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1. Peculiaridades da duplicata

Muito jd se disse que a duplicata é um
titulo de crédito de caracteristicas bastante
peculiares, até mesmo pelo fato de ser, ao
contrario da letra de cimbio, do cheque e
da nota promisséria — os outros titulos de
crédito mais conhecidos e estudados —,
criagdo genuinamente brasileira, o que le-
vou Tullio Ascarelli a apelida-la de “titulo
principe brasileiro™.'

Um dos aspectos curiosos relaciona-
dos com a origem das duplicatas estd na
inusitada alianga entre as associagdes co-
merciais ¢ o Fisco, unanimemente aponta-
da pela doutrina como fator essencial da
génese do instituto.

O art. 219 do Cdédigo Comercial —
que obrigava o vendedor a apresentar ao

1. Cf. Waldirio Bulgarelli, Titulos de Crédito,
122 ed., p. 399.

comprador, nas vendas em grosso ou por
atacado entre comerciantes, no ato da en-
trega das mercadorias, por duplicado e com
a assinatura de ambas as partes, a fatura ou
conta dos géneros vendidos — nao era apli-
cado na prdtica, jd que os vendedores nem
sempre extraiam as faturas e, quando o fa-
ziam, os compradores raramente devolviam
sua duplicata. Disso resultava que o ven-
dedor ficava desamparado pela falta de um
titulo hdbil a compelir o comprador ao pa-
gamento por meio de agdo execuliva, so-
mente lhe restando a agdo ordindria que,
como se sabe, permite ampla discussio e,
quase sempre, provoca uma excessiva de-
mora em prejuizo do credor.

Por outro lado, o governo vinha en-
frentando dificuldades para cobranca do
imposto relativo as vendas mercantis, ten-
do, sem sucesso, baixado vdrias leis e de-
cretos neste sentido.
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Foi assim, num ambiente em que as
vendas a prazo eram temerdrias e o Poder
Publico ndo lograva éxito em arrecadar o
tributo, que os comerciantes apresentaram
ao governo um anteprojeto no qual se pre-
via a criag@o de um titulo referente as ven-
das mercantis a prazo, no qual seria afixa-
do um selo, pelo vendedor, devendo o com-
prador assinar tal documento e, posterior-
mente, devolvé-lo ao vendedor. Eram pre-
vistos neste anteprojeto, além de requisitos
formais do titulo, regras sobre protesto —
inclusive por falta de devolugao — e suas
conseqiiéncias, entre as quais a sujei¢do do
comprador a agdo executiva, O governo
acabou acatando tais sugestdes e regula-
mentando, por meio do Decreto 16.041/
1923, a cobranga do imposto de selo pro-
porcional.

Com a alteragio da competéncia para
cobrar impostos sobre vendas mercantis da
Unido para os Estados (Constitui¢do da
Republica de 1934), foi elaborada a Lei
187/1936, cujo projeto era de autoria do
comercialista e deputado Waldemar Fer-
reira. Foi esse diploma legislativo que, tipi-
ficando como crime a expedi¢do de dupli-
cata que ndo correspondesse a uma venda
de mercadoria, caracterizou a duplicata co-
mo um titulo eminentemente causal, de
emissdo obrigatdria e, ainda, de natureza
fiscal.

A atual configuracao das duplicatas é
dada pela Lei 5.474/1968, que mitigou suas
caracteristicas de instrumento a servigo do
Fisco e consagrou a duplicata de prestagio
de servicos.? Conseqiiéncia do fato de que
a duplicata originou-se da alianga entre
comércio e Fisco é que somente uma empre-
sa regular, possuidora de registro no Cadas-
tro Nacional de Pessoas Juridicas, pode sa-
car duplicatas, pois € necessdrio que o ti-
tulo contenha dados da nota fiscal-fatura.®

2. As duplicatas de prestagiio de servigos ja
eram tratadas pelo Decreto-lei 265 mas, sem diivida,
elas foram melhor estruturadas pela Lei 5.474/1968.

3. Cf. Roberto Caldeira Barioni, “Aspectos
atuais da duplicata”, RDM 118/159.

Ap6s constatar que alguns artigos da
nova lei dificultavam a utilizagéo dos titu-
los, o Poder Executivo alterou alguns de
seus dispositivos pelo Decreto-lei 436/
1969, mantendo na esséncia as principais
caracteristicas das duplicatas.

Apesar da Lei 5.474/1968 ter, na li-
nha da legislagdo anterior, continuado a
tipificar como conduta criminosa toda emis-
sdo de duplicata que ndo correspondesse a
uma real venda de bens ou prestagdo de
servigos, fato é que a emissdo de duplica-
tas frias — assim chamadas as que nio
correspondam a nenhuma destas operagoes
— vem se proliferando a cada dia, o que ¢é
agravado, ainda mais, pelo fato dos tribu-
nais nio terem chegado a um consenso com
relag@o as solugdes que devam ser adotadas
pelo sacado e pelo endossatdrio de boa-fé.

Pretendemos, com o presente trabalho,
demonstrar que a exata compreensdo dos
institutos do aceite, do protesto e do endos-
$0 — em todas as suas modalidades — ndo
se compatibiliza com a jurisprudéncia que
ameaca se consolidar a respeito da matéria.

2. A cobranga executiva do crédito
na falta do aceite e até mesmo
na falta da duplicata

Nio existe nenhuma divida quanto ao
cabimento da execugao fundada em dupli-
cata aceita, visto que pelo aceite o sacado
nada mais faz do que assumir a qualidade
de obrigado principal pelo pagamento do
titulo. Logo, uma vez aceita a duplicata, nao
ha necessidade de se promover o protesto
do titulo para o manejo da agdo executiva,
conforme dispde expressamente o art. 15,
I, da Lei das Duplicatas.

A grande novidade apresentada pela
Lei 5.474/1968 consistiu justamente na
possibilidade de se promover a agao exe-
cutiva contra o comprador, independente-
mente de seu aceite. Isto se tornou possivel
porque o mencionado diploma legal atri-
buiu eficdcia de titulo executivo extrajudi-
cial a duplicata nio aceita, desde que, além
de protestada, se fagca acompanhar por do-
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cumento que comprove a entrega da mer-
cadoria (ou da prestagdo de servigos) e, ain-
da, o aceite ndo tenha sido recusado por
um dos motivos previstos na lei (art. 15,
II).

Mas nio sé a duplicata ndo aceita que
preencha as condigBes expostas acima pode
embasar o processo de execugdo, pois a lei
avanga ainda mais ao permitir a cobranga
— via agdo executiva — mesmo na ausén-
cia do titulo de crédito. E o que se d4 quan-
do a duplicata, enviada para aceite, ndo é
devolvida pelo comprador, ficando o ven-
dedor sem ter um titulo de crédito hdbil para
ajuizar a agio executiva.

Em breve sintese, é possivel afirmar
que a agdo executiva pode ser movida com
base em: a) duplicata aceita, independen-
temente de protesto; b} duplicata néo acei-
ta, protestada e acompanhada por compro-
vante de entrega da mercadoria ou da pres-
tagdo de servigos; c) certiddo de protesto
da duplicata ndo devolvida, acompanhada
por comprovante da entrega da mercadoria
ou da prestacdo de servigos. Ressalte-se
que, nestes dois ultimos casos, faz-se ne-
cessdrio que o sacado ndo tenha recusado
o0 aceite nas condigdes e pelos motivos pre-
vistos nos arts. 7° e 8° da Lei 5.474/1968
(como se depreende do art. 15, 11, alinea c,
c/c com o § 2° do mesmo artigo).

Conclui-se, com base no exposto aci-
ma, que somente a duplicata aceita € intei-
ramente independente, ja que, na falta do
aceite, ela dependerd, para servir de titulo
habil a possibilitar o manejo da execugao,
de documentos que comprovem a remessa
e entrega da mercadoria e do instrumento
de protesto por falta de aceite.

Na hipétese de duplicata enviada ao
sacado e por este retida o legitimo porta-
dor que, cumprindo o mandamento legal,
remeteu o titulo ao sacado nao fica desam-
parado. E que a despeito da auséncia de ti-
tulo de crédito, a lei atribui eficdcia de titu-
lo executivo ao conjunto formado pelo do-

4. No mesmo sentido, Barioni, ob. cit., p. 160.

cumento comprobatdrio da entrega da mer-
cadoria (ou da prestacio de servigo), pela
certiddo de protesto do titulo por falta de
devolugdo — protesto este tirado mediante
indicagdes do credor — e, ainda, por docu-
mento comprobatério do envio da duplica-
ta para aceite ao comprador.

E de se indagar, no entanto, qual das
espécies de protesto deve ser promovido
pelo portador que remeteu o titulo para acei-
te e este niio foi devolvido e se a prdtica de
se tirar, a0 mesmo tempo, 0 protesto por
falta de aceite, de devolugao e de pagamen-
to obedece as normas de regéncia.

Antes disso, faz-se necessdrio tecer
algumas consideragdes a respeito do pro-
prio instituto do protesto, sua finalidade e
o uso desvirtuado que lhe tem sido dedicado.

3. O desvirtuamento
do instituto do protesto

Em nosso ordenamento juridico sio
identificados pelo menos trés espécies de
protesto, cada um deles com finalidade es-
pecifica. Temos, inicialmente, o protesto
judicial, ato pelo qual uma parte, por inter-
médio do juiz, faz manifestagio dirigida a
outra parte, com o fito de prevenir respon-
sabilidades e ressalvar direitos (art. 867,
CPC). Temos, ainda, o protesto para efei-
tos falimentares, previsto no art. 10 do De-
creto-lei n. 7.661/1945, necessdrio para se
instruir o requerimento de faléncia e, final-
mente, o protesto cambidrio, que € 0 que
interessa para o tema aqui discutido.

O protesto cambidrio € ato formal, pra-
ticado por oficial de registro pablico, des-
tinado a comprovar a ndo realizagao de pro-
messa constante do titulo ou de outro do-
cumento de crédito. Constitui prova insubs-
tituvel de que o titulo foi apresentado ao
sacado, sendo todos os outros efeitos, me-
ras consegiiéncias disto.’

O Professor Jodo Baptista Villela, pou-
co tempo apds a publicagio da Lei 9.492/

5. Cf. Wille Duarte da Costa, Timulos de Cré-
dito, ob. cit., p. 182.
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1997, que além de regular o seu procedi-
mento pretendeu definir o instituto do pro-
testo, escreveu um pequeno mas contunden-
te ensaio® criticando a atecnia da redagéo
do seu art. 127 Com efeito, a concepgio
equivocada de que o protesto seria prova
da inadimpléncia é a razio primordial pela
qual este vem sendo desvirtuado e tratado
como forma de intimidagao, sendo consi-
derado muito mais nocivo ao sacado, pelo
abalo causado em seu crédito, do que o pro-
prio ajuizamento, contra si, da agdo execu-
tiva ou até mesmo do pedido judicial de
faléncia. Vejam as palavras do Professor da
UFMG a respeito da desvirtuagao que so-
freu o instituto do protesto:

“De documento solene e oficial da fal-
ta de aceite ou de pagamento, converteu-se
em instrumento de lesdo do crédito, quan-
do ndo da honra, e passou, por isso, a con-
dig¢do de meio de execugio forgada. (...)

*“Vé-se, ai [na redagdo equivocada do
artigo], o mau efeito contaminando o fim
positivo do instituto. Na verdade, o legis-
lador usou absolutamente fora de oportu-
nidade as palavras inadimplemento e des-
cumprimento. Na melhor tradi¢do cambial,
0 que o protesto prova € a falta de aceite
ou de pagamento do titulo. (...)

“Com sua linguagem imprdpria e qua-
se truculenta, o art. 1° da Lei s6 faz agravar
uma iniqua deformacfo: a que fez do pro-
testo cambial no Brasil cada vez menos um
expediente de proteg¢do do crédito e cada
vez mais um instrumento de intimidag@o.
Ou de chantagem.”

O Professor Wille Duarte da Costa,
outro critico ferrenho da Lei de Protestos,
confirma que tal ato prova somente que 0
titulo foi apresentado ao sacado, nada além

6. Jodio Baptista Villela, “Inadimpléncia e des-
cumprimento? A propdsito do art. 1* da Lei 9.492/
19977, Repertirio 0B de Jurisprudéncia 3/98, p.
68.

7. “Art. 1°. Protesto € o ato formal e solene
pelo qual se prova a inadimpléncia e o descumpri-
mento de obrigagio originada em titulos e outros do-
cumentos de divida.”

disso. Oportuna a transcrigdo de suas pala-
vras: “Nio haverd, pois, prova absoluta e
definitiva da inadimpléncia pelo ato oficial
do protesto, muito menos solene. A prova
absoluta é da apresentagio e ndo da ina-
dimpléncia, que € relativa. Quanto a falta
do aceite, a prova absoluta e definitiva € da
apresentagio também, que obrigatoriamen-
te deve ocorrer. Sem a prova da apresenta-
¢do do titulo ao devedor, nao adianta, por
exemplo, levar o titulo a juizo sem a assi-
natura do sacado e sem a certiddo do pro-
testo para demonstrar a falta de aceite, de
pagamento ou outro fato. E preciso, antes,
provar que houve apresentagao do titulo, o
que se faz por via da certiddo do protesto
cambial”.?

Apesar da clareza e juridicidade das
ligdes expostas acima, a verdade € que além
de se constituir em registro do ndo paga-
mento ou do ndo aceite do titulo, um outro
efeito jd havia sido, mesmo antes da Lei
9.492/1997, agregado pela pratica ao insti-
tuto do protesto e este passou a ser utiliza-
do como instrumento de execugdo forcada
indireta, devido ao abalo no crédito da pes-
soa que figura como sacado no titulo. E,
como ndo poderia deixar de ser, em se tra-
tando de duplicata fraudulenta, os danos
causados pelos efeitos desnaturados do pro-
testo tendem a ter sua gravidade e nocivi-
dade ainda mais potencializadas.

Impossivel, no entanto, fechar os olhos
para o que ocorre na realidade: o protesto
servindo a dois propdsitos, um sadio e ne-
cessdrio e outro distorcido e perverso.”

4. A finalidade especifica
de cada uma das modalidades
de protesto cambidrio

O Jurista Pedro Vieira Mota, em obra
dedicada ao tema da sustagdo do protesto,
afirma que “o protesto cambial pressupoe
o direito do protestante a uma prestacao

8. “Protesto cambial”, Revista da Fuculdade
de Direito Milton Campos 7/268.
9. Cf. Villela, ob. e loc. cits.
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cambidria (a prestagiio serd ou o aceite ou
o pagamento do titulo) e a atuagdo juridica
do protestante no sentido de fazer valer o
seu direito”.® Disso se pode concluir que,
cuidando-se de titulo ndo aceito, a inica
prestagdo cambidria que o portador pode-
ria exigir do sacado seria o aceite e ndo o
pagamento, motivo pelo qual o protesto que
deve ser promovido pelo portador do titulo
enviado e ndo devolvido € somente o pro-
testo por falta de aceite ou de devolugao,
nunca o protesto por falta de pagamento.
Explica o autor:

“0 titulo sujeito a aceite (letra de cim-
bio e duplicata), quando ndo tiver sido acei-
to, ndo poderd ser protestado por falta de
pagamento; se houver necessidade de ser
protestado, o protesto serd tio-somente por
falta de aceite. E a aplicagio da regra ge-
ral: ndo se protesta titulo por falta de pa-
gamento contra aquele que ndo assinou
obrigando-se. (...)

“Se porém o sacado retiver o titulo ou
devolvé-lo sem assinatura, e se ndo paga-
lo no vencimento, ele serd protestado, res-
pectivamente, por falta de devolug@o ou por
falta de assinatura, nunca por falta de pa-
gamento, porquanto a lei niio o autoriza ex-
pressamente, ¢ seria absurdo protestar por
falta de pagamento titulo cambidrio nio
assinado pelo protestado”” (grifos nossos)."

O protesto por falta de pagamento, no
caso das duplicatas, s teria lugar quando
o aceitante (logo, pressupde-se aqui titulo
aceito) niio pagar o titulo na data do venci-
mento. Sem que o sacado tenha aceito o ti-
tulo e assumido a condigido de obrigado
principal, o direito de regresso do endos-
satdrio € perfeitamente garantido pelo pro-
testo por falta de devolugio (no caso de ti-
tulo enviado e ndo devolvido) ou por falta
de aceite (no caso de titulo enviado e de-
volvido sem aceite). Um e outro bastam pa-
ra a garantia do direito de regresso do en-
dossatdrio, devendo ser considerada abu-

10. Sustagdo do Protesto Cambial, 6° ed., p.
36.
11. Mota, ob. cit., p. 44.

siva a pritica cartorial de se promover, a
um s tempo, o protesto pelos trés motivos.

Atente-se para os ensinamentos de
Celso Barbi Filho: “Embora o protesto pos-
sa ser tirado por falta de pagamento, aceite
ou devolugdo que, como visto, sdo funda-
mentos distintos, com motivos e finalida-
des diferentes, alguns cartdrios adotavam
a praxe, tecnicamente incorreta, de efeti-
var o protesto sempre pelos trés motivos
a0 mesmo tempo: pagamento, aceite ¢ de-
volugo, que jd vém inclusive impressos nas
certidoes emitidas. Esse procedimento, a
principio, simplifica as providéncias do cre-
dor leigo, que ja obtém de uma vez todos
os efeitos que poderia pretender com o pro-
testo. Porém, cria outros problemas muito
graves, em face da inadequagiéo juridica de
um protesto fundamentado nos trés moti-
vos possiveis, quando ele s6 pode destinar-
se a comprovar a obrigacio cambial des-
cumprida”."

Também Pedro Vieira Mota corrobo-
ra esta tese: “E absurda a usanga de tirar o
protesto, a um tempo, por falta de aceite e
pagamento. Se ndo ocorreu o aceite, pro-
testa-se pela falta deste: tal protesto basta-
ri a ressalvar eventuais direitos de regres-
so ¢ para cobrar 0 que se poderia cobrar,
isto €, o aceite. Somar a esse protesto um
outro por falta de pagamento, contra saca-

do nio-aceitante, seria absurdo”."?

Entendemos, com base nos fundamen-
tos apresentados acima, que se o titulo néo
foi aceito — e este sempre serd o caso das
duplicatas simuladas — o protesto que deve
ser tirado serd somente o protesto por falta
de aceite, que ndo deveria produzir abalo
ao crédito do sacado, ja que este ndo havia
se comprometido a pagar o titulo. E juridi-
camente impossivel tirar-se, a0 mesmo tem-
po, o protesto por falta de pagamento e por
falta de aceite, pois aquele s6 € vidvel no
caso de duplicatas aceitas e nao pagas.

12. Celso Barbi Filho, “Protesto de duplicata
simulada e procedimentos judiciais do sacado”, Re-
vista de Direito Processual Civil 8/224.

13. Ob. cit., nota 81, p. 44.
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O protesto por falta de aceite — jus-
tamente pelo fato da falta de aceite signifi-
car que o sacado ndo assumiu a condigdo
de obrigado principal — ndo deveria pro-
vocar abalo no seu crédito, até mesmo por-
que a propria lei (art. 8%) prevé hipdteses
em que € licito ao comprador deixar de
aceitar o titulo. Ora, se o proprio compra-
dor possui autorizagio legislativa para dei-
xar de aceitar a duplicata nos casos con-
templados, com muito mais razio podera
fazé-lo o sacado que ndo celebrou negdcio
juridico com o emitente.

As pessoas que procuram os cartérios
solicitando que estes procedam ao protesto
do titulo devem especificar em qual das
modalidades o protesto deve ser lavrado,
ficando responsdveis pelos danos que o pro-
testo indevido causou ao sacado. Se partiu
do cartério a infeliz iniciativa de promover
o protesto pelos trés motivos a um s tem-
po e este veio a provocar danos ao sacado,
é o préprio cartério que deverd sofrer os
efeitos da responsabilizagio.

5. Da necessidade de se comprovar
a remessa da duplicata ao portador
para que seja lavrado o protesto
por indicagcdes

Por for¢a da exigéncia legal de se en-
viar o titulo ao sacado para que este se
manifeste a respeito do aceite e diante da
possibilidade do sacado reter o titulo de
forma indevida € que se concebeu o pro-
testo por falta de devolugdo, promovido
com base nas indicagdes feitas pelo porta-
dor/remetente. Visando garantir que o re-
metente nao fique desamparado com a per-
da da posse do tftulo, a Lei das Duplicatas
considera titulo executivo extrajudicial o
conjunto formado pelo documento compro-
batério da entrega da mercadoria (ou da
prestagdo de servigo), pela certidao de pro-
testo do titulo por falta de devolucéo e pelo
documento comprobatério do envio da du-
plicata para aceite ao comprador.

A doutrina e a jurisprudéncia nao di-
vergem a respeito dos dois primeiros ele-

mentos que irdo formar o titulo executivo
— comprovante de entrega da mercadoria
e certiddo de protesto — mas nao se pode
dizer o mesmo sobre a exigéncia de se com-
provar o envio da duplicata para que o com-
prador possa dar o seu aceite.

Com efeito, a origem da divergéncia
estd no fato de que nem a Lei 5.474/1968
— Lei das Duplicatas — nem tampouco a
Lei 9.492/1997 — lei que regulamenta o
protesto de titulos — exigem, expressamen-
te, que o credor comprove ter remetido o
titulo ao sacado para aceite. A questdo que
se coloca é se a prova da remessa pode ser
considerada, numa interpretagio sistema-
tica, como imprescindivel para a efetivagdo
dessa modalidade de protesto.

Mesmo sem a exigéncia expressa des-
sa comprovagio, alguns doutrinadores mais
atentos 4 questdo e a sua repercussio prati-
ca ndo se furtaram em manifestar entendi-
mento no sentido de que o protesto por in-
dicagdes nao poderia prescindir da prova
de que o titulo foi realmente enviado ao
sacado, sob pena de se ter o protesto lavra-
do por irregular, até mesmo com sujeigdo
dos responsdveis a indenizagio por perdas
¢ danos.

O Professor Wille Duarte da Costa é
incisivo a este respeito:

“Estabelecendo o § 1% do art. 13 da
Lei 5.474/1968 (Lei de Duplicatas) que o
protesto da duplicata pode ser realizado
‘(...) por simples indicagdes, na falta de
devolugdo do titulo’, tal protesto sé pode
ser exercido com a prova da efetiva entre-
ga da duplicata ao devedor. Sem esta pro-
va nio serd possivel o protesto da duplica-
ta por simples indica¢do. Se realizado o
protesto, este torna-se irregular e nio auto-
riza a execugdo do titulo que até entdo
inexiste.

“Por isto, é preciso primeiro provar
que a duplicata foi entregue e ndo foi de-
volvida. Estabelecendo ainda a mesma lei
que, com expressa concordincia da insti-
tuigdo financeira cobradora, ‘o sacado po-
derd reter a duplicata em seu poder até a
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data de seu vencimento, desde que comu-
nique, por escrito, ao apresentante o aceite
e a retengdo’, esta comunicacéo substitui-
rd, quando necessdrio, no ato do protesto
ou na execugdo judicial, a duplicata que se
refere. Tudo isto serve para demonstrar a
necessidade de provar a existéncia da du-
plicata, ainda que em poder do devedor,
prova esta que se fard pelo recibo de re-
messa e entrega do titulo para aceite e de-
volugdo™* (grifos nossos).

No mesmo sentido é a opinido de
Erminio Amarildo Darold que, em mono-
grafia especifica sobre o tema, destaca o
cardter excepcional de que deve se revestir
o protesto por indicagbes: “A lei somente
autoriza o protesto por indicagdo de dupli-
cata quando remetida ao sacado para acei-
te e este ndo a devolve. Logo, para que pos-
sa o requerente do ato moratério valer-se
da hip6tese excepcionalissima do protesto
por indicagdo, tem de demonstrar gue existe
uma duplicata da qual é portador e que
ela ndo se encontra em sua posse porque,
remetida ao sacado para aceite, ndo obte-
ve devolugédo. Sem a prova de tais requisi-
tos, impossivel o protesto por indicagdo™"
(grifos nossos).

Também Rubens Requido discorre
sobre a necessidade de se oferecer prova
documental para a lavratura do protesto por
indicagdes, ao afirmar que tais indicagdes,
“evidentemente, ndo podem ser oferecidas
verbalmente, mas por escrito, fundadas em
documento (protocolo de entrega) que pro-

ve o recebimento do titulo pelo sacado”."

Verdade que nem a Lei 5.474/1968
nem tampouco a Lei 9.492/1997, ao dispo-
rem sobre o protesto por indicagdes, fazem
exigéncia expressa de que o sacador apre-
sente recibo ou outro documento compro-
vando que a duplicata foi entregue ao saca-

14. Wille Duarte Costa, Titulos de Crédiio, p.
196.

15. Erminio Amarildo Darold, Protesto Cam-
bial — Duplicatas x Boletos, p. 54.

16. Rubens Requido, Curso de Direito Comer-
cial, v. 2, 18% ed., p. 454.

do, mas a questdo que se coloca é se tal
documento pode ser dispensado ou, em
outras palavras, se & possivel que se efeti-
ve o protesto sem a apresentagdo do titulo
ou de uma sua segunda via.

Segundo Ricardo Adriano Massara
Brasileiro,'” desde que o art. 13 da Lei
5.474/1968 foi alterada pelo Decreto-lei
436/1969, nao mais persiste a exigéncia,
para a lavratura do protesto, de documento
comprovando o recebimento do titulo pelo
sacado. Chega a essa conclus@o pelo fato
de que, em sua redagdo origindria, a norma
fazia mengdo expressa a este requisito e,
tendo havido alteragdo legislativa, tal re-
quisito deve ser considerado como dispen-
sado.

Para dirimir essa diivida, nao se pode
deixar de ter em mente a finalidade de cada
uma das modalidades de protesto previstas
na lei e os efeitos concretos e priticos que
esse ato produz na esfera juridica das pes-
soas que figuram no titulo.

Entendemos que a proliferagido do
nimero de duplicatas simuladas, se nédo
pode ser diretamente relacionada a prética
de ndio se exigir a prova da remessa da du-
plicata ao sacado para aceite, encontraria
um obstdculo considerdvel caso tal prova
fosse exigida. E o que tentaremos demons-
trar a seguir.

6. As causas da nédo observiancia
da exigéncia legal de remessa
do titulo ao sacado

Costuma-se chamar de duplicatas si-
muladas ou duplicatas frias os titulos emi-
tidos sem que correspondam a uma efetiva
operagdo de compra e venda a prazo ou
prestacio de servigos, ou seja, em manifesta
contrariedade aos arts. 2%e 20 da Lei 5.474/
1968.

17. Ricardo Adriano Massara Brasileiro, **‘Des-
cartularizagdo da duplicata’: riscos da ilegalidade”,
Revista da Fuculdade de Direito Milton Campos 5/
196.
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Como ji observado anteriormente, a
emissdo de duplicatas nessas condigdes é
considerada crime, mas é sabido que tal
prética tende a se acentuar em momentos
de crise, devido muitas vezes ao desespero
dos sacadores em receber antecipadamen-
te o valor (ou parte do valor, consideran-
do-se o desdgio) constante do titulo. Em-
presarios em dificuldades financeiras, ne-
cessitando com urgéncia de recursos, criam
os titulos e os oferecem a instituig&es finan-
ceiras (bancos ou empresas de factoring) que
cuidam de adiantar-lhes (aos sacadores),
parte da importdncia mencionada, sempre
na expectativa de que receberdo o valor
total na data de vencimento.

Ficil constatar que quando uma deter-
minada pessoa juridica emite uma duplica-
ta simulada, ela sempre o faz com a inten-
¢do de transferir o titulo de imediato, por
meio do endosso — e, portanto, também
obrigando-se frente aos portadores poste-
riores —, recebendo antecipadamente o
valor mencionado, ou pelo menos uma par-
cela deste.

A lei (art. 6°) exige que o portador de
duplicata sem aceite remeta o titulo ao sa-
cado, no prazo de 30 dias contados da data
de sua emisséo e antes do vencimento, para
que este aponha o seu aceite.

Cabe aqui uma observagdo sobre a
prética sistemadtica das institui¢des finan-
ceiras de ndo remeter o titulo, mas tdo-so-
mente avisos ou borderds de cobranga, cer-
tamente temerosos de que a retengao inde-
vida por parte do sacado poderia dificultar
ou impedir que o portador se voltasse con-
tra os endossantes e/ou avalistas que, ten-
do assinado o titulo, obrigaram-se por seu
pagamento.'®

18. Faz-se, aqui, eco ao magistério de Wille
Duarte da Costa, que adverte para os riscos que o
possuidor corre com a remessa da duplicata para o
devedor, notadamente nos casos em que o titulo tiver
circulado, nele figurando indmeros garantidores (77-
tulos de Crédito, pp. 193-194). Nio obstante con-
cordamos com a existéncia de tais riscos, entende-
mos que a exigéncia legal ndo pode ser dispensada.

Constatando que era isso que na prati-
ca se observava, o Professor Celso Barbi
Filho escreveu artigo intitulado “A supres-
sdo documental da duplicata”,’ em que
muitos estudiosos entenderam ver uma de-

fesa da pritica de ndo se emitir duplicata.”

Devido a forte, enérgica e até certo
ponto merecida reagdo da doutrina, o sau-
doso Professor viu-se compelido a se ex-
plicar em novo trabalho, no qual buscou
esclarecer melhor que ndo defendia a pra-
tica ilegal, mas apenas constatava sua ocor-
réncia e buscava precisar-lhe as causas: “Tal
procedimento [a ndo emissdo das duplica-
tas] tornou-se corrente no comércio e, em
vista dele, cheguei a publicar um trabalho
descrevendo sua ocorréncia prética. Dito
ensaio nio foi bem aceito por alguns dou-
trinadores, que julgaram aquelas linhas uma
defesa da pratica de nédo se emitirem dupli-
catas. Na verdade, o que pretendi no refe-
rido estudo foi apenas constatar e demons-

trar o fenémeno, apontando sua origem”.*'

Uma das causas apontadas pelo ilustre
comercialista foi justamente a falta de ar-
giii¢do, por parte dos sacados intimados do
protesto por indicagGes, da falta de recebi-
mento do original do titulo. Realmente, po-
de-se observar que, ao serem intimados de
que a duplicata sem causa estd prestes a ter
seu protesto lavrado, sdo rarissimos os sa-
cados que tomam aquela providéncia; e esta
omissdo, sem a menor diivida, contribui para
a proliferagao da prética indevida.

Com efeito, como o protesto por indi-
cagoes do portador s6 tem lugar “quando o
sacado retiver a duplicata enviada para acei-
te e ndo proceder a devolugdo dentro do
prazo legal”,”? a manifestagdo do sacado
no sentido de que nio recebeu o tituloe a

19. Publicado na Revista Literdria de Direito
19/12.

20. Confira, a titulo exemplificativo, os arti-
gos de Wille Duarte da Costa e Ricardo Adriano Mas-
sara Brasileiro, acima citados.

21. “Execugéo judicial de duplicatas sem os
originais dos titulos”, RDM 115/178.

22. Wille Duarte da Costa, Titulos ..., ob. cit.,
p. 195.
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auséncia de prova de que o mesmo lhe foi
enviado funcionariam como um obstédculo
inarreddvel a efetivagio do protesto.

Acontece, porém, que na grande maio-
ria das vezes os sacados desconhecem que
a remessa do titulo é exigida em lei e dei-
xam de argiiir a irregularidade. Esta omis-
sdo acaba tornando-se um incentivo para a
manutengdo do hébito irregular.

Mas impde-se notar que, a rigor, nio
deveria ser sequer necessario que o sacado
tomasse a providéncia de alegar o ndo re-
cebimento do titulo. E, com efeito, a omis-
sio dos cartdrios de protesto, que deixam
de exigir a comprovacdo da remessa € en-
trega da duplicata ao sacado que desempe-
nha o papel mais importante para a manu-
tengdo da pritica ilegal e abusiva.

A conduta indevida dos cartérios, vale
notar mais uma vez, é possibilitada pela
complacéncia das corregedorias de justiga
estaduais, que mesmo devendo fiscalizar a
regularidade dos procedimentos adotados
por aqueles, acabam aceitando que prati-
cas irregulares como o protesto por indica-
¢oes sem prova de remessa do titulo e o
protesto simultineo por falta de aceite, de-
volugio e pagamento se perpetuem. Veja-
se, novamente, a judiciosa ligao do Profes-
sor Celso Barbi Filho:

“Contudo, poucas sao as Corregedo-
rias de Justica estaduais que impdem aos
cartérios de protestos a exigéncia obriga-
téria do comprovante de remessa da dupli-
cata para se tirar o protesto por indicagdes.
()

“Fossem tais procedimentos tomados
pelos cartdrios de protestos e pelos saca-
dos, impedido estaria o0 manejo de execu-
¢do judicial ou pedido de faléncias sem os
originais das duplicatas nao emitidas. Mas
como nio fazem isto, presume-se que hou-
ve a remessa e retengdo dos titulos, que,
portanto, ficam dispensados de instruirem
a acdo judicial .”

Apesar da aceitagio ticita da irregu-
laridade por parte das corregedorias, insis-
timos que o protesto por indicagdes, sem a

prova do recebimento do titulo pelo saca-
do, deve ser considerado abusivo, poden-
do, inclusive, gerar a responsabilizagio dos
cartorios pelos danos causados a este.

7. A ndo emissdo das duplicatas
e o protesto para cobranca
dos valores devidos

Observa-se na pritica cotidiana que é
comum a lavratura de protesto sem sequer
ter havido emiss@o da duplicata. Isso acon-
tece quando as empresas prestadoras de
servigos ou que realizaram venda a prazo
encarregam as instituigdes financeiras de
cobrar dos sacados o valor devido, remu-
nerando-as pelos servigos de cobranga.

Na maioria das vezes, as empresas sa-
cadoras limitam-se a enviar para os bancos
uma relagdo dos compradores com dados
que permitam identificd-los. Costumam
também essas proprias empresas emitir os
boletos bancarios em impressos fornecidos
pelos bancos interessados.

Em um e em outro caso, os bancos
enviam aos sacados avisos de cobranga
(boletos bancdrios), mas nunca as proprias
duplicatas, jd que muitas vezes nem mes-
mo houve verdadeira emissio do titulo. Nao
pago o valor na data do vencimento, pro-
movem o protesto por indicages, jd que
contam com a complacéncia dos cartérios
competentes.

Quando tais operagdes decorrem de
verdadeiro negdcio juridico havido entre
sacador e sacado, costumam obter relativo
sucesso, pois ou o sacado paga o valor co-
brado ou ndo toma qualquer providéncia
para evitar a efetivagdo do protesto, pois
além de reconhecer que a divida existe, nao
tem consciéncia da irregularidade de tal
procedimento.

As coisas mudam de figura quando se
trata de intimagéo de protesto iminente de
titulo sem correspondéncia a qualquer con-
trato celebrado pelo sacado, jd que nessa
hipétese havera necessidade e interesse do
sacado em evitar a concretizag@o do ato.
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Ficil perceber que contrapdem-se, de
um lado, o legitimo interesse do sacado em
evitar o protesto de titulo destituido de cau-
sa e, do outro, a necessidade do endossa-
tario em efetivar tal protesto, para garantir
o direito de regresso contra o endossante
que lhe transferiu o titulo e que, via de re-
gra, ja recebeu antecipadamente parcela
considerdvel do seu valor nominal.

A fiel observancia das normas de re-
géncia funcionaria como verdadeira garan-
tia para os sacados que, antes de apor o seu
aceite no titulo, ndo figuram no mesmo co-
mo obrigados. Aqui, mais do que em qual-
quer outro caso, a pratica da ndo emissao
de duplicatas aliada ao hébito de se pro-
mover protesto por indicagdes sem a real
comprovagdo da emissdo do titulo, é capaz
de lesar direitos.

8. O papel das instituicaes financeiras
e suas relagcdes com os sacadores.
A circulagdo das duplicatas

Importa, aqui, salientar as diversas for-
mas pelas quais as empresas sacadoras se
relacionam com as institui¢des financeiras
e pelas quais estas passam a promover os
protestos das duplicatas.

Nota-se que, mesmo nos casos em que
os titulos sdo efetivamente emitidos pelas
sacadoras e posteriormente transferidos
para as instituigdes de crédito, muitas ve-
zes estas continuam sem remeté-los ao sa-
cado para o aceite.

O problema € menor quando essa trans-
feréncia € feita simplesmente para que os
bancos promovam a cobranga, sem que te-
nha havido transferéncia da propriedade do
titulo. Trata-se de mera contratagio da insti-
tui¢do para prestacio de servicos de cobran-
¢a, que ndo implica alterago da titularidade
dos direitos emergentes do titulo.

O fornecimento desse tipo de servigo
pelos bancos apresenta inliimeras vantagens
para as empresas, uma vez que as institui-
¢oes financeiras sdo bem melhor organiza-
das para a cobranca do que o empresdrio

comum. Soma-se a essa vantagem, o fato
de que a existéncia de agéncias em diver-
sas localidades, soluciona o problema da
cobranga fora do domicilio do credor.

Para que os bancos se tornem legiti-
mados a cobranga dos titulos que lhe fo-
ram entregues para este fim, é necessdrio
que dos mesmos conste o endosso manda-
to ou procurag¢io, nos termos do art. 18 da
Lei Uniforme.” O banco é remunerado pelo
servigo de recebimento ou de aceitagdo,
fazendo jus a uma comissao acordada e ao
reembolso das despesas tidas. Recebida a
importincia mencionada no titulo, deve
remeté-la ao cliente ou creditd-la em sua
conta. Compete-lhe, ainda, tomar as provi-
déncias necessdrias a conservacao dos di-
reitos, promovendo o protesto cambidrio ou
o interruptor da prescri¢do, mas agindo
sempre em nome do endossante.**

Em se tratando de emissdo de dupli-
catas simuladas, tudo muda de figura. O
sacador que emite titulo sem correspondén-
cia a um negdcio juridico sempre age des-
sa maneira em busca de numerdirio e por
isto ndo lhe interessa transferir a duplicata
ao banco simplesmente para que ele preste
servicos de cobranga, mas sim, promover
o desconto do titulo e receber antecipada-
mente, na maior parte das vezes com desa-
gio, o valor constante do titulo.

O desconto bancdrio, segundo a con-

ceituagio precisa do Cédigo Civil italia-
no,” € o contrato pelo qual o banco, com

23.*Art. 18. Quando o endosso contém a men-
¢do ‘valor a cobrar’ (valeur en recouvrement), ‘para
cobranga’ (pour encdissement), ‘por procuragio’
(par procuration), ou qualquer outra mengio que
implique um simples mandato, o portador pode exer-
cer todos os direitos emergentes da letra, mas sé pode
endossi-la na qualidade de procurador,

“Os coobrigados, neste caso, s6 podem invo-
car contra o portador as exce¢Oes que eram oponiveis
ao endossante.

“O mandato que resulta de um endosso por
procuragdo nio se extingue por morte ou sobrevinda
incapacidade legal do mandatario.”

24. Nelson Abrdo, Direito Bancdrio, 3 ed.,
p. 156.

25. Art. 1.858.
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prévia dedugio do juro, antecipa ao cliente
a importéncia de um crédito com terceiro,
ainda ndo vencido, mediante a cessdo do
proéprio crédito.

Para evitar o risco de que o devedor
cedido deixe de honrar o débito no venci-
mento, os bancos limitam-se a descontar 0s
créditos incorporados em um documento,
cuja posse atribui, de maneira exclusiva, o
direito. Além disso, a transferéncia do titulo
ao banco é feita mediante endosso, de mo-
do que o cliente/endossante ndo se exonera
da responsabilidade sobre o pagamento.

Nelson Abrdo chama a atengao para o
duplo aspecto que o termo “desconto” ad-
quire: a) de um lado designa a operaga@o
bancdria, o contrato celebrado entre banco
e cliente; b) de outro, a deducdo feita sobre
o valor constante do titulo no pagamento
ao cliente,

Como no desconto o titulo é transferi-
do pelo endosso pleno ou traslativo, o banco
torna-se proprietdrio do mesmo €, portan-
to, legitimado para a pratica dos atos ne-
cessdrios a conservagio dos direitos que
nele constam. Nesse caso, sendo necessdria
a efetivagdo do protesto para a garantia do
direito de regresso contra o endossante, o
banco promoverd o ato em seu préprio no-
me, e ndo em nome ou por ordem do endos-
sante, como ocorre no endosso mandato.

Percebe-se que aqui, tendo o titulo efe-
tivamente circulado, o banco possui enor-
me interesse em promover o protesto, pois
s6 assim poderd preservar o direito de vol-
tar-se, executivamente, contra o endossante
que lhe transferiu o titulo. Mas para que
esse protesto seja considerado legitimo,
cumpre-lhe observar todos os requisitos
constantes da lei, em especial aremessa do
titulo para o sacado no momento oportuno.
Vale repisar, remessa do fitulo e nio de
mero aviso de cobranga ou boleto bancirio.

9. O ndo envio do titulo ao sacado
para aceite. Causas e conseqiiéncias
A atribuigdo de eficdcia executiva ao
conjunto de documentos formado pela cer-

tiddo de protesto e pelo comprovante de
entrega da mercadoria ou da prestagdo de
servigos e a hesitagio a respeito da neces-
sidade de se exigir prova do envio do titulo
fazem com que as institui¢des financeiras,
mesmo quando a duplicata é efetivamente
emitida, deixem de envid-la ao sacado.

Compreende-se, até certo ponto, a pra-
tica bancdria de remeter apenas as boletas
de cobranga, conservando o titulo (quando
ele é emitido e lhe é endossado) em seu
poder. Assim, cientes dos riscos que podem
sofrer com a retengdo indevida da duplica-
ta, em especial a impossibilidade de se
mover a execugdo contra os demais garan-
tidores, os endossatédrios quase sempre li-
mitam-se a enviar para os sacados avisos
de cobranga desacompanhados do titulo.

Mas tal risco nfio pode servir como
escusa para a inobservéncia da legislagio,
até porque ndo se pode dizer que o envio
do titulo, sempre e em todos 0s casos, en-
volverd grande risco para o portador. E que
a lei pde a disposi¢do do endossatdrio/re-
metente, diante da recusa do sacado em
devolver o titulo, alguns instrumentos efi-
cazes.

Com efeito, o art. 885 do Codigo de
Processo Civil, autorizando que o juiz or-
dene a apreensiio do titulo ndo restituido
ou sonegado pelo sacado e, provada a en-
trega do titulo e a recusa da devolugao, até
mesmo decrete a prisdo de quem o rece-
beu, constitui medida enérgica que, certa-
mente, desestimulard a retencgfio indevida
do titulo.

Vale destacar que neste particular, para
que a medida judicial seja decretada, exis-
te dispositivo exigindo expressa e inequi-
vocamente a prova de que o titulo foi en-
tregue. Assim, o endossatdrio remetente que
age com zelo nunca deve deixar de docu-
mentar o envio do titulo.

A recusa sistemdtica das instituigdes
financeiras em enviar a duplicata aos saca-
dos faz com que o procedimento judicial
mencionado acima seja de utilizagio escas-
sa. Mas evidentemente que se trata de me-
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dida enérgica, cuja conseqiiéncia (a possi-
bilidade de decretagdo da prisdo) tem gran-
de potencial para evitar a retenc¢io indevida
do titulo.

Nio se pode esquecer, de outro lado,
que aremessa do titulo € sempre importan-
te para que o sacado, se for o caso, possa
manifestar as razdes pelas quais nao aceita
a duplicata. E intuitivo que, além das cau-
sas que permitem que o comprador recuse
o0 aceite — expressamente previstas no art.
8¢ — o sacado que ndo celebrou nenhum
contrato com o emitente também podera
recusar o aceite sob a alegacao de inexis-
téncia de negdcio juridico subjacente, que
justificasse a emisséo do titulo.

Obviamente, o portador terd tAo maior
interesse ou necessidade em requerer a
apreensdo judicial da duplicata quanto
maior for o nimero de pessoas — endossan-
tes ou avalistas — que tiverem se obrigado
no titulo, reforgando sua liquidez. Mas nao
se pode deixar de notar que, na grande
maioria das vezes, existe um tnico endos-
$0 no titulo, feito pelo emitente em favor
da instituigdo financeira.

E importante levar em consideragio,
outrossim, que é possivel ao banco endos-
satdrio cercar-se de outras garantias peran-
te o endossante sempre que o protesto for
inviabilizado. Em outras palavras, pode-se
dizer que o protesto ¢ imprescindivel para
a conservagao do direito de regresso que
emerge do titulo contra o endossante, mas
nenhum obstdculo existe para o banco —
ciente do risco que poderd sofrer devido a
obrigagdo legal de envio do titulo ao saca-
do — de cercar-se de outros instrumentos
que lhe possibilitem a agdo executiva con-
tra a pessoa que lhe transferiu o titulo sem
causa.

Assim, ndo merece ser acolhida a tese,
muito usada pelos bancos para esquivar-se
das acdes judiciais que os sacados que fi-
guram em duplicatas simuladas sdo obri-
gados a ajuizar, de que o protesto do titulo
¢ ainica forma do banco endossatdrio res-
guardar o seu direito de regresso contra 0

endossante. Realmente, nao se trata do uni-
co recurso disponivel, mas apenas de uma
das formas que a lei pde a sua disposi¢ao
para o resguardo do seu crédito. A escolha
da medida que deverd ser tomada pela ins-
tituigéo financeira deve levar em conta as
caracteristicas do endossante e também do
titulo adquirido.

Por isso € que se diz que, ao realizar
as operagdes de desconto bancdrio, adqui-
rindo titulos sem se preocupar com a ido-
neidade do emitente ou do endossante, as
institui¢des financeiras deveriam cercar-se
de outras garantias para evitar prejuizos aos
sacados, vitimados pela fraude. Embora se
admita, em tese, que também as institui¢des
financeiras sdo envolvidas na fraude, nio
se pode deixar de valorizar o fato de que o
estado de sujei¢do do sacado € muito maior,
pois enquanto o banco teve escolha entre
adquirir ou ndo o titulo, entre negociar ou
ndo com o emitente/sacador e entre procu-
rar ou nfo certificar-se da sua idoneidade,
o sacado ndo teve qualquer opgdo.

A situagio é agravada se lembrarmos
que, na grande maioria das vezes, o sacado
s6 toma ciéncia da emissdo de titulo em que
figura seu nome quando intimado do refe-
rido protesto. E como a Lei 9.492/1997
determina que o protesto devera ser regis-
trado no prazo de trés dias contados da
protocolizagio do titulo ou no primeiro dia
itil subseqiiente a intimag@o do sacado, ndio
¢ dificil imaginar a angistia que acomete 0
sacado que se vé obrigado a, num prazo
bastante exiguo, contratar advogado para
tomar a medida de urgéncia.

Cumpre tecer um pequeno comenti-
rio sobre a pratica, que vem merecendo
acolhida da jurisprudéncia, de se admitir a
emissdo de triplicata para instruir a execu-
¢do no caso de retengiio do titulo. Apesar
da crescente aceitagiio jurisprudencial, isto
nos parece descabido e contrdrio ao art, 23
da Lei 5.474/1968, sendo oportuna a cita-
¢do do escélio de Fibio Ulhéa Coelho: “(...)
a reten¢do da duplicata pelo sacado (que,
por evidente, ndo é hipdtese de perda ou
extravio do titulo) ndo poderia, em princi-
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pio, servir de causa & extragdo de triplicata.
Diante da retengdo caberia ao vendedor
proceder ao protesto por indicagdes, con-

forme o previsto pelo art. 13, § 12, in fine” **

10. Da natureza da medida judicial
que pode ser requerida pelo sacado

Como j4 observado anteriormente, na
grande maioria dos casos, as duplicatas
emitidas sem causa sfio transferidas pela
empresa sacadora para instituigdes finan-
ceiras ou empresas de factoring por meio
de endosso. Sdo essas empresas que, para
possibilitar o exercicio do direito de regres-
so e voltar-se contra os sacadores/endos-
santes, véem-se obrigadas a promover o
protesto do titulo.

Na iminéncia do titulo em que figura
como sacado ser protestado e diante dos
riscos de abalo em seu crédito que esse ato
pode representar, o sacado nfo tem outra
opgdo que ndo buscar socorro perante o
Poder Judicidrio, pleiteando uma medida
de urgéncia que impeca que o protesto seja
levado a cabo ou que o protesto lavrado
possa produzir efeitos contra si.

A primeira questdo que se coloca pe-
rante o sacado que se encontra em tal situa-
¢do diz respeito ao caminho que devera ser
pleiteado, haja vista que existe forte con-
trovérsia doutrindria a respeito da via ade-
quada para a concessdo da medida urgén-
cia: agdo cautelar inominada ou antecipa-
¢io de tutela em agdo declaratéria de inexis-
téncia de relagio juridica.

E que antes do surgimento, em nosso
ordenamento juridico, do instituto da ante-
cipagdo de tutela, por meio da alteragiio do
art. 273 do Caédigo de Processo Civil, pro-
movida pela Lei 8.952/1994, as medidas de
urgéncia eram todas elas pleiteadas com
base no art. 798 do mesmo cédigo que, per-
mitindo ao magistrado conceder a medida

26. Fibio Ulhéa Coelho, Cddigo Comercial
Anotado e Legislagao Complementar em vigor, p.
488.

que julgasse adequada para evitar o dano
grave a direito da parte que se mostrasse
plausivel, mesmo que tal medida ndo se
encontrasse expressamente prevista em lei,
consagrava o chamado poder geral de cau-
tela.

Com a criagio do novo instituto, a
doutrina comegou a questionar a real clas-
sificagdo da medida de urgéncia, posto que,
para muitos, a sustagdo de protesto menos
acautelava o resultado qtil da futura agao
declaratdria a ser proposta pelo sacado do
que antecipava os efeitos da futura e even-
tual sentenga de procedéncia.”’

A polémica ndo teria maior importén-
cia caso os caminhos e requisitos previstos
para cada uma das duas espécies de tutela
de urgéncia ndo fossem bastante diferen-
tes. Assim, enquanto a medida cautelar
inominada depende da propositura de uma
acdio cautelar autdnoma, que faga referén-
cia a uma outra agdo, futura ou jd existente,
a antecipagdo de tutela é requerida inci-
dentalmente no bojo da prépria agio em que
se pleiteard a declaragdo de inexisténcia de
relagdo juridica ou a desconstituigdo do ti-
tulo.

Além disso, a lei exige para a anteci-
pagio dos efeitos da sentenga final que o
autor apresente “prova inequivoca” de seu
direito, para que o juiz se convenca da ve-
rossimilhanca da alegac@o (art. 273), ao
passo que, para se obter a medida liminar
na agdo cautelar, basta que se demonstre a
plausibilidade do direito deduzido em juizo.

O problema em se reconhecer, como
nos parece o correto, que a medida judicial
que determina a sustagdo do protesto (ou
mesmo a que impede que o mesmo produ-
za efeitos perante o sacado) possui nature-
za antecipatéria estd justamente na maior
dificuldade que a lei parece estabelecer para
a obtengdo de tutela dessa espécie. A exis-
téncia de prova inequivoca, muitas vezes

27. Neste sentido, entre outros, cite-se Luiz
Guilherme Marinoni, in “A tutela antecipatdria nas
agdes declaratdrias e constitutivas”, Revisia de Di-
reito Processual Civil 4/74-83.



88 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-128

pode servir de obstdculo a concessdo da
medida, muito embora o requisito menos
rigoroso do fumus boni iuris possa ser con-
siderado atendido.

Nio se pode admitir, no entanto, que
uma inovagdo importante como a tutela an-
tecipatoria, que teve nitido objetivo de am-
pliar as possibilidades da tutela de urgén-
cia, em sintonia com a percepgéo da im-
portincia fundamental de um processo ci-
vil capaz de fornecer aos jurisdicionados
resposta adequada e tempestiva, acabe fun-
cionando como obstidculo a essa finalidade
tao nobre. Acompanhamos a opinido de
José Roberto dos Santos Bedaque, para
quem “questdes meramente formais nio
podem obstar a realizagao de valores cons-
titucionalmente garantidos”,” como é o
caso do direito a tutela jurisdicional ade-
quada.

O novo § 72 do art. 273,% permitindo
que 0 juiz, ao constatar a presenga dos seus
pressupostos, defira incidentalmente a me-
dida cautelar pleiteada a titulo de antecipa-
¢io de tutela, veio justamente consagrar o
principio de que a tutela jurisdicional ade-
quada nio deve ser denegada com funda-
mento em formalidades. Partindo da pre-
missa de que existe uma zona cinzenta, em
que a identificagdo da real natureza —
antecipatoria ou cautelar — da medida nem
sempre pode ser imune a criticas, a lei pas-
sa a admitir a fungibilidade dos pedidos,
autorizando que o juiz defira a medida
cautelar se o pedido foi de antecipagéo dos
efeitos da tutela final.

11. Conclusdes

A emissdo de duplicatas sem causa,
ndo obstante ser conduta tipificada como

28. Tutela Cautelar e Tutelu Antecipada: Tu-
telas Sumdrias e de Urgéncia, p. 291.

29, A norma introduzida pela Lei 10.444/2002
possui a seguinte redagio: “Se o autor, a titulo de
antecipagiio de tutela, requerer providéncia de natu-
reza cautelar, poderd o juiz, quando presentes os res-
pectivos pressupostos, deferir a medida cautelar em
cardter incidental do processo ajuizado”.

crime, estd longe de poder ser considerada
uma pratica incomum, o que se pode com-
provar pelo grande nimero de agdes judi-
ciais movidas por sacados vitimados por
esse tipo de fraude.

Como em momentos de crise econ6-
mica esse tipo de expediente tende a au-
mentar, devido & necessidade dos sacadores
de obter crédito, compete ao Poder Judicid-
rio, sempre que chamado a decidir litigios
que dizem respeito a esse tipo de recurso,
confrontar os interesses e possibilidades dos
envolvidos — especialmente os sacados e
os endossatdrios — para a busca da solu-
¢do mais adequada.

Acreditamos que o direito positivo
fornece todos os meios para a busca deste
tipo de resposta, bastando que as pessoas
envolvidas passem a respeitar as normas de
regéncia, especialmente no que diz respei-
to ao envio do titulo ao sacado para aceite,
pondo fim a pratica de se promover protes-
to por falta de aceite ou de devolugio, sem
a demonstragao desse envio.

E inegdvel o aspecto salutar e didati-
co que a mudanga de comportamento dos
cartérios — passando a exigir que o porta-
dor demonstre ter enviado o titulo ao saca-
do — poderia proporcionar ao comércio
Juridico.

Ao ser chamado para dirimir confli-
tos desta natureza, o Poder Judicidrio ndo
pode ignorar essas variantes. Néao se trata,
ao que nos parece, de uma simples escolha
cldssica entre os dois valores que devem
sempre ser protegidos pelos ordenamentos
juridicos: a seguranga (no caso, a do trafi-
co negocial) e a justiga (consistente na in-
columidade do patriménio juridico do sa-
cado vitima da fraude).

Acreditamos que a adoc¢do de um
posicionamento firme por parte do Poder
Judicidrio, no sentido de nao se admitir o
protesto sem o comprovante de envio do
titulo e de evitar que o mesmo produza efei-
tos com relagdo ao sacado sempre que este
alegue nio ter celebrado negécio juridico
com o emitente, longe de se constituir em
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um obstaculo ao comércio juridico, repre-
sentard um fator a mais para a sua seguran-
ca, justamente pelo seu potencial de se
constituir em forte obstdculo a prética de
emissao de duplicatas frias.

Fdcil perceber que a escolha que ora
se impde € entre, de um lado, a fiel obser-
véncia das normas legais pelos cartérios de
protesto e pelos endossatdrios, permitindo
que os sacados possam se manifestar a res-
peito dos motivos pelos quais recusam o
aceite e, de outro, o descaso com essas
mesmas normas sob o argumento de prote-
¢do a seguranga ao trafico negocial e ao
endossatdrio de boa-fé, com chances de
sacrificio do sacado vitimado pelo ato frau-
dulento.

Nada pode servir de maior garantia
para a seguranga do comércio juridico do
que exigir que a lei seja respeitada. Para
que o endossatdrio merega a protegdo do
ordenamento positivo, deve o mesmo ob-
servar o procedimento previsto na lei, re-
metendo em tempo hdbil o titulo ao sacado.

Havendo recusa do sacado em apor o
seu aceite, sob a alegacio de que ndo cele-
brou qualquer negécio juridico com o emi-
tente da cartula, o protesto deve ser lavra-
do simplesmente por falta de aceite, deven-
do constar da certiddo esta alegacdo. Se o
endossatdrio dispuser de prova da entrega
das mercadorias ou da prestagio de servi-
¢os, poderd manejar a agdo executiva con-
tra o sacado. Do contrdrio, ainda podera
voltar-se contra o endossante, porque o pro-
testo manteve intacto o seu direito de re-
£resso.

As institui¢des financeiras, ao recebe-
rem as duplicatas por endosso traslativo,
podem e devem acautelar-se com relagio a
idoneidade dos endossantes, sendo reco-
menddvel, inclusive, que verifiquem a exis-
téncia do negdcio juridico subjacente a
emissdo da duplicata, titulo eminentemen-
te causal. O principio da autonomia das
obrigagbes cambiais e da abstragio, repe-
lindo a oposigio de excegOes pessoais ao
terceiro de boa-fé, permanece vélido em

relagdo as duplicatas, mas nédo isenta o
endossatdrio da responsabilidade pelos da-
nos que sua cmissfo pode causar ao sacado.

Assim, fazendo-se necessdrio que o
sacado que figura em duplicata fria plei-
teie medida judicial para evitar que o pro-
testo do titulo lhe cause danos, ou para se
ressarcir dos danos causados, a boa-fé do
endossatdrio ndo o isenta da responsabili-
dade. Isto s6 poderd acontecer caso o en-
dossatdrio demonstre que tomou todas as
providéncias possiveis para verificar a
idoneidade do titulo e da pessoa com quem
negociou, que obedeceu todo o procedi-
mento previsto em lei e que o protesto era
imprescindivel para a garantia do seu di-
reito de regresso. Do contrdrio, deve ser
repudiada a alegac@o de ilegitimidade ad
causam nas a¢des movidas pelo sacado.
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