheiro, por exemplo, 0s juros e a correcao
monetéria reequilibram o patrimdnio do credor. Situa¢des poderao ocorres,
contudo, em que um plus podera ser devido. Cada caso merece a devida
andlise. Nunca, contudo, a mora do devedor deve servir de veiculo de
enriquecimento indevido por parte do credor” (VENOSA, 2013, p. 328).

Outro efeito mora do devedor é responsabilidade pela impossibilidade
da prestacao.

Nesta situacdo, a indenizacdo sera ainda maior que a do caso visto a
cima, o devedor em mora neste caso respondera por perdas e danos, contemplando

todas as perdas efetivas do credor além de eventuais ganhos que deixou de lucrar.

“‘No caso de total inadimplemento, quando a obrigagdo é descumprida, a
indenizacé@o deve ser ampla, por perdas e danos. As perdas e danos, como
regra geral, abrangem o que o credor efetivamente perdeu e o que
razoavelmente deixou de lucrar (art. 402). E o principio da perpetuatio
obligationes que decorre do art. 399”. (VENOSA, 2013, p. 328).

Art. 399. O devedor em mora responde pela impossibilidade da prestacgéo,

embora essa impossibilidade resulte de caso fortuito ou de forca maior, se
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estes ocorrerem durante o atraso; salvo se provar isencdo de culpa, ou que
o dano sobreviria ainda quando a obrigacdo fosse oportunamente
desempenhada. (BRASIL. Cddigo Civil, 2002).

Mesmo tratando-se de caso fortuito ou de forca maior responde o devedor
pela mora, entretanto, se o caso fortuito acontecesse com ou sem a insurgéncia do
devedor em mora, a obrigagao seria extinta sem que lhe acarrete qualquer 6nus.

Vejamos o que dizer Silvio de Salvo Venosa (2013, p. 328) a respeito

deste assunto.

“Aqui, ha um agravamento da situagdo do devedor. Tera ele o grande 6nus
de provas, se j4 estava em atraso, que a situacdo invencivel ocorreria com
ou sem mora. Imaginemos o caso de alguém que se comprometeu a
entregar cabecas de gado. N&o entregue o no dia aprazado, posteriormente
0 gado vem a contrair uma epidemia. O devedor respondera perante o
credor, salvo se provar que a epidemia ocorreria de qualquer modo, ainda

gue a tradicdo tivesse ocorrido no termo.”

A mora por ato ilicito é ex re, se constitui apenas com a pratica do ato,

sem a necessidade que o credor tome alguma providéncia.

“Art. 398. Nas obrigacdes provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor

em mora, desde que o praticou.” (BRASIL. Cédigo Civil, 2002).

Pelo o que consta no art. 390 do Caodigo Civil, nas obrigacdes tidas
como negativas a mora, ou o inadimplemento, ocorre desde o dia em que realizar o

ato o qual devia se abster.

“Art. 390. Nas obrigagdes negativas o devedor é havido por inadimplente
desde o dia em que executou 0 ato de que se devia abster” (BRASIL.
Cadigo Civil, 2002).

Para Silvio de Salvo Venosa.

“‘Nas obrigagbes negativas, a mora ou inadimplemento ocorre para o
devedor desde o dia em que praticou o ato de que prometera abster-se (art.
390). E constituicdo em mora de pleno direito, também” (VENOSA, 2013, p.
327)
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Pode-se dizer que nas obrigacfes negativas a mora se entende pelo

proprio inadimplemento da obrigagéo.

“Todavia, nas obrigagdes negativas a mora se confunde com o préprio
inadimplemento da obrigacdo. Com efeito nessa modalidade ndo existe
propriamente mora, porquanto qualquer ato realizado em violagdo da
obrigacédo acarreta o seu descumprimento. E o caso de alguém que se
obrigou a nao revelar um segredo, por exemplo, e revelou. Cldvis Bevilaqua,
ao comentar o aludido art. 961 do Cddigo de 1916, dizia que, “nas
obrigacdes negativas, no faciendi, a mora confunde-se com a inexecugéo...”

(GONGCALVES, 2013, p. 387).

Entendido a mora do devedor passa-se ao préximo instituto.

3.2.2 MORA CREDENCI OU ACCIPIENDI

Esta € a mora do credor. O credor constitui-se em mora quando,
injustificavelmente recusa-se a receber a prestacdo devida dentro do tempo e no
lugar em que ficou determinado em contrato.

Nas palavras do ja citado Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 392, 393):

“Configura-se a mora do credor quando ele se recusa a receber o
pagamento no tempo e lugar indicados no titulo constitutivo da obrigacgéo,
exigindo-se por forma diferente ou pretendendo que a obrigagcdo se cumpra
de modo diverso. Decorre ela, pois, de sua falta de cooperacdo com o
devedor, para que o adimplemento possa ser feito de modo como a lei ou a
convencéao estabelecer.

Se o credor injustificadamente “omite a cooperagdo ou colaboragao
necessdaria de sua parte, se por exemplo ndo vai nem manda receber a
prestacdo ou se recusa em recebé-la ou a passar recibo, a obrigacao fica
por satisfazer, verifica-se pois um atraso no cumprimento, mas tal atraso
ndo é atribuivel ao devedor e sim ao credor. E este que incorre em mora”.
Como a mora do credor ndo exonera o devedor, que continua obrigado, tem
este legitimo interesse em solver a obrigacdo e em evitar que a coisa se

danifique, para que nao se lhe impute dolo”
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O devedor neste caso devera caracterizar a mora do credor, para isto faz-
se necesséario consignar o pagamento, deste modo eximindo sua obrigacdo pela
guarda da coisa.

Para Silvio da Salvo Venosa (2013, p. 329):

“Como a mora do credor é ato ou fato, tal sera irrelevante para o devedor
gue quer pagar e, portanto, devera usar dos meios coercitivos para a

caracterizacdo da mora do credor”.
Ainda sobre o assunto, Venosa (2013, p. 330):

“Ocorre, todavia, que em certas situagdes faticas a consignagéo por parte
do devedor € a Unica forma que ele possui para desvencilhar-se da
obrigacdo. Na pratica, portanto, a utilidade consignagéo, nos termos do
estatuido na lei, torna-se necesséria. SO assim poderd o devedor, por

exemplo, desonerar-se dos ricos pela guarda da coisa.”

E importante ressaltar que ndo existe concorréncia de moras, a mora sera
ou do credor ou entédo do devedor. Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa (2013, p.
330):

“Nao pode haver concomitancia de moras: a mora de um exclui a mora de
outro. Ou seja, existe mora do credor ou mora do devedor. Cabera ao juiz

fixar de quem é a mora”.

A mora do credor se da com a incidéncia de quatro requisitos distintos.
O primeiro deles que a obrigacdo esteja vencida, até por que esta ndo
pode ser exigida antes disso, e por conta disto ndo pode o devedor ser liberado de

sua obrigagéo.

“Yencimento da obrigacao, pois antes disso a prestacdo ndo é exigivel, e,
em consequéncia, o devedor ndo pode ser liberado. Se ndo ha prazo, o
pagamento pode se realizar-se a qualquer tempo, e mesmo antes do
vencimento, salvo se se estabeleceu a beneficio do credor, ou de ambos os
contratantes” (GONCALVES, 2013, p. 393).
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O segundo requisito para constituicdo em mora do credor é de que o
devedor tenha oferecido pagamento ao credor e este, mesmo assim, o tenha
recusado, ou ainda que o credor ndo tenha colaborado para que o pagamento seja

efetuado.

“Oferta da prestagdo, reveladora o efetivo propdsito de satisfazer a
obrigagdo. Para que se configure a mora do credor é necessario que o
retardamento da prestacdo provenha de um fato que lhe é imputavel, ou
seja, que a prestacdo lhe tenha sido oferecia e ele a tenha recusado ou nao
tenha prestado a necessario colaboracdo para sua efetivacdo. A mora
accipiendi supbe que o devedor fez o que lhe competia: na data do
vencimento e no lugar determinado para o0 pagamento ofereceu a
prestacdo. Supde, também, que o credor se absteve de colaborar,
recusando a prestacao ofertada” (GONCALVES, 2013, p. 393).

Outro requisito é a recusa, de forma injustificada, do devedor. Assim,
somente ndo incidirA em mora o credor que fundamentar legitimamente sua

abstencdo em receber a obrigacéao.

“Recusa injustificada em receber. Nao basta somente a recusa. Para que o
credor incorra em mora € necessario que ela seja objetivamente
injustificada. Observe-se que o art. 335, |, do Cadigo Civil refere-se a esse
requisito essencial da mora, subordinando a consignagédo em pagamento ao
fato de o credor, sem justa causa, recusar receber o pagamento, ou dar
quitacdo na devida forma. Por conseguinte, ndo ha mora accipiendi se a
abstencédo do credor tem fundamento legitimo e é, portanto, justificada, com
sucede, por exemplo, quando o devedor oferece menos do que aquele tem
direito, ou a oferta ndo é feita no momento ou lugar devido ou lhe é
oferecido objeto defeituoso” (GONGCALVES, 2013, p. 393, 394).

Por ultimo, é necessario que o credor seja constituido em mora.

“Constituicdo em mora, mediante a consignagcdo em pagamento. Dispde o
art. 337 do Cddigo Civil que cessam, para o consignante, os juros da divida
e 0s riscos, tanto que o deposito se efetue. Se o devedor ndo consignar,
continuard pagando os juros da divida que foram convencionados. Em
regra, os riscos pela guarda da coisa cessam com a mora do credor”
(GONGALVES, 2013, p. 394).
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Os efeitos da mora do credor esta disposto no art. 400 do Codigo Civil.

Art. 400. A mora do credor subtrai o devedor isento de dolo a
responsabilidade pela conservacdo da coisa, obriga o credor a ressarcir as
despesas empregadas em conserva-la, e sujeita-o a recebé-la pela
estimacdo mais favoravel ao devedor, se 0 seu valor oscilar entre o dia
estabelecido para o pagamento e o da sua efetivacdo. (BRASIL. Cddigo
Civil, 2002).

Pelo o que se observa no referido dispositivo, o devedor, fica se
exonerado dos eventuais 0nus pela guarda da coisa com a constituicdo em mora do

credor.

“No primeiro caso, constituida a mora do credor, o devedor exonera-se dos
Onus pela guarda da coisa. Nao, contudo, se tiver agido com dolo. Por
exemplo, o devedor deve entregar cabecas de gado; h4 mora do credor, e a
partir dai deixa o devedor de alimentar o gado. Evidente que a lei ndo
poderia acobertar a mé intencdo do devedor, sua ma-fé, seu dolo. Porém,
estando o credor em mora, todas as despesas pela conservacdo da coisa
correm as duas expensas. A lei s6 exclui a responsabilidade do credor no
caso de dolo, que ndo se confunde com culpa, nem mesmo a culpa grave”
(VENOSA, 2013, p. 331).

Como se pode observar, agindo o devedor com dolo responde este pelo
detrimento da coisa, excluindo assim a responsabilidade do credor, mesmo estando
este devidamente constituido em mora.

Outro efeito da constituicdo em mora do credor que consta no dispositivo
esta diretamente ligado com a primeira. Trata-se das despesas que o devedor tem
por ter ficar com a coisa, ora, ndo tendo mais a responsabilidade de ter consigo a

coisa nao deve também custear estas despesas, ficando a cargo, entdo, do credor.

“A segunda consequéncia do dispositivo, as despesas pela conservagdo da
coisa, é inferéncia direta da primeira: quem ndo tem mais responsabilidade
pela guarda da coisa ndo deve arcar com o s custos de ter a coisa consigo
ou sob sua responsabilidade. Como o devedor ndo esta em mora, nem por

isso deve abandonar a coisa, pois estaria sujeito a pecha de agir
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dolosamente. Se continua com a coisa, mas sob as expensas do credor,
deve continuar a manté-la, com o zelo necessario para que a res debita nao
se deteriore. E o zelo do homem médio que é requerido. Ndo pode cobrar
do credor despesas efetuadas desnecessariamente na guarda e
conservacdo da coisa. O caso concreto e 0 bom-senso do julgador, como
sempre, dardo a solucdo” (VENOSA, 2013, p. 331).

Respondera ainda o credor por eventual oscilagcdo do preco da coisa.
Havendo esta oscilagédo devera ser pago o valor que for mais favoravel ao devedor.

“A terceira consequéncia do artigo em estudo é a de sujeitar o credor a
receber a coisa em sua mais alta estimacéo, se o seu valor oscilar entre o
tempo do contrato e do pagamento. O que a lei quer dizer é que, na mora
do credor, havendo oscilacdo de valores, o devedor pagara com o valor que
Ihe for mais favoravel” (VENOSA, 2013, p. 331).

“Assim, o devedor deve entregar cem cabegas de gado no dia 30, ao valor
de 100. O pagamento é feito no dia 15, por mora do credor. Nesse dia, a
cotacao do gado € 120. Deve o credor pagar a diferenca. Paga o gado pela
mais alta estimacédo. Se a oscilagdo for para menor, isto €, houver uma
gueda na cotacao do gado, o credor moroso pagara o pre¢co avencgado, ndo
podendo pagar menos” (VENOSA, 2013, p. 331).

3.2.3 Purgacédo da mora

O devedor ou credor incorrido em mora pode purga-la, extinguindo assim
seus efeitos, dando cumprimento a obrigacéo, pagando eventuais prejuizos até o dia
da oferta.

Entretanto, ndo sera possivel a purgacdo da mora quando tratar de
inadimplemento absoluto, isto é, que ndo haja mais a utilidade no cumprimento da
obrigacdo para a parte. Assim resolve-se a questdo em perdas e danos. (art. 395,

paragrafo unico do Cadigo Civil).

“Purgar ou emendar a mora € neutralizar seus efeitos. Aquele que nela
incidiu corrige, sana a sua falta, cumprindo a obrigagéo ja descumprida e
ressarcindo os prejuizos causados a outra parte. Mas a purgacéo s6 podera
ser feita se a prestacdo ainda for proveitosa ao credor. Se, em raz&o do

retardamento, tornou-se in(til ao outro contraente (caso de inadimplemento
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absoluto), ou a consequéncia legal ou convencional for a resolugcéo, nao
sera possivel mais pretender-se a emenda da mora” (GONCALVES, 2013,
p. 396).

Sobre a purgacdo da mora do devedor observa-se o ensinamento do

renomado civilista brasileiro Caio Mario da Silva Pereira (2014, p. 299):

“Para emendar a mora solvendi, o devedor oferecerd a prestacao, mais a
importancia dos prejuizos decorrentes até o dia da oferta, abrangendo os
juros moratérios, e o dano emergente para o credor, acrescida daquilo que

ele razoavelmente deveria ganhar, se a solutio fosse oportuna”.

Ainda Caio Mario da Silva Pereira (2014, p. 299), agora sobre o credor em

mora.

“Se for do credor a mora, oferecer-se-a ele a receber a coisa no estado em

gue se encontrar, com todas as consequéncias dela”.

Conforme exposto, ndo havendo o cumprimento da obrigacdo no tempo
(principalmente), lugar ou modo estipulado entre as partes, caracteriza-se mora.

3.3 CONSIDERACOES FINAIS

A mora pode ser tanto do devedor (Mora devendi ou solvendi), sendo esta
a mais comum, como também pode ser mora do credor (Mora credenci ou
accipiendi).

Tanto uma quanto a outra possuem determinados elementos para que
sejam caracterizadas. Enquanto a mora do devedor precisa que a prestacdo seja
exigida, a inexecucdo culposa e que este seja constituido em mora, a do credor
exige o vencimento da obrigacdo, que o devedor tenha de fato oferecido a prestagcao
e que o credor a tenha recusado de forma injustificada.

Ainda, o devedor constituido em mora sera responsavel por todos os
prejuizos que causar ao credor e ainda por eventuais perdas e danos em caso de

impossibilidade no cumprimento da obrigagdo. No caso de mora do credor, este
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respondera pelo 6nus do credor pela guarda da coisa, pelas despesas que tiver o

credor em conservar a coisa, além arcar com eventual oscilagdo do preco da coisa.
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4. ANALISE JURISPRUDENCIAL, CONSTITUICAO EM MORA EM FACE DA LEI
N°© 13.043/14

4.1 A CONSTITUICAO EM MORA NAS ACOES DE BUSCA E APREENSAO EM
ALIENACAO FIDUCIARIA

Nos contratos de alienacao fiduciaria, a mora do devedor constitui-se ex
re, isto €, decorre de forma automatica ao vencimento das prestacdes assumidas
pelo inadimplente.

A Lei n°® 13.043 de 2014 trouxe algumas alteracbes, no ambito da
comprovacdo da mora, para as acdes de busca e apreensdo em contratos de
alienacao fiduciaria.

Para comprovacdo da mora o antigo dispositivo do §2° do art. 2° da Lei
911/69 exigia que o credor encaminhasse uma notificacdo extrajudicial contra o
devedor tdo-somente por intermédio de cartorio de registro e titulos e documentos

ou pelo protesto do titulo.

§ 2° A mora decorrera do simples vencimento do prazo para pagamento e
podera ser comprovada por carta registada expedida por intermédio de
Cartério de Titulos e Documentos ou pelo protesto do titulo, a critério do

credor.

Entretanto, a nova redacéo do referido dispositivo, com a vigéncia da Lei
n° 13.043 de 2014, a comprovacdo da mora passou foi desburocratizada, sendo
possivel que o credor comprove a mora através de notificacdo extrajudicial pelos
correios com aviso de recebimento (A. R.) para o endereco do devedor.

A nova redacao do artigo ainda diz que é dispensada a assinatura do

destinatario no referido aviso de recebimento.

8§ 20 A mora decorrera do simples vencimento do prazo para pagamento e
podera ser comprovada por carta registrada com aviso de recebimento, ndo
se exigindo que a assinatura constante do referido aviso seja a do proprio

destinatario.
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A relevancia quanto ao assunto é tamanha, que obrigou até o Superior
Tribunal de Justica posicionar-se. Este, entdo, emanou seu posicionamento a

respeito através da Sumula n. 72.

A comprovagdo da mora é imprescindivel a busca e apreensdo do bem

alienado fiduciariamente.

4.2 ANALISE JURISPRUDENCIAL

Os Tribunais de Justica vém divergindo quanto a forma da aplicabilidade
da norma. A divergéncia principal entre julgados dos tribunais de justica é,
especialmente, em casos onde ndo ha assinatura do devedor na notificacdo
extrajudicial, por quaisquer motivos.

Enquanto alguns desembargadores entendem ser valida a notificacdo
extrajudicial ndo entregue como forma de caracterizar a constituicAo em mora do
devedor outros tem entendimento contrario, ndo aceitando tal condicao.

Sobre os julgados os quais os desembargadores decidiram de forma
favoravel para a instituicdo financeira, entendendo estar de fato o financiado
constituido em mora, determinando assim o prosseguimento da acdo de busca e
apreenséao, observamos:

Verifica-se ementa:
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AGRAVO DE INSTRUMENTO — ALIENACAO FIDUCIARIA — BUSCA E
APREENSAO - MORA — COMPROVACAO POR MEIO DE
NOTIFICACAO ENVIADA AO ENDERECO FORNECIDO PELA
DEVEDORA NO CONTRATO — OBRIGACAO DA RE DE COMUNICAR A
SUA ALTERACAO DE ENDERECO - LIMINAR DEFERIDA — DECISAO
REFORMADA.

Agravo de Instrumento provido.

(TISP - Agravo de Instrumento n°® 2078558-59.2017.8.26.0000, Relator(a):
Jayme Queiroz Lopes; Comarca: S&o Paulo; Orgéo julgador: 362 Camara de
Direito Privado; Data do julgamento: 25/05/2017; Data de registro:
26/05/2017)

No caso acima apresentado o Desembargador Jayme Queiroz Lopes deu
provimento ao Agravo de Instrumento da Aymoré Crédito, Financiamento e
Investimento S/A face da decisdo em primeiro grau em agao de busca e apreenséo
gue a agravante move contra Irailde Sena de Andrade.

Na primeira instancia o magistrado entendeu que o devedor nao foi
constituido em mora uma vez que a notificacdo extrajudicial anexada aos autos
retornou com a informacao “mudou-se”, ndo sendo a notificacdo recebida no
endereco do devedor.

A Décima Sexta Camara de Direito Privado do Tribunal de Justica de Séo

Paulo tem ja jurisprudéncia pacifica sobre o assunto:

“Alienagdo fiduciaria. Ag¢do de apreensdo. Notificagdo por carta
enviada ao endereco da devedora, mas a ela ndo entregue em
razdo da mudanca de domicilio. Suficiéncia a concessdo da liminar.
Recurso Provido.” (Al n°® 1.135.120-0/6, Rel. Des. Arantes Theodoro)

No recurso o0s desembargadores entenderam que a notificacdo
extrajudicial foi encaminhada para o endereco fornecido pela ré no contrato
celebrado com a institui¢cdo financeira.

Para o Des. Rel. Jayme Queiroz Lopes cabe a agravada comunicar sua
mudanca de enderego, fato que ndo ocorreu e frustrou a possibilidade de
cumprimento da notificacdo que foi encaminhada de forma correta.

Assim, restou o0 recurso foi provido com o deferimento da liminar de

busca e apreenséao.
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Em outro caso:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. BUSCA E APREENSAO. ALIENACAO
FIDUCIARIA' EM  GARANTIA. COMPROVACAO DA  MORA.
DETERMINACAO PARA COMPROVAR A MORA EM RAZAO DO NAO
RECEBIMENTO DA NOTIFICACAO POR INFORMACAO DO CORREIO DE
QUE O DEVEDOR "MUDOU-SE". INCIDENCIA DO PRINCIPIO DA BOA-
FE CONTRATUAL, CABENDO AO DEVEDOR INFORMAR O NOVO
ENDERECO AO CREDOR. PRESENCA DO PRESSUPOSTO DA
COMPROVACAO DA MORA. DECISAO AGRAVADA REFORMADA.
Agravo de instrumento provido, com observacéo.

(TISP - Agravo de Instrumento - N° 2064806-20.2017.8.26.0000, Relator(a):
Cristina Zucchi; Comarca: Ibitina; Orgéo julgador: 342 Camara de Direito
Privado; Data do julgamento: 03/05/2017; Data de registro: 09/05/2017)

A Desembargadora Cristina Zucchi deu provimento ao Agravo de
Instrumento da Aymoré Crédito, Financiamento e Investimento S/A face da decisédo
em primeiro grau em acao de busca e apreensdo que a agravante move contra
Benedito Pinto de Moraes.

Em primeiro grau o juiz determinou que a instituicdo financeira
emendasse a inicial para comprovar a mora, uma vez que a notificagéo extrajudicial
enviada ao endereco informado pelo agravado retornou com a informagéao “mudou-
se”, sob pena de ser julgado extinto o feito sem resolucédo do mérito.

Para a Des. Rel. Cristina Zucchi, acompanhada por seus colegas
Egrégios Desembargadores da 342 Camara de Direito Privado, ndo h& que se falar
em favorecer o devedor que deixa a informar mudanca de endereco ao credor,
especialmente quando se trata financiamento de bem maével.

A notificacdo extrajudicial enderecada ao endereco fornecido pelo
agravado no contrato de alienacdo fiduciaria celebrado com a embargante é
considerada valida para constituicio em mora, mesmo que ela seja devolvida com
sem a entrega, com a informagao que o réu se mudou.

Para os egrégios desembargadores, deve ser observado o principio da
boa-fé contratual, competindo ao devedor comunicar eventual mudanca de endereco
ao agente financiador. Nado agindo desta forma responde o devedor por sua
negligéncia.

Decisdo anulada, recurso provido.
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No mesmo sentindo:

TJPR - AGRAVO DE INSTRUMENTO N° 1.402.926-6, DA COMARCA DE
UMUARAMA - 12 VARA CIVEL E DA FAZENDA PUBLICA.

AGRAVANTE: COOPERATIVA DE CREDITO DE LIVRE ADMISSAO DA
REGIAO DE UMUARAMA SICOOB ARENITO.

AGRAVADO: T. B. CAMINHOES E TRANSPORTES LTDA ME.

RELATOR : DES. LUIS SERGIO SWIECH

Trata-se de Agravo de Instrumento contra a r. deciséo de fls. 25-TJ, que
em Acdo de Busca e Apreensdo (autos n° 0005121-32.2015.8.16.0173),
determinou a emenda a inicial, para que a autora traga prova da regular
constituicdo em mora da ré, sob pena de extincdo do processo, sem
resolugdo de mérito. Assim, resta incontroverso que, a priori, houve a
regular constituicdo em mora da devedora/agravada, por n&o ter
informado a agravante/credora a mudanca de seu endereco, razdo pela
gual é desnecessario emendar a inicial.

Verificando-se estar a decisdo agravada em confronto com o entendimento
majoritario da jurisprudéncia patria a respeito, consoante paradigmas
citados, é caso de pronunciamento monocratico de plano.

Portanto, conforme as disposi¢cdes do artigo 557, "caput" do CPC, DOU
PROVIMENTO ao Agravo de Instrumento interposto, cassando-se a
decisdo recorrida, considerando comprovada a mora da ré/agravada.

Decisdo monocratica (grifei)

Agravo de instrumento interposto por Cooperativa de Crédito de Livre
Admissdo da Regido de Umuarama Sicoob Arenito, em a¢édo de Busca e Apreenséo
gue move em face de T. B. Caminhdes e Transportes Ltda Me, contra decisao de
primeira instancia que determinou a emenda da inicial para que a autora comprove a
regular constituicdo em mora da agravada.

A agravada acostou aos autos do processo origindrio notificagdo
extrajudicial com aviso de recebimento encaminhada ao endereco fornecido pelo
devedor em contrato de alienacgéo fiduciaria sem a efetiva entrega devido ao motivo:
“Mudou-se”. Para o magistrado esta notificagdo ndo caracterizou a constituigdo em
mora do devedor.

Entretanto o Rel. Des. Luis Sérgio Swiech da 82 Camara Civel do Tribunal

de Justica de Santa Catarina, entendeu que com base no principio da lealdade que
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rege 0s negocios juridicos, é dever das partes comunicar eventuais mudangas em
seus dados cadastrais.

Por isso, considerou incontroversa a constituicdo em mora da devedora
devido ao fato de nado ter comunicado a instituicdo financeira da sua mudanca de
endereco, sendo assim é desnecesséario a emenda da inicial.

Recurso provido, decisdo recorrida.

Outro exemplo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. Acdo de busca e apreensdo. Alienacdo
fiduciaria. Decisdo agravada que indeferiu pedido de liminar busca e
apreensdo de veiculo, sob fundamento da ndo constituicdio em mora.
Inteligéncia do art. 2°, do Decreto -Lei 911/69 e do verbete sumular n. 55, do
TJRJ. Aplicacéo da Teoria da Expedicdo. Carta, com aviso de recebimento,
enviada para endereco constante do contrato. Precedentes desta Corte. A
devolucéo da notificacdo extrajudicial por estar o devedor fiduciério ausente
no endereco constante no contrato ndo pode ensejar o indeferimento da
liminar pleiteada, pois o credor fiduciario, ora agravante, encaminhou a
missiva para o endereco que constava no contrato. Deciséo reformada.
RECURSO PROVIDO.

(TJRJ - Agravo de Instrumento 0010698-70.2017.8.19.0000, Vigésima
Terceira Camara Civel Consumidor, Rel. CELSO SILVA FILHO julg.
26/04/2017).

Na acdo em primeira instancia, o juizo da 32 Vara Civel da Comarca de
Niter6i ndo deu como preenchido o pressuposto da constituicdo em mora, para
deferimento da liminar de busca e apreenséo, pelo encaminhamento de notificacao
extrajudicial ao endereco fornecido pela agravada Maria das Gracas Madeira De S4,
sendo que foi devolvida a notificacdo pelo fato de o devedor estar ausente no
endereco.

N&o satisfeito com a decisdo a Aymoré Crédito, Financiamento e
Investimento S/A, entrou com agravo de instrumento para reformar tal decisao
interlocutoria.

O entendimento da Vigésima Terceira Camara Civel do Consumidor foi de
que neste caso adota-se a teoria da expedicdo, conforme a Sumula 55 do Tribunal

de Justica do Estado do Rio de Janeiro:
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“ACAO DE BUSCA E APREENSAO

ALIENACAO FIDUCIARIA

COMPROVACAO DE MORA

"Na acdo de busca e apreensdo, fundada em alienacao fiduciaria, basta a
carta dirigida ao devedor com aviso de recebimento entregue no endereco

constante do contrato, para comprovar a mora, e justificar a concessao de

liminar.

Entende-se que para comprovacdo da mora independe do recebimento
pessoal pelo devedor da notificacdo, sendo que neste caso a mora € ex re, ou seja,
decorre do simples vencimento do prazo para o adimplemento das obrigacGes
contratadas.

Perante isto, a posicdo do Des. Rel. Celso Silva Filho, seguido pelos
demais Egrégios Desembargadores, foi de que a devolucdo da notificacdo
extrajudicial devido o agravado estar ausente no endereco que consta no contrato
de alienacdo fiduciaria, nado justifica o indeferimento da liminar de busca e
apreensao.

O agravante adotou as medidas que Ihe cabiam, sendo assim aceita-se
que o agravante efetivou a comprovacao da mora.

Decisdo impugnada, recurso provido.

Em outros casos, analisamos agora o entendimento dos tribunais os quais
julgaram em favor dos financiados, descaracterizando a constituicio em mora destes
e por consequéncia resultando a extingdo da acédo de busca e apreenséo.

Segue ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO DE BUSCA E APREENSAO. ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA. DECRETO-LEI N. 911/69. SENTENCA QUE
EXTINGUIU O FEITO, SEM ANALISE DO MERITO, COM FULCRO NO
ART. 267, INCISO IV, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973, ANTE
A AUSENCIA DE COMPROVACAO DA MORA. RECURSO DA
INSTITUICAO FINANCEIRA. ALEGADA VALIDADE DA NOTIFICACAO
EXTRAJUDICIAL PARA FINS DE COMPROVACAO DA MORA.
CORRESPONDENCIA ENVIADA AO ENDERECO DO DEVEDOR.
AUSENCIA DE COMPROVACAO DA EFETIVA ENTREGA. REGISTRO DE
QUE O DEVEDOR MUDOU-SE. FINALIDADE NAO ATINGIDA PELO ATO.
MORA NAO COMPROVADA. SENTENGCA EXTINTIVA MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. (TJSC, Apelacdo Civel n.
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2016.022598-6, de Herval D'Oeste, rel. Des. Soraya Nunes Lins, j. 19-05-
2016)

A Quinta Camara de Direito Comercial, pela Desembargadora Soraya
Nunes Lins ndo deu provimento para a apelacéo civel do Banco Santander Brasil
S/A contra sentencga que extinguiu acao de busca e apreensdo movida em face de
Olga da Rosa.

O Juiz de primeira instancia ndo acolheu a constituicdo em mora da
devedora alegada pela instituicdo financeira, a notificacdo extrajudicial com aviso de
recebimento foi enviada ao enderegco fornecido pela apelada em contrato de
alienacéo fiduciaria, porém néo foi entregue devido: Mudou-se.

N&o satisfeito com a decisdo a instituicdo financeira apelou para o
Tribunal de Justica de Santa Catarina.

A Rel. Desa. Soraya Nunes Lins destaca que pela Sumula 72 do STJ "A
comprovagdo da mora € imprescindivel a busca e apreensdo do bem alienado
fiduciariamente"

Entende ainda a Quinta Camara de Direito Comercial do Tribunal de
Justica de Santa Catarina que para comprovacao da mora faz-se necessario que
haja a efetiva entrega da notificacdo no endereco do devedor, mesmo que nao
recebida com ele, porém devido sua mudanca tal entrega ndo ocorreu no endereco
de fato do devedor.

No ver dos Egrégios Desembargadores, tal entendimento vai em

concordancia com jurisprudéncia pacifica do nosso tribunal:

APELACAO CIVEL. ACAO DE BUSCA E APREENSAO.
ALIENACAO FIDUCIARIA EM GARANTIA. SENTENCA DE EXTINCAO
DO PROCESSO SEM RESOLUCAO DO MERITO. ART. 267,
INCISO IV, DO CPC, ANTE A NAO COMPROVACAO DA MORA.
RECURSO DO AUTOR. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DA
MORA PARA AJUIZAMENTO DA ACAO DE BUSCA E APREENSAO A
LUZ DO § 2° DO ART. 2° DO DECRETO-LEI 911/69. SUMULA 72 DO
STJ. NOTIFICACAO EXTRAJUDICIAL QUE NAO FOlI
EFETIVAMENTE ENTREGUE NO ENDERECO DO DEVEDOR, ANTE
A INFORMACAO DE QUE ESTE SE MUDOU . ATO QUE NAO
ATINGIU A SUA FINALIDADE. MORA NAO COMPROVADA.
EMENDA A INICIAL FACULTADA AO AUTOR PELO JUIZO A QUO
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ANTES DE PROLATAR A DECISAO EXTINTIVA. AUSENCIA DE
NULIDADE PROCESSUAL. SENTENCA MANTIDA. RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO. (TJSC, Apelacdo Civel n.
2015.077942-4, de ltajai, desta relatoria, j. 12-11-2015)

Compreende entdo que a notificacdo acostada aos autos ndo comprova
sua efetiva entrega. Desta forma néo foi a devedora constituida em mora.

Sentenca mantida, recurso desprovido.

No mesmo sentindo:

APELACAO CIVEL. ACAO DE BUSCA E APREENSAO. ALIENACAO
FIDUCIARIA EM GARANTIA. SENTENCA DE EXTINGAO DO PROCESSO
SEM RESOLUCAO DO MERITO. ART. 267, INCISO IV, DO CPC, ANTE A
NAO COMPROVACAO DA MORA. RECURSO DO AUTOR.
NECESSIDADE DE COMPROVACAO DA MORA PARA AJUIZAMENTO
DA ACAO DE BUSCA E APREENSAO A LUZ DO § 2° DO ART. 2° DO
DECRETO-LEI 911/69. SUMULA 72 DO STJ. NOTIFICACAO
EXTRAJUDICIAL QUE NAO FOI EFETIVAMENTE ENTREGUE NO
ENDERECO DO DEVEDOR, ANTE A INFORMACAO DE QUE ESTE SE
MUDOU. ATO QUE NAO ATINGIU A SUA FINALIDADE. MORA NAO
COMPROVADA. EMENDA A INICIAL FACULTADA AO AUTOR PELO
JUIZO A QUO ANTES DE PROLATAR A DECISAO EXTINTIVA.
AUSENCIA DE NULIDADE PROCESSUAL. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. (TJSC, Apelagdo Civel n.
2015.077942-4, de ltajal, rel. Des. Soraya Nunes Lins, j. 12-11-2015).

Ainda a Quinta Camara de Direito Comercial do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, negou provimento a apelacéo civel do Banco Volkswagen S/A que
visava a reforma de sentenca que extinguiu sem resolucdo de mérito em acao de
busca e apreenséo que movia em face de Paulo das Neves Moitta.

A sentenca de primeiro grau julgou o feito extinto sem resolugdo do
mérito, uma vez que o devedor nado foi devidamente constituido em mora.

Foi encaminhado pela apelante notificagcdo extrajudicial com aviso de
recimento para o endereco fornecido pelo devedor em contrato de alienagéao
fiduciaria, entretanto esta nao foi entregue ante a informacéo que o apelado havia se

mudado.
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Salienta a Desa. Soraya Nunes Lins que de acordo com a Sumula 72 do
STJ, a mora € um pressuposto processual da busca e apreensdo em alienacao
fiduciaria “A comprovagao da mora é imprescindivel a busca e apreensao do bem
alienado fiduciariamente.”

Conforme entendimento desta Camara devido a notificacdo extrajudicial
ndo ter sido entregue devidamente ao endereco do devedor, ndo é valida a
constituicdo em mora do devedor. Posicionamento que segue o entendimento dos
demais julgadores do Tribunal de Justica de Santa Catarina.

Ressalta ainda que embora nédo seja exigido que a correspondéncia seja
recebido pessoalmente pelo devedor é preciso que o ato cumpra sua finalidade, ou
seja, tenha sido entregue no endereco do devedor, o que ndo houve neste caso.

Sentenca mantida, recurso sem provimento.

Em outro caso:

APELACAO CIVEL. ACAO DE BUSCA E APREENSAO. ALIENACAO
FIDUCIARIA. AUSENCIA DE CONSTITUICAO EM MORA DO DEVEDOR.
NOTIFICACAO INFRUTIFERA DO MUTUARIO. DOCUMENTO NAO
ENTREGUE, PORQUE AUSENTE O DEVEDOR. SENTENCA MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJSC, Apelagdo Civel n.
0301831-73.2015.8.24.0023, da Capital, rel. Des. Rodrigo Antbnio da
Cunha, j. 20-10-2016).

O Banco Itaucard S/A apelou de sentenca em primeira instancia, a qual o
magistrado julgou extinta a acdo de busca e apreensao, sem resolucdo de meérito,
movida em face de Paola Indart Tavares.

O apelante encaminhou notificacdo extrajudicial com aviso de
recebimento para o endereco da apelada, porém nao foi recebida por esta e nem por
terceiro pelo motivo de: “Ausente”. Por este motivo ndo demonstrou a constituicdo
em mora do devedor.

Sumula 72 do STJ: “A comprovacao da mora € imprescindivel a busca e
apreensao do bem alienado fiduciariamente.” Com este instrumento normativo inicia
o voto do Rel. Des. Rodrigo Cunha da Terceira Camara de Direito Comercial.

Justifica 0 Rel. Des. Rodrigo Cunha da Terceira Camara de Direito
Comercial que ja é entendimento jurisprudencial deste tribunal negar provimento a

recursos neste sentido.
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O entendimento destes julgadores é de que a notificacdo extrajudicial
juntada aos autos restou infrutifera, uma vez que ndo houve recebimento pela
agravada e nem por terceiro, embora encaminhada ao endereco fornecido pela
devedora em contrato de alienacgdo fiduciaria.

Sentenca mantida, recurso desprovido

No mesmo sentindo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE BUSCA E APREENSAO.
ALIENACAO FIDUCIARIA. DECISAO INTERLOCUTORIA QUE DEFERIU A
LIMINAR. INSURGENCIA DO DEVEDOR. NOTIFICACAO EXTRAJUDICIAL
DEVOLVIDA COM A INFORMACAO "AUSENTE". NECESSIDADE, NA
HIPOTESE, DE ENCAMINHAMENTO DO TITULO A PROTESTO
ATRAVES DE INTIMACAO POR EDITAL. INOBSERVANCIA PELO
CREDOR FIDUCIARIO. CONSTITUICAO EM MORA NAO CONFIGURADA.
EXEGESE DO ART. 2°, § 2°, DO DECRETO-LEI N. 911/1969 E ART. 15, §
1° DA LEI N. 9.492/97. AUSENCIA DE PRESSUPOSTO DE
CONSTITUICAO E DESENVOLVIMENTO VALIDO E REGULAR DO
PROCESSO. EXTINCAO DA ACAO DE BUSCA E APREENSAO QUE SE
IMPOE. INTELIGENCIA DO ART. 485, IV, DO CPC/15. ONUS
SUCUMBENCIAL A SER SUPORTADO PELA PARTE AUTORA.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. (TJSC, Agravo de Instrumento n.
4013828-93.2016.8.24.0000, de Icara, rel. Des. Paulo Ricardo Bruschi, j. 18-
05-2017).

Agravo de instrumento interposto por Heraldo Paz contra decisdo, em
acdo de busca e apreensdo movida por Aymoré Crédito, Financiamento e
Investimento S/A, que em primeira instéancia deferiu a liminar de busca e apreenséo
do bem.

A notificagéo extrajudicial com aviso de recebimento foi enderecada para
0 endereco do agravante, porém retornou sem a devida entrega, tendo como status
de retorno a informacgao: “Ausente”.

Conforme sumula 72 do STJ um dos requisitos indispensaveis para a
propositura da agdo de busca e apreensdo € a prévia constituicdo da mora.

Em consonéancia com o 82° do art. 2° da Lei 911/69 alterado pela Lei n°®

13.043 de 2014, nao se exige de fato a notificacdo pessoal do devedor, sendo que a
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simples carta registrada com aviso de recebimento ja é instrumento habil para
propositora da acao de busca e apreensao.

Porém o entendimento do Rel. Des. Paulo Ricardo Bruschi, seguido pelos
demais desembargadores da Primeira Camara de Direito Comercial é de que a
notificacdo extrajudicial enviada pela agravada n&do configura a constituicdo em mora
do devedor. Sendo que foi devolvido com a informacdo “Ausente”, depois de
frustrada trés tentativas.

A posicdo adotada por estes julgadores € de que ante as tentativas sem
éxito da entrega da notificacao extrajudicial, cabe a instituicdo financeira promover o

protesto do titulo, via edital, conforme disposto no art. art. 15, § 1°, da Lei n. 9492/97.

Art. 15. A intimacéo serd feita por edital se a pessoa indicada para aceitar
ou pagar for desconhecida, sua localizagdo incerta ou ignorada, for
residente ou domiciliada fora da competéncia territorial do Tabelionato, ou,
ainda, ninguém se dispuser a receber a intimacdo no endereco fornecido
pelo apresentante.

§ 1° O edital sera afixado no Tabelionato de Protesto e publicado pela
imprensa local onde houver jornal de circulagdo diaria (BRASIL. Lei n.
9492/97).

Desta forma, em concordancia com casos semelhantes ja julgados pelo
Tribunal de Justica de Santa Catarina, restou revogada a liminar de busca e
apreensdo e determinado a extincdo do feito por auséncia de constituicdo e de
desenvolvimento valido e regular do processo, nos termos do art. 485, IV do CPC.

Recurso provido.
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5 CONCLUSAO

Conclui-se com a presente monografia que o legislador, ao modificar o
§2° do art. 2° da Lei 911/69 buscou de fato facilitar a vida das instituicdes financeiras
no que se refere a devida comprovagao da constituicdo em mora do devedor.

A busca e apreensdo do bem objeto de financiado € garantida ao credor
fiduciario desde que este comprove a devida constituicdo em mora do inadimplente.

Os Egrégios Tribunais de Justica ndo possuem um entendimento pacifico
sobre a validade, ou ndo, da notificagcdo extrajudicial encaminhada ao endereco
fornecido pelo devedor em contrato de alienacdo fiducidria, que retorna sem
recebimento.

Para os Eméritos Desembargadores que entendem ser valida a referida
notificacdo, baseiam este entendimento em principios contratuais como o da boa-fé
ou lealdade.

Aqueles gue aderem a esta posicdo, interpretam de forma litoral o
dispositivo da nova redacdo do 82° do art. 2° da Lei 911/69, a qual diz que é
dispensada a assinatura do destinatario no referido aviso de recebimento.

Em contrapartida, para os Desembargadores que tem posi¢cao contraria a
esta, a simples expedicdo de notificacdo para o endereco do devedor ndo constitui
este em mora.

Nesta linha, o entendimento é de que pela Sumula 72 do Superior
Tribunal de Justica a constituicdo em mora do devedor é indispensavel para a busca
e apreensdo do bem.

Nesse sentido, a notificacdo extrajudicial sem recebimento ndo cumpre
sua finalidade, descaracterizando a constituicdo em mora do devedor. Devendo o
autor buscar outros meios para satisfazer este pressuposto.

Por fim, por esta analise, percebe-se que o Tribunal de Justica de Santa
Catarina adota uma posicdo mais conversadora e tem um entendimento ja
consolidado quanto a este tema, defendendo o interesse da parte mais fraca na
relacdo juridica, o financiado. Enquanto Tribunais de Justica como de S&o Paulo
tendem a julgar favor das instituicoes financeiras.

N&o é possivel fazer uma ponderacéo e dizer qual o entendimento que

deve ser adotado para o julgamento, pois de um lado encontra-se principios
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contratuais relevantes do outro se tem a interpretacdo da norma com base em
sumula do STJ e anélogia.

Pois bem, os julgadores possuem a liberdade de interpretar o dispositivo
que consta na Lei 911/69 da maneira que |he parecer mais adequada para a
situacao.

Enquanto ndo houver um entendimento pacifico sobre o tema fica as
partes a mercé desta interpretacdo que cada desembargadores tem a respeito deste

instituto.
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