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EXECUCAO DE CHEQUE SEM FUNDO *
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1. Introdugdo — 2. O dilema da teoria cambidria — 3. A acdo executiva
para cobranga de cheque — 4. A aboligdo do protesto — 5. A solidarie-
dade cambial — 6. O local de execucBo — 7. A prova e o extravio do
cheque — 8. Os valores exigiveis — A compensagdo pela perda do valor
aquisitivo da moeda — 9. As defesas do executado — 10.. A m4 fé ¢ a
redagdo da nova lei.

1. Inicialmente, gostaria de realgar que possivelmente nenhum dos institu-
tos do Direito Comercial, consegue trazer & tona, com tanta evidéncia, como
o chamado Direito Cambiario, a questdo — hoje, alids tdo debatida — do forma-
lismo do Direito. Se é impossivel deixar de apontar em toda visao do Direito
o formalismo de que estd impregnado, ocorre contudo, em relacdo ao Direito
Cambiério, uma espécie de excesso, um verdadeiro abuso, ja4 identificado como
exacerbacio do formalismo. Esta posigdo evidentemente que se choca com a viséo
realista do Direito, hoje tdo viva e presente aos juristas. Sob a 6tica da Filosofia
e mesmo epistemolégica se observa que a forma é afinal inafastivel dando
existéncia ao contetido; o que entretanto, e isso ndo é nenhuma novidade, vem
gerando entrechoques é o excessivo formalismo de que veio se revestindo a
ciéncia e a técnica do Direito, ndo apenas pela sua abstracdo e generalidade,
alids consideradas exageradas embora necessirias — 2 custa do seu alheamento
a realidade viva, ao jogo de interesses que integram a fenomenologia social.
Dai as tentativas, em grande parte vitoriosas, da conciliagdio entre a visdo forma-
lista e a sociologistica, o que se fez, ao que tudo parece indicar, por via da
chamada jurisprudéncia dos interesses.

Entre nds, como veremos melhor ao ser tratado o tema das defesas cambiais,
tém sabido a doutrina e a Jurisprudéncia encaminhar-se para um afinado ajuste
entre a concretitude (termo da preferéncia do Prof. Miguel Reale) dos casos
isolados e a abstrac@o e generalidade das normas.

2. E, pois, em decorréncia do dilema que se pde, que se exprime a ddvida:
até onde a certeza e a seguranca devem prevalecer sobre a realidade, o que leva
ao préprio conceito de justica, entendida como o consenso em relagdo a aplica¢do
das normas e a sua propria existéncia.

Nesse sentido, vale sempre lembrar a colocagao de Carnelutti, em sua Teoria
Cambidria, que em tradugfio livre minha, é posta nestes termos: “Cada passo
dado para satisfazer a necessidade de certeza contribui para comprometer a
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necessidade de justica — no fundo é o eterno drama do Direito. Portanto ha
de se tentar, a medida de conciliagdo buscando obter, nos limites do possivel —
0 méximo de certeza com o minimo de injustica. Na andlise do mecanismo dessa
conciliagio estd o segredo da teoria cambidria”.

Estas observagbes parecem fundamentais na anélise do tema proposto, ndo
s6 em relagdo ao cabimento da prépria execugdo, mas também quanto as defesas
oponiveis.

3. Dado que este auditdrio é constituido por profissionais afeitos as questdes
executbrias, ndo recorrerei a didatica discursiva (quase sempre indispensavel nos
cursos de graduacdo) e sim optarei pela retérica problematica, examinando o
tema perante os problemas — verdadeiros muitos, falsos e/ou hipotéticos outros
— que apresenta e entregando a solugdo ao descortinio dos senhores.

Gostaria de lembrar que Thaller ndo reprimia um certo espanto perante 2
aclo executiva, tipo que considerava sumdrio e violento.

Limitar-me-ei pois a colocar o fato incontroverso de que a agdo por falta
de pagamento do cheque € em principio do rito executivo, considerado o cheque,
titulo extrajudicial pelo Cddigo de Processo Civil de 1973 (arts. 566-585).

E justamente porque os senhores estdo como disse afeitos as agdes execu-
tivas, comecarei por dizer que a Lei 7.357 de 2.9.85 — que por amor a
brevidade chamarei dora em diante de a nova lei — (sem deixar de reparar que
por alguns pontos inéditos que traz é também uma lei nova), ao contririo da
lei antiga, o Dec. 2.591, de 7.8.12, que remetia & Lei 2.044/1908, as disposi-
¢oes sobre agdo de cobranga, traz capitulo expresso, o VIII, arts. 47 a 55,
regulando o matéria. Poderiam ser levantados desde logo, ao menos dois falsos/
verdadeiros/hipotéticos problemas, a saber: 1) ndo se ter referido 2 acdo exe-
cutiva, s6 execugdo (art. 47); 2) nfo ter mencionado as defesas admissiveis ao
executado. Parece evidente, que numa interpretacdo sistematica, impde-se a
auto-integracdo do sistema normativo, e em conseqiiéncia, pode-se pensar que
supletivamente atuam aqui, o art. 51 da Lei 2.044; os arts. 745 e 741 do CPC
e o art. 40 da LUG. Do que decorre que o credor pode exercer amplamente o
seu direito de acdo; que o tipo de agdo é executiva; que as defesas do executado
sdo as previstas no Cddigo de Processo Civil.

4. Na seqiiéncia, nota-se que a nova lei aboliu a obrigatoriedade do pro-
testo contra os endossantes/avalistas, pois para o emitente ja era dispensado.
Exigiu porém a nova lei, a apresentacdo em tempo habil e a comprovagio da
recusa, verificada através de 1) protesto; 2) declaragdo do sacado; 3) declara-
¢do de Cémara de Compensagdo. A propdsito, comentando essa colocagdo da
nova lei, Egberto L. Teixeira (in A Nova Lei Brasileira do Cheque, ed. 1985,
pp. 84-85) acentua que: “A maior conquista da nova lei brasileira foi dispensar
a obrigatoriedade do protesto formal como pressuposto ou medida preliminar ao
inicio da acdo de cobranga do cheque. Hoje, tanto vale o protesto quanto a
declaracdo escrita e assinada pelo sacado ou por cimara de compensacdo. Aboliu-
-se 0 fantasma do protesto, instrumento de pressdo contra os devedores muitas
vezes culpados de mera negligéncia ou descuido na emissdo do cheque. A nova
colocagdo do protesto, como instrumento facultativo e ndo mais obrigatério
do infcio do processo de execugdo do cheque é reafirmada no § 1.° do art. 47:
“Qualquer das declaragSes previstas neste artigo dispensa o protesto e produz
os efeitos deste”. E aduz o § 4.° do mesmo artigo: “A execugdo independe do
protesto e das declaragdes previstas neste artigo, se a apresentagio ou o paga-
mento do cheque sdo obstados pelo fato de o sacado ter sido submetido a inter-
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vengdo, liquidagdo extrajudicial ou faléncia”. (Esta dltima norma ndo consta
da Lei Uniforme, mas pode defender-se a sua inclusdo na lei, nacional dada a
liberdade conferida &s Partes Contratantes) ”.

Cabe lembrar a esta altura que a meu ver ficam obrigados ao protesto para
fim falimentar, consoante dispbe o art. 10, do Dec.-lei 7.661/45, a saber: “Os
titulos ndo sujeitos a protesto obrigatério devem ser protestados para o fim da
presente lei, nos cartérios de protesto de letras e titulos, onde haverd um livro
especial para o seu registro”.

Também a cldusula sem despesa e sem protesto ndo dispensa a apresentaco
(§ 1.0, art. 50).

Gostaria de observar que sempre entendi que o protesto em relagdo aos
obrigados secunddrios constituia mais que simples meio de prova, manifestagio
enderecada a conservagdo de um direito. Afinal é esta a construcdo das cambiais,
atuando o protesto em tempo Util como meio assecuratério do exercicio do
direito de regresso contra os coobrigados endossantes. E tanto isso ¢ verdade,
que o sistema de titulos de crédito rural (seguido pelos titulos de crédito industrial,
de exportagdo e comercial) ao pretender a dispensa desse protesto de regresso,
teve que fazélo expressamente, como se 18 no art. 60 do Dec.-lei 167, de
14.2.67: “Aplicam-se & cédula de crédito rural, & nota promisséria rural e a
duplicata rural, no que forem cabiveis, as normas de direito cambial, inclusive
quanto a aval, dispensado porém o protesto para assegurar o direito de regresso
contra endossantes e seus avalistas”.

Compare-se com o art. 32 da Lei 2.044/1908, que reza: “O portador que
nao tira, em tempo ttil e forma regular, o instrumento do protesto da letra,
perde o direito de regresso contra o sacador, endossadores e avalistas”.

Deve-se entender entdo que neste caso o regime normativo do cheque sub-
traiu-se ao regime geral das cambiais? Pode-se chegar a admitir essa hip6tese,
até porque inovadoramente o art. 21 da lei, admitiu a exoneracdo da respon-
sabilidade do endossante, dispondo: “Salvo estipulagdo em contrério, o endos-
sante garante o pagamento”. Portanto, pode este eximir-se da garantia “bonitas”,
e assim ndo haveria porque assegurar-se o direito de regresso. Tudo indica,
pois, que o regime normativo do cheque configura-se como especifico. O que
parece ser comprovado pela exigéncia da apresentacdo em tempo hdbil; entre-
tanto, veja-se que a sangfio para o portador que nfo o apresenta em tempo
hébil, é a perda do direito de execugdo contra o emitente, se este tinha fundos
disponiveis durante o prazo de apresentacdo e os deixou de ter, em razdo de
fato que lhe ndo seja imputavel (§ 3.°, art. 47). Em relacdo aos endossantes e
seus avalistas, a sangdo ao que parece, é a perda do direito de recesso, e para
tanto chamaria a atengdo para as disposi¢des do art. 55, quanto aos eventuais
impedimentos da apresentacfio do cheque.

5. Manteve a nova lei a solidariedade das relagGes entre os obrigados do
mesmo grau (art. 51, § 3.°), respondendo todos os obrigados solidariamente
para com o portador do cheque, podendo o portador demandar a todos, indivi-
dual ou coletivamente, sem estar sujeito a ordem em que se obrigaram,

6. Quanto ao local, vale lembrar o disposto no art. 576 do CPC, que
estatui a regra da execug@o no lugar onde a obrigagdo deve ser satisfeita, o que
encaminha o tema pata o local do pagamento. Como requisito essencial suprivel
incluiu o art. 1.°, IV, “a indicaco do lugar de pagamento”, trazendo o art. 2.°,
I e II as formas de suprimento, estabelecendo uma ordem: 1) o lugar designado
junto ao nome do sacado; 2) se designados varios lugares, o primeiro deles;
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3) ndo existindo qualquer indicagdo, o lugar de sua emissdo, e 4) ndo existindo
este tltimo, o lugar indicado junto ao nome do emitente.

Em tema de local de pagamento, deve-se ter em conta a permissibilidade
do cheque domiciliado, feita pelo art. 11 que dispde: “O cheque pode ser
pagédvel no domicilio de terceiro, quer na localidade em que o sacado tenha
domicilio, quer em outra, desde que o terceiro seja Banco”.

7. Quanto & prova, formou-se convicgdo entre nds, da obrigatoriedade da
exibigdo da cértula, acompanhada do protesto ou da declaragio de falta de
fundos ou ambas; chega a Jurisprudéncia a admitir a falta da juntada do titulo,
desde que ele se encontre em local acessivel e possa ser verificado. Em relagdo
a isso ndo dispds em contrario a nova lei, apenas chamando a atencdo o teor do
arf. 54, que reza: “O obrigado contra o qual se promova execugdo, ou que a
esta esteja sujeito, pode exigir, contrapagamento, a entrega do cheque, com
o instrumento de protesto ou da declaragdo equivalente e a conta de juros e
despesas quitada”.

Causa perplexidade, entrementes, a solugdo dada pela lei no caso de perda,
extravio, furto, roubo ou apropriagdo indébita do cheque, em que manda aplicar
as disposigbes legais & anulagdo e substituicdo de titulos ao portador, no que
for aplicével (pardgrafo tnico, art. 24).

Neste caso, pelo direito anterior, aplicando-se as normas das cambiais, invo-
cava-se 0 procedimento previsto no art. 36 da Lei 2.044/1908, a anulagdo de
cambial. Por este processo, a decisdo final, em caso afirmativo, é a decretagdo,
pelo juiz, da invalidade do titulo, e a possibilidade de o autor promover a execu-
¢éo da sentenca.

A invocagdo das normas aplicaveis & anulagdo e substituicdo dos titulos
ao portador encaminha a questfio para o procedimento do CC, arts. 521, 1.509
e 907 a 913 do CPC. Neste procedimento, o desfecho estd previsto no art.
911 CPC: “Julgada procedente a agéo, o juiz declarara caduco o titulo reclamado
e ordenard ao devedor que lavre outro em substitui¢do, dentro do prazo que a
sentenga lhe assinar”. Independentemente, da esdrixula disposi¢do do art. 1.510
do CC sobretudo a sua parte final, ndo s6 em termos de sede materiae, como
do préprio contetido, ndo se pode deixar de observar a diferenga de efeitos entre
o procedimento do art. 36 da Lei Cambial e dos titulos ao portador.

Entdo tem-se o problema de saber se a solugdo foi a melhor. Contra a
orientagdo da nova lei pode-se dizer que de certa forma subtraiu também aqui
as normas do cheque ao direito cambidrio propriamente dito; que em termos
efetivos, os efeitos do procedimento de titulos ao portador aplicados ao cheque
poderdo ser complexos. E que basicamente o sistema da anulagdo e recuperagao
de titulos ao portador foi concebido mais voltado para os titulos emitidos por
companhias, sendo relativamente fécil a elas, em casos assim, a emissdo de
novos titulos emitidos em substituicdo a agdes, apdlices, debéntures, etc. J4
em relagéo ao cheque teme-se que ndo seja assim, pois a substituicdo esta voltada
também para particulares que poderdo se recusar a emitir novo titulo, dai novas
complicagdes, como a execugdo por perdas e danos, pois certamente que mesmo
sendo obrigagéo de fazer, ninguém pensara que o juiz podera substituir a vontade
da parte emitindo novo cheque. Por essas razdes que submeto ao juizo dos mais
doutos, tudo indica que a adogdo do procedimento de anulagio de titulos ao
portador ndo foi a melhor, em termos de eficdcia.

8. Dispde o art. 52 da nova lei: “O portador pode exigir do demandado:
I — a importéncia do cheque ndo pago; II — os juros legais desde o dia da



DOUTRINA 59

apresentagdo; 11l — as despesas que fez; IV — a compensagéo pela perda do
valor aquisitivo da moeda até o embolso das importéncias mencionadas nos itens
antecedentes”. E ainda o art. 53 reza: “Quem paga o cheque pode exigir de
seus garantes;: I — a importéncia integral que pagou; 1I — os juros legais, a
contar do dia do pagamento; III — as despesas que fez; IV — a compensagéo
pela perda do valor aquisitivo da moeda, até o embolso das importincias men-
cionadas nos itens antecedentes”,
" No sentido de, precis@o do direito do credor, as disposigdes sdo certamente

elogidveis, afastando-se certos equivocos existentes no direito anterior.

Contudo, cabem algumas observagdes de ordem problemdtica: 1) a questdo
da disparidade de quantias langadas no texto, art. 12, e o completado sem obser-
véancia do convencionado com os emitentes (art. 16); 2) o cheque emitido em
moeda estrangeira; neste caso, o art. 42 dispde que o “cheque em moeda estran-
geira é pago, no prazo de apresentagdo, em moeda nacional ao cimbio do dia
do pagamento obedecida a legislagdo especial”, dispositivo que parece claro a
primeiro vista, dado que o pardgrafo dnico inclui outra opgfo: “Se o cheque
ndo for pago no ato da apresentagiio, pode o portador optar entre 0 cimbio
do dia da apresentagéio e o do dia do pagamento para efeito de conversdo em
moeda nacional”. Aqui ja se tem pelo menos a impressdo de que a Lei afastou
o favor debitoris, pois que sem didvida, o credor sé optard pelo mais vantajoso.
Trago ainda a colagfio o que poderd ser considerado até como pseudoproblema,
mas que merece ser apreciado, ou seja, a que cAmbio se refere a lei? Certamente
que temos leis que estatuem qual a cotagdo das moedas estrangeiras, entretanto,
quando se pensa no dodlar, moeda que perante os olhos de todos aparece diaria-
mente com duas cotagGes, fica-se a pensar na realidade perante o formalismo
legal; 3) a lei ao mencionar compensagdo, a que critério se refere? A corregdo
monetéria prevista na Lei 6.899/81, ao INPC; ao valor ouro, ao délar, & ORTN,
a UPC, ao saldrio minimo, ao valor de referéncia, ao indice de construgdo civil,
ao INPA? Vale este exercicio ndo sé para se buscar a ratio legis como também,
ainda que de passagem para pdr em relevo o extraordinirio ndmero de moedas
ou de indices de valorizagdo da moeda existente entre nés. Certamente que serd
mais comoda a aplicagdo pura e simples da ORTN, o que ndo afasta contudo
a visdo critica da questio.

9. Por tiltimo, algumas questdes sobre as defesas do executado. Como vimos,
o art. 15 do revogado Dec. 2.591 remetia o cheque as disposigdes da Lei
2.044/1908, “em tudo que lhe for adequado, inclusive a agéio executiva”. Agora,
ao ter disciplinado a execugdo do cheque em capitulo préprio e ndo mais tendo
incluido a norma de remissdo, parece razodvel concluir que procurou dispor
autonomamente a questdo executéria. Assim fazendo, contudo, deixou de fora
as limitagdes sobre as defesas cabiveis ao executado impostas pelo art. 51 do
Dec. 2.044/1908, a saber: “Na agdo cambial, somente é admissivel defesa fun-
dada no direito pessoal do réu contra o autor, em defeito de forma do titulo e na
falta de requisito necessdrio ao exercicio da agdo”. Com isso, certamente, mais
uma vez se afastou do regime cambidrio trazendo o cheque para o direito comum
das obrigacdes (alids, o art. 64, pardgrafo tnico, manda aplicar expressamente
o direito comum na contagem dos prazos estabelecidos na lei) e para o dmbito
do direito econdmico, sujeitando-o ao Conselho Monetdrio Nacional (cf. art. 69
e parégrafo tinico).

Essa nova visdo do cheque, afasta-o do formalismo rigido do Direito Cambial
¢ da-lhe uma nova perspectiva muito mais real. Lembraria a propésito como
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reforgo desta minha opinido, o art. 62 que dispde: “Salvo prova de novagéo, a
emissdo ou a transferéncia do cheque n#io exclui a acdo fundada na relagdo
causal, feita a prova do nfo-pagamento”, e ainda o pardgrafo dnico do art. 28:
“Se o cheque indica a nota, fatura, conta cambial, imposto langado ou declarado
a cujo pagamento se destina ou outra causa da sua emissdo, o endosso pela
pessoa a favor da qual foi emitido e a sua liquidagao pelo Banco sacado provam
a extingdo da obrigacdo indicada”, que encaminham o cheque para o regago dos
titulos causais retirando-o do pretenso abstracionismo em que sempre se quis
envolvé-lo.

£ verdade que a nova lei ndo deixou de reiterar o disposto no art. 22 da
LU, no art. 25, dispondo: “Quem for demandado por obrigagéo resultante de
cheque ndo pode opor ao portador excegdes fundadas em relagbes pessoais com
o emitente, ou com os portadores anteriores, salvo s¢ o portador o adquiriu
conscientemente em detrimento do devedor”.

Veja-se contudo que se trata de cheque que circulou, e ainda assim admite-se
a excegdo de dolo geral (salvo se o portador o adquiriu conscientemente em
detrimento do devedor).

10. Quanto a questdo da mé fé, ¢ curiosa a formulagdo da lei a respeito,
valendo fazer uma incursdo ainda, que répida para se apurar a forma como o
legislador se exprime. Veja-se que além do disposto no citado art. 25, encontra-se
o art. 16 que reza: “Se o cheque, incompleto no ato da emissao, for comple-
tado com inobservincia do convencionado com o emitente, tal fato ndo pode
ser oposto ao portador, a néo ser que este tenha adquirido o cheque de mé fé”.
Nestes dois dispositivos, a linguagem empregada estd a significar certamente
que a mé fé do adquirente deve ser provada por quem alega. J4 o art. 24 para
significar o mesmo emprega outra linguagem: “Desapossado alguém de um che-
que, em virtude de qualquer evento, novo portador legitimado ndo estd obrigado
a restituf-lo se ndo o adquiriu de mé fé”. Essas férmulas empregadas pelo legis-
lador nio poderiam significar j4 de si ao contrério, ou seja, de que o portador
terd de provar que néo o adquiriu de mé fé?

Deixo-0s assim, com o dltimo problema ou se preferirem falso ou pseudo-
problema, juntamente com 0s demais levantados ao sabor da andlise critica que
fizemos da nova lei em relagdo & execugdo do cheque sem fundo.



