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EXCELENTÍSSIMA SENHORA DOUTORA JUÍZA DE DIREITO DA 2ª VARA CÍVEL DA COMARCA DE TRAMANDAÍ/RS





L---, brasileira, costureira, inscrita no CPF sob o nº 000.000.000-00, residente e domiciliada na Rua Marechal, 000, Parque dos Presidentes, em Tramandaí/RS, por meio de seu procurador signatário, conforme procuração da folha 26, vem, respeitosamente, à presença de Vossa Excelência, opor

EMBARGOS À EXECUÇÃO

Que lhe move o BANCO---, pessoa jurídica de direito privado, inscrito no CNPJ sob o nº 0000.00000/0000-00, com endereço na Rua A, 00, Centro, Tramandaí. Os presentes embargos são opostos com fundamento nos artigos 736 e seguintes do Código de Processo Civil, pelas razões de fato e de direito a seguir expostas:

I – DOS FATOS:

O embargado propôs a mencionada ação de execução de título extrajudicial em face da embargante e demais coobrigados visando o recebimento da quantia de R$ 94.560,61 (noventa e quatro mil, quinhentos e sessenta reais e sessenta e um centavos), representado por duas cédulas de crédito comercial (fls. 06-16 e verso).

Na realidade, contudo, a empresa C---- já realizou o pagamento dos valores executados, pelo que a demanda executiva não merece prosperar.

A ora embargante em 27 de janeiro de 2011 firmou uma cédula de crédito comercial com o banco embargado, assumindo na condição de avalista, uma dívida no valor de R$ 40.000,00 (quarenta mil reais), conforme consta nos documentos das folhas 06-9.

A empresa C--- realizou os depósitos para pagamento da mencionada dívida.

Contudo, em razão da conduta ardilosa do banco embargado que renova periodicamente as dívidas, emitindo uma cédula de crédito comercial para cobrir outra, a dívida tornou-se impagável.

II – DA TEMPESTIVIDADE:

O mandado de citação foi juntado aos autos no dia -----, portanto, o presente incidente foi proposto dentro do prazo estabelecido pelo artigo 738 do CPC.

III – CABIMENTO:

São cabíveis os presentes embargos à execução, independentemente de penhora, depósito ou caução, conforme disposto no artigo 736, caput, do CPC, que assim dispõe:

Art. 736. O executado, independentemente de penhora, depósito ou caução, poderá opor-se à execução por meio de embargos.

Ante a disposição legal antes transcrita, demonstra-se o cabimento dos embargos à execução, independentemente de penhora.

IV – APLICAÇÃO DO CÓDIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR:

De início, sinale-se que o presente caso deve ser apreciado à luz do Código de Defesa do Consumidor, na medida em que se trata de relação de consumo, consoante traduz o artigo 3º, do CDC:

Art. 3º Fornecedor é toda pessoa física ou jurídica, pública ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produção, montagem, criação, construção, transformação, importação, exportação, distribuição ou comercialização de produtos ou prestação de serviços.

Sendo assim, é inocultável a incidência e regulação do Código de Defesa do Consumidor.

V - DOS FUNDAMENTOS JURÍDICOS:

A embargante L--- embasa os presentes embargos no artigo 745 do CPC, que dispõe o seguinte:

Art. 745.  Nos embargos, poderá o executado alegar: 
I - nulidade da execução, por não ser executivo o título apresentado; 
II - penhora incorreta ou avaliação errônea; 
III - excesso de execução ou cumulação indevida de execuções; 
IV - retenção por benfeitorias necessárias ou úteis, nos casos de título para entrega de coisa certa (art. 621); 
V - qualquer matéria que lhe seria lícito deduzir como defesa em processo de conhecimento.  
§ 1o  Nos embargos de retenção por benfeitorias, poderá o exeqüente requerer a compensação de seu valor com o dos frutos ou danos considerados devidos pelo executado, cumprindo ao juiz, para a apuração dos respectivos valores, nomear perito, fixando-lhe breve prazo para entrega do laudo. 
§ 2o  O exeqüente poderá, a qualquer tempo, ser imitido na posse da coisa, prestando caução ou depositando o valor devido pelas benfeitorias ou resultante da compensação. 

A execução foi proposta com base em documentos que não são títulos executivos extrajudiciais, não possuem certeza e liquidez.

Não foi observada a legitimidade das partes, considerando que em relação a segunda nota de crédito comercial, a embargante não assinou, bem como sequer tinha conhecimento de tal negociação.

Além disso, está evidente o excesso de execução, além da cumulação indevida de execuções.

VI – DA ILEGITIMIDADE DA PARTE:

A parte embargante não é legítima para figurar no pólo passivo da execução.

Ensinam Wambier, Almeida e Talamini[footnoteRef:1], acerca da legitimidade das partes que autor e réu devem ser parte legítimas. Isso quer dizer que, quanto ao primeiro, deve haver ligação entre ele e o objeto do direito afirmado em juízo. O autor, para que detenha legitimidade, em princípio, deve ser o titular da situação jurídica afirmada em juízo (art. 6º do CPC). Quanto ao réu, é preciso que exista relação de sujeição diante da pretensão do autor. Para que se compreenda a legitimidade das partes, é preciso estabelecer-se um vínculo entre o autor da ação, a pretensão trazida a juízo e o réu. Terá de ser examinada a situação conflituosa apresentada pelo autor. Em princípio, estará cumprido o requisito da legitimidade das partes, na medida em que aqueles que figuram nos polos opostos do conflito apresentado pelo autor correspondam aos que figuram no processo na posição de autor (es) e réus (s). Note-se que, para aferição da legitimidade, não importa saber se procede ou não a pretensão do autor; não importa saber se é verdadeira ou não a descrição do conflito por ele apresentada. Isso constituirá o próprio julgamento de mérito. A aferição da legitimidade processual antecede logicamente o julgamento do mérito. [1:  WAMBIER, Luiz Rodrigues; ALMEIDA, Flávio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo, Curso vançado de processo civil, vol. 1, 9ª ed., São Paulo: RT, p.138/139.] 


 Assim, como regra geral, é parte legítima para exercer o direito de ação aquele se afirma titular de determinado direito que precisa da tutela jurisdicional, ao passo que será parte legítima, para figurar no polo passivo, o interessado a quem caiba a observância do dever correlato àquele hipotético direito.

No caso em apreço, não há nos autos provas suficientes a ensejar uma vinculação entre a executada L--- e o exequente a fundamentar a execução.

Observa-se, no presente feito, de acordo com os documentos das folhas 12-14 da execução, que a embargante L---- não contratou a nota de crédito comercial no valor de R$ 11.000,00 (onze mil reais), com vencimento programado para 30 de outubro de 2013.

A embargante L----- não apareceu em momento algum da negociação, igualmente não assinou os documentos, sequer na condição de avalista.

A jurisprudência firmou entendimento neste sentido:

APELAÇÃO CÍVEL. DIREITO PÚBLICO NÃO ESPECIFICADO. EXECUÇÃO DE SENTENÇA. ILEGITIMIDADE PASSIVA CONFIGURADA. Não detém legitimidade para figurar no polo passivo do processo de execução de sentença aquele que não figura no título executivo judicial. APELAÇÃO DESPROVIDA. (Apelação Cível Nº 70056762990, Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Luiz Felipe Silveira Difini, Julgado em 30/10/2013)

APELAÇÃO CÍVEL. EMBARGOS À EXECUÇÃO DE TÍTULO EXTRAJUDICIAL. ILEGITIMIDADE PASSIVA DO SÓCIO DA PESSOA JURÍDICA EMITENTE DOS TÍTULOS RECONHECIDA. A desconsideração da personalidade jurídica é medida excepcional, devendo passar por exame judicial prévio a fim de que se verifique o efetivo atendimento dos requisitos legais para tanto, o que, ao menos por ora, não é o caso dos autos. Embargos acolhidos. DERAM PROVIMENTO AO APELO. UNÂNIME. (Apelação Cível Nº 70056294481, Décima Primeira Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Katia Elenise Oliveira da Silva, Julgado em 02/10/2013)

EMBARGOS À EXECUÇÃO. TÍTULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. CUSTAS PROCESSUAIS. CASO CONCRETO. MATÉRIA DE FATO. ILEGITIMIDADE PASSIVA PARA A EXECUÇÃO CARACTERIZADA. PRINCIPIO DA SUCUMBÊNCIA. AS CUSTAS SÃO DE RESPONSABILIDADE DO VENCIDO. APELO PROVIDO. (Apelação Cível Nº 70054651856, Décima Quinta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 28/08/2013)

Diante disso, a embargante não pode responder por débitos que não são seus, na medida em que não firmou o compromisso.

O fato de a embargante ter sido avalista em cédula de crédito comercial em momento anterior não configura a sua responsabilidade por novas negociações entre a empresa e o banco embargado, sob pena de instaurar-se o verdadeiro caos nas relações jurídicas bancárias. Não haveria qualquer segurança jurídica, na medida em que as negociações poderiam iniciar com um valor baixo, se submetendo o avalista a garantir a dívida e posteriormente as negociações poderiam tomar proporções imensuráveis.

Ante o exposto, a execução deve ser extinta sem resolução de mérito, na forma do artigo 267, VI, do Código de Processo Civil.

VII - PERÍCIA GRAFODOCUMENTOSCÓPICA:

[bookmark: _GoBack]Considerando que a embargante nega veementemente tenha feito parte da segunda concessão de crédito informada nos autos, se mostra imprescindível a realização de perícia grafodocumentoscópica.

A jurisprudência tem entendimento firmado neste sentido:

APELAÇÃO CÍVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. AUSÊNCIA DE PROVA DA CONTRATAÇÃO. FATO TÉCNICO CONTROVERTIDO. PROVA PERICIAL. IMPRESCINDIBILIDADE. Hipótese dos autos em que a prova pericial é imprescindível para o deslinde do fato técnico controvertido a respeito da alegada falsidade da assinatura aposta no contrato de empréstimo firmado com o Banco recorrente, porquanto, não obstante existam indícios de prova quanto à existência da contratação, a perícia grafodocumentoscópica possui melhores condições de demonstrar se o gesto gráfico da firma veio ou não do punho do demandante, por meio da averiguação da inclinação da escrita, calibre dos caracteres, alinhamento gráfico e também a partir do estudo de traços complementares. Poderes instrutórios do juiz que permitem determinar as provas necessárias à correta compreensão dos fatos litigiosos (art. 130 do CPC). DE OFÍCIO, DESCONSTITUÍDA PARCIALMENTE A SENTENÇA. PREJUDICADA A APELAÇÃO. (Apelação Cível Nº 70057967531, Nona Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Tasso Caubi Soares Delabary, Julgado em 31/01/2014)

APELAÇÃO CÍVEL. NEGÓCIOS JURÍDICOS BANCÁRIOS. AÇÃO INDENIZATÓRIA. EMISSÃO DE CHEQUES POR TERCEIRO. INDEVIDA INSCRIÇÃO NO CADASTRO DE EMITENTES DE CHEQUES SEM FUNDOS (CCF). A perícia grafodocumentoscópica realizada demonstrou que os cheques que motivaram a inscrição impugnada não foram emitidos pelo autor, razão por que o débito correspondente não lhe pode ser imputado, afigurando-se indevida, portanto, a inclusão do nome do autor no CCF. DANOS MORAIS IN RE IPSA. Inscrição indevida do nome da parte autora nos cadastros de proteção ao crédito consubstancia caso de dano moral puro, que independe de comprovação do dano efetivo. QUANTUM INDENIZATÓRIO. MAJORAÇÃO. Para a avaliação do dano moral sofrido, o órgão julgador deve atentar para a dupla finalidade da indenização: a compensatória, que visa proporcionar lenitivo ao prejuízo causado ao consumidor e a pedagógica, cujo objetivo é desestimular a repetição de condutas semelhantes, sem, contudo, implicar enriquecimento. Valor estabelecido na sentença que se inferior aos parâmetros adotados por esta Câmara. Majoração que se impõe. Apelo do réu desprovido. Recurso adesivo do autor provido. (Apelação Cível Nº 70052326725, Vigésima Quarta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Jorge Maraschin dos Santos, Julgado em 31/07/2013)

Não havendo provas acerca da contratação, é imprescindível a realização da perícia.

É possível aferir que a assinatura constante no campo da creditada é a mesma do avalista, ou seja, o avalista não era a embargante.

Diante disso, a embargante postula pela realização de perícia grafodocumentoscópica na nota de crédito comercial emitida pela embargada em 28 de setembro de 2011. 

VIII – DO EFEITO SUSPENSIVO:

A embargante requer seja atribuído o efeito suspensivo aos presentes embargos, de acordo com o artigo 739-A, §1º, do CPC.

O prosseguimento da execução evidentemente pode causar à executada grave dano de difícil ou incerta reparação, na medida em que está cristalinamente demonstrado nos autos que os juros cobrados pelo banco embargante são exorbitantes, uma vez que o valor da dívida está muito superior ao próprio documento que fundamenta a ação.

A embargante sequer é parte legítima para figurar no pólo passivo da execução, o que por si só, já caracteriza o dano irreparável ou de difícil reparação que o prosseguimento da execução pode lhe acarretar.

O dano irreparável ou de difícil reparação está amplamente caracterizado nos autos, especialmente considerando que a embargante não tinha conhecimento da segunda negociação apresentada nos autos pelo banco embargado (fls. 12-14).

IX – DA NULIDADE DA EXECUÇÃO:

 O Código de Processo Civil em seu artigo 585 apresenta um rol taxativo de títulos executivos extrajudiciais, sendo que a nota de crédito e a cédula de crédito comercial não fazem parte do rol taxativo disposto no artigo 585, do CPC.

Art. 585. São títulos executivos extrajudiciais: 
I - a letra de câmbio, a nota promissória, a duplicata, a debênture e o cheque; 
II - a escritura pública ou outro documento público assinado pelo devedor; o documento particular assinado pelo devedor e por duas testemunhas; o instrumento de transação referendado pelo Ministério Público, pela Defensoria Pública ou pelos advogados dos transatores; 
III - os contratos garantidos por hipoteca, penhor, anticrese e caução, bem como os de seguro de vida; 
IV - o crédito decorrente de foro e laudêmio; 
V - o crédito, documentalmente comprovado, decorrente de aluguel de imóvel, bem como de encargos acessórios, tais como taxas e despesas de condomínio; 
VI - o crédito de serventuário de justiça, de perito, de intérprete, ou de tradutor, quando as custas, emolumentos ou honorários forem aprovados por decisão judicial;  
VII - a certidão de dívida ativa da Fazenda Pública da União, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territórios e dos Municípios, correspondente aos créditos inscritos na forma da lei; 
VIII - todos os demais títulos a que, por disposição expressa, a lei atribuir força executiva. 
§ 1o A propositura de qualquer ação relativa ao débito constante do título executivo não inibe o credor de promover-lhe a execução.  
§ 2o Não dependem de homologação pelo Supremo Tribunal Federal, para serem executados, os títulos executivos extrajudiciais, oriundos de país estrangeiro. O título, para ter eficácia executiva, há de satisfazer aos requisitos de formação exigidos pela lei do lugar de sua celebração e indicar o Brasil como o lugar de cumprimento da obrigação.  

Diante disso, a nota de crédito e a cédula de crédito comercial não sendo consideradas títulos executivos extrajudiciais, não é cabível a ação de execução.

Sendo assim, a ação de execução deve ser extinta sem resolução de mérito, uma vez que ausente documento imprescindível, qual seja, o título executivo extrajudicial.

A relação da empresa C--- com o banco embargado iniciou com a concessão de um crédito de R$ 6.000,00 (seis mil reais).

Contudo, considerando o altíssimo índice de juros aplicados, foram necessárias outras diversas concessões de crédito, sendo emitida uma nota de crédito comercial para cobrir a outra.

A dívida ia sempre aumentando, tornou-se uma verdadeira bola de neve.

Os extratos em anexo demonstram que o que efetivamente ocorreu foi abertura de crédito em conta-corrente.

Os juros estão sendo executados sobre o limite do cheque especial, além dos estipulados no contrato.

Se fosse possível uma execução, deveria versar sobre todas as notas de crédito que o banco emitiu, o que foi omitido pelo embargado na clara tentativa de desvirtuar a verdadeira natureza do contrato.

Compulsando-se os autos da execução apensa, se constata que a Nota de Crédito Comercial que lastrou a execução nada mais é do que típico contrato de abertura de crédito em conta-corrente (cheque especial) ao qual foi, tão-somente, atribuída outra denominação pelo credor.

No caso concreto, resta cristalino que o uso da denominação “nota de crédito comercial” serviu apenas para “maquiar” a verdadeira natureza do contrato, de abertura de crédito em conta-corrente, usualmente conhecido como “cheque especial”.

Não se trata, portanto, de nota de crédito, mas sim de típico contrato de abertura de crédito.

A jurisprudência, tanto do Egrégio Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul quanto da Instância Superior, já se sedimentou no sentido de inadmitir, como título executivo apto a fundamentar execução, os contratos de abertura de crédito rotativo em conta-corrente, mormente com a edição da Súmula n.º 233, do STJ, cujo verbete está assim ementado:

Súmula n.º 233 - O contrato de abertura de crédito, ainda que acompanhado de extrato da conta-corrente, não é título executivo.

Na mesma linha de entendimento, os tribunais vêm maciçamente, rejeitando o emprego da denominação “nota de crédito comercial” para mascarar contratos de abertura de crédito rotativo em conta-corrente.

A jurisprudência firmou entendimento neste sentido, conforme se denota:

APELAÇÃO CÍVEL. NEGÓCIOS JURÍDICOS BANCÁRIOS. EMBARGOS À EXECUÇÃO DE TÍTULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. NOTA DE CRÉDITO COMERCIAL. PRELIMINAR DE NULIDADE DA EXECUÇÃO POR AUSÊNCIA DE TÍTULO EXECUTIVO. UTILIZAÇÃO DA NOTA DE CRÉDITO COMO CONTRATO DE ABERTURA DE CRÉDITO ROTATIVO EM CONTA-CORRENTE. INADMISSIBILIDADE. Contrato bancário nominado de nota de crédito comercial mas que possui todas as características de contrato de abertura de crédito rotativo em conta-corrente e que tenha a finalidade única de capital de giro, a movimentação por meio de cheques, saques e lançamentos a débito e sem que tenha havido qualquer aporte de capital pelo credor ao creditado, não pode ser aceito como título executivo extrajudicial, porquanto ausentes os requisitos de liquidez, certeza e exigibilidade. Aplicação da Súmula n.º 233 do STJ, com a extinção da execução. Precedentes Jurisprudenciais. ACOLHIDA A PRELIMINAR E EXTINTA A EXECUÇÃO. UNÂNIME. (Apelação Cível Nº 70015985138, Décima Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Pedro Celso Dal Pra, Julgado em 26/10/2006)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO DE NOTA DE CRÉDITO COMERCIAL. SALDO DEVEDOR DA CONTA-CORRENTE. DESVIO DE FINALIDADE. NULIDADE DO TÍTULO. SÚMULA 233 DO STJ. EXTINÇÃO. Carece o contrato de limite de crédito em conta-corrente de liquidez e certeza, não constituindo documento hábil à propositura da execução. Nota de crédito criada apenas para contratação do limite de crédito na conta bancária. Acolhimento da exceção de pré-executividade. Execução extinta. Agravo provido. (Agravo de Instrumento Nº 70012926028, Décima Segunda Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Orlando Heemann Júnior, Julgado em 27/10/2005).

EMBARGOS À EXECUÇÃO. NOTA DE CRÉDITO COMERCIAL DESVIRTUADA COMO TÍTULO EXECUTIVO. EXTINÇÃO DA EXECUÇÃO MANTIDA. INCIDENCIA DOS ARTS. 586 E 614, I, DO CPC E SÚMULA 233 DO STJ. Não obstante a nomenclatura atribuída ao título cimentador da execução, trata-se este, em verdade, de um típico contrato de abertura de crédito rotativo em conta corrente, haja vista que o valor constante da referida nota apenas traduz o limite de crédito rotativo a ser disponibilizado e utilizado na conta corrente, não se podendo cogitar, portanto, da existência de título apto para embasar a ação de execução. APELAÇÃO DESPROVIDA. UNÂNIME. (Apelação Cível Nº 70012991733, Décima Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Paulo Augusto Monte Lopes, Julgado em 19/10/2005).

APELAÇÃO CÍVEL. NEGÓCIOS JURÍDICOS BANCÁRIOS. EMBARGOS À EXECUÇÃO. EXTINÇÃO SEM EXAME DO MÉRITO. NOTA DE CRÉDITO COMERCIAL COM CARACTERÍSTICAS DE CONTRATO DE ABERTURA DE CRÉDITO EM CONTA CORRENTE. AUSÊNCIA DE TÍTULO EXECUTIVO. Tratando-se de operação representada por nota de crédito comercial, mas que, em verdade, trata-se de verdadeiro contrato de abertura de crédito em conta-corrente, inclusive com saques por meio de cheques, ausentes os requisitos indispensáveis ao título executivo. Não se admite a execução de contrato de abertura de crédito em conta-corrente, mesmo que acompanhado dos extratos de sua utilização e da memória discriminada do débito, por ausência de liquidez. Em não sendo o contrato título executivo extrajudicial hábil à execução, impõe-se a extinção desta por falta de título líquido, certo e exigível, nos termos do inciso I do artigo 618 do CPC. APELAÇÃO DESPROVIDA. (Apelação Cível Nº 70008872335, Décima Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ana Beatriz Iser, Julgado em 09/06/2004).

À EXECUÇÃO. NOTA DE CRÉDITO COMERCIAL. DESCARACTERIZAÇÃO. CONTRATO DE ABERTURA DE CRÉDITO rotativo EM CONTA CORRENTE. INEXISTÊNCIA DE TÍTULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. A Nota de Crédito Comercial objeto da execução não se vincula à conta-corrente da qual provém o débito exeqüendo. O Contrato de Abertura de Crédito em Conta-corrente não se reveste das formalidades pertinentes ao título executivo. Correta a extinção da execução, por ausência de título executivo. APELAÇÃO IMPROVIDA. UNÂNIME. (Apelação Cível Nº 70003478609, Décima Oitava Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Cláudio Augusto Rosa Lopes Nunes, Julgado em 20/02/2003).

O banco embargado não atendeu as disposições constantes nos artigos 586 e 614, I, do CPC, uma vez que a obrigação não é certa líquida e exigível, além de a petição inicial da execução não ter sido instruída com o título executivo extrajudicial.   

Diante disso, considerando que não há título executivo, deve ser acolhida a tese de nulidade de execução, extinguindo-se a execução sem resolução de mérito, na forma da súmula 233, do STJ, combinada com os artigos 586 e 614, I, do CPC.

X – DO EXCESSO DE EXECUÇÃO:

A presente execução está em excesso, uma vez que os documentos apresentados demonstram a concessão de um crédito de R$ 40.000,00 (quarenta mil reais) e outro no valor de R$ 11.000,00 (onze mil reais).

Está sendo executada uma dívida de R$ 94.560,61 (noventa e quatro mil, quinhentos e sessenta reais e sessenta e um centavos), ou seja, quase o dobro do valor contratado.

Há que destacar ainda que a empresa C---- realizou diversos pagamentos, conforme demonstram os comprovantes em anexo, bem como os extratos bancários. Ou seja, nenhum dos pagamentos da executada C---- foi abatido dos valores em tese devidos.

A jurisprudência firmou entendimento neste sentido:

EMBARGOS À EXECUÇÃO DE TÍTULO EXECUTIVO EXTRAJUDICIAL. NOTA PROMISSÓRIA. PAGAMENTO PARCIAL. Comprovado o pagamento parcial do débito, é de ser confirmada a sentença que acolheu os presentes embargos, reconhecendo o excesso de execução. APELO DESPROVIDO. (Apelação Cível Nº 70049435324, Décima Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Paulo Sérgio Scarparo, Julgado em 28/06/2012)

A memória de cálculo em anexo comprova que houve excesso de execução.

Demais disso, é importante ressaltar que, além dos juros do contrato, o banco embargado calculou os juros sobre o limite do cheque especial, o que afasta a certeza e liquidez do documento, o qual não pode ser considerado título executivo.

Ou seja, o banco embargado fez incidir os juros contratuais e os juros do cheque especial, conforme demonstram as planilhas de cálculo em anexo.

As notas de crédito comercial eram concedidas com os juros de contrato na ordem de 3% e debitados no cheque especial, mesmo com saldo negativo, facilitando o saldo devedor da conta corrente cujos juros cobrados pelo banco eram na ordem de 8 a 11% ao mês. 

Diante disso, fundamentam-se os presentes embargos à execução no artigo 745, III, do Código de Processo Civil.

XI – CUMULAÇÃO INDEVIDA DE EXECUÇÕES:

O banco embargado cumulou indevidamente duas execuções, na medida em que a parte embargante não participou da segunda negociação apresentada nos autos, ou seja, as partes são diversas.

Na primeira concessão de crédito a embargante figurou na condição de avalista, tendo aportado sua assinatura ao contrato, conforme se verifica na folha 09 dos autos da execução.

Porém, em relação à segunda concessão de crédito, frisa-se que a embargante não participou, não tenha conhecimento de tal negociação, pelo que a cumulação da execução dos dois documentos é indevida, uma vez que não há identidade de partes.

O banco embargado não pode cumular a execução de dois documentos nos quais as partes não sejam rigorosamente as mesmas.

Diante disso, a teor do artigo 745, III, do Código de Processo Civil, devem ser julgados procedentes os presentes embargos, ante a demonstração da cumulação indevida de execuções.

XII – DO EXCESSO DE COBRANÇA – JUROS E CORREÇÃO MONETÁRIA

Numa remota hipótese dos presentes embargos serem julgados improcedentes, os juros de mora e correção monetária que o embargado fez incidir a partir do vencimento das parcelas devem ser revistos.

O embargado em sua planilha de cálculos fez incidir a correção monetária a partir do vencimento da parcela, que diz estar inadimplida. Ocorre que a correção monetária deve incidir a contar do ajuizamento da ação.

Isso porque a correção monetária não é ônus, mas simples expediente de recomposição do poder liberatório da moeda. Ademais, não é plus acrescido à dívida, mas sim minus dela subtraído caso negada sua incidência.

Com efeito, somente a partir da petição inicial é que restaram sabidos os valores pelos quais pretendia o embargado ser ressarcido, razão pela qual a correção monetária deve incidir somente a contar do ajuizamento da ação, eis que a dívida é devida somente a partir do ajuizamento da demanda, sob pena de se caracterizar em enriquecimento ilícito por parte do exequente.

Neste sentido é a jurisprudência do Egrégio Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul:

AÇÃO DE COBRANÇA. CONTRATO DE LOCAÇÃO. SEGURO FIANÇA. PRELIMINAR REJEITADA. CASO CONCRETO. MATÉRIA DE FATO. Tendo a parte demandante se desincumbido do ônus de provar os fatos constitutivos de sua pretensão de direito material, à demandada cabe a prova do alegado fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito, o que não ocorreu na espécie. CORREÇÃO MONETÁRIA. Correção monetária não é ônus, mas simples expediente de recomposição do poder liberatório da moeda, devendo incidir a partir do ajuizamento da demanda na espécie. JUROS MORATÓRIOS. Incidência desde a citação à razão de 1% ao mês. Inteligência do art. 406 do CC/2002. Apelo provido em parte. (Apelação Cível Nº 70015310709, Décima Quinta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 09/04/2008)

AÇÃO DE COBRANÇA. CONTRATO DE LOCAÇÃO. CASO CONCRETO. MATÉRIA DE FATO. JUROS MORATÓRIOS. CORREÇÃO MONETÁRIA. TERMO A QUO. AJUIZAMENTO DA AÇÃO. Apelo desprovido. (Apelação Cível Nº 70020007365, Décima Quinta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Vicente Barrôco de Vasconcellos, Julgado em 27/06/2007)

APELAÇÃO CIVEL. AÇÃO DE COBRANÇA. SEGURO FIANÇA. 1. PRELIMINAR DE INCOMPETÊNCIA DE JUÍZO AFASTADA. EMPRESA EM LIQUIDAÇÃO EXTRAJUDICIAL. A empresa apelante estando em liquidação extrajudicial, isto, por si só, não reclama deslocamento de competência, pois se trata de procedimento administrativo, não guardando analogia com a falência, eis que esta se processa judicialmente. 2. No mérito, quanto ao seguro fiança em si, certo é que as partes contrataram indenização por eventual inadimplemento do contrato de locação, e para tanto, a seguradora recorrente ressarciu parte do valor devido, realizando adiantamentos de valores. Portanto, tendo contratado com o afiançado/locador, a seguradora apelante tinha total consciência de que a relação que viria a garantir compreendia o aluguel de imóvel, bem como todas as demais despesas havidas em decorrência do inadimplemento contratual. 3. CORREÇÃO MONETÁRIA É DEVIDA DESDE O AJUIZAMENTO DA AÇÃO. 4. JUROS INCIDENTES A PARTIR DA CITAÇÃO ARTS. 206 DO CC cc/ 161, § 1º do CTN. REJEITARAM AS PRELIMINARES E DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO APELO. (Apelação Cível Nº 70014781736, Décima Quinta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Angelo Maraninchi Giannakos, Julgado em 09/08/2006) 

XIII - DOS JUROS DE MORA:

Os juros de mora, da mesma forma, devem incidir a partir da citação, nos termos do que dispõe o artigo 219 do CPC e não a partir do vencimento do contrato, como pretende o embargado.

Art. 219. A citação válida torna prevento o juízo, induz litispendência e faz litigiosa a coisa; e, ainda quando ordenada por juiz incompetente, constitui em mora o devedor e interrompe a prescrição.

Com efeito, os juros de mora são efeito do ajuizamento da demanda e só podem incidir a partir da citação.

Neste sentido, salienta-se que é o entendimento firmado pela jurisprudência, conforme se denota:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXECUÇÃO DE ASTREINTE. CANCELAMENTO DE REGISTRO NEGATIVO. JUROS E CORREÇÃO MONETÁRIA. Juros e correção monetária sobre o valor devido. Inconformidade injustificada. A correção monetária não é plus que se acrescenta, mas minus que se evita, sendo mera atualização do valor da moeda. E os juros de mora são legais e devidos, independentemente de expressa cominação (art. 293 do CPC). 2. Encargos devidos desde a citação na demanda executiva. 3. Insurgência injustificada do banco quanto ao saldo apurado pela Contadoria do Foro, pois a planilha evidencia que foi deduzido montante levantado pela parte credora com acréscimos da conta remunerada, tal como postulado no recurso. Seguimento liminarmente negado. (Agravo de Instrumento Nº 70029195880. Décima Segunda Câmara Cível. Tribunal de Justiça do RS. Relator: Orlando Heemann Júnior, Julgado em 02/04/2009)

LOCAÇÃO. AÇÃO ORDINÁRIA DE COBRANÇA. SOCIEDADE EM PRÉDIO LOCADO. A prova produzida nos autos autoriza a procedência parcial dos pedidos formulados na inicial, que, entretanto carecem de liquidação de sentença. Juros moratórios computados da citação. Não configuradas as hipóteses de litigância de má-fé. APELOS DESPROVIDOS. (Apelação Cível Nº 70016192247, Décima Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ana Maria Nedel Scalzilli, Julgado em 22/11/2006)

Apelação cível. Seguros. Ação de Cobrança. Seguro de veículo automotor. Ressarcimento de despesas com locação de outro veículo. Descabimento. O contrato entabulado entre as partes não prevê cobertura quanto a despesas que o segurado vier a ter com a locação de veículo em razão do sinistro. Juros de mora. Termo inicial. Os juros moratórios são devidos a contar da citação, consoante o art. 219 do Código de Processo Civil. Redimensionamento dos ônus sucumbenciais. Apelo parcialmente provido. (Apelação Cível Nº 70013310370, Sexta Câmara Cível, Tribunal de Justiça do RS, Relator: Ney Wiedemann Neto, Julgado em 21/09/2006) 

Diante disso, o embargante impugna expressamente o cálculo apresentado pela embargada nas folhas 11 e 16 dos autos da execução.

XIV - DO REQUERIMENTO:

Isso posto, requer:

1. a concessão do efeito suspensivo nos termos do artigo 739-A, §1º do CPC;

1. a distribuição por dependência ao Processo nº 073/-----;

1. a realização de perícia grafodocumentoscópica na nota de crédito comercial (fls. 12-14);

1. a realização de perícia contábil, a fim de apurar a ilegalidade dos cálculos apresentados pelo embargado, o que consequentemente irá acarretar na descaracterização do título executivo, uma vez que se trata de contrato de abertura de crédito rotativo em conta corrente.

1. seja intimado o embargado para se manifestar no prazo legal; 

1. seja a execução extinta sem resolução de mérito, na forma do artigo 267, VI, do Código de Processo Civil, ante a ilegitimidade passiva;

1. caso não seja este o entendimento de Vossa Excelência, que seja extinta a execução pela falta de apresentação do título executivo, considerando as disposições dos artigos 586 e 614, I, do CPC, uma vez que se trata de contrato de abertura de crédito rotativo em conta corrente, o que descaracteriza o título executivo, na forma da Súmula 233 do STJ;

1. quanto ao mérito, requer sejam julgados procedentes os embargos, para o fim de reconhecer a nulidade da execução, o excesso de execução ou a cumulação indevida de execuções;

1. a condenação do embargado ao pagamento das custas processuais e honorários sucumbenciais, na forma do artigo 20, §3.º, do Código de Processo Civil;

1. seja concedido o beneficio da gratuidade da justiça, nos termos da Lei n.º 1.060/50, tendo em vista que a embargante não possui condições de arcar com as custas processuais e honorários advocatícios, conforme declaração em anexo;

1. a produção de todos os meios de prova admitidos, especialmente testemunhal, documental, pericial e outras que se mostrarem pertinentes no decorrer da instrução.

Valor da causa: R$ 94.560,61 (noventa e quatro mil, quinhentos e sessenta reais e sessenta e um centavos).

Nesses termos, 
Pede deferimento.

Osório, 11 de março de 2014.

Marcelo Terra Reis – Advogado – 
OAB/RS n° 71.637

Sergio Douglas Mazzetti Reis – Advogado –
OAB/RS n°. 82.339
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