Exmo. Sr. Dr. Juiz de Direito da
    Vara Cível da Comarca de .............................................

Proc. ......


(nome do apelado) ......., nos autos em epígrafe de AÇÃO MONITÓRIA que lhe move ......., por seu advogado infra-assinado, vem respeitosamente à presença de V. Exa., oferecer suas CONTRARRAZÕES ao recurso interposto pelo apelante, requerendo que elas sejam juntadas aos autos a fim de serem apreciadas pelo Egrégio Tribunal de Justiça de ......

Nestes Termos,

Pede  deferimento.

(local e data)

(assinatura e n.º da OAB do advogado)
CONTRARRAZÕES DE APELAÇÃO

Apelante

-
.........

Apelada

-
..........

Comarca

-
..........

Processo

-
..........






EGRÉGIO TRIBUNAL






COLENDA CÂMARA


O improvimento do recurso é um imperativo dos fatos e do direito, já que a r. sentença recorrida nada mais fez do que aplicar o Direito face ao conteúdo fático e processual. 


Os embargos opostos à ação monitória foram acolhidos já que demonstrada a excessividade da pretensão do banco-autor.

Realizada prova pericial se constatou que o banco-autor descumpriu totalmente o contrato omitindo as condições essenciais do mesmo.


Além disso apesar de ter sido pactuado uma taxa de juros de 7,5% no contrato, o Sr. Perito Judicial concluiu que foi aplicada uma taxa média de 14,39% sobre o saldo devedor. 


O STJ já decidiu que a cobrança de encargos ilegais e abusivos descaracteriza a mora do devedor (AgRg no REsp. 925.923-RS, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 04-09-07, DJU 22-10-07, p. 268), hipótese dos autos.


Logo, descaracterizada a mora não há como se falar em possibilidade de procedência ainda que parcial da ação monitória, já que os embargos devem ser acolhidos totalmente como ocorreu no presente feito.


O banco apelante em suas razões recursais continua a bater na tese de que os juros pactuados não são abusivos já que aceito pelas partes, fazendo diversos questionamentos nesse aspecto.


Na realidade, contudo, ao contrário do que afirma o banco apelante a questão é que apesar dos juros terem sido pactuados em 7,5% a cobrança foi de 14,39%, quase o dobro, conforme concluiu o perito judicial.


As matérias jurisprudenciais trazidas no sentido da limitação de juros a 12% ao ano são totalmente inaplicáveis à espécie, já que tal matéria sequer é discutida neste feito. 


É que na realidade as defesas de banco são sempre a mesma, usam matérias de outros feitos, ainda que não se refiram ao caso em espécie. 


Continua em um despropósito o banco apelante a fazer considerações também impertinentes quando a cumulação de juros, comissão de permanência e correção monetária.


A apelada não questiona o que fora ajustado no contrato objeto da ação, mas sim que apesar de ter sido pactuado juros de 7,5% ao mês, concluiu-se que o banco estava cobrando 14,39% ao mês, em um descompasso sem precedentes, fazendo com que a dívida subisse de forma absurda.


O laudo pericial de fls. 142 a 151, concluiu textualmente que os EXTRATOS BANCÁRIOS ERAM OMISSOS QUANTO A TAXA DE JUROS COBRADAS O QUE TAMBÉM OCORREU QUANTO AO CONTRATO. 


O Sr. Perito prestou outros esclarecimentos às fls. 167/169, reiterando a abusividade da pretensão do banco apelante.


Na hipótese dos autos, portanto, não se trata da cobrança de juros de 12% ao ano, mas ao mês, contrária ao próprio contrato.


Sabe-se que os bancos estão sim sujeitos às normas do Código de Defesa do Consumidor e que na hipótese dos autos houve descumprimento de várias disposições do mesmo, fazendo com que as cláusulas sejam declaradas NULAS DE PLENO DIREITO.


Assim se tem como nulas as cláusulas 3.5 e 3.5.1 do contrato, por ofender o CDC.


Trata-se o feito de ação monitória. Não há na espécie em virtude do apurado, a devida liquidez e certeza da obrigação, já que o banco descumpriu o contrato, apurando saldo devedor com taxa de juros quase que o dobro do pactuado. 


Logo, a pretensão do banco apelante deduzida em sede de ação monitória não encontra guarida.


A procedência dos embargos se impunha, o que de fato ocorreu.


O Colendo STJ no AgRg no Ag 1.043.960-RS, DJe 31-08-09, entendeu que: "É admissível a cobrança da comissão de permanência, calculada à base da taxa média dos juros no mercado, desde que não exceda a taxa do contrato, convencionada pelas partes (Súmula 294/STJ").


Assim, indiscutível sob todo e qualquer aspecto que qualquer que seja a pretensão do credor esta não pode ir ALÉM DO QUE FORA CONTRATADO.


Somente quando não pactuados é que os juros podem ser aplicados sobre taxa de mercado. 


Uma vez pactuada a taxa de juros o banco não pode descumprir o contrato e aplicar outra taxa, quase que o dobro. 


Logo, e como bem reconheceu o STJ, através de sua 3.ª Turma, no AgRg no REsp. 1.033.504-RS, rel. Min. Nancy Andrighi,DJe 03-09-08: "A existência de encargos abusivos no contrato descaracteriza a mora do devedor".

            Descaracterizada a mora, improcedente a ação.

'A existência de encargos ilegais ou abusivos, o que se verificou em sede de demanda revisional, enseja como incerta a caracterização da mora. A descaracterização da mora, assim, inviabiliza a ação intentada, o que acarreta a extinção da mesma de ofício. Apelação provida. Extinta a ação, de ofício'. (TJRS - Apelação Cível nº 70001491331, Rel. Des. Newton Luís Medeiros Fabrício, j. em 12/02/02).

Assim a pretensão deduzida pelo apelante em sede de ação monitória não encontra amparo, já que demonstrada a total iliquidez e certeza, eis que os valores pretendidos pelo apelante não condizem com o contratado. JOÃO ROBERTO PARIZATTO em sua obra "Ação Monitória", 7.ª Edição, EDIPA, p. 7, escreveu com propriedade que:

Para que se possa reivindicar o pagamento de soma em dinheiro, torna-se necessário que concorram os requisitos legais atinentes à liquidez, certeza e exigi- bilidade da dívida que se pretende cobrar pela ação monitória".

E continua:

"Para instrução da ação monitória é necessário que se demonstre de plano, mediante prova escrita, a certeza, liquidez e exigibilidade da obrigação pretendida, não se admitindo o acertamento do débito no curso dos embargos eventualmente opostos pelo devedor. Nesse sentido o acórdão da 2.ª Câm. Civ. do extinto TAMG, na Ap. Cív. 216.953-7, j. 28-05-96".

HUMBERTO THEODORO JÚNIOR, em artigo intitulado "A Ação Monitória", Revista do TCMG, v. 14, p. 142, escreveu que:  "A prova a cargo do autor tem de evidenciar, por si só, a liquidez, certeza e exigibilidade da obrigação, porque  o  mandado de pagamento a ser expedido liminarmente tem de individuar a prestação reclamada pelo autor, e não haverá oportunidade para o credor completar a comprovação do crédito e seu res-pectivo objeto.  Além disso, o mandado de pagamento só pode apoiar-se em obrigação cuja existência não reclame acertamento ulterior e cuja atualidade já esteja adequadamente comprovada".

No caso dos autos, ação monitória INEXISTE LIQUIDEZ E CERTEZA DA OBRIGAÇÃO QUE SE PRETENDE COBRAR, já que se demonstrou de forma satisfatória, o descompasso do ajustado com o pretendido, TORNANDO IRREAL o pedido formulado pelo banco-apelante, já que baseado em cálculos indevidos. 

"Ação monitória - Cheque especial - Contrato de abertura de crédito em conta corrente - Extratos - Demonstração inequívoca de todos os lançamentos - Necessidade - Lançamentos em descompasso com o contrato - Inexistência de comprovante que demonstre a legitimidade - Título não apto à ação monitória. O contrato bancário de abertura de crédito em conta corrente é um contrato através do qual o banco coloca à disposição do cliente determinada quantia, que quando usada incorre em juros e outras taxas, todas pactuadas. Para comprovar a liquidez dos extratos mensais é necessário que o banco os apresente com demonstração de todos os lançamentos durante o período em que durou o contrato ou a partir do momento em que os valores foram utilizados, com as especificações dos lançamentos. Se for lançada em conta alguma parcela não constante do contrato, deve ser juntado documento que comprove  a  sua  legitimidalegitimidade. A falta de extrato em período relevante ou a existência de lançamentos não pactuados ou em descompasso com o contrato tira do título à certeza e liquidez necessárias à ação monitória". (Ac. 1.ª Câm. Civ. do TAMG, na Ap. Cív.  299.799-9, j. 28-03-00).

DA CONCLUSÃO

Restou demonstrado a impossibilidade do apelante em utilizar-se da ação monitória, já que flagrante o descompasso de sua pretensão, sendo ilíquida e certa a obrigação, já que irreal o valor que busca receber, eis que embutido nele juros indevidos (já que abusivos como demonstrou a prova pericial). 

Assim deve ser reconhecida a procedência dos embargos opostos à ação monitória, presente que se encontram os fundamentos para tanto, negando-se provimento ao recurso, o que se pede por ser medida de DIREITO e de JUSTIÇA.

(local e data)

(assinatura e n.º da OAB do advogado)

