Comarca da Capital – 36ª Vara Cível
Juiz: Rossidelio Lopes da Fonte
Processo nº 0243297-56.2009.8.19.0001 (2009.001.244036-6)
Trata-se de Embargos à Execução proposta por BOAZ RAMOS DE AVELLAR JUNIOR, em face de QUADRI MASTER FOMENTO MERCATIL LTDA Sustenta os Embargantes, em sua petição inicial de fls. 02/15, que: MAYER SISTEMAS DE SAÚDE LTDA, em 28/08/2007, firmou contrato der fomento mercantil com a embargada, referente à compra de seus direitos, figurando a embargante como fiador; o contrato diz respeito a 03 (três) cheques, emitidos pelo Plano Rio Saúde LTDA; no valor de R$ 19.652,42, R$ 42.675,55 e R$ 42.675,56; que Mayer Saúde se viu desobrigada quanto ao pagamento das cártulas, por haver deságio na compra do crédito e de seus direitos. Diz ainda que a embargada comprou os títulos de crédito da Mayer Saúde com deságio de R$ 16.233,53 (dezesseis mil duzentos e trinta reais e cinqüenta e três centavos). Os títulos cedidos pela Mayer somavam a quantia de R$ 105.003,53 e o valor repassado para a mesma foi de R$ 88.770,00 (oitenta e oito mil e setenta reais) Portanto, por inadimplência do devedor Plano Rio Saúde LTDA; a embargada propôs execução de título extrajudicial em face da faturizada e do embargante no valor R$ 248.457,53 (duzentos e sete reais e trinta e três centavos), processo n° 2009.001.099373-0, objeto dos presentes embargos. Todavia o referido contrato de factoring encontra-se eivado de vícios insanáveis, o que impossibilita a execução do referido título. Requer ao final a: ´ Distribuição da presente por dependência ao processo n° 2009.001.099373-0, ´ Antecipação de tutela, ´ Suspensão da execução em apenso até o transito em julgado da ação; a citação e intimação da embargada; ´ A declaração de inexigibilidade do contrato, bem como de nulidade da Nota Promissória emitida sem as formalidades legais; ´ A declaração de nulidade da execução; a extinção da execução, haja vista a existência de cláusula que limita o tempo de validade da execução, a inexistência da outorgada esposa do embargante e de assinatura das testemunhas; ´ A readequação do valor da execução; ´ A condenação da embargada em reparar os danos morais sofridos pelo embargante; ´ A condenação da embargada em custas e honorários advocatícios. Protesta por todos os meios de prova admitidos em direito, especialmente, a documental suplementar superveniente, haja vista a matéria ser eminentemente de direito. Com a petição inicial vieram os documentos de fls. 26/71. Decisão de fls. 73, indeferindo o efeito suspensivo, eis que o juízo não se encontra garantido. Vista de autos nas fls.74. Requer a parte embargante nas fls.75/77, a devolução de prazo em relação à decisão publicada em 13/11/2009. O embargado apresentou contra razões de fls. 78/87, acompanhado de documentos de fls.88/97, alegando que: Inexistem impedimentos formais ao título executado, assistindo ao exeqüente, ora embargado, o direito de receber o que lhe é devido. Reiteramos que o contrato é valido, houve a transferência do dinheiro e o reconhecimento da dívida com a troca de email propondo acordo de parcelamento; que não há lapso temporal a ser discutido quanto a sua validade, posto que exista tácita concordância da dívida em momento posterior comprovado pelos emails, onde os acusados propõem acordo com parcelamento da dívida; que a cláusula de finca é valida, e que não há que se falar em nulidade de fiança no caso em tela por falta de legitimidade do embargante; que considerando que a cônjuge não apresentou embargos, deve ser mantida a validade da cláusula de fiança e suas conseqüências no patrimônio do fiador. Insta esclarecer que a exeqüente, ora embargada, tem como procedimento regular guardar uma cópia de seus contratos, estes reservados ao setor administrativo para usar como base para seus funcionamentos, de uso apenas administrativo. Por todo exposto requer o prosseguimento da execução, em apenso, posto que já demonstrado que se trata de direito legítimo de embargada e que os embargos não garantem juízo; a improcedência integral dos embargos com a devida condenação em seus consectários legais. Protesta por todos os meios de provas. Atos da serventia nas fls. 98, certificando que foi desentranhado fls.98/99, em cumprimento ao determinado de fls.101. Atos da serventia nas fls.100, certificando que a parte citada na petição às fls. 98/99, não consta neste processo. Despacho de fls.101 desentranha-se a peça de fls.98/99, por ser estranha aos autos. Nas fls.102/119, reitera a parte embargante que deve à embargada ser condenada em danos morais e reitera os termos contidos na inicial, pugnando pela total procedência dos pedidos ali apresentados. Despacho de fls.120 proceda à juntada das petições que constam no sistema. Resposta da parte embargante nas fls.121, acompanhada de substabelecimento, em relação à impugnação dos embargos. Requer a parte embargada nas fls.128/129, a juntada do substabelecimento. Requer a parte embargada nas fls.130/131, a juntada de cópia do substabelecimento entregue ao novo patrono da empresa, em razão dos profissionais LACOMBE ADVOGADOS e todos os seus profissionais não mais atuarem na defesa do autor. Despacho de fls.132, digam as parte se deseja a realização de audiência de conciliação, bem como acerca das provas que pretendem produzir. Informa as partes embargada nas fls.133, que não se opõe a realização de audiência de conciliação. Requer a parte embargada nas fls.136, a devolução do prazo para interposição de Agravo de Instrumento da decisão retro. Atos ordinatórios nas fls.137, certificando que os autos do processo em epígrafe não foram localizados. Despacho de fls.138, designando audiência de conciliação, para o dia 22.09.2010, às 14h45minh. Atos ordinatórios nas fls.139, certificando que foi republicado o despacho de fls.138, para a inclusão do nome do patrono do autor. Atos ordinatórios nas fls.140, republicação de fls. 138. Audiência preliminar nas fls.141, Presentes as partes. Proposta a conciliação, a mesma foi rejeitada. Presente a embargada foi dito que se reporta ao pedido de provas já formulado anteriormente, fls.135. Pelo embargante foi dito que requer a produção de prova documental superveniente, no mais se reporta. Despacho de fls.142, acompanhada de documentos de fls.143/144 determinando a remessa dos autos ao Senhor Contador Judicial a fim de que este apresente os cálculos de execução, tendo como parâmetro a data da propositura da execução. Atos ordinatórios de fls.145, às partes sobre o cálculo. Informa o patrono da parte embargada nas fls. 146/147, que substabelece sem reservas os poderes que lhe foram conferidos por Mayer Sistemas de Saúde Ltda., na pessoa dos Drs. Alanm Belaciano OAB/RJ 152490, e Dra. Vera Beatriz Lannes Bacellar OAB/RJ 82197. Informa a parte embargada nas fls. 148, que concorda com os cálculos do contador. Autos conclusos. É O RELATÓRIO DECIDO. Trata-se de embargos à execução a contrato de fomento mercantil. O fato é que a exeqüente alega que havia cláusula explícita de rescisão como garantia de regresso tendo em vista trata-se de empresa de factoring, o que gerou a presente demanda. O contrato de factoring se caracteriza pela cessão de créditos oriundos de operações de natureza comercial de um comerciante chamado de faturizado a outro chamado de faturizador, recebendo este segundo um pagamento com deságio pela contrapartida de assumir o risco da liquidação do título, sem direito a regresso contra o cedente, sendo esta exatamente a característica que diferencia o factoring do desconto bancário. É, portanto, um contrato de risco, o que possibilita a suposta devedora a alegar contra a empresa de factoring toda e qualquer defesa que teria em face do emitente original do título. Neste caso, até mesmo a aplicação de cláusulas contratuais de compensação seria admissível como argumento jurídico para sustar e declarar a inexigibilidade dos títulos em questão. Não se pode perder de vista, entretanto, a presunção de legitimidade que acompanha os títulos de crédito, sendo que, para o deslinde desta demanda é necessário avaliar se foram ou não emitidos com causa, já que se os títulos foram devidamente lastreados e capazes de cumprir todos os percursos de sua exigência, os argumentos apresentados pela autora não teriam o condão de invalidá-los. O fato é que a transferência do título neste tipo de contrato é definitiva, exonerando-se o endossante/cedente de responder pela satisfação do crédito, sendo o risco assumido pelo faturizador é inerente à atividade por ele desenvolvida, ressalvada a hipótese de ajustes diversos no contrato firmado entres as partes Se efetivamente os títulos que foram objeto do contrato de factoring fossem nulos, o regresso poderia ser analisado pelo judiciário, contudo, se restou comprovado nos autos que o não recebimento se deu em razão de falta de provisão de fundos é nula a cláusula de regresso, pois, retiraria o risco do contrato e este está na sua essência. O ´factoring´ distancia-se de instituição financeira justamente porque seus negócios não se abrigam no direito de regresso e nem na garantia representada pelo aval ou endosso. Daí que nesse tipo de contrato não se aplicam os juros permitidos às instituições financeiras. e que as empresas que operam com o ´factoring´ não se incluem no âmbito do Sistema Financeiro Nacional Trago ao julgado Acórdão de nosso tribunal sobre o tema: -62.2008.8.19.0001 (2009.001.69782) - APELACAO DES. MARIO ASSIS GONCALVES - Julgamento: 27/04/2010 - TERCEIRA CAMARA CIVEL Embargos à execução. Contrato de fomento mercantil (factoring). Nota promissória. Garantia de recebimento dos créditos. Impossibilidade. Precedentes do STJ. Embora não regulamentado em legislação específica, o contrato de factoring é, por muitos, considerado um contrato atípico e se caracteriza, grosso modo, pela cessão dos direitos de crédito do faturizado ao faturizador. Distingue-se da operação bancária de desconto de títulos, já que o faturizador assume o risco pelo não pagamento pelo devedor dos títulos negociados, ao contrário do que se dá naquela operação, recebendo, para tanto, uma comissão. Assim, com exceção das hipóteses de ilegalidade dos títulos de crédito cedidos, são vedadas as garantias de regresso nos contratos de factoring, sendo da essência do contrato a responsabilidade do faturizador pelos riscos da impontualidade e da insolvência do devedor (sacado). Na hipótese dos autos, verifica-se que a nota promissória sob que se funda a execução teve sua origem em um contrato de factoring celebrado entre a empresa apelante e os apelados, conforme cláusula 3.4.2 do aditivo contratual acostado às fls. 42, constituindo, na verdade, garantia de regresso no contrato, o que não se admite. Recurso ao qual se nega seguimento. Com relação ao pedido de dano moral. A visão mais moderna de dano moral guarda relação direta com uma afronta a qualquer dos direitos da personalidade previstos na Constituição Federal (art. 5.º, V e X). No processo em tela temos uma discussão de interpretação de cláusula contratual expressa e embora não haja qualquer previsão legal que impeça a aplicação de dano moral em relação contratual, o fato é que dificilmente a discussão contratual ou mesmo o inadimplemento contratual possui o condão de afrontar os direitos da personalidade. Somente em casos excepcionais seria cabível o deferimento de dano moral em relação contratual e não me parece que seja o caso da presente ação, onde a medida processual correta seria somente a declaração de nulidade da cláusula de regresso. Não vislumbro, portanto, a ocorrência de dano moral no processo em tela, devendo este pedido ser julgado improcedente. Ao final da instrução, portanto, JULGO PARCIALMENTE PROCEDENTE O PEDIDO acolhendo parcialmente os embargos à execução extinguindo o processo com apreciação do mérito, na forma do Art. 269, I do CPC para desconstituir a cláusula de regresso já que nula de pleno direito e via de conseqüência tornar nula a execução por título extrajudicial e JULGO IMPROCEDENTE O PEDIDO DE DANO MORAL. Diante da sucumbência recíproca as custas processuais e os honorários advocatícios deverão ser compensados, na forma do Art. 21 do CPC. Certifique-se o desfecho nos autos do processo executivo que deve ser extinto por Sentença após o trânsito em julgado desses embargos.
Obs: Sentença disponibilizada pelo Sistema DCP e captada da intranet pelo DGCON-DECCO em data 14.11.2013.
