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RESUMO

O meio informatizado vem, paulatina e decisivamente, substituindo o papel como meio físico de suporte aos títulos de crédito. É o fenômeno que a doutrina tem chamado de desmaterialização dos títulos de crédito, que traz, de imediato, uma fragilização dos princípios da cartularidade e da literalidade, a ponto de alguns autores afirmarem que os títulos de crédito experimentam um período de decadência que poderá levar até mesmo à sua extinção. O fenômeno da desmaterialização incide, com bastante intensidade, em relação à duplicata, título de crédito genuinamente brasileiro, com larga utilização no comércio nacional. Quando a obrigação cambiária é regularmente cumprida no vencimento, a duplicata não chega a ser materializada numa cártula em papel, atendo-se a uma potencialidade que lhe sugere a designação de duplicata virtual. A presente monografia versa, portanto, sobre a executividade das duplicatas virtuais. Inicialmente, apresentam-se algumas noções gerais de direito cambiário. Em seguida, procura-se descrever o fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito, analisar as conseqüências jurídicas do mesmo e discutir a necessidade de alteração legislativa para abrigar juridicamente os títulos de crédito desmaterializados. Apresenta-se um possível caminho, baseado na atribuição de validade jurídica aos documentos eletrônicos. Finalmente, estuda-se questões relacionadas à executividade das duplicatas virtuais, tais como, quitação, aceite presumido e protesto por indicações a partir do boleto bancário. 

INTRODUÇÃO

Os títulos de crédito consolidaram-se, ao longo da história, como um importante instrumento para a facilitação da circulação das riquezas e, consequentemente, para o fomento do desenvolvimento econômico. Entretanto, o extraordinário progresso no tratamento magnético das informações, experimentado nas últimas décadas, e a presença, cada vez maior, dos recursos de informática nas atividades comerciais e bancárias, trazem conseqüências para o instituto jurídico dos títulos de crédito.

O meio informatizado vem, paulatina e decisivamente, substituindo o papel como meio físico de suporte aos títulos de crédito. Saque, aceite, endosso, aval e protesto vêm sendo realizados sem que uma cártula sequer seja emitida. É o fenômeno que a doutrina tem chamado de desmaterialização dos títulos de crédito ou de títulos de crédito virtuais. Este fenômeno traz, de imediato, uma fragilização dos princípios da cartularidade e da literalidade, a ponto de alguns autores afirmarem que os títulos de crédito experimentam um período de decadência que poderá levar até mesmo à sua extinção. Por outro lado, uma adequada interpretação das normas jurídicas e, se necessário,  a modernização destas, pode dar o suporte jurídico necessário ao rápido incremento das transações com títulos de crédito virtuais.
O fenômeno da desmaterialização incide, com bastante intensidade, em relação à duplicata, título de crédito genuinamente brasileiro, com larga utilização no comércio nacional. A duplicata é sacada e mantida exclusivamente em registros informatizados do emitente, a partir dos quais é transmitida ao banco. Este, por sua vez, emite boleto bancário de cobrança, que é remetido ao devedor para pagamento. Assim, quando a obrigação cambiária é regularmente cumprida no vencimento, a duplicata não chega a ser materializada numa cártula em papel, atendo-se a uma potencialidade que lhe sugere a designação de duplicata virtual.

Contudo, na hipótese de inadimplemento, surgem problemas jurídicos que precisam ser estudados. De um lado, há a interpretação de que a legislação brasileira, através dos institutos do aceite presumido, do protesto por indicações e da execução de duplicata não aceita, acolhe juridicamente a duplicata virtual. De outro, há o entendimento de que esses institutos constituem-se em exceções que devem ser interpretadas restritivamente, no sentido de atribuir maior segurança jurídica ao protesto e à execução, evitando possíveis constrangimentos ilegais.

A presente monografia versa, portanto, sobre a executividade das duplicatas virtuais.

O objetivo principal da pesquisa é verificar a viabilidade jurídica da execução de duplicata virtual e quais as condições necessárias para constituição do título executivo extrajudicial. Como objetivos específicos, procurar-se-á: a) contextualizar o fenômeno da desmaterialização no desenvolvimento histórico dos títulos de crédito; b) analisar as conseqüências jurídicas do fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito; c) apontar possíveis caminhos para o acolhimento jurídico dos títulos de crédito desmaterializados; d) apresentar os diversos entendimentos doutrinários e jurisprudenciais acerca da executividade das duplicatas virtuais.

O tema central do trabalho é, pois, a executividade das duplicatas virtuais. Entretanto, entendeu-se que uma adequada compreensão do tema passa por uma análise prévia do fenômeno maior da desmaterialização dos títulos de crédito, no qual a duplicata está inserida, e das conseqüências jurídicas desse fenômeno. Optou-se, então, por um estudo mais amplo, ainda que isto tenha implicado em algum prejuízo na profundidade e na objetividade do mesmo.

A obra está dividida em quatro capítulos distintos. 

No primeiro capítulo, apresentam-se noções gerais de direito cambiário. Inicia-se com uma breve revisão do desenvolvimento histórico dos títulos de crédito. Segue-se com o estudo do conceito de título de crédito, dos princípios de direito cambiário e das modalidades previstas pela legislação pátria. Num segundo bloco, ainda no primeiro capítulo, parte-se para o estudo da duplicata, onde, além de uma breve digressão histórica, analisa-se o regime legal vigente, a duplicata de prestação de serviços, a sua condição de título causal e títulos assemelhados no direito estrangeiro. Um dos objetivos do capítulo inicial é criar bases para uma contextualização histórica do fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito. Outro objetivo, é disponibilizar conceitos básicos de direito cambiário para leitores menos familiarizados com o mundo jurídico, que possam, eventualmente, ser atraídos pelo caráter multidisciplinar deste trabalho.

No segundo capítulo, procura-se descrever o fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito. Parte-se de uma despretensiosa apresentação do momento histórico atual, com especial enfoque naquilo que se tem chamado de Revolução da Informação. Procura-se demonstrar também os fatores impulsionadores do fenômeno da desmaterialização, abordando-se a substituição do papel por meios informatizados, o comércio eletrônico e o desenvolvimento do sistema bancário no Brasil. Por fim, são apresentados os modelos, tradicional e virtual, de compra e venda com saque de duplicatas que têm sido praticados pelo comércio, possibilitando a caracterização da duplicata virtual.

No terceiro capítulo, faz-se uma análise das conseqüências jurídicas do fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito. Primeiramente, estuda-se a fragilização dos princípios de direito cambiário. Em seguida, discute-se a necessidade de alteração legislativa para abrigar juridicamente os títulos de crédito desmaterializados. Apresenta-se um possível caminho, baseado na atribuição de validade jurídica aos documentos eletrônicos, segundo o modelo “Assinatura Digital / Autoridade Certificadora”.

No quarto e último capítulo, adentra-se no tema central da monografia, discutindo-se a executividade das duplicatas virtuais. Para tanto, estuda-se as questões relacionadas ao pagamento, ao aceite, ao protesto e à constituição do título executivo extrajudicial. Especial enfoque é dado à caracterização do aceite presumido e ao protesto por indicações a partir do boleto bancário. Analisa-se também o envio de indicações para protesto por meio informatizado, previsto recentemente na lei que regula o protesto de títulos e documentos de dívida (Lei 9.492/97).

Por fim, há que se ressaltar a novidade do tema. Vive-se um momento ainda preambular na reconstrução jurídico-científica do direito cambiário à luz do fenômeno da desmaterialização. Poucos são os comercialistas que já se debruçaram sobre o tema. A bibliografia é escassa e esparsa, constituída, na sua maioria, por pequenos artigos.

Por essa razão, procurou-se enriquecer o trabalho com um grande número de citações que, além de atuar no sentido de corroborar as idéias apresentadas, indicam ao leitor possíveis fontes de aprofundamento do estudo.

CAPÍTULO I


NOÇÕES GERAIS DE DIREITO CAMBIÁRIO
1.1 Histórico dos Títulos de Crédito

Ao pesquisar-se sobre a história dos títulos de crédito, verifica-se que não há uma indicação precisa da origem dos mesmos. Apesar de vestígios da existência de títulos de crédito em tempos mais remotos, a maioria da doutrina entende que somente a partir da Idade Média sua presença é inequivocamente percebida. Neste sentido é a posição de WILLE DUARTE COSTA:

Não há dúvida sobre a existência de tais títulos de crédito nos tempos remotos, mas não podemos chegar ao absurdo de encontrarmos vestígios deles entre os povos bárbaros e em escritos muito antigos. A sua história há de ser mais recente, provavelmente a partir da Idade Média, quando floresceu o comércio nas chamadas feiras e mercados, principalmente nas margens dos rios Nilo e Eufrates, onde a navegação fluvial desenvolveu-se a ponto de permitir o surgimento de numerosas e antigas cidades comerciais em suas margens, onde floresceu o comércio ribeirinho.

Entendendo também que os títulos de crédito têm raízes históricas entre as instituições medievais, RUBENS REQUIÃO afirma que “têm apenas sabor de curiosidade as narrativas ou notícias como a que nos transmite Escarra de que na China, mil anos antes de Cristo, existia um título – Fei k’iuan – que pode ser havido como ancestral da atual letra de câmbio”
. WALDÍRO BULGARELLI, por sua vez, traz notícias de que os títulos de crédito poderiam ter surgido na mais longínqua antigüidade e que alguns autores atribuíam sua invenção aos judeus perseguidos ou aos lombardos, porém, reconhece que tais explicações são fantasiosas e que, hoje, quase a unanimidade da doutrina admite que se desenvolveram e consolidaram a partir da Idade Média
.

Conclusiva é a lição de TULLIO ASCARELLI, que esclarece que o instituto jurídico dos títulos de crédito, por suas características, somente poderia ter se desenvolvido numa sociedade relativamente complexa:

Seja qual for a opinião sobre as esporádicas referências à existência dos títulos de crédito, em todos os direitos, a verdade é que o instituto jurídico dos títulos de crédito não é dos que se encontram em todos os tempos e em todos os direitos, regulamentados sim diversamente, mas com traços fundamentais comuns, derivados da comum relação com constantes e universais exigências econômicas. Encontramo-nos, ao contrário, diante de um instituto jurídico cujo aparecimento foi relativamente tardio, inconcebível fora de uma sociedade de economia complexa e desenvolvida; instituto, em seu conjunto, substancialmente desconhecido pelo direito romano, fundamento da nossa cultura jurídica; instituto alheio, por isso, aos princípios jurídicos mais familiares de modo que não é de se estranhar que estes sejam insuficientes nesta matéria.

Outro aspecto curioso que se percebe no estudo da origem dos títulos de crédito é que não existe propriamente uma história comum a todas as espécies do gênero títulos de crédito. Normalmente, os autores apresentam, em capítulos ou parágrafos distintos, a história da letra de câmbio, da nota promissória, do cheque, da duplicata e assim por diante
. E, sendo a letra de câmbio o título de crédito mais antigo de que se tem notícia
, é à evolução histórica dessa espécie que os autores dedicam mais linhas.

Costuma-se dividir o estudo histórico da letra de câmbio em três períodos: italiano, francês e alemão.

No período italiano, que se convencionou terminar em 1650, a letra de câmbio surgiu como uma solução para o complexo problema do câmbio de moedas. RUBENS REQUIÃO informa que:

Cada cidade italiana, na Idade Média, cunhava as suas próprias espécies metálicas, acarretando complexos problemas ao intercâmbio comercial, que entre elas era intenso. Daí a necessidade da intervenção do cambista ou corretor, e da proliferação de estabelecimentos bancários. Só em Florença, praça bancária importantíssima na época, existiam cerca de oitenta bancos.

Já nesse período surgiram as três figuras fundamentais da letra de câmbio: o sacador, o sacado e o tomador. Teriam surgido também nesse período, o protesto e o aval.

No período francês, de 1650 a 1848, a letra de câmbio passa a ser meio de pagamento, inclusive de mercadorias a crédito. Nessa época foi introduzido o conceito de endosso, transformando a letra de câmbio em título circulante, mas sem a característica de direito autônomo. RUBENS REQUIÃO esclarece que “quando o portador ingressava em juízo o fazia na qualidade de procurador, como simples representante, pelo que lhe eram oponíveis as exceções que cabiam contra o endossante”
.

Finalmente, no período germânico, que se inicia em 1848
, a cambial passa a ser um título abstrato, assumindo as características que conhecemos até hoje.

No Brasil, a letra de câmbio foi introduzida com o Código Comercial, de 1850, que se filiava à doutrina francesa, pois incluía entre os requisitos de validade que: a) o sacador tivesse suficiente provisão de fundos em poder do sacado; b) a natureza dos valores entregues pelo tomador ao sacador. Posteriormente, o Decreto no 2.044/08 revogou as disposições do Código Comercial sobre a matéria, filiando-se inteiramente à teoria alemã.

Em 7 de junho de 1930 foi assinada por diversos países, entre os quais o Brasil, a Convenção de Genebra, que instituiu a Lei Uniforme

. Entretanto, a Lei Uniforme só foi recepcionada pelo ordenamento jurídico brasileiro pelo Decreto no 57.663, de 24 de janeiro de 1966.  Em termos fáticos, porém, a letra de câmbio nunca foi bem recebida pelo comércio brasileiro, caindo em desuso, conforme pondera PAULO FRONTINI:

Pelas notórias vicissitudes decorrentes de largos obstáculos: praças distantes, serviço postal precário, rede bancária inexistente, e, sobretudo, por força de um traço cultural muito significativo no comércio nacional, esse título de crédito, ao mesmo tempo que se firmava como sólido instituto jurídico, sobre o qual se erigiam todas as demais figuras cambiariformes, nunca se difundiu em sua aplicação prática. Não suplantou o uso tradicional dos créditos mercantis, assinados pelos comerciantes, nem ao uso da segunda via da fatura, assinada pelo devedor, prática de que, afinal, se originou a duplicata mercantil.

Chega-se, finalmente, aos dias atuais, em que a importância dos títulos de crédito para a dinâmica da economia é inquestionável. O comercialista italiano TULLIO ASCARELLI sintetiza de maneira lapidar este aspecto:

Se nos perguntassem qual a contribuição do direito comercial na formação da economia moderna, outra não poderíamos talvez apontar que mais tipicamente tenha influído nessa economia do que o instituto dos títulos de crédito. A vida econômica moderna seria incompreensível sem a densa rede de títulos de crédito; às invenções técnicas teriam faltado meios jurídicos para a sua adequada realização social; as relações comerciais tomariam necessariamente outro aspecto. Graças aos títulos de crédito pôde o mundo moderno mobilizar as próprias riquezas; graças a eles o direito consegue vencer tempo e espaço, transportando, com a maior facilidade, representados nestes títulos, bem distantes e materializando, no presente, as possíveis riquezas futuras.

Cabe, ainda, para o escopo do presente trabalho, ressaltar a característica evolutiva no desenvolvimento histórico dos títulos de crédito. Ou seja, à medida que a sociedade e o comércio evoluíram, novos títulos de crédito surgiram e os títulos existentes sofreram alterações em sua conformação jurídica para adaptar-se a novas realidades fáticas. Em síntese, a história dos títulos de crédito demonstra que as práticas comerciais antecedem a legislação.

1.2 Conceito de Título de Crédito

O conceito clássico de título de crédito, mais aceito pela doutrina comercialista, foi formulado por CESARE VIVANTE: “Título de crédito é o documento necessário para o exercício do direito literal e autônomo nele mencionado”
. O conceito de VIVANTE faz referência aos princípios fundamentais dos títulos de crédito: cartularidade, literalidade e autonomia
.

Também citando VIVANTE, AMADOR PAES DE ALMEIDA, emenda que “título de crédito é um instrumento formal que contém obrigação, instrumento esse a que a lei confere direito literal e autônomo”
.

O Projeto do Código Civil, de 1975, que ainda tramita no Congresso Nacional, recepciona, com pequena alteração, o conceito de VIVANTE, no seu art. 923: “O título de crédito, documento necessário ao exercício do direito literal e autônomo nele contido, somente produz efeito quando preencha os requisitos da Lei”
.

FÁBIO ULHOA COELHO, por seu turno, traz um conceito um tanto diverso do clássico: “Os títulos de crédito são documentos representativos de obrigações pecuniárias. Não se confundem com a própria obrigação, mas se distinguem dela na exata medida que a representam”
. Ressalta este autor, que as obrigações representadas num título de crédito podem ter origem extracambial (contrato de compra e venda, de mútuo, etc.) ou exclusivamente cambial (aval ou endosso).

Pondera ainda, FÁBIO ULHOA COELHO, que o credor de uma obrigação que esteja representada num título de crédito beneficia-se dos atributos da negociabilidade e da executividade
. A negociabilidade advém da facilidade de circulação dos títulos de crédito, que pode se dar pelo endosso. A executividade é garantida pela qualidade de título executivo extrajudicial que é garantida por lei a alguns títulos de crédito: letra de câmbio, nota promissória, duplicata, debênture e cheque (CPC, art. 585, I), que possibilitam a execução imediata do valor devido, sem a necessidade de ação prévia de cobrança.

Em obra mais recente, FÁBIO ULHOA COELHO, partindo do conceito de VIVANTE de que título de crédito é um documento, traça interessante distinção entre os títulos de crédito e os demais documentos representativos de direitos e obrigações:

O título de crédito se distingue dos demais documentos representativos de direitos e obrigações, em três aspectos. Em primeiro lugar, ele se refere unicamente a relações creditícias. Não se documenta num título de crédito nenhuma outra obrigação, de dar, fazer ou não fazer. [...] A segunda diferença entre o título de crédito e muitos dos demais documentos representativos de obrigação está ligada à facilidade na cobrança do crédito em juízo. [...] Em terceiro lugar, o título de crédito ostenta o atributo da negociabilidade, ou seja, está sujeito a certa disciplina jurídica, que torna mais fácil a circulação do crédito, a negociação do direito nele mencionado.

1.3 Princípios de Direito Cambiário

Do regime jurídico que disciplina os títulos de crédito, extraem-se três princípios fundamentais: cartularidade, literalidade e autonomia das obrigações cambiais
. Alguns autores, entretanto, apresentam esses elementos não como princípios, mas como requisitos
 ou características
, sem, contudo, apresentar variações de sentido. 

WALDÍRIO BULGARELLI refere-se aos requisitos essenciais (cartularidade, autonomia e literalidade) e aos requisitos extraordinários (independência, abstração e tipicidade)
. A seguir, analisa-se, individualmente, os princípios (ou requisitos) essenciais. Antes, porém, convém um breve comentário sobre os princípios extraordinários. 

O princípio da abstração é considerado, com a doutrina de FÁBIO ULHOA COELHO, um subprincípio do princípio da autonomia, juntamente com a inoponibilidade de exceções pessoais
. A tipicidade consiste na “impossibilidade estabelecida pela Lei, de se emitirem títulos de crédito que não estejam previamente definidos e disciplinados por lei”
. Já a independência, não é característica de todas as espécies de títulos de crédito, mas somente daqueles que bastam em si mesmo, sem necessidade de outro documento para completá-lo (nota promissória e letra de câmbio, por exemplo), em oposição aos títulos que dependem de um contrato que lhes deram origem (ações de uma sociedade anônima, por exemplo).

1.3.1 Cartularidade

Do conceito clássico de título de crédito
 pode-se extrair o princípio da cartularidade: título de crédito é o documento necessário para o exercício do direito literal e autônomo nele mencionado. O direito ao crédito cambiário está incorporado no documento e a sua posse é essencial para o exercício desse direito.

Alguns autores, como WILLE DUARTE COSTA, preferem referir-se ao princípio da cartularidade através do conceito de incorporação: “a incorporação é a materialização do direito no documento (papel ou cártula), de tal forma que o direito (direito cartular) não pode ser exercido sem a exibição do documento”
.

Do princípio da cartularidade decorrem dois efeitos: a) quem detenha o título, legitimamente, pode exigir a prestação; b) sem o documento, o devedor não está obrigado, em princípio, a cumprir a obrigação. Note-se que o princípio da cartularidade é, em verdade, uma garantia, que opera tanto em favor do devedor, quanto do credor legítimo.

Portanto, o credor de um título de crédito, para exercer seu direito, deve provar que se encontra na posse legitima do documento. “Somente quem exibe a cártula (isto é, o papel em que se lançaram os atos cambiários constitutivos de crédito) pode pretender a satisfação de uma pretensão relativamente ao direito documentado pelo título. Quem não se encontra com o título em sua posse, não se presume credor”
. Um exemplo concreto da observância desse princípio é a exigência de que a petição inicial do processo de execução, ou do pedido de falência, seja instruída pelo original do título de crédito. Essa exigência não pode ser suprida por uma cópia autenticada, pois o título original poderia ter circulado através de endosso, sendo terceiro seu legítimo titular.

Pelo segundo efeito decorrente do princípio da cartularidade, o devedor só está obrigado a cumprir a obrigação mediante a apresentação da cártula, por parte do credor. Essa garantia está positivada no art. 1.508 do Código Civil: “O subscritor, ou emissor, não será obrigado a pagar senão à vista do título, salvo se este for declarado nulo”. Assim, quem paga deve exigir que a cártula lhe seja entregue, com a devida quitação para que possa: a) evitar que a cambial, embora paga, continue circulando mediante endosso; b) exercer o direito de regresso contra outros devedores, quando cabível.

Se o exercício do direito cambial depende da posse da cártula, como fica o direito do credor legítimo em caso de extravio, destruição ou desapossamento injusto? A lei regula essas situações, protegendo o credor de boa-fé. Nas hipóteses de extravio ou destruição, o Decreto no 2.044/08, no art. 36, prevê a ação de reconstituição
. Já na hipótese de desapossamento, cabe a medida cautelar prevista no art. 885, do CPC
.

Qualquer devedor (principal ou coobrigado) pode opor exceção de nulidade contra o portador da cártula (mesmo ao portador de boa-fé), quando o título apresentar um vício formal, ou seja, quando não for respeitado algum requisito formal para constituição do título
.

No direito brasileiro, o princípio da cartularidade é excepcionado, em parte, em relação às duplicatas. A Lei no 5.474/68, conhecida como Lei das Duplicatas (LD), no art. 13, § 1o, in fine, prevê o protesto por indicações, meio pelo qual o credor da duplicata retida pelo devedor pode protestá-la, apenas fornecendo ao cartório os elementos que a individualizam. A mesma lei, no art. 15, II, possibilita a execução judicial sem a apresentação da cártula, desde que a petição inicial seja instruída pelo instrumento de protesto e o comprovante de entrega e recebimento das mercadorias
.

No Capítulo III, analisar-se-á cuidadosamente a atualidade do princípio da cartularidade em face do desenvolvimento da informática
 no campo da documentação de obrigações comerciais, com a criação de títulos de crédito não-cartularizados.

1.3.2 Literalidade

Também do conceito clássico de título de crédito, já mencionado, extrai-se o princípio da literalidade: título de crédito é o documento necessário para o exercício do direito literal e autônomo nele mencionado. Segundo este princípio, não têm eficácia para as relações jurídico-cambiais os atos jurídicos não instrumentalizados na própria cártula. Os atos extracartulares, ou seja, os atos jurídicos celebrados em documento externo à cártula, ainda que expressamente mencionem o título de crédito e que sejam válidos e eficazes perante os sujeitos diretamente envolvidos, não produzem efeitos perante o portador do título. Nas palavras de WALDÍRIO BULGARELLI, “o que não está no título não está no mundo”
. Ou, com maior precisão terminológica, WILLE DUARTE COSTA afirma que o atributo da literalidade “corresponde à delimitação do direito do legítimo possuidor”
.

Um exemplo da aplicação do princípio da literalidade é a quitação do pagamento parcial: quem paga parcialmente um título de crédito deve exigir quitação na própria cártula, pois um recibo apartado não poderá exonerar o devedor perante um terceiro endossatário de boa-fé. Outro exemplo é o aval extracartular: se do título não consta a assinatura do pretenso avalista, a garantia simplesmente não existe.

O princípio da literalidade projeta conseqüências positivas e negativas, tanto para o credor, quanto para o devedor, como observa FÁBIO ULHOA COELHO: 

De um lado, nenhum credor pode pleitear mais direitos do que os resultantes exclusivamente do conteúdo do título de crédito; isso corresponde, para o devedor, a garantia de que não será obrigado a mais do que o mencionado no documento. De outro lado, o titular do crédito pode exigir todas as obrigações decorrentes das assinaturas constantes da cambial; o que representa, para os obrigados, o dever de as satisfazer na exata extensão mencionada no título.

A exemplo do que acontece em relação princípio da cartularidade, o princípio da literalidade também é excepcionado pela Lei das Duplicatas, que no art. 9o, § 1o, atribui efeito cambial à quitação prestada em documento apartado, pelo legítimo possuidor do título, desde que seja feita uma referência expressa à duplicata. Também constitui prova de pagamento, total ou parcial, da duplicata, a liquidação de cheque a favor do estabelecimento endossatário daquele título, devendo constar no verso do cheque que o seu valor se destina à liquidação ou amortização da duplicata nele caracterizada (LD, art. 9o, § 2o).

1.3.3 Autonomia

Novamente, do conceito clássico dado por VIVANTE, extrai-se o terceiro e mais importante dos princípios cambiários, a autonomia: título de crédito é o documento necessário para o exercício do direito literal e autônomo nele mencionado. Diz-se que o princípio da autonomia é o mais importante porque dele decorre a garantia da efetiva circularidade do título. Segundo este princípio, quando um único título de crédito documenta mais de uma obrigação, a eventual invalidade de qualquer delas não prejudica as demais. 

Esclarecedora é a lição de FÁBIO ULHOA COELHO: “[...] as obrigações representadas por um mesmo título de crédito são independentes entre si. Se uma dessas obrigações for nula ou anulável, eivada de vício jurídico, tal fato não comprometerá a validade e a eficácia das demais obrigações constantes do mesmo título de crédito”
. O princípio da autonomia está positivado na Lei Uniforme (Anexo I, art. 7o) 
 e no Decreto no 2.044/08 (art. 43)
.

Exemplificando, suponha-se que o comprador (C) de um bem a prazo emita uma nota promissória para o vendedor (V). V, por sua vez, vem a endossar o título em favor de um terceiro (T), como forma de quitar uma dívida que tem junto a este. Suponha-se, finalmente, que o bem, objeto da relação original de compra e venda, é restituído a V por vício redibitório. No vencimento da nota promissória, C não poderá eximir-se de pagá-la a T, legítimo possuidor, pois o vício maculou apenas a relação jurídica entre C e V. Restará a C, após pagar T, direito de regresso contra V. Evidentemente que se, no momento do endosso, T conhecia o vício, o princípio da autonomia não será aplicado a seu favor, pois estaria de má-fé (caberia a C provar essa circunstância)
.

Para o terceiro endossatário, o princípio da autonomia representa uma segurança bastante grande, pois o exime de investigar as circunstâncias em que o crédito transacionado teve origem. Por outro lado, para o devedor principal, representa um ônus. Porém, como lembra FÁBIO ULHOA COELHO, “ninguém está obrigado, juridicamente, a documentar sua obrigação através de título de crédito; se aceita fazê-lo, assume todas as conseqüências desse ato, inclusive as relacionadas com a circulação do crédito”
. WILLE DUARTE COSTA, lembra que “essa autonomia deixa de manifestar-se se, vencido o título, este for endossado após o protesto ou após o prazo para se fazer o protesto, quando o endosso é considerado póstumo e o direito do endossatário não é próprio e nem autônomo, mas derivado do direito do endossante, produzindo apenas os efeitos de uma cessão ordinária de créditos”
.

O princípio da autonomia das obrigações cambiais se desdobra em dois subprincípios: abstração e inoponibilidade das exceções pessoais. 

Pelo subprincípio da abstração, o título de crédito, quando posto em circulação, mediante endosso, se desvincula da relação fundamental que lhe deu origem. Relativizando este subprincípio, WALDÍRIO BULGARELLI pondera: 

Essa falta de conexão entre o título abstrato e o negócio fundamental não raro tem gerado problemas na prática. Por isso a abstração vem sendo minada na sua pureza, impossível de se aceitar em termos práticos esse excessivo formalismo (baseado na aparência jurídica) que, se de um lado dá um grau quase absoluto de segurança ao título, por outro lado pode ensejar negócios imorais acobertados pela impossibilidade da indagação da causa do título. Por isso a jurisprudência, coagida pela necessidade de fazer justiça, afasta muitas vezes a abstração para olhar além dela, a causa determinante do título, e o próprio legislador vai reduzindo ao mínimo os títulos abstratos.

Pelo subprincípio da inoponibilidade, o executado em virtude de um título de crédito não pode alegar, em seus embargos, matéria de defesa estranha à sua relação com o exeqüente, salvo se provar a má-fé deste. Voltando ao exemplo dado há algumas linhas, se o devedor executado (C) não pode opor ao exeqüente (T) o vício da sua relação com o vendedor (V), que defesas poderá apresentar? Apenas defesas fundadas na relação entre C e T, ou seja, relativas ao próprio título, tais como, falta de requisito legal, prescrição , falsificação, etc.

1.4 Modalidades de Títulos de Crédito

Parte-se da classificação apresentada por FÁBIO ULHOA COELHO que, dentre as pesquisadas, é a mais didática
. Esse autor classifica os títulos de crédito segundo quatro critérios: a) quanto ao modelo; b) quanto à estrutura; c) quanto às hipóteses de emissão; d) quanto à circulação.

Quanto ao modelo, os títulos podem ser vinculados ou livres. Os títulos de modelo vinculado só produzem efeito cambial quando atendem o padrão legal exigido. A duplicata e o cheque são títulos de modelo vinculado. Um cheque somente será um cheque se lançado no formulário fornecido pelo banco sacado. Já os títulos de modelo livre, como a nota promissória e a letra de câmbio, não requerem forma especial. Qualquer papel, independentemente da forma adotada, será nota promissória, desde que atendidos os requisitos que a lei estabeleceu para este título de crédito.

Quanto à estrutura, os títulos podem ser ordem de pagamento ou promessa de pagamento. Na ordem de pagamento, configuram-se três situações jurídicas distintas: quem emite a ordem (sacador), a quem a ordem se destina (sacado) e quem se beneficia da ordem (tomador). A letra de câmbio, o cheque e a duplicata são exemplos de ordem de pagamento. Na promessa de pagamento, há apenas duas situações jurídicas: a do promitente (emissor) e a do beneficiário (tomador). A nota promissória, como o próprio nome diz, é a promessa de pagamento, por excelência.

Quanto às hipóteses de emissão, os títulos podem ser causais, limitados ou abstratos. Os títulos causais somente podem ser emitidos nas hipóteses que a lei autoriza. A duplicata mercantil, por exemplo, apenas pode ser gerada para documentar crédito oriundo de uma compra e venda mercantil. Os títulos limitados podem ser emitidos em qualquer hipótese, exceto naquelas em que a lei proíbe. Por exemplo, a letra de câmbio não pode ser sacada para representar crédito nascido de compra e venda mercantil (LD, art. 2o). Finalmente, os títulos abstratos, tais como o cheque e a nota promissória, não têm restrição legal para sua emissão.

Por fim, quanto à circulação, os títulos podem ser ao portador ou nominativos. Os títulos ao portador não ostentam o nome do credor e, por isso, circulam por mera tradição. Os nominativos, ao contrário, indicam o nome do credor e se subdividem em à ordem e não à ordem. Os títulos nominativos à ordem circulam por endosso. Os nominativos não à ordem não são passíveis de circulação cambiária, podendo ser transferidos apenas por cessão civil de crédito.

WALDÍRIO BULGARELLI acrescenta os seguintes critérios de classificação: a) quanto à prestação (contra dinheiro ou contra mercadorias); b) quanto à nacionalidade (nacional ou estrangeiro); c) quanto ao prazo (à vista ou a prazo); d) quanto ao emitente (público ou privado); e) quanto ao campo de atuação (mercado de capitais ou extramercado); f) quanto à ordem (principal ou acessório); g) quanto à emissão (definitivo ou provisório); h) quanto ao número (individual ou seriado)
. Este mesmo autor, apresenta a classificação, dada por CESARE VIVANTE
, quanto ao conteúdo:

a) títulos de crédito propriamente ditos, que dão direito a uma prestação de coisa fungível em mercadoria ou em dinheiro (p. ex.: letra de câmbio);

b) títulos que servem para adquirir direito real sobre coisa determinada (p. ex.: cédula pignoratícia);

c) títulos que atribuem a qualidade de sócio (ação);

d) títulos que dão direito a serviços (p. ex.: bilhete de passagem).

A classificação dada por PAULO FRONTINI coincide com a de VIVANTE, inovando apenas porque ao gênero ele chama de títulos circulatórios, definidos como “vasta gama de papéis autônomos, nos quais se consubstanciam obrigações”
. 

No Anexo I, estão relacionados os títulos circulatórios vigentes atualmente no Brasil, com a respectiva norma legal que os instituiu e regula, tendo como fonte, novamente, a lição de PAULO FRONTINI. Ressalte-se, outrossim, que alguns autores propugnam pela viabilidade jurídica do saque de títulos de crédito atípicos
.

1.5 Duplicata

1.5.1 Histórico

A duplicata é um título de criação genuinamente brasileira, com características próprias, representativo do crédito pelo fornecimento de mercadorias ou prestação de serviços, ao qual são aplicáveis as normas de direito cambiário. Tal é a peculiaridade e a importância desta espécie cambiária no Brasil, que TULLIO ASCARELLI chegou a chamá-la de “título príncipe do direito brasileiro”
.

Costuma-se dividir o desenvolvimento histórico da duplicata em três períodos: a) como título mercantil (de 1850 a 1908); b) como título fiscal (de 1914 a 1968); c) como título cambiário (a partir de 1968).

A origem da duplicata remonta ao Código Comercial de 1850 que, no art. 219, criou uma garantia para os comerciantes, nas vendas a prazo, que tinham muitas dificuldades para fazer valer seus créditos, na hipótese de inadimplência dos compradores. Dispunha o Código Comercial:

Art. 219 Nas vendas em grosso ou por atacado, entre comerciantes, o vendedor é obrigado a apresentar ao comprador por duplicata no ato da entrega das mercadorias, a fatura ou conta dos gêneros vendidos as quais por ambos serão assinadas, uma para ficar na mão do vendedor e outra na do comprador. Não se declarando na fatura o prazo de pagamento, presume-se que a compra foi a vista. As faturas sobreditas, não sendo reclamadas pelo vendedor ou comprador, dentro de 10 dias subseqüentes à entrega e recebimento, presumem-se contas líquidas.

 As faturas eram, portanto, presumidas contas líquidas se não houvesse impugnação no prazo de dez dias, legitimando a ação de assinação de dez dias (Regulamento 737/1850, arts. 246 e 247, § 7o), que “consistia no fato de ser citado o réu para pagar dentro de dez dias a importância referente à fatura, ou dentro de referido prazo alegar por via de embargos as exceções e defesa que lhes assistirem”
.

Entretanto, a disposição do Código Comercial não logrou efetividade pois, na prática, nem sempre eram extraídas faturas, ou, se extraídas e remetidas ao comprador, este não as devolvia, ficando o vendedor desprovido e um título líquido para compelir o devedor ao pagamento. Em 1908, o Decreto 2.044, que trouxe novos contornos ao direito cambiário brasileiro, revogou as disposições do Código Comercial sobre a matéria
. RUBENS REQUIÃO noticia o problema surgido na época pelo distanciamento entre a prática comercial e a legislação cambiária:

As faturas ou contas assinadas perderam o efeito cambiário, sendo repelidas pelos bancos, que passaram a exigir, normalmente, para as operações de desconto, letras de câmbio ou notas promissórias com o rigor cambiário do Decreto no 2.044. O comércio, porém, não afeito à nova prática do título formal e abstrato, oferecia resistência às letras de câmbio e notas promissórias, dados seus rígidos efeitos jurídicos.

O segundo período na história da duplicata foi marcado pela característica fiscal emprestada ao título. Há muito vinha o governo federal procurando uma maneira de cobrar um imposto sobre as vendas mercantis, quando, em 1914, a Lei Orçamentária 1.919 delegou ao executivo poderes para regulamentar a cobrança de um selo proporcional nas contas assinadas, as quais poderiam ser equiparadas às letras de câmbio para dar maiores garantias aos vendedores. O executivo instituiu tal selo pelo Decreto 11.527/15, mas a reação do comércio foi tão grande que o governo revogou o decreto antes mesmo que entrasse em vigor.

Posteriormente, em 1922, o I Congresso das Associações Comerciais, realizado no Rio de Janeiro, elaborou um anteprojeto sugerindo a criação de um título referente às vendas mercantis a prazo, no qual seria afixado um selo, pelo vendedor, devendo tal documento ser assinado pelo comprador e posteriormente devolvido ao vendedor. O anteprojeto foi transformado na Lei 4.625/22. Nascia, assim, a duplicata de fatura.

Com a Constituição de 1934 a competência para exigir impostos sobre as vendas mercantis, passou da União para os Estados, dando ensejo a importante alteração legislativa, que culminou com a promulgação da Lei 187/36. FRAN MARTINS sintetiza bem as inovações trazidas pela Lei 187/36:

A Lei no 187, consolidando os princípios vigorantes sobre duplicatas e introduzindo novas regras no sentido de dar maior garantia ao documento, caracterizou a duplicata como um título causal, expressão de um contrato de compra e venda a prazo, de emissão obrigatória quando vendedor e comprador estavam domiciliados em território brasileiro, e de nítida natureza fiscal, em face da obrigatoriedade de escrita especial das duplicatas emitidas, podendo o imposto sobre vendas e consignações ser cobrado por selos adesivos nas duplicatas ou pelos livros obrigatórios criados pela lei. Esses livros deveriam ser apresentados aos agentes do fisco, federal ou estadual, sempre que exigidos, não podendo ser retirados dos estabelecimentos comerciais, “sob qualquer pretexto” (art.24, § 3o)
.

Finalmente, em 1968, foi baixada a Lei 5.474, revogando as disposições anteriores sobre duplicatas e dando início à terceira e atual fase do desenvolvimento histórico destes títulos de crédito. A Lei 5.474/68, posteriormente modificada pelo Decreto-Lei 436/69, deu nova configuração à duplicata, estruturando-a melhor e caracterizando-a não mais como um instrumento a serviço do fisco, mas como um título de crédito causal, expressão de um contrato de compra e venda mercantil ou de prestação de serviços. 

Conclui-se esta breve retrospectiva histórica da duplicata com a observação, quase poética, de RUBENS REQUIÃO: “Libertada do incômodo cordão umbilical que a ligava aos interesses do fisco, a duplicata de fatura tornou-se, por fim, um título de crédito eminentemente comercial, a serviço do desenvolvimento do crédito do comércio e da indústria”
.

1.5.2 Regime Legal Vigente

Atualmente, portanto, a Lei 5.474/68, conhecida como Lei das Duplicatas (LD), dispõe sobre as duplicatas mercantis e de prestação de serviços. Com vinte e oito artigos, a lei trata, primordialmente, das duplicatas mercantis, dedicando apenas três artigos especificamente às duplicatas de prestação de serviços
.

Este diploma legal, inicialmente, estabelece a obrigatoriedade, nas vendas mercantis a prazo, entre partes domiciliadas no Brasil, da emissão, pelo vendedor, de uma fatura para apresentação ao comprador (art. 1o). A fatura é “uma nota do vendedor, descrevendo a mercadoria, discriminando sua qualidade e quantidade, fixando-lhe o preço. É uma prova do contrato de compra e venda mercantil.”
. Por venda a prazo, conforme disposto na lei, se entende aquela cujo pagamento é parcelado em período não inferior a 30 dias ou cujo preço deva ser pago integralmente em 30 dias ou mais, sempre contados da data da entrega ou despacho da mercadoria
. Nas vendas não a prazo a emissão da fatura é facultativa (LD, art. 3o, § 2o).

O vendedor pode, facultativamente, ao invés de especificar detalhadamente as mercadorias na fatura, mencionar apenas os números e valores das notas fiscais parciais expedidas por ocasião das vendas, despachos ou entregas das mercadorias. Além disso, o comerciante pode optar pelo regime da nota fiscal-fatura, criado em 1970, por convênio celebrado entre o Ministério da Fazenda e as Secretarias Estaduais da Fazenda. Por este regime, “o comerciante pode emitir uma única relação de mercadorias vendidas, em cada operação que realizar, produzindo, para o direito comercial os efeitos da fatura mercantil e, para o direito tributário, os da nota fiscal”
.

Determina o art. 2o da Lei das Duplicatas que o vendedor poderá extrair da fatura (ou da nota fiscal-fatura) um título de crédito denominado duplicata. Observe-se que, enquanto a fatura é obrigatória na vendas mercantis a prazo, a duplicata é facultativa. O vendedor não está obrigado a emitir a duplicata, em nenhuma situação. Entretanto, a teor do mesmo art. 2o, em seu lugar não pode emitir nenhum outro título de crédito para representar seu crédito contra o comprador
.

Do regime legal estampado no art. 2o, da LD, pode-se extrair, com RUBENS REQUIÃO, o conceito de duplicata: “Duplicata é um título de crédito formal, circulante por meio de endosso, constituindo um saque fundado sobre crédito proveniente de contrato de compra e venda mercantil ou de prestação de serviço, assimilado aos títulos cambiários por força de lei”
.

Os requisitos da duplicata mercantil são enumerados pela Lei das Duplicatas, no art. 2o, § 1o, a saber:

I – a expressão duplicata, a data de sua emissão e o número de ordem;

II – o número da fatura, ou da Nota Fiscal-Fatura, da qual foi extraída;

III – a data do vencimento ou a declaração de ser a duplicata à vista;

IV – o nome e o domicílio do vendedor e do comprador (a Lei 6.268/75, art. 3o, passou a exigir que o comprador seja identificado também pelo número da Identidade, CPF, Título Eleitoral ou Carteira Profissional);

V – a importância a pagar, em algarismos e por extenso;

VI – a praça do pagamento;

VII – a cláusula à ordem (não se admite a emissão de duplicata com cláusula não à ordem, a qual somente poderá ser inserida no título por endosso);

VIII – a declaração do reconhecimento de sua exatidão e da obrigação de pagá-la, destinada ao aceite do comprador;

IX – a assinatura do emitente (pode ser utilizada rubrica mecânica, nos termos da Lei 6.304/75).

A duplicata é um título de modelo vinculado, devendo ser lançada em impresso próprio do vendedor, confeccionado conforme o padrão previsto na Resolução 102/68, do Conselho Monetário Nacional (LD, art. 27). O documento que contém os requisitos do art. 2o, § 1o, da LD, mas que não observe o modelo legal, não é duplicata, nem gera os efeitos cambiais próprios.

Uma duplicata não pode corresponder a mais de uma fatura (LD, art. 2o, § 2o). Já, de uma fatura representativa de uma venda em parcelas, pode ser extraída uma única duplicata, na qual se discriminem as prestações e seus vencimentos, ou podem ser extraídas várias duplicatas, uma para cada parcela, diferenciando-se o número de ordem pelo acréscimo de letra do alfabeto em seqüência (LD, art. 2o, § 3o). A última alternativa é mais utilizada pois, se cada parcela está representada em uma cártula distinta, o credor tem mais liberdade para transacionar os créditos de que é titular.

O art. 19 da Lei das Duplicatas determina que o comerciante que emitir duplicata está obrigado a escriturar um livro específico, denominado Livro de Registro de Duplicatas. Neste livro as duplicatas são lançadas cronologicamente, cada uma com o número de ordem, data e valor das faturas originárias e data de sua expedição; nome e domicílio do comprador; anotações das reformas, prorrogações e outras circunstâncias necessárias. A ausência deste livro acarreta conseqüências civis e penais. A falência de emitente de duplicatas, sem a devida escrituração, caracteriza crime falimentar (Decreto-Lei 7.661/45, art. 186, VI).

É interessante, para o escopo deste trabalho, observar que, já em 1968, quando o processo de informatização era ainda incipiente, o legislador se preocupava em prever alternativas que viabilizassem a modernização do comércio. Assim, ao regular o Livro de Registro de Duplicatas, dispôs: “Lei 5.474/68, art. 19, § 3o: O Registro de Duplicatas poderá ser substituído por qualquer sistema mecanizado, desde que os requisitos deste artigo sejam observados”.

O saque de duplicatas mercantis é possível também nas vendas por consignação (LD, arts. 4o e 5o).

Na hipótese de perda ou extravio da duplicata, o vendedor está obrigado a extrair triplicata, que deve obedecer os mesmos requisitos e formalidades e terá os mesmos efeitos legais daquela (LD, art. 23). Aplicam-se à duplicata e à triplicata, no que couber, os dispositivos sobre emissão, circulação e pagamento das Letras de Câmbio (LD, art. 25).

A Lei das Duplicatas dispõe ainda sobre remessa, aceite, devolução, pagamento, protesto e processo para cobrança das duplicatas. Adia-se, entretanto, a análise dessas matérias para o Capítulo IV, quando tratar-se-á da executividade das duplicatas virtuais. Por ora, cabe apenas destacar que o principal traço distintivo entre a duplicata e a letra de câmbio reside no regime legal do aceite. Enquanto, na letra de câmbio o ato de vinculação do sacado é sempre facultativo, ou seja, o sacado aceita a letra se quiser, na duplicata, o aceite é obrigatório. Neste sentido, é lapidar a lição de RUBENS GARCIA: “O saque da duplicata é que cria o título, não seu aceite. Mesmo não aceita, a duplicata tem vida própria, entrando em circulação, sendo transmitida por endossos e recebendo eventuais garantias por aval”
.

1.5.3 Duplicata de Prestação de Serviços

Conforme já foi visto, a duplicata surgiu no direito brasileiro, como um título representativo de um crédito proveniente, exclusivamente, de um contrato de compra e venda. Em 1967, porém, o Decreto-Lei 265, introduziu no ordenamento jurídico pátrio a Duplicata de Prestação de Serviços, representativa de crédito proveniente da prestação de serviços. Com essa inovação, albergada posteriormente na Lei 5.474/68, duplicata passou a ser um gênero, composto de duas espécies: duplicata mercantil e duplicata de prestação de serviços
.

A teor do art. 20 da Lei das Duplicatas, as empresas, individuais ou coletivas, fundações ou sociedades civis, que se dediquem à prestação de serviços, podem emitir faturas e duplicatas.

A duplicata de prestação de serviços está sujeita ao mesmo regime jurídico da duplicata mercantil, com duas diferenças: a) a causa que autoriza sua emissão não é a compra e venda mercantil, mas a prestação de serviços; b) o protesto por indicações
  depende da apresentação, pelo credor, de documento comprobatório da existência do vínculo contratual e da efetiva prestação dos serviços (LD, art. 20, §3o). Aplicam-se a esta espécie também as regras sobre remessa, aceite, devolução, circulação, protesto e execução previstas para a duplicata mercantil.

Prevê o art. 22 da Lei das Duplicatas que os profissionais liberais e os prestadores de serviços de natureza eventual estão equiparados às entidades do art. 20 (empresas, individuais ou coletivas, fundações ou sociedades civis, que se dediquem à prestação de serviços). Quando o valor do serviço prestado ultrapassar determinada quantia
, o profissional pode emitir fatura ou conta, que mencione a natureza e o valor dos serviços prestados, data e local do pagamento e o vínculo contratual que deu origem aos serviços executados. Não há modelo vinculado para o documento que, uma vez emitido, deve ser levado ao Cartório de Títulos e Documentos, para registro e entrega ao adquirente dos serviços. Na hipótese de inadimplência, o credor pode protestá-la e executá-la. FÁBIO ULHOA COELHO assevera tratar-se de um “título pouco utilizado, já que o cheque pós-datado o substitui com extraordinárias vantagens”
. Observe-se, por fim, que esses profissionais não podem emitir duplicata, somente fatura ou conta.

1.5.4 Causalidade das Duplicatas

A duplicata é um título de crédito causal. 

Esta afirmação pode ser tomada em duas acepções: a) título causal em oposição a um título abstrato, implicando em vinculação à relação jurídica que lhe deu origem; b) título causal porque sua emissão somente é possível para representar crédito decorrente de uma determinada causa prevista em lei. A maior parte da doutrina entende a causalidade nesta última acepção. HINDEMBURGO CHATEAUBRIAND FILHO, referindo-se a PAVONE LA ROSA, esclarece: 

O princípio da abstração cartular não se apresentaria como exceção ao princípio da causalidade, por possuir um campo próprio de explicação que corre paralelamente ao outro. O princípio da abstração cartular responderia a uma exigência de tutela da circulação dos bens que em nada afetaria a exigência, também tutelada, de um ilimitado controle da causa na relação entre as partes imediatas.

Também neste sentido, é o entendimento de FÁBIO ULHOA COELHO:

A duplicata mercantil encontra-se tão vinculada à compra e venda mercantil da qual se origina quanto a letra de câmbio, a nota promissória ou o cheque se encontram em relação à obrigação originária que representam. [...] A duplicata é tão abstrata quanto os demais títulos de crédito, uma vez que entre exeqüente e executado de qualquer um deles somente serão relevantes os aspectos referentes à relação jurídica específica que os aproxima, sendo indiferente se tal relação é a que deu origem ao título cambiário ou não.

Já PONTES DE MIRANDA visualiza uma distinção entre letra de câmbio e duplicata, no tocante à abstração: 

Até o aceite ou até o endosso não há relação jurídica decorrente de duplicata mercantil, como título de crédito cambiariforme, pois ela apenas duplica a fatura que é o documento de venda; não se confunde assim com a letra de câmbio que já nasce abstrata, enquanto a duplicata só se torna tal pelo aceite ou pelo endosso
.

A causalidade deve ser entendida, então, no sentido de que somente pode ser sacada para representar crédito originado nas hipóteses previstas em lei, quais sejam: a) compra e venda mercantil, para a duplicata mercantil; b) prestação de serviços, para a duplicata de prestação de serviços. Se uma duplicata for sacada para representar crédito proveniente de causa diversa da previsão legal, quais as conseqüências jurídicas? Certamente esse documento não será duplicata, mas produzirá efeitos como tal, perante terceiros de boa-fé. Veja-se a lição de FÁBIO ULHOA COELHO:

Claro que, sendo endossado a terceiro de boa-fé, em razão do regime cambiário aplicável à circulação do título (LD, art. 25), a falta de causa legítima não poderá ser oposta pelo sacado perante o endossatário. A ineficácia do título como duplicata, em função da irregularidade do saque, somente pode ser invocada contra o sacador, o endossatário-mandatário ou terceiros de má-fé (quer dizer, os que conhecem o vício na emissão do título).

A duplicata que não corresponda a uma efetiva compra e venda mercantil ou a uma prestação de serviços, é uma duplicata simulada, ou, como é mais conhecida entre os comerciantes, duplicata fria. A emissão de duplicata simulada constitui crime, previsto no art. 172 do Código Penal
: 

Art. 172. Emitir fatura, duplicata ou nota de venda que não corresponda à mercadoria vendida, em quantidade ou qualidade, ou ao serviço prestado.

Pena – detenção, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.

Parágrafo único. Nas mesmas penas incorrerá aquele que falsificar ou adulterar a escrituração do Livro de Registro de Duplicatas.

Por derradeiro, registre-se que a duplicata mercantil não é um título representativo de mercadoria, como são o warrant e o conhecimento de depósito, mas um título representativo do crédito originado de um contrato de compra e venda de mercadorias.

1.5.5 Títulos Assemelhados no Direito Estrangeiro

FRAN MARTINS notícia a existência no direito estrangeiro de diversos títulos assemelhados à duplicata, genuína criação do direito brasileiro: 

Apesar de ser o nosso direito o que melhor regula o assunto, não é o Brasil o único país a utilizar títulos especiais para a cobrança das importâncias relativas às vendas a prazo. Em uns poucos outros, a prática comercial levou à criação de títulos que têm alguma semelhança com a duplicata; e a influência direta do direito brasileiro se fez sentir em determinadas legislações, que transplantaram princípios de nossas leis, instituindo títulos semelhantes aos nossos.

Na Itália há o Stabilito, também conhecido por Stabilito di compravendita, pelo qual o vendedor se obriga, em conseqüência de um contrato de compra e venda, a entregar ao comprador determinada quantidade de mercadorias. Apesar de circular por endosso, não exprime uma promessa unilateral, como os títulos de crédito, apenas prova o contrato de compra e venda.

Nos Estados Unidos existe a prática, não muito utilizada, na venda de certos produtos, da emissão, pelo vendedor, de trade acceptance, que são aceitos pelo vendedor e descontados em bancos. Mas o trade acceptance é mais uma garantia, assinada pelo vendedor e pelo comprador, dada ao banco por um empréstimo. Há também, nos Estados Unidos, os chatell papers, que são utilizados em vendas de bens móveis (especialmente automóveis) a prazo, sendo o crédito do documento transferido, por endosso, a um banco, ao qual o comprador deve pagar.

Em Portugal existe o extrato de fatura, que é um título muito semelhante à duplicata brasileira, no regime anterior à Lei 5.474/68. Esse título é extraído com a fatura nas vendas a prazo, quando se fizer a entrega da mercadoria, sempre que o preço não seja representado por letras de câmbio. O comprador fica com a fatura, devendo o extrato, depois de conferido e aceito, ser devolvido ao vendedor. Como acontece no direito brasileiro, o extrato não é uma cópia da fatura, mas um resumo da mesma.

A factura conformada, na Argentina, é um título de crédito influenciado pela duplicata brasileira, devendo a sua emissão ser obrigatória nas vendas a prazo para pagamento do preço em época superior a 30 dias. A factura conformada é em tudo semelhante à duplicata, exceto pela obrigatoriedade de sua emissão. O autor argentino HECTOR ANGEL BENÉLBAZ, ao pesquisar a origem da factura conformada concluiu: “No rigor da verdade, o antecedente estrangeiro mais importante, e que constitui fonte imediata à nossa fatura conformada, está dado pelo regime jurídico da duplicata brasileira”
.

Na França, a fatura protestável é um título criado pelo legislador com a finalidade de favorecer os comerciantes através do desconto bancário. É, na verdade, uma segunda via da fatura comercial. Para poder circular como título de crédito, o portador deve incluir uma menção especial, informando que gerará efeitos cambiários e permitindo recusas ou reservas, no prazo de 15 dias.

Finalmente, na Colômbia, criou-se, por inspiração no direito brasileiro, a fatura cambiária de compra e venda e a fatura cambiária de transporte.

CAPÍTULO II


O FENÔMENO DA DESMATERIALIZAÇÃO DOS TÍTULOS DE CRÉDITO

2.1 Contexto Histórico

O mundo está se transformando! 

Esta frase inicial é uma percepção generalizada, um dos poucos consensos existentes atualmente. Dificilmente algum cidadão contemporâneo ousaria dela discordar. Por outro lado, não é uma frase nova. Certamente, alguns séculos atrás a mesma exclamação também era ouvida. Desde a sua origem, o mundo está permanentemente em transformação.

O fato novo está na velocidade com que as transformações acontecem. Nos séculos antecedentes, as mudanças tecnológicas, econômicas, sociais ou políticas eram suaves, aconteciam aos poucos. A partir da segunda metade deste século porém, transformações se sucedem em todas as áreas, em progressão geométrica. Aqueles que hoje são adultos, por exemplo, vivem em uma sociedade bem distinta daquela da sua infância. DINEMAR ZOCCOLI demonstra, através de um exemplo criativo, a velocidade com que o mundo vem se transformando e a conseqüência disso na vida das pessoas: 

Um cidadão, transposto no tempo, do início do século XIX para o seu final, praticamente não sentiria nenhum choque cultural, pois suas habilidades lhe permitiriam permanecer apto a levar uma vida normal. [...] Um cidadão do início do século XX, se transportado para os nossos dias, tornar-se-ia um ser anacrônico, deslocado culturalmente e desprovido das mais básicas habilidades necessárias à vida normal desse caótico mundo às portas do terceiro milênio.

Muitas invenções humanas possibilitaram a quebra de paradigmas e deixaram sua marca na história, mas nenhuma implicou em tantas mudanças em tão pouco tempo quanto o computador
. Os próprios computadores evoluíram numa velocidade estonteante. Nos anos 40, surgiram os primeiros exemplares, que eram máquinas enormes, complexas e caríssimas, operadas por cientistas super especializados. Apesar do tamanho e do preço, a capacidade de processamento e de armazenamento de dados era ridiculamente pequena. Eram pouco mais do que calculadoras. Com o tempo, os computadores reduziram em tamanho e preço e cresceram em capacidade de processamento e armazenamento de dados. Hoje os computadores são pequenos (e cada dia ficam menores). Também são relativamente baratos ou, pelo menos, são acessíveis a boa parte das famílias de classe média. Quanto à capacidade de processamento e armazenamento, novidades são lançadas a todo instante. 

A par da evolução tecnológica e da redução de preços, houve a simplificação na operação dos computadores, que são hoje relativamente simples de operar. Como conseqüência, nas últimas décadas os computadores se popularizaram de forma espantosa. Estão em todo lugar: nas empresas, no governo, nas universidades, nas escolas, na casa das pessoas. Sob forma de microprocessadores
, estão também nos carros, televisões, aparelhos de som, fornos de microondas, telefones, satélites, etc.

Além dos computadores tomados como máquinas (hardware), evoluíram muito os programas que são utilizados nesses computadores (software). Graças à variedade de programas existentes é possível utilizar o computador para muitas atividades, desde as mais simples como escrever um texto, fazer um desenho, brincar com um jogo de cartas, até as mais sofisticadas como projetar um avião, operar um satélite ou gerenciar uma empresa. Enfim, é fácil de constatar que o computador está cada vez mais presente na vida das pessoas. Mesmo quem não interage diretamente com essas máquinas, tem contato indireto com elas quando vai ao banco, quando passa no caixa do supermercado ou quando faz um telefonema.

Em recente estudo sobre comércio eletrônico
, a ORGANIZAÇÃO MUNDIAL DO COMÉRCIO publicou quadro estatístico que demonstra que, em 1996, havia nos Estados Unidos 36,4 computadores pessoais para cada 100 habitantes. No Brasil, os números eram bem mais modestos: 1,8 para cada 100 habitantes
. Apesar da timidez dos números brasileiros, é perceptível no quotidiano das nossas cidades que, especialmente nas atividades empresariais, o computador é, cada vez mais, indispensável. Na verdade, é impensável nos dias de hoje a existência de uma empresa, de certo porte, que não esteja informatizada. Ao contrário, causa perplexidade, por exemplo, a existência de uma loja que controla seus estoques “na mão” e mantém imensos armários com fichas cadastrais de clientes. Mais do que modismo, para uma empresa, estar informatizada é condição de competitividade.

Simultaneamente à rápida evolução da informática, ocorreu um acentuado desenvolvimento das telecomunicações. A combinação dessas tecnologias fez surgir as redes de computadores, que nada mais são do que “grupos de computadores interligados mediante alguma forma de comunicação”
. Primeiro foram ligados dois computadores; depois, todos os computadores de um estabelecimento, formando uma rede local (LAN)
; mais tarde, foram interligadas as redes locais de vários estabelecimentos da mesma empresa, formando uma rede de longa distância (WAN)
. Após constituírem suas redes internas, as empresas sentiram a necessidade de trocar informações, por meio eletrônico, com seus fornecedores e clientes. Surgiu, então, o EDI (Eletronic Data Interchange), ou troca eletrônica de dados, que “trata da transferência, computador a computador, de mensagens estruturadas segundo determinado padrão e atendendo a determinada convenção estipulada entre os participantes”
. 

Com o tempo, as redes foram proliferando, até que surgiu a maior rede de todas: a Internet. Nascida nos anos 60 como um projeto de quatro universidades americanas, com apoio do Departamento de Defesa, nos anos 90 a Internet experimentou um crescimento explosivo. Em 1997, a Internet já contava com vinte milhões de servidores, distribuídos em 110 países, estimando-se que, em 2001, 300 milhões de usuários estarão conectados
. Qualquer pessoa que disponha de um computador e de uma linha telefônica pode se conectar à Internet, a um custo muito baixo, e ter acesso a informações diversas, com as mais variadas características, que lhe sejam úteis no trabalho, no estudo ou no lazer. ILDEMAR EGGER JÚNIOR, citando estudos do Comitê Gestor da Internet no Brasil, vinculado ao Ministério da Ciência e Tecnologia, afirma que: 

A nível Brasil, chegou-se ao final de 1996, ao patamar de 1,5 milhões de usuários. Enquanto no mundo, o crescimento quantitativo do número de usuários se eleva à taxa de 100% ao ano, no ano de 1996, o Brasil apresentou um crescimento de 300% e, se considerarmos apenas o seguimento comercial [...], esta taxa eleva-se para 1.000% no mesmo período.

Uma das características mais marcantes da Internet é que ela é uma rede que não respeita distâncias e fronteiras. O mundo está conectado, compartilhando das mesmas informações, à velocidade da luz. Um protesto popular na Indonésia pode, no mesmo dia, derrubar a bolsa de valores em Nova Iorque e São Paulo
. Um jogo de Gustavo Küerten em Paris, pode ser acompanhado on-line de Florianópolis. Um advogado de Joaçaba acompanha pela Internet o andamento de um processo que tramita na comarca de Tubarão. “Interligado pela Internet, o mundo nunca esteve tão perto de se tornar, de fato, a aldeia global de que falava Marshall McLuhan, conhecido teórico canadense da comunicação de massa”
. E o mundo tem se questionado quanto aos efeitos de tal interligação. 

Os Estados tentam encontrar maneiras de controlar a Internet e tributar as transações nela efetuadas. A empresas vêem as condições de competitividade no mercado se alterando, com o advento do comércio eletrônico. Segundo o presidente do conselho de administração da Intel, ANDY GROVE, “em cinco anos todas empresas serão empresas da Internet ou simplesmente não serão empresas”
. Os indivíduos vêem seus empregos simplesmente desaparecerem e sentem que seu conhecimento é a cada dia menos suficiente para manterem-se empregáveis. DINEMAR ZOCCOLI sintetiza bem esse processo:

Toda a facilidade de comunicação e de relacionamento instantâneo entre pessoas e países, propiciada pelos novos meios, resultou em uma sensação de redução de distâncias, de apequenamento do planeta Terra, acabando por desencadear um processo de compreensão do mundo como uma unidade não definida a partir das meras fronteiras entre países. A tal processo denominou-se “globalização” e, na sua esteira, vieram novos conceitos políticos, econômicos e sociais. Em termos econômicos, houve a criação de uma imensa massa de capitais errantes e uma grande intensificação do comércio internacional.

O fato é que estamos diante de uma revolução, a Revolução Digital ou Revolução da Informação. A Internet representa, para a Revolução da Informação, o que a máquina a vapor representou para a Revolução Industrial. Assim como a Revolução Comercial, na Idade Média, propiciou o desenvolvimento de uma Sociedade Comercial e a Revolução Industrial, no século XIX, fez surgir a Sociedade Industrial, a revolução que ora se processa, fará surgir a Sociedade da Informação. Novamente, cita-se DINEMAR ZOCCOLI, que reúne, em poucas linhas, as características essenciais dessa nova sociedade:

A “Sociedade da Informação” veio para substituir a “Sociedade Industrial”, de forma mais eficiente, possibilitando uma liberação do ser humano das tarefas mais repetitivas e burocráticas, abrindo espaço para que ele possa dedicar-se a tarefas mais criativas. As máquinas da Revolução Industrial multiplicaram a força e a capacidade de produção física do homem. As tecnologias da informação destinam-se a ampliar a sua inteligência e capacidade intelectual de produzir. Nesse novo tempo, deter informação é deter poder [...].

Essa nova sociedade, na qual “o valor adicionado da economia será cada vez mais criado pelo cérebro e menos pelos músculos”
, já é objeto de estudos e de iniciativas legislativas, na Europa
 e nos Estados Unidos
. 

A Sociedade da Informação impõe a reconstrução das figuras básicas do direito e da ciência jurídica. A nova realidade comunicativa forma um ambiente virtual, que tem sido chamado de ciberespaço, onde se encontram o homem, as máquinas, a informática e as telecomunicações. No ciberespaço, conceitos básicos, como pessoa, capacidade, ato jurídico, Estado, precisam ser repensados. HUGO CESAR HOESCHL afirma que “estamos tratando de um universo ainda não tutelado por qualquer figura estatal dotada de supremacia, onde as relações são, no âmbito interno, calcadas puramente na ética e na moral, eis que não é possível, ainda, falar em sanção uniforme e oficial”
.

2.2 Substituição do Papel como Suporte de Informações

O volume de informações disponível, sobre todos os campos do conhecimento humano, é uma marca da complexidade de uma sociedade. Da Pré História, por exemplo, só se tem notícias de esparsas inscrições rupestres, representativas de cenas do cotidiano das pessoas que viviam naquela época. Na Idade Média, já se acumulava muitas informações representativas do conhecimento humano, espalhadas em diversas bibliotecas. Na sociedade atual, a Sociedade da Informação, o volume de informações existente é simplesmente incalculável. Como já mencionado, nesta nova sociedade, deter informação é deter poder.

DINEMAR ZOCCOLI traz dois exemplos que demonstram bem o volume e a complexidade das informações geradas e mantidas nos dias atuais. Primeiramente, exemplifica que se um avião Boing 747 fosse carregado com todos os documentos relativos ao seu projeto, construção e manutenção, ele simplesmente não conseguiria decolar, devido ao peso que essa carga teria. No segundo exemplo, informa que somente a biblioteca pública de Nova Iorque possui 30 milhões de livros, em 3 mil línguas e dialetos diferentes, dispostos em 150 quilômetros de prateleiras, constituindo uma verdadeira “memória coletiva da raça humana” 
.

Na verdade, a facilidade ou dificuldade do meio é um fator motivador ou inibidor da geração de informação. Certamente, a precariedade de meios contribuiu para a pequena incidência de inscrições rupestres. Com a invenção do papel, o registro e a manutenção de informações ficou muito mais fácil. Desde GUTEMBERG, que no século XIV inventou a imprensa, a sociedade tem se apoiado fortemente no uso do papel.

Com o desenvolvimento acelerado da informática nas últimas décadas, conforme já exposto, surgiram novas tecnologias para geração e manutenção da informação. Estão disponíveis desde excelentes programas de edição de textos, com recursos sofisticados de editoração e correção gramatical instantânea, até meios magnéticos e óticos capazes de armazenar grandes volumes de dados num pequeno espaço físico. 

No entanto, mesmo com o surgimento dessas novas tecnologias de tratamento de informações, a supremacia do papel ainda é grande. Além disso, constata-se a ocorrência de um paradoxo: “quanto mais intensamente se tem utilizado a informática, mais fácil torna-se o tratamento dos dados, mais informações são criadas e mais papel é gerado”
. Somente nos Estados Unidos, que é o país mais informatizado do mundo, geram-se em torno de 1 bilhão de páginas de papel por dia, além de 234 milhões de fotocópias
.

Ainda a partir do estudo de DINEMAR ZOCCOLI, depreende-se que a prevalência do papel permanece grande, mas que este quadro está mudando. Em 1990, apenas 1% das informações do mundo estavam armazenadas em formatos legíveis por computador. No ano 2000, estima-se que este número situar-se-á na casa dos 5%
.

Ao lado da crescente popularização do uso de computadores, dois fatores contribuem para a substituição progressiva do papel por meios informatizados (magnéticos, óticos, ou outros) como suporte a informações. O primeiro deles é o custo:

Afirma-se que o custo para armazenar e localizar documentos em papel tende a crescer até o ano 2000, chegando a 5 dólares por milhão de caracteres, ao passo que o custo de armazenamento e localização em disco óptico cairá dos atuais 10 centavos de dólar por milhão de caracteres para quase 2 centavos de dólar por milhão de caracteres, no ano 2000.

Além do custo direto de armazenamento e localização, há o custo de envio de informações. Estudo da ORGANIZAÇÃO MUNDIAL DO COMÉRCIO compara os custos e o tempo necessário para se enviar um documento de 42 páginas de Nova Iorque a Tóquio, considerando diferentes meios
:

Meio
Custo em US$
Tempo

Correio normal
7,40
5 dias

Correio expresso
26,25
24 horas

Fax
28,83
31 minutos

e-mail
0,10
2 minutos

Fonte: ORGANIZACIÓN MUNDIAL DEL COMERCIO, 1998, p. 13

Outro fator que contribui para a substituição do papel é o aumento da consciência ecológica. O exemplo trazido por DINEMAR ZOCCOLI ilustra bem o custo ecológico do uso de papel: 

[...] somente os 2,2 milhões de páginas das prosaicas contas telefônicas da GSA (General Services Administration, uma das três agências de administração do governo federal norte-americano) respondem pelo consumo mensal de 11 toneladas de papel, cuja existência acarreta a destruição de 187 árvores, a queima de 4.732 litros de óleo e criação de 23 m3 de lixo.

A substituição do papel por meios informatizados de suporte à informação traz diversas vantagens, conforme enumera o Livro Verde para a Sociedade da Informação, editado pela MISSÃO PARA A SOCIEDADE DA INFORMAÇÃO, de Portugal: alta densidade de armazenamento; custos de armazenamento muito reduzidos; custos de transmissão reduzidos; elevada eficiência de transmissão por meios eletrônicos; facilidades avançadas de tratamento da informação armazenada (por exemplo, pesquisas muito eficientes); capacidade de inclusão de mecanismos muito robustos de resistência à fraude (por exemplo, através de assinatura digital); alta capacidade de resistência ao envelhecimento e degradação através de agentes atmosféricos (por exemplo, imunidade ao calor e umidade superior à do papel). A mesma fonte relaciona como principal desvantagem desse tipo de armazenamento de informação o fato de que, para que a informação seja acessível aos sentidos humanos, é necessária a intermediação de um computador, gerando “uma barreira psicológica em sociedades ainda não muito motivadas para o uso de novas tecnologias” 
.

Ao processo de substituição do papel pelo meio magnético ou por outros meios informatizados optou-se, neste trabalho, chamar de fenômeno da desmaterialização. Fenômeno porque expressa um “fato ou ocorrência, na natureza ou na sociedade, que pode ser percebido pelos sentidos”
. Desmaterialização, no sentido de que perde a forma material, palpável.

O fenômeno da desmaterialização dos documentos em geral tem suscitado muitos problemas jurídicos. “A substituição do papel como suporte de transmissão e arquivo de dados levanta problemas diversos, sendo de salientar os que se prendem com aspectos de natureza formal, tais como o valor probatório, a legitimidade representativa, e a conservação de documentos e responsabilidade jurídica”
.

Os títulos de crédito não ficam de fora desse processo. Devido à crescente informatização das atividades comerciais, impulsionada pelo advento do comércio eletrônico, aliada ao extraordinário desenvolvimento do setor bancário, conforme se detalhará nos tópicos seguintes, acelera-se o fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito. FÁBIO ULHOA COELHO traz importante constatação neste sentido:

De fato, o meio magnético vem substituindo paulatina e decisivamente o meio papel como suporte de informações. O registro da concessão, cobrança e cumprimento do crédito comercial não fica, por evidente, à margem desse processo, ao qual se refere a doutrina pela noção de desmaterialização do título de crédito. Quer dizer, os empresários, ao venderem seus produtos ou serviços a prazo, cada vez mais não têm se valido do documento escrito para o registro da operação. Procedem, na verdade, à apropriação das informações, acerca do crédito concedido, exclusivamente em meio magnético, e apenas por esse meio as mesmas informações são transmitidas ao banco para fins de desconto, caução de empréstimos ou controle e cobrança do cumprimento da obrigação pelo devedor. Nas grandes comarcas, os elementos identificadores do crédito concedido, na hipótese de inadimplemento, já são repassados pelos bancos aos cartórios de protesto, apenas em meio magnético.

PAULO FRONTINI realizou estudo sobre o fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito e títulos circulatórios
. Ele analisa a incidência desse fenômeno sobre algumas espécies de títulos em particular. Primeiramente, tece as seguintes considerações em relação aos CDB’s, RDB’s, notas promissórias de S.A. (commercial papers) e debêntures:

[...] de um modo geral, não se apresentam com existência física, ou seja, a cártula, o título materializado em um papel-documento não existe. É apenas um registro escritural, que fica contabilizado na Instituição Financeira gestora, dando-se ao credor apenas um extrato. Não há, aliás, novidade alguma nesse fato, pois de há muito se pratica entre nós, especialmente nas companhias abertas, o sistema de ações escriturais, quer dizer, ações de sociedade anônima sem emissão do co-respectivo certificado.

Quanto ao cheque, o mesmo autor observa que tem seu futuro ameaçado pelas novidades tecnológicas, como o cartão magnético de conta corrente e os smart cards, ou cartões inteligentes, que são pré-carregados de um valor financeiro que se vai usando até esgotar-se. Pondera, entretanto, que, na modalidade de cheque pós-datado, este título de crédito assumiu uma nova função no comércio brasileiro
.

Ainda segundo PAULO FRONTINI, “a Nota Promissória, dentre os títulos de crédito, é o que resta mais incólume ao assédio de modernas tecnologias. Talvez por ser própria de operações avulsas entre particulares e também porque já nasce do punho do próprio devedor, que a emite prometendo pagar a soma ao ensejo do vencimento”
.

A duplicata, que, conforme já foi mencionado, é o título de crédito mais utilizado pelo comércio brasileiro, é, sem dúvida, a espécie cambiária mais atingida pelo fenômeno da desmaterialização. Aprofundar-se-á no estudo desse fenômeno em relação à duplicata, antes, porém, faz-se necessário uma breve análise do advento do comércio eletrônico e do desenvolvimento do setor bancário no Brasil.

2.3 Comércio Eletrônico

A popularização da Internet fez surgir uma nova modalidade de comércio, o chamado comércio eletrônico, muitas vezes mencionado pelos termos em inglês e-commerce ou e-business
. Mas o que vem a ser o comércio eletrônico? AL GORE define simplesmente como transações de negócio realizadas na Internet
. Já a ORGANIZAÇÃO MUNDIAL DO COMÉRCIO afirma que “o comércio eletrônico pode definir-se simplesmente como a produção, publicidade, venda e distribuição de produtos através das redes de telecomunicações”
. ALBERTO ALBERTIN, por seu turno, oferece um conceito mais técnico: “o comércio eletrônico é a realização de toda a cadeia de valor dos processos de negócio num ambiente eletrônico, por meio da aplicação intensa das tecnologias de comunicação e de informação, atendendo aos objetivos de negócio”
.

Porém, mais importante do que estabelecer um conceito preciso de comércio eletrônico, é entender a magnitude desse fenômeno e o impacto que está trazendo para a economia e a sociedade. Hoje, compra-se e vende-se de tudo pela Internet: CD’s, livros, passagens aéreas, pacotes turísticos, eletrodomésticos, etc. E não é necessário ir longe para constatar o fenômeno; mesmo em cidades de porte médio, é possível, pela Internet, pedir uma pizza ou fazer compras de supermercado.

O comércio eletrônico está crescendo rapidamente e estima-se que, até 2001, 2% de todas as transações comerciais realizadas nos países industrializados ocorrerão na Internet, o que eqüivaleria a algo em torno de 300 bilhões de dólares
. Há também previsões mais fantásticas, como a noticiada por CARLOS ALBERTO ROHRMANN, de que, no início do próximo século, 16% todas as vendas finais ao consumidor serão eletrônicas
.

O Vice-Presidente dos Estados Unidos, AL GORE, afirma que, mais importante do que os números atuais ou as projeções de crescimento, são os reflexos que o comércio eletrônico está trazendo para a economia americana. De fato, em 1998 o crescimento do comércio eletrônico superou todas as expectativas, mesmo assim, sua participação no total do comércio varejista americano foi inferior a 1%. Em contrapartida, as indústrias de tecnologia (hardware, software, telecomunicações e serviços), que viabilizam o comércio eletrônico, tiveram um crescimento real de 35%, entre 1995 e 1998, enquanto o PIB americano como um todo cresceu apenas 8%, no mesmo período. Até 2006, estima-se que quase metade da população economicamente ativa dos Estados Unidos estará trabalhando para empresas que são grandes produtoras ou grandes usuárias de produtos e serviços da tecnologia da informação
.

Cifras à parte, cabe observar os efeitos indiretos que o crescimento acelerado do comércio eletrônico está causando. Um deles é a necessidade que as empresas estão tendo de serem mais ágeis, para permanecerem competitivas. Nas palavras de LARRY CARTER, executivo de finanças da Cisco, “não se trata mais de o grande engolir o pequeno; agora é o mais rápido que engole o mais lento”
. De fato, tamanho não é mais documento. A Internet proporciona uma certa “democratização” da concorrência, pois possibilita que pequenas empresas tenham acesso ao mercado, competindo em condições de relativa igualdade com as grandes. O custo de um site
 na Internet é infinitamente inferior ao custo de uma loja física, por exemplo. Um exemplo dessa nova realidade é a livraria virtual Amazon.com que, sem ter uma loja física sequer, fatura milhões de dólares vendendo livros e CD’s pela Internet. Outro exemplo é a empresa de leilões virtuais eBay, que surgiu do nada e teve suas ações tão valorizadas, que a sua proprietária acumulou uma fortuna de um bilhão de dólares em apenas 14 meses.

Outro efeito indireto do comércio eletrônico é uma alteração profunda na cadeia de fornecimento, com redução significativa de custos. Amazon.com e eBay são exemplos de negócios baseados puramente em informação. Eles concentram a inteligência e terceirizam todo o resto. A compra e venda é transacionada na Internet. A partir daí, uma ordem é disparada ao fabricante que entrega o produto diretamente ao consumidor. Imagine-se a redução de custos que é possível com a eliminação de estoques intermediários em atacadistas e varejistas. Quem se beneficia é o consumidor, que também pode pesquisar os preços pela Internet.

Retornando às considerações jurídicas, todo o exposto acerca do comércio eletrônico e suas conseqüências, faz crescer a convicção de que o direito está sempre atrás da dinâmica social e de que as práticas comerciais, em particular, antecedem a legislação. 

Muitas questões jurídicas poderiam ser suscitadas relativamente ao comércio eletrônico. Por exemplo, qual a validade jurídica de uma compra feita via Internet, na qual não há nenhum documento assinado? A resposta para estas perguntas passa por soluções técnicas, que possam garantir maior segurança às transações de comércio eletrônico, para que se lhes possa atribuir eficácia jurídica, mas passa também por questões puramente jurídicas. O direito não pode mais ignorar as novas tecnologias e suas conseqüências sócio-econômicas.

Tecidas as considerações acima, cabe ainda distinguir as espécies de comércio eletrônico. O comércio eletrônico pode ser classificado em duas grandes categorias: negócio-a-consumidor (business-to-consumer) e negócio-a-negócio (business-to-business). Para o escopo deste trabalho, interessa aprofundar a última categoria, pois é nesta esfera que se desenvolve, no Brasil, a prática do saque de duplicatas virtuais, conforme se verá mais adiante.

Na primeira categoria, estão as iniciativas de comércio eletrônico nas quais a empresa disponibiliza produtos e serviços para serem adquiridos diretamente pelos consumidores. Os exemplos citados acima (Amazon.com e eBay) estão nesta categoria. Nesta espécie de comércio eletrônico visa-se o atingimento do grande público. O marketing e a publicidade são muito importantes. Os sites normalmente são rebuscados e procuram atender bem as necessidades dos consumidores.

Na segunda categoria, encontram-se as iniciativas de comércio eletrônico que visam a integração entre empresas, tais como a interligação entre a indústria e seus distribuidores e fornecedores, a interligação entre empresas e bancos, e outras hipóteses. Aqui, ao contrário da primeira categoria, o marketing e a publicidade não são importantes, porque não se está buscando atingir a massa de consumidores. O que se busca é reduzir custos, simplificar as operações e agilizar os negócios. Normalmente, esta espécie de comércio eletrônico não se desenvolve através de sites na Internet, mas da simples troca de arquivos eletrônicos entre as empresas. Esses arquivos são enviados e recebidos, com origem e destino certos, contendo informações sobre uma transação de negócio, por exemplo, um pedido de compra, uma ordem de venda, uma nota fiscal, uma duplicata, etc. A Internet até pode ser utilizada como meio para transmissão desses arquivos, mas não necessariamente, pois os mesmos podem ser transmitidos diretamente de uma empresa a outra por qualquer meio de telecomunicação, tal como uma linha telefônica comum ou uma rede privada via satélite.

Uma tecnologia vital para este tipo de relacionamento eletrônico entre empresas é o EDI (Eletronic Data Interchange). Conforme a Interchange Serviços S.A., que é a empresa líder no Brasil em serviços de EDI
, com cerca de 40% de participação no mercado:

Eletronic Data Interchange é mais do que uma tecnologia. É uma dinâmica no relacionamento entre as empresas e seus diferentes parceiros de negócios que simplifica toda a rotina de papéis e procedimentos, integra processos, reduz custos e aumenta a produtividade. Através do EDI, documentos são transmitidos e recebidos eletronicamente, independente de horários, distância e dos sistemas de computação utilizados. O resultado é um fluxo de informações rápido e preciso, no qual as mensagens vão e voltam sem qualquer interferência e com toda segurança, atendendo aos desafios de maior agilidade e eficiência na comunicação de negócios.

As informações transmitidas por EDI obedecem ao padrão EDIFACT, que é a linguagem definida pela ONU para o intercâmbio eletrônico de dados em administração, comércio e transportes, ou ao padrão ANSI x12, definido pelo American National Standards Institute Comittee, dos Estados Unidos.

CARLOS ALBERTO ROHRMANN, referindo-se ao uso de EDI nos Estados Unidos e ao problema da multiplicidade de padrões, lembra que:

Em virtude de a situação legal de todos os casos não estar perfeitamente definida, em relação ao comércio eletrônico, tornou-se prática comum entre aqueles que utilizam os EDI’s a adoção de um contrato especial que resolve as questões legais mais importantes, pelo menos aquelas com as quais os contratantes estão mais familiarizados. Tais contratos são conhecidos como EDI Agreements (Acordos EDI’s).

No Brasil, somente através da Interchange, trafegam mais de 100 milhões de transações de EDI por mês, interligando cerca de 17 mil empresas
.

Um exemplo recente de utilização de EDI no Brasil é o chamado Movimento ECR Brasil. ECR, ou Efficient Consumer Response (Resposta Eficiente ao Consumidor) é uma estratégia a partir da qual a indústria, os distribuidores e o varejo fazem esforços conjuntos para eliminar custos excedentes da cadeia de distribuição. Essa iniciativa congrega grandes supermercados como Pão de Açúcar, Carrefour e outros, e grandes indústrias como Gillette, Philips, Nestlé, etc. 

Outro exemplo de uso intenso de EDI são os bancos, objeto de análise no tópico a seguir.

2.4 Desenvolvimento do Sistema Bancário no Brasil

A atividade bancária trabalha basicamente com duas matérias-primas: dinheiro e informação. Na verdade, a maior parte das transações bancárias é efetuada sem movimentação física de moeda, havendo apenas créditos e débitos entre os clientes e a instituição bancária. Nesse tipo de negócio, por conseqüência, as inovações tecnológicas que agilizem e barateiem a manipulação e o armazenamento de informação agregam bastante valor.

O setor bancário foi, assim, um dos primeiros a investir em computadores, visualizando, inicialmente, a redução de custos que essas máquinas poderiam trazer às suas atividades, através da eliminação de imensos armários com fichas de clientes e, não há como esconder, através da redução de pessoal. Com o tempo, perceberam que investimentos em tecnologia poderiam agregar também agilidade e serviço aos clientes, aumentando, por conseqüência, a competitividade.

Foram milhões e milhões de dólares investidos em tecnologia. ALBERTO ALBERTIN relata a interessante história dos caixas eletrônicos (ATMs – Automated Teller Machines), instalados inicialmente nos Estados Unidos e logo trazidos para o Brasil:

No mercado americano, os bancos introduziram ATMs nos anos 70, para automatizar duas funções: depósitos e retirada de dinheiro. O Citicorp foi o primeiro a instalar ATMs para atender a clientes com pequeno saldo bancário. Inicialmente, o pensamento no círculo bancário era de que os clientes com alto saldo bancário fariam seus negócios com atendentes. Os clientes logo descobriram, entretanto, que as ATMs eram mais convenientes que os atendentes humanos, porque elas estavam abertas até mais tarde e geralmente não tinham grandes filas. Em adição, com o volume de transações crescendo significativamente, os bancos descobriram que as ATMs resultavam numa economia real de custos. De acordo com uma pesquisa sobre ATM realizada pela American Banker, o uso de ATMs pelos clientes tem crescido significativamente com um decréscimo concomitante nos custos operacionais dos bancos.

Hoje, a última palavra em tecnologia bancária é o chamado home banking, através do qual o cliente pode, através da Internet, a qualquer hora do dia ou da noite, efetuar depósitos, pagar contas, transferir valores, consultar saldos, etc. O home banking “permite aos clientes evitar longas filas e oferece a eles a flexibilidade de fazer suas transações bancárias a qualquer momento. Para os bancos, ele é a oportunidade de evitar a construção de mais agências bancárias e cortar despesas de escritório”
.

No Brasil, as instituições financeiras tinham uma razão a mais investir em tecnologia da informação. Devido ao período hiperinflacionário que vivemos nas últimas décadas, havia a necessidade de muita agilidade no processamento das transações bancárias. Cada dia de atraso para concretização de um depósito ou de uma cobrança, por exemplo, podia representar uma grande soma de dinheiro perdida. Em função desses fatores, o Brasil tem atualmente um dos sistemas bancários mais informatizados do mundo.

Um exemplo que ilustra esta afirmação é o Bradesco. Em 1996, esse banco tornou-se o primeiro do Brasil e o quinto do mundo a oferecer serviços pela Internet. Hoje já possui um programa sonoro que permite aos deficientes visuais buscar informações na rede. Durante as consultas e transações pelo www.bradesco.com.br, os clientes podem entrar em contato por som com a central de atendimento do banco e tirar dúvidas em tempo real. BILL GATES, no livro A empresa na velocidade do pensamento, dedica três páginas ao banco brasileiro, afirmando que “o Bradesco usa tecnologia para desenvolver soluções inovadoras para os clientes com mais rapidez que seus concorrentes”
.

Outro exemplo que demonstra o desenvolvimento do sistema bancário brasileiro é o uso de cartões de débito ou, como são mais conhecidos, cartões magnéticos. Esses cartões, que não financiam a compra, como os cartões de crédito, mas apenas fazem a transferência do dinheiro da conta do comprador para a do vendedor, estão sendo cada vez mais usados para pagamentos de pequeno valor em supermercados, farmácias, cinemas, etc. “Os dados chamam a atenção: a média mensal de transações com cartões bancários (excluídos os de crédito) passou de 265,5 milhões, em 1997, para 307 milhões em 1998, um aumento de 15,63%, segundo dados da Federação Brasileira das Associações de Bancos (Febraban). No mesmo período, a média mensal de cheques compensados caiu de 245,3 milhões para 229 milhões (-6,65%)”
.

WILLE DUARTE COSTA sintetiza as facilidades a que têm acesso os usuários de bancos no Brasil:

Hoje, não há mais necessidade de um cheque, devidamente preenchido e assinado, para sacar dinheiro em banco. Basta possuir um simples cartão magnético ou cartão de crédito e, de qualquer lugar, a qualquer hora, próximo ou não do banco, até mesmo de outra cidade no país ou no exterior, você poderá sacar valores de sua conta, sem ter que assinar qualquer documento, qualquer papel, qualquer título de crédito. A transferência de valores de uma para outra pessoa e inúmeras outras operações podem ser realizadas com os mesmos cartões e até sem eles, pelo uso de códigos e senhas fornecidos pelos bancos. Muitas dessas operações de crédito são feitas pelos programas (softwares) chamados home banking que são oferecidos a quem tem computador e um modem [equipamento necessário para ligar o computador na Internet] nele ligado.

Para o escopo deste trabalho, entretanto, mais do que relatar os avanços do sistema bancário no tocante ao serviços para os usuários em geral, convém destacar o desenvolvimento dos serviços destinados aos comerciantes, como cobrança e desconto de duplicatas. 

A cobrança bancária de duplicatas é uma prática muito comum no Brasil, com ou sem desconto. A maioria dos bancos, senão todos, dispõe de serviço de cobrança escritural, no qual o credor transfere, por meio informatizado, os dados referentes às duplicatas a serem cobradas. Os bancos incentivam seu uso, praticando tarifas menores do que o serviço convencional e oferecendo computadores gratuitamente para uso da empresa que aderir ao sistema.  Nesse serviço a tecnologia de EDI é fundamental, conforme já estudado no tópico anterior.

A INTERCHANGE SERVIÇOS S.A., já mencionada, é um bom exemplo do desenvolvimento desse segmento. Foi criada em 1991 pelo Citibank
 para operar com EDI bancário. “Consolidada sua posição no setor bancário, até então o mais informatizado da economia nacional, a Interchange ingressou em 1994 no EDI Mercantil”
.

Em tempo, registre-se que não é intenção desta monografia fazer apologia ao setor bancário brasileiro, de conduta muitas vezes questionável. Pretende-se apenas demonstrar o desenvolvimento desse setor e a influência do mesmo no fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito. Como bem observa PAULO FRONTINI, “a veloz informatização, a partir das Instituições Financeiras, alcança todos os agentes econômicos e mesmo os seres humanos na sua condição mais simples de pessoas naturais, como consumidores e usuários de serviços bancários”
.

2.5 Modelos de Compra e Venda Mercantil com Saque de Duplicatas

Neste tópico, procurar-se-ão demonstrar as práticas comerciais mais comuns observadas no Brasil, relativamente à compra e venda mercantil, quando há o saque de duplicatas. Utilizar-se-ão alguns modelos representativos dessas práticas
.

Primeiramente, será apresentado o modelo tradicional, ou seja, como se opera o saque, o aceite e a liquidação da duplicata mercantil cartularizada, sem a incidência do fenômeno da desmaterialização. Na seqüência, demonstrar-se-á como se operam as mesmas transações com duplicatas, agora sob o efeito da desmaterialização. Vistos os modelos, haverá condições de caracterizar claramente a duplicata virtual.

Na análise desses modelos, deve-se observar que, apesar dos mesmos representarem transações de compra e venda e, portanto, referirem-se a saques de duplicatas mercantis, são, em parte, aplicáveis às duplicatas de prestação de serviços. Evidentemente, as duas espécies do título diferem quanto à causa autorizadora do saque. Logo, em relação às duplicatas de prestação de serviço, deve-se desconsiderar a representação do pedido de compra e da entrega da mercadoria. Entretanto, as representações relativas à remessa, aceite, devolução, cobrança, pagamento e protesto, são válidas.

É oportuno também, anotar que as práticas comerciais são dinâmicas e que a constante busca de eficiência por parte das empresas resulta em soluções criativas, muitas vezes não previstas no ordenamento jurídico vigente. Um bom exemplo são as iniciativas do Movimento ECR Brasil, que é uma aliança entre indústrias, distribuidores e varejistas, que buscam soluções integradas para melhorar a cadeia de distribuição, reduzindo custos e melhorando o serviço ao consumidor. Recentemente, esse movimento lançou um novo sistema automatizado de pagamentos, que substitui o saque de duplicatas e a cobrança bancária
. 

2.5.1 Modelo Tradicional

A duplicata mercantil, na condição de título de crédito com causa de emissão determinada por lei, só pode ser sacada para representar crédito proveniente de um contrato de compra e venda. A Figura 1 representa o modelo tradicional de saque de duplicata mercantil. Na representação supõe-se que o contrato de compra e venda tenha se originado a partir de um pedido remetido pelo comprador ao vendedor, mas esta origem poderia ser diversa. Por exemplo, o negócio poderia ter nascido de uma proposta do vendedor ao comprador, com a posterior anuência deste. 

Supõe-se também, para simplificação do modelo, que o comerciante vendedor tenha adotado o sistema de Nota Fiscal-Fatura (NFF) e que tenha sido sacada uma única duplicata para representar todo o valor da venda, com vencimento em parcela única.

Assim, entregue a mercadoria, juntamente com a Nota Fiscal-Fatura, o vendedor emite a duplicata (em papel) e efetua o respectivo lançamento no Livro de Registro de Duplicatas. Em seguida, envia a duplicata cartularizada para aceite do comprador. O comprador (devedor) recebe a duplicata, apõe seu aceite e a devolve ao vendedor (credor). No vencimento, o devedor paga ao credor e recebe a cártula quitada. Este é o modelo mais simples.

















Figura 1  

Suponha-se agora, que o comerciante vendedor decida endossar o título de crédito para uma instituição bancária, que efetuará a cobrança do mesmo, no vencimento. Este modelo é representado na Figura 2.

Nesta hipótese, após receber a duplicata aceita pelo comprador, o vendedor a endossa e envia ao banco. O banco por sua vez, emite um “Aviso de Cobrança” ou, como é mais conhecido, um “Boleto Bancário”, ou simplesmente “Boleto”
, que contém indicações sobre o título, tais como número da fatura, número de ordem, valor e data do vencimento. De posse do boleto, o devedor efetua o pagamento em qualquer agência bancária.






















Figura 2  

Quanto à natureza do endosso feito pelo credor do título ao banco, registre-se a esclarecedora lição de FÁBIO ULHOA COELHO:

Nas relações entre os empresários e os bancos, as três modalidades de endosso podem existir. Em primeiro lugar, o empresário pode descontar os títulos de crédito que possui junto ao banco, recebendo o valor deles (ou parte) antecipadamente. Nessa hipótese os títulos se transferem mediante endosso próprio (por vezes, a lei o chama de endosso translativo). Em segundo lugar, o empresário pode contratar do banco os serviços de cobrança de títulos. A instituição financeira, aqui, atua como simples representante do credor e a posse dela sobre o título se deve a um endosso-mandato. Por último, se o empresário tomou dinheiro emprestado do banco, é possível a constituição de garantia do cumprimento de suas obrigações através do penhor de títulos de crédito, caso em que se pratica o endosso-caução.

Portanto, se houve um desconto, através de endosso translativo, o vendedor recebeu antecipadamente o valor, deduzido de um desconto relativo à antecipação. Se tratou-se simplesmente de endosso-mandato para cobrança, quando o devedor paga o título, o valor é creditado na conta bancária do vendedor, deduzido das taxas de cobrança. Finalmente, se houve endosso caução, o valor será creditado ao vendedor ou retido pelo banco, conforme as condições do contrato de mútuo ao qual se vincula a caução. Após o pagamento, o banco envia a cártula quitada ao devedor.

Havendo inadimplemento, o credor pode levar a duplicata a execução perante o Poder Judiciário. A duplicata aceita constitui-se em título executivo extrajudicial, suficiente para instruir processo de execução. Esta situação é representada na Figura 3.



















Figura 3

No entanto, se o devedor reteve a duplicata, a execução depende de prévio protesto por indicações e da comprovação da entrega e do recebimento da mercadoria, conforme representado na Figura 4
.
























Figura 4

Registre-se que a duplicata cartularizada tem uso cada vez mais reduzido pois, conforme já mencionado no tópico 2.4 supra, os próprios bancos incentivam a prática de cobrança escritural.

Poder-se-ia, ainda, apresentar modelos que representassem a circulação da duplicata materializada, porém, por razões de objetividade, parte-se diretamente para análise do modelo virtual, desmaterializado, objeto do presente trabalho.

2.5.2 Modelo Virtual

Na representação da prática de saque de duplicata mercantil, agora sob a influência do fenômeno da desmaterialização, parte-se novamente do pedido de compra enviado pelo comprador ao vendedor. Muitas vezes, o próprio pedido de compra já é desmaterializado, conforme está representado na Figura 5, sendo transmitido por EDI, por fax ou outro meio. No entanto, se o pedido for materializado em um papel, nenhum efeito haverá sobre a prática do saque da duplicata virtual.

Recebido o pedido, o vendedor despacha a mercadoria, juntamente com a obrigatória Nota Fiscal-Fatura. A Nota Fiscal-Fatura necessariamente será impressa em papel, pois, para fins fiscais, deve acompanhar a mercadoria. Uma prática comum, entre grandes empresas, é o envio das informações relativas à Nota Fiscal-Fatura, por EDI. Assim, quando a mercadoria chega ao destino, acompanhada da Nota Fiscal-Fatura em papel, as informações sobre a carga já estão no computador do comprador, agilizando a conferência.
















Figura 5

O vendedor então, simultaneamente à emissão da Nota Fiscal-Fatura, gera, em seus computadores, registro com as informações da duplicata mercantil que representa o seu crédito. Ao mesmo tempo, é efetuado um lançamento, também informatizado, no Livro de Registro de Duplicatas
.

Posteriormente, o vendedor envia as informações relativas à duplicata, por EDI, ao banco, para que efetue a cobrança. Note-se que não é possível falar-se que tenha ocorrido um endosso, pois não há o lançamento desse ato cambiário no título desmaterializado. Normalmente, o que existe é um contrato de prestação de serviços de cobrança, entre o comerciante e o banco, sendo que este é remunerado pela quantidade de títulos cobrados. O banco então, a partir do registro em seus computadores, emite, em papel, o respectivo boleto para cobrança, que é remetido ao devedor.

Supondo-se o adimplemento, o devedor, no vencimento, vai a uma agência bancária e paga, recebendo quitação no boleto. O banco, então, efetua um crédito na conta corrente do credor.

Na hipótese de inadimplemento, deve haver o protesto por falta de pagamento. Esta situação está representada na Figura 6. 

Os protocolos de EDI bancário prevêem, além das informações que caracterizam a duplicata (nome e domicílio do devedor, número da fatura, valor do título, data de vencimento, etc.), o envio de instruções especiais de cobrança, tais como, prorrogação da data de vencimento, taxa dos juros moratórios, desconto especial por antecipação e outros. Uma dessas instruções pode ser o número de dias de tolerância que o credor quer conceder ao devedor após o vencimento, antes de remeter o título a protesto (pode ser zero dias). Então, transcorridos esses dias de tolerância após o vencimento, se não houve o pagamento, o banco encaminha a duplicata para protesto. O cartório, por sua vez, notifica o devedor para pagar; não havendo pagamento, é lavrado o protesto, tudo da forma da lei que regulamenta os serviços de protesto de títulos (Lei 9.492/97). Com o instrumento de protesto, o credor poderá instruir processo executivo, conforme se verá no Capítulo IV.

Note-se que o banco não possui a duplicata materializada em papel. Então, conforme representado na Figura 6, ele simplesmente envia “indicações” suficientes para caracterizar o título. Nas grandes comarcas, os cartórios estão aparelhados para receber essas indicações por EDI. 



















Figura 6

O protesto de duplicatas virtuais será objeto de análise detalhada no Capítulo IV. Por ora, cabe observar que o protesto de duplicatas mercantis e de prestação de serviços a partir de indicações transmitidas por meio magnético ou de gravação eletrônica de dados está previsto expressamente na lei (Lei 9.492/97, art. 8o, parágrafo único). Mesmo assim, esse assunto tem suscitado muitas discussões doutrinárias e jurisprudenciais.

FÁBIO ULHOA COELHO corrobora o modelo apresentado, afirmando que, no Brasil, a prática do saque de duplicatas virtuais é uma realidade, que permite às empresas informatizar por completo a administração do crédito concedido. Sustenta também que, graças aos institutos do aceite por presunção, do protesto por indicações e da execução de duplicata não assinada, “o direito brasileiro, independente de qualquer alteração legislativa, já ampara a executividade de duplicata virtual, isto é, de título constituído, negociado e protestado exclusivamente em meios magnéticos”
. Conforme se verá mais adiante, esse posicionamento de FÁBIO ULHOA COELHO não é pacífico, ao contrário, encontra muitas opiniões divergentes na doutrina e na jurisprudência.

2.5.3 Caracterização da Duplicata Virtual

Vistos, de maneira breve, os modelos que representam as práticas de compra e venda mercantil com saque de duplicatas, é possível caracterizar precisamente a duplicata virtual.

A duplicata virtual é, pois, a própria duplicata, registrada e mantida exclusivamente em dispositivo informatizado de armazenamento de dados, sob controle do emitente, podendo, potencialmente, ser materializada numa cártula em papel.

A partir dos registros informatizados, o emitente pode remeter, por transferência eletrônica de dados, a duplicata para cobrança. Quando o crédito é satisfeito regularmente no vencimento, a duplicata virtual não chega a ser materializada. Na hipótese de inadimplência, é possível haver o protesto por indicações transmitidas eletronicamente ao cartório. Entretanto, se não for possível essa modalidade de protesto, a duplicata virtual sempre pode, potencialmente, ser impressa em papel pelo emitente.

Ressalte-se que a duplicata virtual não é uma nova espécie de título de crédito. Ao contrário, a duplicata virtual e a duplicata são o mesmo e único título. A qualificação “virtual” provém da condição desmaterializada da duplicata.

Corroborando esta definição, FÁBIO ULHOA COELHO afirma que:

[...] quando a obrigação registrada por processo informatizado vem a ser satisfatoriamente cumprida, em seu vencimento, ela [a duplicata virtual] não chega jamais a ser materializada num título escrito. A sua emissão não se verifica sequer na hipótese de descumprimento do dever pelo adquirente das mercadorias ou serviços, tendo em vista a executividade da duplicata virtual.

No mesmo sentido é a síntese de PAULO FRONTINI:

A informática está desmaterializando a duplicata, transformada em meros registros eletromagnéticos, transmitidos por computador pelo comerciante ao banco. O banco, a seu turno, faz a cobrança, mediante expedição de simples aviso ao devedor – os chamados “boletos” -, de tal sorte que o título em si, na sua expressão de cártula, somente vai surgir se o devedor se mostrar inadimplente. Do contrário – e tal corresponde à imensa maioria dos casos – a duplicata  mercantil atem-se a uma potencialidade que permite se lhe sugira a designação de duplicata virtual.

AMADOR PAES DE ALMEIDA constata que, “em decorrência dos excelentes resultados práticos obtidos em virtude da simplificação da cobrança e manifesta redução de gastos, vem a ‘duplicata escritural’ encontrando grande receptividade nas praças brasileiras”
.

A comprovação da existência da duplicata virtual se dá através do lançamento no Livro de Registro de Duplicatas. Ou seja, se houver um lançamento no Livro de Registro de Duplicatas, o comerciante deve, necessariamente, possuir um registro informatizado correspondente a essa duplicata. Ao contrário, se não houver lançamento no Livro de Registro de Duplicatas, não haverá informações constantes de seus computadores capazes de suprir a prova da existência de determinada duplicata.

Finalmente, faz-se necessário um esclarecimento a cerca do termo escolhido: “duplicata virtual”. Outros termos têm sido utilizados pela doutrina, em adição à palavra duplicata, para denominar o objeto ora em estudo, tais como: “eletrônica”, “em meio magnético”, “informatizada”, “escritural” ou “desmaterializada”. Os termos “duplicata eletrônica” ou “duplicata em meio magnético” não são apropriados porque carregam uma vinculação à tecnologia utilizada; soaria estranho, por exemplo, dizer-se que as duplicatas eletrônicas, ou as duplicatas em meio magnético, estão armazenadas num disco ótico. “Escritural”, por sua vez, é o termo empregado para definir o regime aplicável à ações, debêntures, títulos públicos e valores mobiliários, que diferem do regime aplicado à duplicata. Por fim, o termo “duplicata desmaterializada” seria adequado, porém optou-se pelo termo “duplicata virtual” pois, além de ter mais sonoridade, faz referência à potencialidade da duplicata que, se necessário, pode ser cartularizada em papel.

CAPÍTULO III


CONSEQÜÊNCIAS JURÍDICAS DO FENÔMENO DA DESMATERIALIZAÇÃO DOS TÍTULOS DE CRÉDITO

3.1 Fragilização dos Princípios de Direito Cambiário

O estudo das conseqüências jurídicas do fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito ainda é incipiente. Trata-se de um assunto novo que, por enquanto, tem suscitado nos meios jurídicos pouco mais do que “espasmos de perplexidade”
. Na doutrina, encontram-se, a respeito do tema, poucas reflexões, dispostas em artigos esparsos ou em tópicos, ainda tímidos, inseridos em obras de Direito Cambiário ou de Direito Comercial. Por outro lado, o Poder Judiciário não acumula decisões em volume suficiente que possam constituir uma jurisprudência acerca da matéria.

O fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito não pode ainda ser constatado em sua forma perfeita e acabada, ao contrário, é mais um processo evolutivo. Neste sentido, PAULO FRONTINI elenca duas razões que demonstram que esse processo evolutivo está longe de alcançar seu termo final: “A primeira é que a evolução informatizada da circulação de créditos ainda não logrou sua forma definitiva, se é que um dia se chegará nesse ponto. A segunda razão está no fato de que a Ciência Jurídica, tentando correr atrás dos fatos, ainda está longe de ter uma doutrina e uma legislação elaborada para essa nova realidade tecnológica”
.

Entretanto, apesar da precariedade da construção jurídico-científica a respeito do tema, algumas constatações parecem já cristalinas. 

A primeira dessas constatações refere-se à irreversibilidade do processo evolutivo referido há pouco. Ou seja, o fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito não tem volta. As empresas, as instituições financeiras, o comércio em geral, os cartórios e o próprio Poder Judiciário ficarão cada vez mais dependentes de sistemas informatizados e um retrocesso é difícil de ser imaginado. Como afirma PAULO FRONTINI, “na perspectiva da atualidade, não há argumento que faça prever seja estancada essa realidade”
.

A segunda e mais importante das constatações já visíveis refere-se à fragilização dos princípios basilares do direito cambiário. Conforme já estudado no Capítulo I, os princípios da cartularidade, literalidade e autonomia constituem a base de toda a moderna teoria dos títulos de crédito. Cabe, portanto, no momento, revisitar rapidamente cada um desses princípios, com vistas a conferir se eles ainda têm validade à luz do fenômeno da desmaterialização.

Inicialmente, é oportuno lembrar, com WILLE DUARTE COSTA, que princípios “são preceitos abstratos que passam a integrar o Direito Positivo em face da omissão da lei. Dá-se quando, diante de um caso concreto, a norma não nos oferece, na maioria dos casos, elementos suficientes para solução. Quando a lei especifica o princípio, ela procura forçar uma situação que o legislador quis proteger”
. Também, não é excessivo relembrar o conceito dado por VIVANTE para título de crédito, de onde é possível extrair os três princípios formadores da teoria cambiária: “Título de crédito é o documento necessário para o exercício do direito literal e autônomo nele mencionado”
.

O princípio da cartularidade estabelece que o exercício dos direitos cambiais pressupõe a posse do título, ou seja, da cártula (título de crédito é o documento necessário...). Ora, no quadro da desmaterialização a cártula simplesmente não existe fisicamente. Então, como podem os direitos cambiais serem exercidos pelo credor? Fica evidente a fragilização do princípio da cartularidade ante ao fenômeno da desmaterialização. 

O problema deve ser analisado sob dois ângulos diversos. Primeiramente, considere-se a concessão, o registro e a cobrança do crédito representado por título cambial, quando a obrigação é cumprida regularmente no vencimento. Conforme já foi visto no Capítulo anterior, quando a obrigação registrada por processo informatizado vem a ser satisfatoriamente cumprida, em seu vencimento, ela não chega jamais a ser materializada num título escrito. 

FÁBIO ULHOA COELHO, que é um dos poucos comercialistas que já se debruçam sobre o tema, manifesta opinião de que “representa uma dispensável formalidade exigir-se a confecção do título em papel, se as relações entre credor e devedor documentaram-se todas independentemente dele”
.

Entretanto, quando o crédito não é adimplido no vencimento e o credor precisa recorrer à tutela estatal, a cártula materializada em papel pode ser necessária. 

Assim é a posição de FÁBIO ULHOA COELHO:

O processo judicial ainda é totalmente papelizado, ou seja, desenvolve-se apenas em suporte papel. Os autos materializam o processo através da reunião cronológica e formal de petições, documentos, decisões e outros escritos. Assim, o título executivo será forçosamente exibido em juízo como documento ou documentos em suporte papel, não há outro jeito. Para a execução de título magnético, desmaterializado, será necessária a alteração legislativa, com certeza.

PAULO FRONTINI tem o mesmo entendimento: 

Se, entretanto, [os títulos de crédito] não forem regularmente liquidados quando do vencimento, deverão ser utilizados em sua forma cartular, tanto para fins de protesto cambial, como para fins de protesto falimentar e pedido de falência, como, ainda, para instruírem ação de execução contra devedor solvente, sob a índole processual de títulos executivos extrajudiciais (CPC, art. 585).

Observe-se porém, que em relação à duplicata, essa exigência pode ser dispensável, em função da interpretação que se dê aos institutos do protesto por indicações e do aceite presumido, conforme se verá em detalhes no Capítulo IV. 

O princípio da literalidade, por sua vez, preceitua que só geram efeitos cambiais os atos expressamente lançados na cártula. Por evidente, este princípio também resta fragilizado, na medida em que não existe cártula materializada capaz de delimitar os atos com efeitos cambiais. 

O aval e o endosso são atos que se lançam na cártula e, consequentemente, geram efeitos cambiais. Se não há cártula, como se dá aval ou se endossa um título? Para PAULO FRONTINI, não há como, no ordenamento vigente, se cogitar em aval ou endosso em título desmaterializado: “a existência física do título, enquanto documento materializado em um papel, também, por ora, parece-nos inevitável, sempre que se cogitar de transmitir sua propriedade a terceiro, via endosso, ou de garanti-lo através de aval”
.

Cabe lembrar que a transmissão do título do credor para o banco pode se dar sob três modalidades de endosso: endosso translativo (transferindo a titularidade do crédito); endosso-mandato (outorgando apenas poderes para cobrar e dar quitação, sem transferir a propriedade do título); endosso-caução (dando o título como garantia pignoratícia de um empréstimo). A espécie do endosso é importante para determinar a posição do banco em face do devedor, se tem legitimidade para propor ação executiva ou não. Quando o título é materializado em papel, a espécie de endosso deve ser literalmente lançada na cártula. Entretanto, na prática bancária, muitas vezes simplesmente se colhe a assinatura do credor no verso do título, sem especificar a natureza do endosso praticado. Então, a natureza do endosso realizado deve ser extraída do contrato escrito que deu base à operação, ou, se não existe contrato, das relações existentes entre o banco e o credor do título. Se o título é desmaterializado, nada muda, isto é, a natureza do endosso continua sendo extraída das mesmas fontes.

De qualquer forma, pode-se claramente concluir pela fragilização dos princípios da cartularidade e da literalidade, como sintetiza FÁBIO ULHOA COELHO:

O registro da concessão e circulação do crédito em meio magnético tornou obsoletos os preceitos do direito cambiário intrinsecamente ligados à condição de documento dos títulos de crédito. Cartularidade, literalidade, distinção entre atos “em branco” e “em preto” representam aspectos da disciplina cambial desprovidos de sentido, no ambiente informatizado.

Finalmente, o princípio da autonomia é o único dos três princípios de direito cambiário que não apresenta uma incompatibilidade intrínseca com o fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito. Isto porque, uma vez lançada a obrigação cambiária no título (como instrumentalizar esse lançamento não é problema afeto ao princípio da autonomia), ela é autônoma em relação às demais. Por exemplo, se ocorrer o endosso translativo de um título desmaterializado, o devedor não poderá opor ao endossatário as exceções decorrentes da sua relação com o endossante. Também, se for nula a obrigação originária, persiste, autônoma, a obrigação do endossante perante o endossatário. Para FÁBIO ULHOA COELHO, será a partir do princípio da autonomia que “o direito poderá reconstruir a disciplina da ágil circulação do crédito, quando não existirem mais registros de sua concessão em papel”
.

Não há dúvida de que, em função do fenômeno da desmaterialização, o direito cambiário precisa ser repensado, a partir de novos pressupostos.

Há a possibilidade de um esvaziamento dos títulos de crédito como instituto jurídico, caso continue havendo um distanciamento entre a prática comercial e a tutela legal. FÁBIO ULHOA COELHO coloca claramente essa preocupação: “após terem cumprido satisfatoriamente a sua função, ao longo dos séculos, sobrevivendo às mais variadas mudanças nos sistemas econômicos, esses documentos entram agora em período de decadência, que poderá levar até mesmo ao seu fim como instituto jurídico”
.

3.2 Necessidade de Alteração Legislativa

A adaptação da legislação em função da nova realidade trazida pelo fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito é de suma importância para a economia brasileira, uma vez que traria segurança jurídica para o comércio e criaria condições para um desenvolvimento mais intenso do comércio eletrônico. CARLOS ALBERTO ROHRMANN conclui que “a legislação brasileira deve, com certa urgência, adaptar-se a essa nova realidade para a melhor adequação do País ao comércio eletrônico”
.

Antes porém de iniciar-se o estudo dos principais elementos norteadores da alteração legislativa que se faz necessária, é oportuno mencionar que PAULO FRONTINI aponta caminhos alternativos, que não dependeriam de alteração legislativa ou, dependeriam de alteração diversa da que se propõe nesta monografia. PAULO FRONTINI expõe quatro alternativas para viabilizar, no ordenamento vigente, a prática dos títulos de crédito desmaterializados, como se verá nos parágrafos a seguir
.

Primeiramente, esse autor sugere que o sistema escritural válido para ações, debêntures, títulos públicos e valores mobiliários em geral, com  seus correspondentes mecanismos eletrônicos de registro, extrato, bloqueio, negociação em bolsa, compensação e liquidação, seja estendido aos demais títulos de crédito. Assim afirma:

O que podemos dizer, na atualidade, é que as ações nominativas, debêntures e títulos da dívida pública existem legalmente sob modalidade exclusivamente escritural e essa metodologia está funcionando a contento. Centrais de Registro, Custódia, Compensação e Liquidação desses valores financeiros desmaterializados (tipo “Celic” e “Setip”) dão plena operacionalidade ao sistema.

Observe-se que esta alternativa mostra-se interessante, porém, para ser implementada depende de alteração legislativa. Observe-se, também, que a operacionalização dessa solução seria bastante complexa. Se as Centrais atuais transacionam com um grande volume de títulos, estes se originam de um pequeno número de sacadores, que são, basicamente, o governo (para os títulos públicos) e as companhias abertas (para os demais títulos). Na alternativa proposta, as Centrais transacionariam com um volume infinitamente maior de títulos, originados de um sem número de comerciantes, muitos deles de pequeno porte.

Como segunda alternativa, aponta a “declaração cambial extra-cartular”
, que é uma declaração externa à cártula, à qual a lei atribui efeito cambial. Cita como exemplo o aceite presumido das duplicatas. Sugere, então, que o aviso de cobrança (boleto), enviado pelo banco ao sacado, contenha um pequeno impresso destacável, onde estaria escrito que o devedor retém o título e o está aceitando. Este impresso seria assinado pelo devedor e remetido de volta ao banco, que estaria autorizado a efetuar o protesto sem a posse da cártula materializada.

Pondere-se que esta solução só seria legalmente válida para as duplicatas, cuja lei reguladora prevê a figura do protesto por indicações (Lei 5.474/68, art. 13, § 1o); para os demais títulos não há essa previsão legal, dependendo, pois, de alteração legislativa. Mesmo em relação às duplicatas, a alternativa proposta parece inócua porque, como se verá no Capítulo IV, o protesto por indicações poderia ocorrer sem a presença desse documento assinado pelo devedor.

A terceira alternativa visualizada por PAULO FRONTINI consiste na possibilidade de criação de títulos de crédito atípicos. Atualmente, vige o sistema de numerus clausus, ou seja, só são títulos de crédito aqueles documentos que a lei cria com essa natureza. Porém, o Projeto de Código Civil, em tramitação adiantada no Congresso Nacional, prevê a possibilidade das partes interessadas criarem o título de crédito que acharem cabível, observados os comandos gerais da legislação. O autor em estudo assim resume as vantagens do sistema aberto:

Ora, ante o fato novo da informática, uma fórmula legislativa mais aberta talvez seja a solução para compatibilizar as grandes conquistas da teoria dos títulos de crédito com a instrumentalização eletrônica, conforme a conveniência das partes. A legislação de títulos de crédito teria, assim, a plasticidade que a informática está forçando surgir, dentre de um figurino eletrônico cuja elaboração final longe está de ser alcançada.

Essa proposta não merece crítica. A fórmula legislativa aberta afigura-se como mais duradoura frente à práticas sempre dinâmicas do comércio.

Finalmente, PAULO FRONTINI aponta a ação monitória (CPC, art. 1.102a) como quarto caminho para atribuir executividade aos títulos de crédito desmaterializados: 

Ora, se, através do computador, formam-se documentos escriturais, desprovidos da assinatura do devedor, mas que não deixam de ser prova escrita sem eficácia de título executivo, através da ação monitória fica viabilizado ao credor o acesso à formação de título executivo extrajudicial. Como os créditos meramente escriturais transitam pelos escaninhos de comerciantes, fácil é concluir que, através dos livros obrigatórios e da escrituração mercantil, fará o credor prova de seu crédito, tudo nos autos da ação monitória.

Sem dúvida, a ação monitória é o grande remédio quando o título de dívida não tem, por si, eficácia de título executivo extrajudicial. Cabe lembrar, entretanto, que se o devedor oferecer embargos, estes independem de prévia segurança do juízo e seguem o rito ordinário (CPC, art. 1.102c). A solução da via monitória afigura-se, portanto, como paliativa, pois a solução definitiva para os títulos desmaterializados deve preservar-lhes a característica de títulos executivos extrajudiciais, sob pena de, diminuindo as garantias do credor, contribuir para que caiam em desuso.

Conclui-se que o esforço de PAULO FRONTINI em apontar caminhos para a viabilização jurídica dos títulos de crédito desmaterializados é válido e contribui para a reconstrução da teoria cambiária. Contudo, há, pelo menos, mais uma alternativa possível: uma alteração legislativa que atribua validade jurídica aos documentos eletrônicos, conforme será exposto a seguir. 

Há que se ressaltar que todos os problemas descritos até agora, advindos do fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito, decorrem de uma única causa: o documento materializado em papel deixa de existir, dando lugar a documentos virtuais, isto é, documentos registrados em meio magnético ou outro meio informatizado qualquer. Portanto, se for possível atribuir a esses registros  em computador os mesmos efeitos jurídicos do documento materializado em papel, o problema estará solucionado. A nova ordem jurídica deve ser construída, pois, a partir da constatação de que o título de crédito é um documento.

O Livro Verde para a Sociedade da Informação afirma que torna-se necessário “criar o enquadramento legislativo e o suporte organizacional que equipare os documentos emitidos por meios electrónicos ou residentes em computadores aos similares emitidos em papel”
.

Os títulos de crédito desmaterializados somente manterão a eficácia e a circularidade próprias dos títulos cartularizados se for atribuído ao documento eletrônico a mesma validade jurídica peculiar dos documentos em papel, inclusive para o fim de instruir o processo executivo em juízo.

3.2.1 Título de Crédito é um Documento

TULLIO ASCARELLI leciona que “o título de crédito é, antes de mais nada, um documento”
. 

A partir dessa constatação da condição de documento, também apontada por VIVANTE, na clássica definição já, mais de uma vez, mencionada, pretende-se demonstrar a viabilidade do acolhimento jurídico dos títulos de crédito desmaterializados, se for efetuada uma alteração legislativa que outorgue aos documentos eletrônicos a mesma eficácia jurídica atribuída aos documentos materializados em papel. Nesta empreitada, faz-se necessário rever rapidamente o conceito de documento, suas características e requisitos essenciais, sempre do ponto de vista jurídico.

Para apresentar o conceito de documento recorre-se aos ensinamentos do processsualista HUMBERTO THEODORO JÚNIOR, que, citando CARNELUTTI, define documento como “uma coisa capaz de representar um fato”
. Note-se que o conceito é amplo, isto é, não se restringe aos documentos materializados em papel, mas a qualquer “coisa” capaz de representar um fato. Por isso, o mesmo autor ressalva que o conceito de documento pode ser tomado em sentido lato ou em sentido estrito:

Em sentido lato, documento compreende não apenas os escritos, mas toda e qualquer coisa que transmita diretamente um registro físico a respeito de algum fato, como os desenhos, as fotografias, as gravações sonoras, filmes cinematográficos, etc. Mas, em sentido estrito, quando se fala da prova documental, cuida-se especificamente dos documentos escritos, que são aqueles em que o fato vem registrado através da palavra escrita, em papel ou outro material adequado [sem grifo no original].

Note-se que mesmo referindo-se à acepção restrita do conceito de documento, o autor citado se preocupa em não manter o papel como único meio hábil para conter um documento válido juridicamente.

Um documento é considerado jurídico quando registra atos ou fatos que tenham repercussão e relevância para o direito. A função maior de um documento jurídico é servir como elemento de prova. O título de crédito é um documento jurídico porque é representativo de um crédito e, portanto, tem repercussão no patrimônio do credor e do devedor. É a prova, por natureza, da existência do crédito. 

Pode-se acrescentar, porém, que além da função probatória, o documento título de crédito ostenta a função circulatória. Ou seja, para ser título de crédito, o documento, além de estar revestido das formalidades legais, deve ser apto para circular.

A partir de um exemplo, um tanto bizarro, pode-se visualizar com mais facilidade o que se quer expor. Imagine-se que um devedor desenhe no muro de uma praça uma nota promissória, completando-a com todos os requisitos legais (nome do credor, endereço, valor da promessa, data de vencimento, etc.), assinando-a. Estaríamos diante de um documento? Segundo o conceito de documento estudado a pouco, a resposta é afirmativa, pois esta pedra é uma “coisa” capaz de representar um fato, no caso a promessa de pagamento. É também um documento jurídico, porque é, no mínimo, uma confissão de dívida, com potencial para gerar repercussão no patrimônio do credor e do devedor. Agora, é um título de crédito? Ante a impossibilidade física de fazer circular tal “documento”, não pode ser título de crédito. Não haveria, no exemplo, como se apurar quem é o legítimo titular do “título de crédito”. E mesmo que fosse possível, não haveria como delimitar a literalidade das obrigações ali contidas e também não haveria como instruir o processo executivo com o original do título.

Apesar de fantasioso, o exemplo chama a atenção para a diferenciação entre “conteúdo” e “continente” do documento. O conteúdo pode ser definido como a informação que o documento transmite ou, em outras palavras, é o “espírito” do documento. Já o continente, é o meio utilizado como veículo da informação. Num título de crédito tradicional, materializado em papel, o conteúdo seriam as obrigações representadas pelo título e todas as informações nele contidas; o continente seria o papel, a tinta e a própria linguagem escrita. 

A clara distinção entre continente e conteúdo é fundamental para a demonstração da viabilidade de uma disciplina legal que atribua validade aos documentos eletrônicos, como se  verá.

Analisando essa diferença, DINEMAR ZOCCOLI afirma: “Sua finalidade [dos documentos] precípua é fazer conhecer o seu conteúdo, ao longo do tempo, a pessoas diversas. A sua materialidade é, em relação à sua finalidade maior, apenas um aspecto acessório”
.

HUMBERTO THEODORO JÚNIOR também estabelece a distinção entre continente e conteúdo, usando, porém, termos diversos: “Entrevê-se no documento duplo aspecto: o fato representativo [continente], que é o próprio documento em seu aspecto material; e o fato representado [conteúdo], que é o acontecimento nele reproduzido”
.

Porém, como observa DINEMAR ZOCCOLI, a evolução histórica se encarregou de tornar o conteúdo indissociável do continente:

Em virtude dessa dependência da informação em relação ao seu suporte físico, é que o documento acabou sendo concebido como coisa (res). Dentro do entendimento mais comum, o documento logo é associado com algo tangível, palpável e imediatamente perceptível, em suas formas e significados, pelos sentidos humanos. No inconsciente humano, a informação veiculada por um documento – para ser perene, precisa e confiável -, deve apresentar-se indissociável do suporte material no qual se encontra afixada. É assim, porque sempre foi assim. Tanto que o documento, em si, que na verdade é a informação, acabou sendo confundido com seu próprio suporte, que é o mero instrumento.

Assim, quando mencionado o termo documento, é normal vir à mente a imagem de um papel, contendo alguma informação escrita. Isto ocorre porque esta é a maneira mais usual de se documentar um fato ou um ato. Trata-se, entretanto, de uma questão de tecnologia. Até pouco tempo, esta era a maneira mais prática, duradoura e eficaz de se documentar informações. Porém, conforme já estudado
, já existem meios mais práticos, duradouros, baratos e eficazes do que o papel para suportar informações.

Evidentemente, que a substituição do papel por meios informatizados envolve questões culturais, difíceis de serem vencidas, especialmente nos meios jurídicos. Entretanto, como lembra ILDEMAR EGGER JÚNIOR, quando surgiram as primeiras máquinas de escrever, o Poder Judiciário tendia a negar eficácia probatória aos documentos datilografados, acreditando que somente os documentos escritos de próprio punho poderiam garantir a necessária autenticidade. Nos dias atuais, esta restrição está completamente vencida e, ao contrário, a presença nos autos de uma peça manuscrita causa certa surpresa
.

Entretanto, mais do que simplesmente propugnar pela validade jurídica dos documentos não materializados, faz-se necessário analisar os requisitos de validade dos documentos tradicionais, para, no subtópico seguinte, compará-los com os da nova modalidade.

Segundo DINEMAR ZOCCOLI, a eficácia da prova documental, no caso dos documentos tradicionais, é aferida com base no suporte material e visa o suprimento de três requisitos essenciais: integridade, autenticidade e tempestividade
. 

A integridade refere-se à fidelidade do documento em relação aquilo que o autor originariamente nele registrou. Um documento íntegro é aquele que não foi alterado, rasurado ou danificado após sua formação. 

A autenticidade é relativa à autoria subjetiva do documento. Nos documentos tradicionais, a autenticidade normalmente é determinada pela assinatura do autor. HUMBERTO THEODORO JÚNIOR, porém, apresenta duas exceções: os livros comerciais, “que prescindem da subscrição do comerciante que os faz ou manda fazer”
, e o fax e o telex, para os quais, “havendo controle e registro dos aparelhos de origem e destino, devem ser havidas como autênticas as mensagens, independentemente de comprovação das assinaturas dos originais”
.

A tempestividade, por fim, refere-se à contemporaneidade do documento em relação ao fato que representa. Através da análise da idade do papel, da tinta utilizada e outras, é possível verificar se o documento foi, fraudulentamente, produzido posteriormente ao fato que supostamente comprovaria.

Em síntese, pretendeu-se demonstrar, neste subtópico, que o documento é jurídico em função de seu conteúdo, não de seu continente. O que importa é que o documento cumpra sua finalidade, independentemente da forma de documentação. Nas palavras de DINEMAR ZOCCOLI, “não aceitar o entendimento proposto eqüivale a desacreditar da lógica para acreditar em aparências”
.

3.2.2 Documentos Eletrônicos e sua Validade Jurídica

Inicialmente, deve-se esclarecer a opção pelo termo “documento eletrônico” para denominar essa nova forma de documentação. Talvez melhor denominação fosse “documento desmaterializado”, em oposição ao documento materializado em papel. Ou “documento informatizado”, no sentido de que é gerado e mantido em computador. Ou, ainda, “documento digital”, em alusão à forma como as informações são tratadas pelos computadores. Contudo, o termo “documento eletrônico” é o mais empregado, não numa referência ao documento ser eletrônico, isto é, provido de circuitos elétricos, pois não é, mas ao fato de ser criado e manipulado por máquinas eletrônicas. 

DINEMAR ZOCCOLI, que estudou profundamente o assunto, faz a mesma opção terminológica. Além disso, ele diferencia os documentos eletrônicos em sentido lato e em sentido estrito. Documento eletrônico stricto sensu seria só aquele que foi criado no computador  e nele mantido, sob a forma digital. Documento eletrônico lato sensu seria qualquer documento gerado em computador, incluindo aqueles que foram simplesmente digitados e impressos em papel
. Neste sentido, a duplicata virtual é um documento eletrônico stricto sensu.

Conforme definido em projeto de lei que dispõe sobre a elaboração, o arquivamento e o uso de documentos eletrônicos, em tramitação no Congresso Nacional, documento eletrônico é “todo documento, público ou particular, originado por processamento eletrônico de dados e armazenado em meio magnético, optomagnético, eletrônico ou similar”
.

Os requisitos de validade jurídica dos documentos eletrônicos são os mesmos dos documentos tradicionais, quais sejam, integridade, autenticidade e tempestividade. Na verdade, boa parte do conhecimento genérico acumulado sobre os documentos materializados em papel é aplicável aos documentos eletrônicos. Contudo, a forma de aferição dos requisitos é completamente diversa nas duas espécies de documento. Nos documentos tradicionais, como foi visto há pouco, verifica-se a integridade, a autenticidade e a tempestividade pelo exame do continente, isto é, do papel que contém a informação. 

Nos documentos eletrônicos, porém, esta verificação depende da tecnologia, pois como informa DINEMAR ZOCCOLI:

Um documento eletrônico não pode ser assinado no modo tradicional, através do qual o autor escreve o seu nome e sobrenome. Em razão disso, é impossível que ele, por si só considerado, assuma o mesmo valor de um documento qualquer elaborado sobre um suporte de papel [...]. Além disso, um documento eletrônico normal, comum por sua própria natureza e em virtude de seus próprios fins, é algo extremamente volátil, alterável, que não guarda nenhum vestígio das modificações que sobre ele sejam efetuadas.

Então, segundo o mesmo autor, buscaram-se formas de garantir a validade jurídica dos documentos eletrônicos, através da tecnologia. Visando a garantia de integridade, tentou-se o uso de suportes informáticos não regraváveis, tais como CD-ROMs que não permitem alteração após a execução da primeira gravação; porém, tal tentativa não teve êxito, pois, além de cara, não garantia totalmente a integridade. Visando a autenticidade, tentou-se a digitalização da assinatura manual; esta tentativa também foi falha, porque, uma vez que uma pessoa assinou um documento em papel, qualquer outra, de posse desse documento, poderia digitalizar a assinatura e “falsificar” um documento eletrônico. Experimentou-se também o uso de firmas biométricas, que fazem o reconhecimento de dados únicos de um ser humano, tais como impressão digital ou leitura de retina; esta modalidade identifica univocamente o indivíduo, sem margem para erro, entretanto, nada impede que a firma biométrica seja duplicada e passada para outro documento eletrônico. Finalmente, há a possibilidade do uso de senhas
. As senhas, além de apresentarem a mesma deficiência da firma biométrica, isto é, uma vez informadas podem ser duplicadas, são detectáveis através de programas de rastreamento, pois nada mais são do que combinações de números, ou de letras e números
.

Na verdade, quando se está diante de um ambiente informatizado a segurança é um fator crítico. LARRY ZANGER define segurança assim:

Segurança é, simultaneamente, um fim e o meio de se atingi-lo. O fim é a segurança – um documento que atende os requisitos de negócios e legais, quanto à autenticidade, integridade, não rejeição, escrita e assinatura. Os meios são as medidas de segurança. Para os documentos em papel, essas medidas incluem assinaturas manuais, carimbos, comunicação escrita, envelopes selados e mensageiros. Para documentos eletrônicos, os procedimentos de segurança incluem assinaturas digitais, criptografia, procedimentos de reconhecimento e controles de acesso. Como seus mais tradicionais equivalentes, esses novos procedimentos de segurança vão prover significativos benefícios e conseqüências legais, se propriamente implementados.

Finalmente, com o surgimento da técnica da criptografia, tornou-se possível pensar em uma forma de “assinar” os documentos eletrônicos e, a partir daí, pleitear, para esta espécie de documentos, a qualidade de documento jurídico. Surgiu, então, a idéia de “assinatura eletrônica” ou “assinatura digital”
. Para entender esses conceitos, faz-se necessário, primeiro, entender o significado de criptografia e, para tanto, recorre-se a CARLOS ALBERTO ROHRMANN:

Criptografar uma mensagem corresponde a codificá-la, tornando-a, assim, protegida no caso de uma interceptação não desejada. Para tal, pode-se fazer uso de recursos singelos como aqueles utilizados pelas crianças ao se trocar cada letra do alfabeto por um símbolo convencionado entre as mesmas. As principais aplicações da criptografia surgiram relacionadas às aplicações militares, devido à necessidade de se trocar mensagens secretas sem que o inimigo tivesse acesso. Foram, assim, sendo desenvolvidos programas de computador contendo algoritmos cada vez mais sofisticados de criptografia. O nível de segurança do programa está associado à possibilidade matemática cada vez menor de se conseguir descobrir, a partir de uma mensagem criptografada, qual o conjunto numérico capaz de descriptografá-la. Ocorre que os atuais programas de criptografia trabalham com probabilidade de falha de proporções exageradamente remotas, a ponto de se dizer matematicamente impossível (ou improvável, em face do tempo de processamento que seria necessário).

O mesmo autor, evitando entrar em aspectos muito técnicos, conclui: “para nossos propósitos [a verificação da eficácia jurídica dos documentos eletrônicos], faz-se necessário que se admita a segurança matemática do uso da criptografia, o que pode ser chancelado pelas inúmeras legislações alienígenas [...] que já a aceitam”
.

A criptografia assimétrica é a técnica de criptografia mais segura disponível atualmente. Na técnica tradicional, ou simétrica, é necessária uma chave, isto é, uma seqüência especial de caracteres, para se criptografar a informação que se quer proteger; a mesma chave é utilizada para descriptografar a informação. Na criptografia assimétrica utilizam-se duas chaves. “Uma chamada de chave pública (public key), destinada a ser do livre conhecimento de todos, e outra chamada de chave privada (private key), destinada a ser mantida sob custódia exclusiva do seu proprietário”
.

A assinatura digital, baseada em criptografia assimétrica, combinada com a atuação de uma Autoridade Certificadora, como se verá a seguir, tem condições de assegurar a validade jurídica dos documentos eletrônicos, garantindo os requisitos de integridade, autenticidade e tempestividade. 

3.2.3 Modelo “Assinatura Digital / Autoridade Certificadora”

O modelo “Assinatura Digital / Autoridade Certificadora” é o modelo prático conhecido para criação e uso de documentos eletrônicos com validade jurídica, “sendo reputado como seguro, tanto por estudiosos quanto por legisladores”
.

Para o entendimento desse modelo, faz-se necessário, inicialmente, estabelecer o conceito de assinatura digital, recorrendo, mais uma vez, a CARLOS ALBERTO ROHRMANN: 

Assinatura digital [...] nada mais é do que um identificador que é acrescido a um determinado pacote de dados digitais, gerado por uma chave privada de assinatura do assinante e que só será decodificado por uma chave pública associada àquele assinante e garantida por uma autoridade de certificação, que faz a identificação das partes e a posterior certificação, emitindo certificados de autenticidade da chave pública utilizada.

Deve-se ter o cuidado de não confundir assinatura digital com assinatura digitalizada, que é uma mera imagem computadorizada (digitalizada) de uma assinatura manual.

É necessário enfatizar que a assinatura digital envolve o uso de duas chaves, associadas entre si. A “chave privada” tem a função de criptografar a informação que se pretende transmitir. Apenas o proprietário conhece a chave privada. Já a “chave pública” serve para “abrir”, isto é, para decodificar as mensagens que foram criptografadas pela chave privada a ela associada. A chave pública, como o nome diz, é de uso público e ficará depositada num “cartório virtual” (na Internet, por exemplo), com livre acesso a todos. Para cada chave privada de criptografia existe uma e só uma chave pública associada e, obviamente, cada par de chaves está associado a apenas um proprietário.

Porém, para o funcionamento da assinatura digital, faz-se necessária a interveniência de uma terceira parte, desinteressada, capaz de certificar de que a chave privada utilizada foi mesmo do assinante do documento eletrônico. Essa terceira parte é a Autoridade Certificadora.

CARLOS ALBERTO ROHRMANN define Autoridade Certificadora como “um órgão, público ou privado, que procura preencher a necessidade de uma terceira parte de confiança no  comércio eletrônico que fornece certificados digitais, atestando algum fato acerca do sujeito do certificado”
.

As Autoridades Certificadoras, no mundo digital, são equivalentes aos cartórios, no mundo do papel. Seriam uma espécie de “cartório virtual”. Utiliza-se também o termo “cibernotário”. Com relação a essas terminologias, vale a pena trazer à colação o comentário de DINEMAR ZOCCOLI:

A denominação “Cibernotário” quer se referir a um notário atuando no ciberespaço, ou seja, a quem, no ambiente virtual das redes telemáticas (como a Internet), possua funções e objetivos similares (mediante as devidas adaptações) àquelas exercidas pelos notários tradicionais. O termo “Autoridade Certificadora”, por sua vez, possui um significado mais genérico do que o termo “Cibernotário”, podendo ser aplicado tanto a entidades públicas quanto privadas. O segundo termo se apresenta mais ligado a entes públicos, governamentais.

A função da Autoridade Certificadora é emitir certificados, quem podem ser de diversas espécies. O certificado de autenticidade da assinatura digital tende a ser o mais comum, pois visa comprovar a autoria do documento eletrônico, bem como a integridade do mesmo. Mas pode haver também certificados de maioridade, residência e outros. Nos países que já adotaram o modelo “Assinatura Digital / Autoridade Certificadora”, a lei atribui fé pública aos certificados emitidos por Autoridades Certificadoras.

Vistos os conceitos essenciais, pode-se construir um exemplo que demonstra como funcionaria a circulação de uma duplicata virtual, no modelo “Assinatura Digital / Autoridade Certificadora”.

Suponha-se que o comerciante A vendeu, e entregou, uma mercadoria a B, para pagamento em prazo superior a 30 dias. A sacou uma duplicata virtual contra B, isto é, gerou em seus computadores um registro correspondente à duplicata mercantil sacada contra o comprador B, efetuando lançamento no Livro de Registro de Duplicatas. Então, A apõe sua assinatura digital sobre o registro eletrônico da duplicata, fazendo uso de sua chave privada de criptografia, e a envia, por EDI, ao devedor B, para aceite
. O título está, pois, assinado digitalmente pelo emitente. Note-se ainda que, ao enviar a mensagem a B, o sistema de EDI emite um recibo eletrônico de envio.

B, ao receber o documento eletrônico, verifica que se trata de duplicata sacada contra ele. Se quiser, para sua garantia, pode obter um certificado de autenticidade da assinatura de A, simplesmente acessando na Internet o site da Autoridade Certificadora, onde a chave pública de A está depositada. Entretanto, se os negócios entre ambos são constantes e o EDI confiável, B pode dispensar essa providência, por sua conta e risco.

A partir daí, três hipóteses podem ocorrer: a) o devedor aceita a duplicata e a devolve ao credor; b) o devedor recusa-se a aceitar a duplicata; c) o devedor simplesmente retém a duplicata, sem recusá-la. Se aceitar, o devedor apõe a sua assinatura digital sobre o documento eletrônico e o devolve ao credor. O credor pode, da mesma forma, obter um certificado de autenticidade da assinatura digital do devedor, junto à Autoridade Certificadora. Entretanto, se B tiver razões para recusar o aceite, acrescenta ao documento eletrônico uma mensagem informando que não a aceita e as razões dessa atitude
, apondo também sua assinatura digital. Na terceira hipótese, se B simplesmente se omitir, A possui o recibo eletrônico de envio da duplicata ao sacado, suficiente para viabilizar o protesto por indicações.

Se A quiser fazer circular o título, acrescenta à duplicata virtual uma mensagem de endosso, do tipo “Endosso a C na data x”, e apõe sua assinatura digital novamente. Poderia, ainda, acrescentar outras cláusulas admissíveis no endosso como, por exemplo, “sem garantia” ou “não à ordem”. Então, envia o documento eletrônico, ao endossatário, que, por sua vez, pode certificar a assinatura do endossante, da forma já mencionada. Da mesma maneira, uma outra parte, D, poderia acrescentar uma mensagem de aval ao título, com sua assinatura digital.

Se, no vencimento, o devedor adimplir sua obrigação, o credor legitimado acrescenta uma mensagem de quitação à duplicata virtual, com sua assinatura digital, e a envia ao devedor. Se, no entanto, houver inadimplemento, o credor envia o título para o cartório de protestos, também por EDI. Aposto o protesto ao documento eletrônico, o mesmo estaria hábil para instruir processo de execução. Se, nessa altura, o Poder Judiciário já estivesse aparelhado para trabalhar com “autos digitais”, o título poderia ser transferido também por EDI ao fórum, juntamente com a petição inicial. Caso contrário, o documento eletrônico seria materializado em papel, com os devidos certificados de autenticidade das assinaturas digitais, emitidos pela Autoridade Certificadora. 

A fragilidade deste modelo, no entanto, encontra-se na facilidade de cópia do documento eletrônico. Como afirma DINEMAR ZOCCOLI, “cada duplicação é um novo original (e não uma mera cópia), pois é exatamente idêntica ao documento eletrônico que lhe serviu de matriz”
. O documento eletrônico não pode ser alterado sem invalidar as assinaturas digitais, mas pode  ser copiado, facilmente. Então, por exemplo, poderia o credor, ao receber o aceite do devedor, duplicar o documento eletrônico, endossando o original a C e a cópia a D.

Uma solução para este problema  poderia vir da exigência de que, a cada endosso, o devedor principal e os coobrigados fossem notificados, via EDI, de que a titularidade do crédito está sendo transferida, com indicação do novo titular e assinatura digital do endossante.

Outra solução poderia ser construída a partir da combinação do modelo “Assinatura Digital / Autoridade Certificadora” com a idéia, levantada por PAULO FRONTINI
, de se estender aos demais títulos de crédito o sistema escritural utilizado para ações, debêntures, títulos públicos e valores mobiliários em geral. Assim, o comerciante, ao sacar uma duplicata virtual, após assiná-la digitalmente, a remeteria, por EDI, a uma Central de Custódia, notificando o devedor sobre esse ato. Nessa Central de Custódia o documento eletrônico ficaria depositado e seria o único exemplar válido do título. Então, o devedor enviaria uma mensagem de aceite, à Central de Custódia, devidamente assinada. Da mesma forma, todos os atos cambiários, tais como endosso, aval, protesto e quitação, seriam praticados através do envio de uma mensagem eletrônica, devidamente assinada, à Central de Custódia. Caberia a esta entidade obter os certificados de autenticidade das assinaturas digitais, junto à Autoridade Certificadora.

Acredita-se que, com o exposto até aqui, fica perfeitamente demonstrada a viabilidade da utilização de títulos de crédito desmaterializados, se a legislação acolher o modelo “Assinatura Digital / Autoridade Certificadora”. Contudo, permite-se ainda, antes de concluir este subtópico, tecer mais algumas considerações sobre a validade jurídica dos documentos eletrônicos, sob esse modelo.

Conforme foi visto, a validade jurídica de um documento é determinada pela integridade, autenticidade e tempestividade do mesmo. A integridade, no modelo “Assinatura Digital / Autoridade Certificadora”, está perfeitamente garantida pois, qualquer alteração no documento eletrônico, por menor que seja, torna inválida a assinatura digital. Além disso, a verificação de integridade é feita a partir de análise visual do próprio documento, sem necessidade de recursos externos
. 

A autenticidade, por sua vez, é garantida pela Autoridade Certificadora, que gera o par de chaves (pública e privada) e controla sua titularidade, bem como emite os respectivos certificados de autenticidade. Um problema que surge em relação à autenticidade refere-se hipótese de perda da chave privada. Entende-se que, por analogia com os cartões de crédito, deveria o titular da chave notificar imediatamente a Autoridade Certificadora, que tornaria inválida a chave pública correspondente e geraria um novo par. Se não efetuasse a notificação, o titular da chave perdida (ou furtada) seria responsável pelos atos assinados indevidamente em seu nome.

Para garantir a tempestividade do documento eletrônico, existe o serviço de estampagem de tempo digital, também prestado pelas Autoridades Certificadoras, que “possui a finalidade de gerar selos cronológicos que associam, precisa e imutavelmente, um documento eletrônico qualquer a determinada data e hora. Com isso, pode-se fazer prova futura de que esse documento eletrônico realmente existia na data alegada”
.

3.2.4 Iniciativas Legislativas no Brasil e no Exterior

As preocupações com o crescimento acelerado do comércio eletrônico e com a irreversível substituição do papel por meios informatizados para suporte de informações, têm suscitado iniciativas diversas no sentido de acolher nos ordenamentos jurídicos a figura do documento eletrônico. Assim, vários países já legislaram a respeito, ou contam com projetos de lei tramitando em seus respectivos parlamentos. Podem ser citados: Alemanha, Argentina, Austrália, Canadá, Colômbia, Dinamarca, Estados Unidos, França, Holanda, Irlanda, Itália, Japão, Malásia, Portugal, Reino Unido, Rússia, Singapura e Suécia, dentre outros, conforme noticia DINEMAR ZOCCOLI
.

Nos Estados Unidos, o Estado de Utah foi o primeiro a legislar sobre a matéria sendo, posteriormente, seguido por outros estados. Em 1997, o governo federal americano publicou uma diretiva sobre comércio eletrônico e sua regulamentação jurídica, na qual definiu alguns princípios programáticos: 

A liderança deve ser outorgada ao setor privado; os Estados devem evitar restrições ao comércio virtual; a participação do Estado deve estar restrita à manutenção do ambiente jurídico que possibilite tal comércio; os governos devem reconhecer as qualidades únicas da Internet, como a sua origem “de baixo para cima” e natureza descentralizada e, finalmente, o efetivo reconhecimento da Internet como um “mercado global” o que leva o comércio eletrônico a dever ser facilitado em uma base global pelas diversas nações.

Em 14 de outubro de 1999, o Comitê Judiciário da Câmara dos Deputados aprovou um projeto de lei que reconhece a legalidade da assinatura digital em todo o território americano
.

As Nações Unidas também se preocuparam com a questão. Através da UNCITRAL (United Nations Commission on International Trade Law)
, foi elaborado um modelo de lei uniforme para o comércio eletrônico, que foi apresentado na 29a Assembléia Geral, em 1996. Esse modelo de lei uniforme reconhece a validade da assinatura digital, conforme fica claro no excerto reproduzido por CARLOS ALBERTO ROHRMANN:

Art. 7o Assinatura:

§ 1o Onde a lei exige a assinatura de uma pessoa, tal exigência será satisfeita em relação a uma mensagem de dados se:

a) for usado um método capaz de identificar a pessoa que aprova a informação e a confirmação de tal aprovação sobre a mensagem de dados;

b) se esse método for confiável, como apropriado para o fim que a mensagem de dados for gerada ou comunicada, sob quaisquer circunstâncias, inclusive sob acordos, os mais relevantes.

§ 2o O § 1o se aplica se a exigência ali contida estiver sob a forma de uma obrigação ou simplesmente sob a de previsão de conseqüências pela falta de assinatura.

Em Portugal, recentemente, foi aprovado o Decreto-Lei no 290-A/99, que atribui eficácia e valor probatório aos documentos eletrônicos e à assinatura digital
. Além disso, tramita no parlamento português um projeto de lei que equipara a fatura eletrônica à fatura emitida em suporte papel. Esse projeto dispõe:

Art. 1o 

1. A factura ou documento equivalente poderá ser transmitida por via electrónica.

2. O documento electrónico assim transmitido eqüivale, para todos os fins legais, aos originais das facturas ou documentos equivalentes emitidos em suporte papel, desde que lhe seja aposta uma assinatura digital nos termos do Decreto-lei no 290-A/99.

No Brasil, a única iniciativa legislativa de que se tem notícia é o Projeto de Lei 2.644/96, apresentado pelo Deputado Jovair Arantes, em 11 de dezembro de 1996, e que tramita lentamente na Câmara dos Deputados
. O referido projeto de lei visa dispor sobre a elaboração, o arquivamento e o uso de documentos eletrônicos. É um projeto bastante modesto, que trata da matéria de maneira muito genérica. DINEMAR ZOCCOLI comenta assim o projeto: “A singeleza do texto normativo apresentado no projeto [...] não condiz com o vulto e complexidade do tema que pretende disciplinar. O resumo da atual situação do Brasil pode ser feito em uma frase: faltam maiores estudos e melhor sistematização do tema”
.

Por derradeiro, cabe comentar, conforme pondera DINEMAR ZOCCOLI, que há duas abordagens legislativas possíveis para a questão dos documentos eletrônicos. Uma tecnologicamente neutra, na qual a lei apenas determina os requisitos essenciais a serem supridos, sem especificar os meios para o suprimento. Outra, tecnologicamente vinculada ao modelo “Assinatura Digital / Autoridade Certificadora”. “A primeira forma se mostra mais adequada ao texto de uma lei genérica [...]. A segunda forma, por sua vez, seria mais apropriada para o texto das subseqüentes regulamentações dessa lei”
.

O Decreto-Lei português, há pouco referido, vincula-se explicitamente ao modelo “Assinatura Digital / Autoridade Certificadora”, prevendo porém, que “pode ser tornado aplicável a outras modalidades de assinatura electrónica que satisfaçam exigências de segurança idênticas às da assinatura digital”
.

Já em relação ao modelo de lei uniforme da ONU, RICHARD HILL e IAN WALDEN comentam que “explicitamente atribui às soluções técnicas apropriadas o mesmo valor legal que à assinatura tradicional, e permite que as partes convencionem, se desejarem, sobre meios específicos. Assim as futuras tecnologias de assinatura eletrônica podem ser introduzidas como for conveniente, sem mudar a lei”
.

CAPÍTULO IV


A EXECUTIVIDADE DAS DUPLICATAS VIRTUAIS

4.1 Pagamento, quitação e inadimplemento

Concluído o estudo do fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito e suas conseqüências jurídicas, e tendo sido caracterizada a duplicata virtual, é possível adentrar-se no estudo da sua executividade.

Conforme foi visto, a duplicata virtual é registrada e mantida exclusivamente em dispositivo informatizado de armazenamento de dados. O título é sacado, lançado no Livro de Registro de Duplicatas e transmitido ao banco para cobrança. O banco, por sua vez, a partir das informações da duplicata virtual, emite boleto para cobrança, que é enviado ao sacado. Este, na data do vencimento, paga o título, recebendo quitação no boleto. Portanto, quando o crédito é satisfeito regularmente no vencimento, a duplicata virtual não chega a ser materializada em papel. E, certamente, isto é o que ocorre na esmagadora maioria das situações. Porém, quando se verifica o inadimplemento, surgem os problemas jurídicos relacionados à executividade da duplicata virtual. 

Inicia-se o estudo da executividade das duplicatas virtuais pela caracterização do inadimplemento que, por sua vez, requer breves comentários sobre pagamento e quitação.

A obrigação representada por duplicata deve ser satisfeita, pelo devedor, no vencimento que, a teor do art. 2o, III, da Lei 5.474/68 (Lei das Duplicatas, doravante referida simplesmente por LD), será uma data certa ou à vista. No caso de vencimento à vista, a duplicata deve ser paga quando for apresentada ao sacado. 

Na prática das duplicatas virtuais o vencimento à vista é raro. Quando a venda é efetuada sem prazo para o pagamento, o normal é que o comprador pague ao vendedor contra a apresentação da mercadoria, dispensando a emissão de título. Entretanto, se o vendedor opta pelo saque de duplicata virtual, cuja cobrança será efetuada por um banco, está obrigado a fixar uma data certa de vencimento pois, nos padrões de EDI bancário esta data é mandatória. No boleto consta sempre uma data certa de vencimento. Então, o vendedor fixa uma data próxima, suficiente para que o banco possa emitir e remeter o boleto ao sacado. Observe-se que, nesta hipótese, ocorre uma conversão de vencimento à vista em vencimento a data certa, que não causa nenhum prejuízo ao devedor.

É facultado ao devedor quitar a duplicata antecipadamente (LD, art. 9o, caput).

A lei permite também que o vencimento da duplicata seja prorrogado “mediante declaração em separado ou nela escrita, assinada pelo vendedor ou endossatário” (LD, art. 11). Quem pode prorrogar o vencimento é o titular do crédito representado pela duplicata. Porém, para manter a responsabilidade dos coobrigados o credor deve ter a anuência destes quanto à prorrogação.

Tratando-se de duplicata virtual, tipicamente, a prorrogação é negociada entre o comprador e o vendedor, sendo que este comunica ao banco cobrador a alteração no vencimento. Os protocolos de EDI bancário prevêem esta possibilidade. O banco emite, então, novo boleto que é enviado ao devedor.

Quem pode exigir o pagamento é o titular do crédito, que será o sacador ou o endossatário, se o título circulou. Normalmente, o titular do crédito no momento do vencimento será o próprio vendedor ou o banco, se a duplicata lhe foi enviada através de endosso translativo. Conforme lembra FRAN MARTINS, “comumente, a duplicata não circula em larga escala, como acontece com outros títulos de crédito, notadamente a letra de câmbio; a sua circulação se faz costumeiramente com a operação de desconto, em um estabelecimento bancário, não sendo usual o desconto de duplicatas entre particulares”
.

Se a duplicata cartularizada, tradicionalmente, não circula em larga escala, a duplicata virtual circula menos ainda. A não materialização do título dificulta a aposição de endosso. Conforme foi visto, enquanto o ordenamento jurídico não acolher a validade jurídica da assinatura digital, a circulação da duplicata virtual continuará muito limitada. Normalmente, a circulação só se opera entre o comerciante vendedor e o banco cobrador, nas modalidades de endosso translativo, endosso-mandato ou endosso-caução.

O valor do pagamento é aquele estabelecido no próprio título, equivalente ao valor da parcela que a duplicata representa (LD, art. 2o, V). A soma do valor das duplicatas correspondentes a uma fatura deve ser igual ao valor líquido da mercadoria faturada (LD, art. 3o). Contudo, no momento do pagamento, o devedor pode deduzir do montante a pagar quaisquer créditos a seu favor, resultantes de devolução de mercadorias, diferenças de preço e outros motivos assemelhados, desde que autorizado pelo credor (LD, art. 10)
. 

É prática relativamente comum os vendedores fazerem constar nas duplicatas um “desconto pontualidade” e um “desconto antecipação”, especialmente em épocas de alta inadimplência. Na primeira modalidade, o devedor recebe um abatimento, preestabelecido, se pagar o título na data do vencimento. Na segunda modalidade, o desconto é maior e o devedor dele se beneficia se pagar a duplicata até uma data pré-determinada, anterior ao vencimento. Tratando-se de duplicata virtual, esses descontos serão informados como instrução de cobrança ao banco, via EDI, e constarão do boleto.

O lugar, ou praça, do pagamento é especificado na duplicata (LD, art. 2o, VI), constituindo requisito essencial de validade. Na prática das duplicatas virtuais, o devedor recebe, em seu domicílio, um boleto correspondente ao título, podendo quitá-lo em qualquer estabelecimento bancário, de qualquer lugar do país.

Quanto à quitação pelo pagamento, a lei estabelece que deve ser dada pelo legítimo portador ou por seu representante, com poderes especiais, mediante recibo passado no verso do próprio título ou em documento em separado, com referência expressa à duplicata (LD, art. 9o, § 1o). A lei atribui também força de quitação à liquidação de cheque, a favor do credor, se, no verso do mesmo, for caracterizada a duplicata e mencionado que seu valor se destina a quitá-la (LD, art. 9o, § 2o).

A duplicata virtual é quitada por autenticação mecânica aposta no boleto, quando do pagamento deste numa agência bancária. Questiona-se se essa quitação é idônea para desonerar o devedor perante o credor e perante terceiros de boa-fé. Inicialmente, extrai-se resposta positiva, a partir da análise de dois elementos: o documento utilizado para quitação e a pessoa que prestou quitação. Quanto ao elemento objetivo, pode-se afirmar que o boleto é um documento que faz referência expressa à duplicata sendo, portanto, hábil como instrumento de quitação, nos termos da lei (LD, art. 9o, § 1o, in fine). Quanto ao elemento subjetivo, o banco é portador legítimo do título, caso o tenha adquirido por endosso translativo, ou é representante do credor, com poderes especiais para receber e dar quitação. 

Contudo persiste a dúvida na hipótese de que o vendedor, após ter remetido eletronicamente a duplicata para o banco, agindo de má-fé, imprime a cártula e a endossa a terceiro de boa-fé. Poderá o devedor, com o boleto quitado, exonerar-se perante o terceiro endossatário, portador da cártula? 

Na verdade, problema semelhante poderia ocorrer em relação à duplicata tradicional materializada, devido ao permissivo legal de quitação passada em documento apartado da cártula. Ou seja, o credor poderia endossar o título a terceiro e, posteriormente, receber o pagamento do devedor, dando-lhe quitação em recibo que fizesse menção expressa ao título.

A partir da conjugação dos princípios da cartularidade e da literalidade, pode-se afirmar que, se o devedor quiser estar totalmente desobrigado, deve, ao pagar, exigir que, além da quitação, lhe seja entregue a própria cártula pois, só assim impedirá que o título continue circulando. Corrobora esta posição o aresto, publicado em 3.8.92, relativo ao julgamento do Recurso Especial no 13.949, proferido pela 4a Turma do STJ, no qual foi relator o Ministro Athos Carneiro:

Duplicata. Endosso em preto. Pagamento feito ao endossante. Invalidade.

O pagamento feito pelo devedor de título à ordem, sem que o mesmo lhe seja devolvido, não pode ser oposto ao endossatário, portador legítimo e de boa-fé. Quem paga mal, paga duas vezes. Recurso especial não conhecido.

[...]

Quem efetua pagamento de título à ordem, sem exigir a restituição do mesmo, sujeita-se a que a cambial já tenha circulado, assume o risco de estar pagando a quem não mais seja o legítimo credor e, pois, de pagar duas vezes.

[...] O art. 9o, § 1o, prevê o recibo no verso do título ou em documento separado “com referência expressa à duplicata”, mas a validade da quitação está sempre sob o pressuposto de haver sido passada pelo legítimo credor, não pelo endossante já privado da posse e da titularidade da duplicata.

[...]

Ressalva-se, claro está, o direito de regresso do recorrente contra a emitente do título, que recebeu em pagamento que não lhe era devido.

No mesmo sentido é o entendimento de RUBENS REQUIÃO: “o recibo pode, excepcionalmente, ser passado em documento à parte, com referência expressa à duplicata, havendo, todavia, o perigo de, ficando o título em circulação, sem a averbação do pagamento no seu verso, ser exigido por endossatário, portador de boa-fé”
.

Em relação à duplicata virtual, um traço distintivo na questão da quitação será a existência ou não de aceite. Se o devedor apuser seu aceite numa cártula materializada e, posteriormente, simplesmente receber quitação no boleto sem que lhe seja devolvida a cártula, terá dificuldades em oferecer defesa à execução que eventualmente lhe mova terceiro endossatário, pois estará provado que sabia da existência da cártula. Se, por outro lado, como ocorre na maioria dos casos, sequer lhe for enviada uma cártula para aceite, parece óbvio que o boleto quitado terá maior eficácia probatória numa eventual execução movida a partir de cártula sem aceite.

Como a duplicata é um título causal, o devedor, ao quitá-la, simultaneamente, cumpre a obrigação cambial e a obrigação de pagar a coisa ou o serviço prestado, contraída no contrato sinalagmático que celebrou com o sacador. Neste sentido é a inesgotável lição de FRAN MARTINS: “representa, assim, o pagamento da duplicata a efetivação da obrigação de pagar assumida pelo comprador no contrato de compra e venda a prazo, e também o cumprimento da obrigação de pagar a importância mencionada na duplicata resultante do aceite, o qual deu ao portador o direito abstrato de exigir esse pagamento”
.

O pagamento pode ser garantido por aval. FRAN MARTINS conceitua aval como “uma garantia que se dá ao portador do título, equiparando-se o avalista a alguém já obrigado no mesmo, o que significa que o portador terá garantia suplementar para a obrigação constante do título”
. O avalista equipara-se ao obrigado cujo nome indicar; na falta de indicação, equipara-se àquele abaixo de cuja firma lançar a sua; se não for possível determinar essa relação pela posição das assinaturas, equipara-se ao comprador, que é o devedor principal (LD, art. 12). Note-se que, neste ponto, a Lei das Duplicatas, diverge da disciplina geral dos títulos de crédito, trazida pela Lei Uniforme de Genebra, que, no art. 31, última alínea, estatui: “O aval deve indicar a pessoa por quem se dá. Na falta de indicação, entender-se-á pelo sacador”. A Lei das Duplicatas diverge mais uma vez da Lei Uniforme ao atribuir ao aval póstumo o mesmo efeito do aval prestado antes do vencimento (LD, art. 12, parágrafo único).

A garantia por aval em duplicata virtual é uma prática rara, pelas mesmas razões há pouco esposadas, que dificultam o endosso: a falta de suporte material para aposição de assinatura manual ou de legislação que atribua validade jurídica à assinatura digital.

Quando o devedor não paga a duplicata no vencimento, ocorre o inadimplemento. Nesta hipótese, o credor poderá recorrer à tutela estatal para fazer valer seu direito. A duplicata é título executivo extrajudicial (CPC, art. 585, I) que legitima o credor a propor ação executiva contra o devedor principal ou os coobrigados, nos termos do art. 15 da LD. 

Contra os coobrigados é imprescindível o protesto, único instrumento capaz de provar a inadimplência do devedor principal, legitimando a exigência do crédito dos endossantes e avalistas (LD, art. 13, § 4o). Mesmo contra o devedor principal, em algumas situações, é necessário o protesto para viabilizar a execução. Tais situações dependem da existência ou não de aceite. Portanto, a análise da executividade da duplicata passa pelo estudo dos institutos do aceite e do protesto.

4.2 Aceite

O aceite é o ato cambiário pelo qual o comprador reconhece a exatidão da duplicata e a obrigação de pagá-la no vencimento.

A remessa da duplicata para aceite do devedor é obrigatória e compete ao vendedor (LD, art. 6o). O vendedor pode efetuar a remessa através de representante seu, ou por intermédio de instituições financeiras, procuradores ou correspondentes. A apresentação ao devedor deverá ser feita no endereço deste, ou de seu estabelecimento, quando comerciante. Mais uma vez, vale a pena reproduzir a lição de FRAN MARTINS: “trata-se de uma obrigação portable, o que significa que o vendedor deve procurar o comprador para apresentar-lhe o título e não este procurar o vendedor para assiná-lo”
.

O prazo para remessa da duplicata para aceite é de trinta dias, contados da data de emissão (LD, art. 6o, § 1o). Quando a remessa é feita por intermédio de representantes, instituições financeiras, procuradores ou correspondentes, o prazo assinado a estes para apresentação da duplicata ao comprador é de dez dias, a partir do recebimento da mesma na praça de pagamento (LD, art. 6o, § 2o).

Observe-se que a duplicata é título de aceite obrigatório. Portanto, se o vendedor cumpriu sua obrigação de entregar a mercadoria, conforme contratado, o comprador está vinculado ao pagamento do preço através de duplicata. O comprador, dessa forma, somente poderá recusar o aceite se houver vícios no contrato bilateral ou na sua execução. A Lei das Duplicatas, no art. 8o, prescreve que o aceite de duplicata mercantil só pode ser recusado por motivo de:

I – avaria ou não recebimento das mercadorias, quando não expedidas ou não entregues por conta e risco do comprador;

II – vícios, defeitos e diferenças na qualidade ou na quantidade das mercadorias, devidamente comprovados;

III – divergência nos prazos ou nos preços ajustados.

Da mesma forma, em relação à duplicata de prestação de serviços, a lei estabelece que só pode ser recusado o aceite por motivo de (LD, art. 21):

I – não correspondência com os serviços efetivamente contratados;

II – vícios ou defeitos na qualidade dos serviços prestados, devidamente comprovados;

III – divergência nos prazos ou nos preços ajustados.

A maioria da doutrina considera que os motivos de recusa de aceite são taxativos. Destoa, porém, a opinião de RUBENS REQUIÃO, que afirma que “essa enumeração do art. 8o da lei vigente deve ser considerada meramente exemplificativa, cabendo à doutrina ou aos juizes admitirem a recusa fundada em outras causas legítimas”
.

Afirma-se, assim, que a duplicata é título de aceite obrigatório, mas recusável, sob certas condições. Neste sentido é a lição de FÁBIO ULHOA COELHO:

Aceite obrigatório, portanto, não é o mesmo que irrecusável. Quando o vendedor não cumpriu satisfatoriamente suas obrigações, o comprador pode se exonerar do cumprimento das suas. A recusa do aceite cabe nessa situação. Mas, se houve satisfatória execução do contrato pelo vendedor, a emissão da duplicata é suficiente para vincular o comprador ao seu pagamento, dispensando-se a sua assinatura no título para a formalização do aceite [sem grifo no original].

Por sua vez, FRAN MARTINS esclarece que:

A razão dessa obrigatoriedade é o fato de ser a duplicata um título que decorre sempre de uma venda a prazo. Como no contrato de compra e venda o comprador assume a obrigação de pagar (Código Comercial, art. 191; Código Civil, art. 1.122), sendo a duplicata extraída em face da fatura que é o documento comprobatório da venda, a assinatura do título se torna obrigatória por parte do comprador [sem grifo no original] para que, na época do vencimento, possa o vendedor exigir o pagamento. [...] A duplicata, título causal, [...], com a assinatura do comprador desprende-se da causa que lhe deu origem, já que o comprador não apenas reconheceu a exatidão da mesma como a obrigação de pagá-la na época do vencimento.

Observe-se a falta de consenso dos doutrinadores supracitados quanto à necessidade da assinatura do devedor para a caracterização do aceite. Como se verá mais adiante, este ponto é fundamental para a determinação da executividade das duplicatas virtuais.

Note-se também, que no regime de aceite reside uma importante distinção entre a duplicata e a letra de câmbio, conforme lembra FÁBIO ULHOA COELHO: “A diferença essencial entre a letra de câmbio e a duplicata reside no regime aplicável ao aceite. De fato, enquanto o ato de vinculação do sacado à cambial é sempre facultativo, no título brasileiro, a sua vinculação é obrigatória”
.

O comportamento do devedor em relação ao título que lhe é apresentado, enquadra-se numa das quatro hipóteses seguintes: recusa de aceite, aceite ordinário, aceite por comunicação ou aceite presumido.

De acordo com o que foi visto há pouco, o devedor pode recusar-se a aceitar o título quando ocorrer uma das situações previstas nos artigos 8o e 21 da Lei das Duplicatas. Para efetivar a recusa, o devedor precisa devolver o título ao apresentante, acompanhado de declaração escrita especificando as razões da falta do aceite, no prazo de dez dias, contados a partir da data da apresentação (LD, art. 7o). Por sua vez, se o credor quiser discutir os fundamentos apresentados pelo devedor para eximir-se do aceite, deverá valer-se do procedimento ordinário previsto no CPC (LD, art. 16).

O aceite ordinário ocorre quando o devedor assina a duplicata no campo apropriado, conforme modelo padrão definido pela Resolução no 102/68, Conselho Monetário Nacional. A duplicata que ostente aceite ordinário é título executivo extrajudicial, que pode ser executado, contra o sacado e seu avalista, independentemente de protesto (LD, art. 15, I).

Havendo aceite ordinário, o aceitante deve devolver a duplicata ao apresentante, no prazo de dez dias, contados da data da apresentação (LD, art. 7o).

Já o aceite por comunicação, pode ocorrer somente quando autorizado pela instituição financeira cobradora. Nesta modalidade, o sacado retém a duplicata até o vencimento e comunica, por escrito, ao apresentante, o aceite e a retenção (LD, art. 7o, § 1o). Essa comunicação é hábil para substituir a duplicata no ato do protesto ou na execução judicial (LD, art. 7o, § 2o). FÁBIO ULHOA COELHO informa que “essa modalidade é, das três, a menos usual, de existência praticamente nenhuma”
. O mesmo autor, em obra diversa, acrescenta que “o aceite por comunicação impede a circulação do título”
. A comunicação viabiliza protesto e execução, mas não é hábil para circular.

Finalmente, o aceite presumido ocorre quando o devedor retém a duplicata ou a inutiliza, ou ainda, quando a devolve sem aceite e sem justificativa para recusa. Quando o aceite é presumido, o protesto é indispensável para viabilizar a execução, mesmo contra o devedor principal e seu avalista (LD, art. 15, II, a).

FÁBIO ULHOA COELHO entende que, mesmo que a duplicata não tenha sido remetida para aceite, se o comprador recebeu as mercadorias e não manifestou recusa formal, estará caracterizado o aceite por presunção. “O aceite por presunção decorre do recebimento das mercadorias pelo comprador, quando inexiste recusa formal. [...] Desde que recebidas as mercadorias, sem a manifestação formal de recusa, é o comprador devedor cambiário, independentemente da atitude que adota em relação ao documento que lhe foi enviado”
.

A favor desse posicionamento, registre-se que o Código Comercial estabelece:

Art. 200. Reputa-se mercantilmente tradição simbólica, salva a prova em contrário, no caso de erro, fraude ou dolo:

[...]

3. a remessa e aceitação da fatura, sem oposição imediata do comprador.

Porém, em que pese a autoridade doutrinária de FÁBIO ULHOA COELHO, existem opiniões em sentido contrário, conforme se verá mais adiante, quando for analisado o protesto, pois é na prática desse ato cambiário, ou na execução, que usualmente é questionada a validade do aceite presumido, se não foi remetido o título ao devedor.

Por ora, registre-se  a posição de RUBENS REQUIÃO, que realizou pesquisa sobre as modalidades de aceite na história da duplica brasileira. Ele diferencia aceite presumido de suprimento do aceite. O aceite presumido, acolhido pelas primeiras legislações (Código Comercial e Decreto 16.041/23), implicava na presunção imediata de que a não devolução, ou a devolução sem assinatura, implicava na aceitação do título, tornando-o líquido. Suprimento do aceite seria o modelo vigente atualmente, segundo o qual a duplicata retida ou devolvida sem assinatura, para se tornar líquida, depende de protesto, que pode ser tirado a partir do título não assinado ou por indicações, sempre com a comprovação do recebimento da mercadoria. O autor conclui posicionando-se a favor da atual modalidade, pelas razões que expõe:

Não devemos perder de vista que um dos objetivos da criação da duplicata de fatura no direito brasileiro foi o de afastar os inconvenientes da não-aceitação da fatura duplicata. Aliás, o comerciante, via de regra, sempre reagiu contra o princípio documental, nas suas obrigações creditícias. Sempre que pode, de um modo geral, furta-se à assinatura. A desmoralização da antiga duplicata comprova a assertiva. O suprimento do aceite, forma amenizada do aceite presumido, ou tácito, põe fim, acreditamos, à ação dos comerciantes inescrupulosos e desonestos.

4.2.1 Prática do Aceite nas Duplicatas Virtuais

Em se tratando de duplicatas virtuais, conforme já foi visto, não há a corporificação do título numa cártula em papel. Por essa razão, a duplicata não é remetida para o aceite do devedor, que recebe apenas o boleto bancário para pagamento. Ou seja, no mais das vezes, a determinação do art. 6o da Lei das Duplicatas não é cumprida.

Portanto, não é possível se falar em aceite ordinário, pois não há cártula para ser assinada pelo devedor. 

Quanto ao aceite por comunicação, não é usual, pois pressupõe que o devedor, por escrito, comunique ao credor o aceite do título. Ora, numa realidade em que as relações entre o vendedor e o comprador se documentam todas independentemente de papel, é pouco razoável supor que o comprador fará essa correspondência, especialmente em se pensando no grande volume de títulos que as empresas transacionam. Além disso, se o devedor nem recebeu a cártula, não é provável que venha a se preocupar em manifestar por escrito o aceite, cuja única finalidade seria garantir o credor quanto a liquidez do título.

Seria mais prático se, ao menos, fosse válida juridicamente a comunicação efetuada por meio eletrônico. Porém, conforme observa FÁBIO ULHOA COELHO, “o instrumento da comunicação, necessariamente em suporte papel, pode ser carta, telegrama ou telecópia (fax), não se admitindo mensagens transmitidas e arquivadas em meio magnético (E-mail)”
.

Resta, então, o aceite presumido. Porém, conforme já anotado, a doutrina diverge quanto à caracterização do aceite por presunção, se a cártula sequer foi enviada para aceite do devedor.

De um lado, tem-se FÁBIO ULHOA COELHO, anotando que “com a utilização do meio magnético para fins de registro do crédito, o aceite por presunção tende a substituir definitivamente o ordinário, até mesmo porque a duplicata não se materializa mais num documento escrito, passível de remessa ao comprador”
.

De outro lado, tem-se, por exemplo, AMADOR PAES DE ALMEIDA que, não só nega a caracterização do aceite presumido na prática de duplicata virtual (que ele chama de “escritural”), como também lhe nega efeitos cambiários:

Em razão do princípio da cartularidade, para que se consubstancie o título de crédito, fundamental é a existência de um documento. [...] Por isso, ou seja, exatamente por faltar-lhe um documento, é que a chamada “duplicata escritural” duplicata não é, não podendo, por isso mesmo, ser vista como título de crédito.

[...]

A remessa da duplicata ao devedor é, pois, exigência legal, que não é atendida quando se adota a chamada “duplicata escritural”.

ERMINIO DAROLD, por sua vez, afirma que o aceite presumido terá que ser provado “através da exibição de ‘A.R.’ [Aviso de Recebimento] descritivo do conteúdo, ou de outro documento equivalente que assegure ter o sacado recebido o título”
.

Em que pese o dissenso doutrinário sobre a viabilidade do aceite presumido sem que a cártula tenha sido remetida ao devedor, há que se observar que, se a legislação vier a acolher a validade jurídica dos documentos eletrônicos, o aceite da duplicata virtual será ordinário. Isto é, a duplicata será remetida eletronicamente para o sacado, que aporá seu aceite, com assinatura digital, devolvendo-a ao apresentante.

Cabe lembrar também, que a duplicata virtual pode sempre, potencialmente, ser materializada em papel. Ou seja, o emitente pode, a partir de seus registros informatizados, imprimir a duplicata em formulário próprio e remetê-la, com Aviso de Recebimento (AR), para aceite do devedor. Nesta hipótese, teria plenas condições de caracterizar o aceite presumido, mesmo que o devedor não assine ou não devolva a cártula. A duplicata virtual seria, da mesma maneira, enviada  ao banco, por EDI.

Esse procedimento, sem dúvida, onera o processo de cobrança e, por conseqüência, encarece o crédito. Entretanto, por ora, parece ser a única conduta capaz de garantir plenamente o vendedor quanto à exigibilidade de seu crédito pela via executiva. Se assim não proceder, corre o risco de ser impedido de efetuar o protesto por indicações e de ajuizar ação de execução, conforme se verá a seguir.

4.3 Protesto

“Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimplência e o descumprimento de obrigação originada em título e outros documentos de dívida”, segundo a definição trazida pelo art. 1o da Lei 9.492/97, que regulamenta os serviços concernentes ao protesto de títulos e outros documentos de dívida. 

AMADOR PAES DE ALMEIDA, por sua vez, afirma que “o protesto é declaração solene e de caráter probatório [...]. É o meio legal de assegurar o direito de regresso contra duas classes de coobrigados: os endossantes e seus respectivos avalistas”
.

Já ERMÍNIO DAROLD oferece a seguinte definição:

O protesto cambiário é ato formal, requerido ao organismo estatal pelo interessado, à salvaguarda dos seus direitos expressos em título de crédito e à constituição em mora do devedor para todos os efeitos legais. Guarda, também, a relevante função de constranger legalmente o devedor ao pagamento, sob pena de ter lavrado e registrado contra si ato restritivo de crédito, evitando assim, que todo e qualquer inadimplemento vislumbre na ação judicial a única providência formal possível. Todavia, como meio de constrangimento, deve o protesto comportar-se rigorosa e estritamente dentro dos ditames da lei, sob pena de transfigurar-se em ato ilegal e abusivo.

O ato de protesto compete privativamente ao Tabelião de Protesto de Títulos e visa garantir autenticidade, publicidade, segurança e eficácia dos atos jurídicos (Lei 9.492/97, arts. 2o e 3o).

Quanto aos efeitos do protesto, conforme assevera FRAN MARTINS, é “um ato simplesmente comprobatório, não gerando, por si mesmo, direitos”
. Porém, um dos efeitos indiretos do protesto é o constrangimento que gera para o devedor, implicando, muitas vezes, em sérias restrições ao seu crédito. Neste sentido, JOCEANI DO NASCIMENTO anota que, entre as conseqüências mais graves do protesto, em termos práticos, está a inserção do nome do protestado em bancos de dados de inadimplentes, tais como SPC e SERASA, apesar das restrições trazidas pela Lei 9.492/97, no art. 29, quanto à divulgação de informações para essas entidades
.

Em relação às duplicatas, a lei prevê que o protesto pode ser efetivado por falta de aceite, de devolução ou de pagamento (LD, art. 13). Apesar da lei prever essas três modalidades, a duplicata recusada, retida ou não paga será protestada uma única vez. A modalidade de protesto dependerá das circunstâncias em que ele ocorrer.

Assim, o protesto por falta de aceite ou de devolução, somente poderá ser efetuado antes do vencimento do título e após o decurso do prazo para aceite e devolução (Lei 9.492/97, art. 21, § 1o). Após o vencimento, o protesto será sempre por falta de pagamento, mesmo que não tenha sido exercida a faculdade de protestar a duplicata por falta de aceite ou de devolução (LD, art. 13, § 2o e Lei 9.492/97, art. 21, § 2o).

O lugar de pagamento, constante da duplicata, é também o lugar de protesto (LD, art. 13, § 3o). Se não constar da duplicata a praça de pagamento, esse será feito no domicílio do devedor. E, segundo informa FRAN MARTINS, “na hipótese de não constar do título lugar do pagamento nem o domicílio do comprador, deve ser entendido como esse o lugar designado ao lado do nome do sacado, por aplicação da alínea 3a do art. 2o da Lei Cambiária Uniforme, no caso subsidiária, por força do art. 25, da Lei 5.474”
.

O protesto deve ser tirado no prazo de trinta dias, contados da data do vencimento, para que o credor preserve seu direito de regresso contra os endossantes e respectivos avalistas (LD, art. 13, § 4o). Contra o devedor principal e seu avalista o protesto é facultativo pois, em relação a eles o direito do credor está assegurado, independentemente de protesto. Quanto ao sacador (emitente), observe-se que ele normalmente é o credor. Porém, se a duplicata circular, ele será endossante, inserindo-se na regra do art. 13, § 4º. Portanto, o credor endossatário, para preservar seu direito de regresso contra o sacador e seu avalista deve, também, levar a duplicata a protesto no prazo de trinta dias.

A duplicata aceita, ordinariamente ou por comunicação, não depende de protesto para viabilizar ação de execução contra o devedor principal (LD, art. 15, I). Porém, se a duplicata não foi aceita, ou foi aceita por presunção, o protesto é imprescindível (LD, art. 15, II, a).

A lei estabelece que o protesto será tirado “mediante apresentação da duplicata, da triplicata, ou, ainda, por simples indicações do portador, na falta de devolução do título” (LD, art. 13, § 1o). A duplicata virtual, por não se materializar numa cártula que possa ser levada a protesto, comporta a terceira modalidade prevista na lei, conhecida como protesto por indicações, que será estudada a seguir.

4.3.1 Protesto por Indicações a partir dos Boletos Bancários

O protesto por indicações, conforme lembra FÁBIO ULHOA COELHO, constitui exceção ao princípio da cartularidade, pois permite o exercício de direitos cambiários sem a posse do título
. 

Com o fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito, o protesto por indicações, de exceção, se transformou em regra.

Tratando-se de duplicata virtual, conforme já estudado no Capítulo II, quando ocorre o inadimplemento, o próprio banco encaminha as indicações para protesto, a mando do credor ou por esponte próprio, se for endossatário translativo. Quando o Tabelionato de Protestos está informatizado, as indicações seguem por meio eletrônico. Caso contrário, as indicações são extraídas do boleto bancário, em papel.

A viabilidade jurídica do protesto por indicações a partir do boleto bancário é questão central para determinação da executividade das duplicatas virtuais. Entretanto, a questão não é pacífica. Faz-se, pois, necessária uma análise cuidadosa da legislação aplicável, dos posicionamentos doutrinários e da jurisprudência.

A Lei 5.474/68 estabelece que o protesto pode ser tirado por simples indicações do portador, “na falta de devolução do título” (art. 13, § 1o). Então, numa interpretação literal, poder-se-ia entender que o protesto por indicações só é viável se o título foi remetido e não devolvido. Ao contrário, interpretando extensivamente, poder-se-ia entender que o protesto por indicações é cabível sempre que não houver cártula.

Supondo-se correta a interpretação literal, surge a dúvida sobre a quem cabe a prova de que o título foi remetido e não devolvido. Deve o credor provar que remeteu a cártula para aceite do devedor, mediante AR ou outra prova idônea, ou cabe ao devedor fazer prova negativa? 

A Lei 9.492/97 traz dois dispositivos de interesse direto para o problema em questão:

Art. 9o Todos os títulos e documentos de dívida protocolizados serão examinados em seus caracteres formais e terão curso se não apresentarem vícios, não cabendo ao Tabelião de Protesto investigar a ocorrência de prescrição ou caducidade.

Parágrafo único. Qualquer irregularidade formal observada pelo Tabelião obstará o registro do protesto.

Art. 21, § 3o Quando o sacado retiver a letra de câmbio ou a duplicata enviada para aceite e não proceder à devolução dentro do prazo legal, o protesto poderá ser baseado na segunda via da letra de câmbio ou nas indicações da duplicata, que se limitarão a conter os mesmos requisitos lançados pelo sacador ao tempo da emissão da duplicata, vedada a exigência de qualquer formalidade não prevista na Lei que regula a emissão e circulação das duplicatas.

O Tabelião tem o dever de ofício de examinar a regularidade formal do título, ou das indicações sobre o título, que lhe são encaminhadas a protesto. Por outro lado, não pode exigir formalidade não prevista na Lei das Duplicatas. Não fica claro porém, se cabe ao Tabelião exigir prova de que a duplicata foi remetida para aceite e não devolvida.

FÁBIO ULHOA COELHO e ERMÍNIO DAROLD examinam a questão com bastante profundidade, colocando-se em posições diametralmente opostas.

FÁBIO ULHOA COELHO, muitas vezes já citado neste trabalho, posiciona-se claramente favorável à viabilidade jurídica do protesto e da execução de duplicatas virtuais. O trecho reproduzido a seguir resume a posição desse autor:

Para mim, o direito positivo brasileiro, graças à extraordinária invenção da duplicata, encontra-se suficientemente aparelhado para, sem alteração legislativa, conferir executividade ao crédito registrado e negociado apenas em suporte magnético. 

[...]

Institutos assentes no direito cambiário nacional, como são o aceite por presunção, o protesto por indicações e a execução da duplicata não assinada permitem que o empresário, no Brasil, possa informatizar por completo a administração do crédito concedido.

ERMÍNIO DAROLD, ao contrário, nega viabilidade jurídica ao protesto por indicações a partir do boleto bancário. O autor parte da constatação fática, vivenciada no exercício de seu ofício de magistrado, de que o protesto somente a partir do boleto, sem a apresentação da cártula, gera insegurança jurídica, causando, muitas vezes, constrangimento ilegal a quem não é devedor. Noticia sobre a atuação de empresas que enviam boletos para protesto sem que exista correspondente duplicata, afirmando que:

Em nome da especialíssima exceção do protesto por indicação é que vêm as instituições financeiras do País remetendo a protesto meros boletos bancários, como se estivessem eles aptos à substituição e até a supressão das duplicatas mercantis e de prestação de serviços, propiciando saques fraudulentos e enriquecimento ilícito a empresas ou supostas empresas, movimentação de fábulas de dinheiro e constrangimento ilegal de um sem-número de cidadãos.

Corroborando a constatação de ERMÍNIO DAROLD, JOCEANI DO NASCIMENTO explica que “em tempos de recessão econômica é comum a emissão de títulos não correspondentes a verdadeiras faturas de compra e venda ou prestação de serviços, denominados por duplicatas simuladas ou frias”
.

ERMÍNIO DAROLD fundamenta sua posição na Lei 9.492/97, art. 21, § 3o que, segundo sua interpretação, autoriza o protesto com base nas indicações da duplicata “quando, e apenas quando o sacado retiver a duplicata enviada para aceite e não proceder à sua devolução dentro do prazo legal”
. 

Entende, então, que para que seja viável o protesto por indicações, o credor deve demonstrar: a) que o título realmente existiu (foi regularmente emitido pelo comerciante ou prestador de serviços); b) a relação jurídica que legitimou a emissão (cópia da fatura e dos comprovantes de entrega da mercadoria ou da prestação do serviço); c) a causa da ausência da cártula (a remessa ao devedor para aceite,  provada através de AR descritivo do conteúdo, ou da comunicação versada do sacado)
.

Em outra passagem, o autor realça o requisito legal de que a duplicata seja assinada pelo emitente
. Data venia, cabe lembrar que a Lei 6.304/75 permite que a assinatura seja substituída por chancela mecânica.

Na verdade, ERMÍNIO DAROLD estende ao protesto por indicações os requisitos apresentados pela lei para a execução de duplicata não aceita (LD, art. 15, II). E o faz com base na previsão legal de que o Tabelião deve cercar-se de garantias que atestem a validade formal do título (Lei 9.492/97, art. 9o) e nos princípios constitucionais da isonomia e do devido processo legal. O trecho a seguir sintetiza a posição do autor:

A lei somente autoriza o protesto por indicação de duplicata quando remetida ao sacado para aceite e este não a devolve. Logo, para que possa o requerente do ato moratório valer-se da hipótese excepcionalíssima do protesto por indicação, tem de demonstrar que existe uma duplicata da qual é portador e que ela não se encontra sob sua posse porque, remetida ao sacado para aceite, não obteve a devolução. Sem a prova de tais requisitos impossível o protesto por indicação, porque a uma eqüivaleria abolir-se a apresentação do título para o ato de constrangimento, a duas suprimiria ao tabelião as condições de análise dos requisitos formais, e a três instalaria presunção de veracidade à simples palavra de alguém em prejuízo de outrem, esbarrando nas garantias constitucionais já mencionadas [igualdade e devido processo legal].

No Tribunal de Justiça de Santa Catarina já vem se firmando jurisprudência no sentido de negar viabilidade ao protesto a partir do boleto bancário. Destacam-se os acórdãos a seguir:

Apelação cível no 88.070717-1, de Pinhalzinho (14.05.1998)

Relator: Nilton Macedo Machado

EXECUÇÃO – TÍTULO EXTRAJUDICIAL – “BOLETO” BANCÁRIO DE COBRANÇA – EQUIPARAÇÃO A TÍTULO DE CRÉDITO – INADMISSIBILIDADE – EXTINÇÃO DO PROCESSO – RECURSO DESPROVIDO

O “boleto” bancário de cobrança, mesmo que protestado irregularmente e acompanhado de notas fiscais, não se equiparando à duplicata ou a qualquer título de crédito, não é título executivo extrajudicial embasador de execução.

[...]

Tal documento, embora acompanhado de notas fiscais, acusando fornecimento de mercadorias e prestação de serviço, nada mais é do que um “boleto” bancário para cobrança, derivado da conhecida praxe administrativa para cobrança de créditos de empresa por bancos, que possuem departamentos de cobrança, tal procedimento, porém, embora autorizando o banco a emitir tal “boleto”, e a apresentá-lo com a duplicata, não a transformou nesta (duplicata), uma vez que pelo princípio da cartularidade, o próprio título é que deve embasar a execução.

Por outro lado, infundado o argumento de que a informatização, realidade moderna, autoriza tal transmudação, pois, como bem decidiu a sentença recorrida baseada no art. 585 do Código de Processo Civil, este texto elenca, exaustivamente, quais são os títulos de crédito extrajudiciais, não cabendo interpretação extensiva ou analogia no presente caso.

[...]

Os aventados costumes e modernidades jurídicos, que autorizariam a execução baseada em “boleto bancário”, não se aplicam ao caso, pois temos primeiramente que observar a primazia da lei; se os títulos executivos extrajudiciais estão elencados exaustivamente no artigo 585 do CPC, não há como interpretar-se extensivamente tal dispositivo, baseado em costumes, ainda mais quando estes, segundo predispõe o artigo 4o da LICC, são utilizados como fontes integradoras do ordenamento jurídico, na falta de lei que regulamente o caso.

[...]

Apelação cível no 98.002762-4, de Blumenau (10.11.1998)

Relator: Eder Graf

EXECUÇÃO – TÍTULO EXTRAJUDICIAL – BOLETO BANCÁRIO – EQUIPARAÇÃO A TÍTULO DE CRÉDITO – PROTESTO – INADMISSIBILIDADE

O “bloquete” ou “boleto” bancário de cobrança, por serem papéis legalmente atípicos, não podem ser objeto de protesto, constituindo-se tal prática em ato de coação para pagamento da dívida.

[...]

O Tribunal de Justiça do Distrito Federal e dos Territórios proferiu acórdão, no mesmo sentido:

Apelação cível no 48.287/98 DF (21.09.1998)

Relator: Ana Maria Duarte Amarante

PROCESSO CIVIL – EXECUÇÃO – AUSÊNCIA DO TÍTULO – BOLETO BANCÁRIO E PROTESTO – NECESSIDADE DA DUPLICATA

Somente em caso de retenção pelo sacado do título, admite-se seja suprida sua falta pela prova da retenção. A exigência de que a execução seja devidamente instruída com o original dos títulos, quando cambiais ou cambiariformes, se deve ao fato de que estão vocacionados à circulação; incorporando-se neles o crédito estampado. Daí a exigência de que venham aos autos da execução, à fim de que não mais possam circular e embasar futura ação nesse sentido, por eventual cessionário ou possuidor. É nula a execução não embasada no respectivo título.

Em sentido contrário, acórdão do Tribunal de Justiça do Estado do Paraná:

Apelação cível no 1.090/85, de Campo Mourão

Relator: Silvio Romero

PROTESTO. Duplicata não devolvida. Protesto por indicação. Validade da prova de entrega do título para aceite através dos modelos em uso pelo estabelecimento de crédito.

[...]

Não houve falta de requisito essencial ao protesto dos títulos. A transcrição literal dos documentos de crédito pelas indicações feitas pelos portadores é possibilitada legalmente (Decreto-lei no 436, de 27 de janeiro de 1969). E, conforme modelo de listagem utilizada pelo banco recorrente, nele se encontram todos os requisitos enumerados na norma legal, notadamente a importância e vencimento do débito. Na intimação do protesto por falta de pagamento, o devedor poderá alegar defesa, impedindo que seja tirado. A assertiva de obrigação líquida, por ficção da lei, é exata nos precisos casos em que a norma considera o silêncio como presunção. A apresentação do título pode ser procedida diretamente e o devedor não aceitar a obrigação e reter o documento, sem registro protocolar. Na hipótese, o protesto pode ser solicitado, então, por indicação. Silenciando quanto à remessa do título, para aceite e devolução, presume-se que o título foi apresentado ao devedor, confirmando regularidade da apresentação e indevida retenção.

Também em sentido contrário, admitindo que a retenção da duplicata pode ser presumida a partir da falta de negativa do sacado:

Apelação cível no 424.758-1 (1.10.1990)

Relator: Guimarães e Souza

RT 673/90

[...]

Inexistindo devolução do título enviado ao devedor para aceite, cabível era o protesto por indicação do portador, pois assim permite o art. 14 da Lei 5.474/68, com a redação dada pelo Dec.-lei 436, de 27.1.69.

[...]

A executada, embora afirme na inicial dos embargos não ter havido retenção da duplicata, nada alegou quando intimada do protesto das duplicatas, nem sequer contestou medida cautelar apensa, o que faz presumir que, de fato, recebeu um dos títulos para aceite e não devolveu.

[...]

Registre-se, por fim, que, em resposta a Ofício Consulta formulado pelo magistrado ERMÍNIO DAROLD, a Corregedoria Geral da Justiça do Estado de Santa Catarina, em parecer de 11 de abril de 1996, estabeleceu que:

Para que a cambial possa ensejar o protesto por indicação, deve o interessado no protesto descrever a causa da ausência do título formal, bem como a prova da remessa ao sacado.

Considerando a segurança das relações jurídicas, deveria o credor do título comprovar o vínculo contratual existente entre as partes.

O mesmo parecer recomenda que os Oficiais de Protesto “abstenham-se de receber para apontamento duplicatas não aceitas, ou indicação de duplicatas não aceitas, da espécie de venda mercantil ou de prestação de serviços, quando desacompanhadas da prova do vínculo contratual que autorize, respectivamente, a entrega do bem ou a prestação dos serviços”.

Em síntese, há duas correntes de pensamento em torno da viabilidade jurídica do protesto por indicações a partir de boleto bancário. Uma, entendendo que o protesto por indicações é um instituto especialíssimo, viável somente quando estiverem comprovados: o vínculo contratual que deu causa à emissão da duplicata; a entrega e o recebimento da mercadoria; a remessa do título para aceite e a não devolução do mesmo. Outra, entendendo que o simples silêncio do comprador, quando do recebimento da mercadoria, viabiliza o protesto por indicações, prescindindo do envio do título para aceite.

Na verdade, o centro da polêmica está na caracterização do aceite presumido, conforme já se estudou.

Na prática, o protesto por indicações a partir de boleto bancário tem sido utilizado em larga escala pelas empresas brasileiras. Tal mecanismo tem viabilizado uma grande agilidade e redução de custos nas operações de crédito, beneficiando a economia como um todo. Entretanto, quando um devedor, ou suposto devedor, protestado nessas condições, se irresigna e intenta Ação Cautelar de Sustação de Protesto, suas chances de prosperar na demanda são consideráveis.

Uma interpretação mais restritiva em relação ao instituto do protesto por indicações ostenta o louvor de proteger eventuais vítimas de protestos fundados em falsas duplicatas, mas, ao mesmo tempo, carrega o ônus de proteger devedores inescrupulosos.

4.3.2 Envio das Indicações para Protesto por Meio Informatizado

A possibilidade de envio das indicações para protesto por meio informatizado está prevista na Lei 9.492/97, art. 8o, parágrafo único, in verbis: “Poderão ser recepcionadas as indicações a protesto das Duplicatas Mercantis e de Prestação de Serviços, por meio magnético ou de gravação eletrônica de dados, sendo de inteira responsabilidade do apresentante os dados fornecidos, ficando a cargo dos Tabelionatos a mera instrumentalização das mesmas”.

O legislador quis recepcionar juridicamente a prática, já consagrada entre bancos e cartórios de protesto. Ressalvou, entretanto, conforme interpreta JOÃO ROBERTO PARIZATTO, que a responsabilidade civil decorrente de eventuais danos àquele que for protestado indevidamente, é exclusivamente do apresentante
.

ERMÍNIO DAROLD, contudo, não concorda com essa interpretação. Segundo ele, o dispositivo em tela deve ser interpretando harmonicamente com os demais dispositivos da Lei 9.492/97 e com os princípios constitucionais da isonomia e do devido processo legal. Referida lei estabelece que o protesto por indicações só é possível “quando o sacado retiver a letra de câmbio ou a duplicata para aceite e não proceder a devolução dentro do prazo legal” (art. 21, § 3o). Dispõe também que cabe ao Tabelião examinar os títulos “em seus caracteres formais” (art. 9o), como única forma de garantir autenticidade, segurança e eficácia do ato de protesto (art. 2o). Dessa forma, o autor conclui que o único sentido correto do dispositivo do art. 8o, parágrafo único, da Lei 9.492/97, é que ele permite “a mera apresentação ou relação das duplicatas encaminhadas, de molde a facilitar os serviços de apontamento e processamento dos protestos aos cartórios que dispuserem de mecanismos já informatizados, o que se demonstraria mais consentâneo, evidentemente estando tais dados magnéticos acompanhados dos efetivos títulos [sem grifo no original]”
.

Prevalecendo o entendimento de ERMÍNIO DAROLD, data venia, o dispositivo em estudo resta sem eficácia pois, não há razão para o protesto por indicações se o apresentante dispõe do título cartularizado. Da mesma forma, a agilidade pretendida pelo legislador ao criar o permissivo legal fica prejudicada porque a manipulação de grandes volumes de papel continua sendo necessária.

A Corregedoria-Geral da Justiça do Estado de Santa Catarina, baixou, em 8 de junho de 1998, o Provimento 33/98, que estabelece normas a serem observadas pelos cartórios na hipótese de protesto por indicações transmitidas por meio informatizado, nos termos da Lei 9.492/97, art. 8o, parágrafo único. Esse Provimento determina que, “em se tratando de bloquete oriundo da utilização de meio magnético ou gravação eletrônica de dados, naquele não poderá ser inserido Título Aceito, por incompatível com a forma de protesto utilizada”. Determina também que o Tabelionato deve verificar as formalidades do “bloquete bancário” 
.

Esse Provimento pretende evitar que seja lavrado o protesto de um título, a partir de indicações transmitidas por meio informatizado, quando o mesmo já foi materializado numa cártula, assinada pelo devedor e, portanto, hábil para continuar circulando.

Nos boletos bancários consta uma informação se o título de crédito foi aceito ordinariamente ou não, isto é, se foi assinado pelo sacado ou não. Com base nessa informação, impressa no boleto em papel, ou transmitida por meio informatizado, o Tabelionato tem condições de efetuar a verificação determinada pelo Provimento 33/98.

Por outro lado, o conteúdo do Provimento deixa claro o entendimento da Corregedoria quanto à viabilidade do protesto por indicações, a partir de indicações enviadas por meio informatizado, ressalvando que a responsabilidade por eventuais danos é exclusivamente do apresentante.

4.3.3 Protesto a partir da Triplicata

A triplicata é uma cópia da duplicata. Não se trata de um novo título, mas apenas de uma segunda via da duplicata, ou triplicata da fatura. 

Conforme foi visto, a duplicata virtual pode sempre, potencialmente, ser materializada em papel. Se for negada ao credor a possibilidade de tirar o protesto a partir do boleto bancário, ele pode através de seus computadores, imprimir as informações da duplicata numa cártula, respeitando o modelo estabelecido na Resolução 102/68, do Conselho Monetário Nacional. Com essa cártula, tirará o protesto (pode ser exigido que apresente a prova da remessa para aceite, conforme já estudado).

Essa cártula em papel, impressa a partir da duplicata virtual, guarda certa semelhança com a triplicata. Precisem-se bem os termos dessa afirmação: ambas são cópias de uma duplicata já existente. Sim, pois a data de emissão que constará na cártula, nas duas situações,  será a data de saque da duplicata da qual são cópia. E, no caso da duplicata virtual, conforme já demonstrado, o saque é reputado ocorrido na data do lançamento da mesma no Livro de Registro das Duplicatas.

Devido a essa semelhança, reveste-se de especial interesse demonstrar a viabilidade do protesto a partir da triplicata.

O protesto pode ser tirado mediante apresentação da triplicata (LD, art. 13, § 1o).

A rigor, a lei prevê que o vendedor pode extrair triplicata, somente quando ocorrer o extravio ou a perda da duplicata (LD, art. 23). Contudo, a doutrina e a jurisprudência têm estendido essa possibilidade à hipótese em que a duplicata é retida pelo sacado.

Neste sentido, é a posição de FÁBIO ULHOA COELHO: “na medida em que o credor pode remeter ao cartório de protesto o boleto com as indicações que individualizam a duplicata retida, também se admite que a triplicata veicule tais informações, tendo em conta inclusive que a fonte é a mesma: a escrituração mercantil do vendedor”
. Com o mesmo entendimento, AMADOR PAES DE ALMEIDA
.

O acolhimento dessa tese pela jurisprudência é demonstrado pelo acórdão proferido pelo STJ, no julgamento do Recurso Especial no 3.253, publicado em 19.11.1990, no qual foi relator o Ministro Sálvio de Figueiredo:

Direito Comercial. Duplicatas não devolvidas. Triplicatas. Extração. Licitude. Lei 5.474/68, art. 23. Dissídio. Recurso conhecido mas desprovido.

[...]

Duplicatas inaceitas e retidas pela empresa sacada que, já em mora, efetuou pagamentos por conta, instrumentalizados em recibo avulso. Emissão de triplicatas, com vistas ao necessário protesto, para cobrança executiva do saldo. Licitude, por inexistente vedação expressa de sua criação nessas circunstâncias, e porque se há de equiparar dita retenção como perda das duplicatas.

[...]

Deve-se ressalvar, conforme lembra FRAN MARTINS, que, se a duplicata foi ordinariamente aceita e devolvida ao credor, não pode ser extraída triplicata, pois exigiria novo aceite, prejudicando o devedor que, ao repetir sua assinatura num exemplar diferente da cártula, está assumindo uma obrigação autônoma de pagar. Assim, em caso de extravio ou perda de duplicata aceita, o autor deverá promover a ação de recuperação de títulos perdidos ou extraviados (Decreto 2.044/08, art. 36) 
.

4.4 Processo de Execução

O Código de Processo Civil estabelece que a duplicata é um título executivo extrajudicial (CPC, art. 585, I). A Lei 5.474/68, por sua vez, estabelece os requisitos para que o crédito representado pela duplicata possa ser exigido por processo de execução (LD, art. 15).

Assim, a execução da duplicata, contra o devedor principal, depende da modalidade de aceite que foi praticado:

a) no caso de aceite ordinário, bastará ao credor instruir o processo com a duplicata, ou triplicata, assinada pelo devedor (LD, art. 15, I);

b) no caso de aceite por comunicação, deverá apresentar a comunicação na qual o devedor manifesta seu aceite e a retenção do título (LD, art. 15, I, c/c art. 7o, § 2o);

c) no caso de aceite presumido, para constituir o título executivo é necessário que a duplicata:

I. haja sido protestada (LD, art. 15, II, a);

II. esteja acompanhada de documento hábil comprobatório da entrega e recebimento da mercadoria (LD, art. 15, II, b); e

III. o sacado não tenha, comprovadamente, recusado o aceite (LD, art. 15, II, c).

O protesto exigido nesta última hipótese, pode ser o protesto por indicações (LD, art. 15, § 2o).

Se a execução se dirige contra o avalista do sacado, o credor deve exibir o título onde consta o aval, sendo dispensável o protesto. Já, contra os endossantes e respectivos avalistas, além da apresentação do título que demonstre o endosso e o aval, é necessário o protesto, tirado em até trinta dias a partir do vencimento (LD, art. 15, § 1o, c/c art. 13, § 4o).

É competente para processar a execução da duplicata o foro da praça constante no título ou, em caso de omissão, o foro do domicílio do executado (LD, art. 17).

A pretensão à execução da duplicata prescreve (LD, art. 18):

a) contra o sacado e seus avalistas: em três anos, a partir do vencimento;

b) contra o endossante e seus avalistas: em um ano, contado do protesto;

c) de um coobrigado contra os demais: em um ano, desde a data em que haja efetuado o pagamento.

RUBENS REQUIÃO lembra que o protesto “não tem força jurídica de suspender a prescrição”
.

A execução pode ser proposta contra um ou contra todos os coobrigados, sem necessidade de respeitar a ordem da cadeia de endossos (LD, art. 18, § 1o). Os coobrigados respondem solidariamente pela obrigação (LD, art. 18, § 2o). Ressalve-se essa solidariedade é a cambial, que difere da solidariedade civil.

Retornando à duplicata virtual, deve-se lembrar que, como não há cártula, ocorre aceite presumido e a mesma é levada a protesto por indicações a partir do boleto bancário. Supondo-se que tenha sido possível o protesto nessas condições, a execução se dará na modalidade prevista no art. 15, II, da Lei das Duplicatas, conforme autorizado pelo § 2o, do mesmo dispositivo legal.

Ocorre que, além dos requisitos apresentados no art. 15, II, alguns juizes têm exigido a apresentação da cártula. Essa exigência é criticada com veemência por FÁBIO ULHOA COELHO:

A propósito dessa última hipótese, prevista no art. 15, § 2o, da LD, deve-se criticar a exigência, feita por alguns juizes, de exibição da duplicata, mesmo quando o protesto se efetivou por indicações do credor. Na verdade, trata-se de mera formalidade, por tudo dispensável. A emissão da duplicata em papel, apenas para ser juntada aos autos da execução, quando já apresentado o instrumento de protesto por indicações e o comprovante do recebimento das mercadorias, não tem nenhum sentido.

Mesmo que não haja nenhuma exigência adicional, a lei é clara quanto aos três requisitos para constituição do título executivo: o protesto; a prova da entrega e do recebimento da mercadoria; e não recusa do aceite.

A viabilidade jurídica do protesto por indicações a partir do boleto bancário foi exaustivamente discutida, há pouco. Restam portanto, duas questões a serem elucidadas: Qual o documento hábil para comprovar a entrega e o recebimento da mercadoria?  E, a quem cabe o ônus da prova da recusa, ou não, do aceite? Essas questões são abordadas nos dois subtópicos finais, a seguir.

Antes porém, cabe um comentário sobre as alternativas de que dispõe o credor de uma duplicata virtual, caso se considere impossível, juridicamente, a constituição do título executivo extrajudicial.

A lei prevê que, quando a duplicata ou triplicata não preenche os requisitos para constituição do título executivo extrajudicial, previstos no art. 15, o credor deve recorrer ao procedimento ordinário (LD, art. 16). FRAN MARTINS
 e AMADOR PAES DE ALMEIDA
 vêem no procedimento ordinário a única saída para o credor de uma duplicata não materializada.

Contudo, há também a possibilidade de que o boleto bancário sirva para instruir ação monitória. Neste sentido é o entendimento de ERMÍNIO DAROLD
.

O Tribunal de Justiça de Santa Catarina já decidiu favoravelmente à viabilidade de ação monitória intentada a partir de boleto bancário:

Apelação cível no 98.007350-2, de Barra Velha (06.10.1998)

Relator: Trindade dos Santos

AÇÃO MONITÓRIA – BOLETO BANCÁRIO REFERENTE À DUPLICATA EMITIDA CONTRA O ACIONADO, ACOMPANHADO DAS RESPECTIVAS NOTAS FISCAIS E FATURAS – PROTESTO NÃO IMPUGNADO PELO ACIONADO – DOCUMENTOS HÁBEIS À DEFLAGRAÇÃO DO PROCEDIMENTO INJUNCIONAL – DECISUM REFORMADO – APELO PROVIDO

[...]

A monitória, também denominada ação de injunção, em assim sendo e como deflui dos dispositivos processuais a ela pertinentes, tem como objetivo precípuo a transmudação, de uma forma antecipada, de documento sem força executória em título executivo.

[...]

Qualquer documento idôneo, público ou particular, firmado ou não pelo devedor, presta-se a instrumentalizar o novo instrumento legal.

[...]

Se assim é, bloquete bancário referente à duplicata emitida contra a parte demandada, acompanhado das notas fiscais que deram origem à emissão e da respectiva fatura, ainda que ausente a aceitação do devedor, se nos parece, constitui-se em título monitório.

Ainda mais quando, protestado o título, acentuada a intimação do devedor acerca do protesto, este não promoveu qualquer impugnação, sustação ou cancelamento daquele ato notarial.

4.4.1 Comprovação da Entrega e do Recebimento da Mercadoria

Para constituição do título executivo extrajudicial, a partir de duplicata não aceita (inclusive a duplicata virtual), faz-se necessário, além do instrumento do protesto, um “documento hábil comprobatório da entrega e recebimento da mercadoria” (LD, art. 15, II, b).

Na prática, o documento mais utilizado para documentar a entrega e o recebimento da mercadoria é um “canhoto”, ou seja, um recibo destacável, da nota fiscal, assinado pelo comprador, preposto seu ou pelo transportador.

É relativamente comum, entretanto, que o executado, em embargos, questione a idoneidade do documento comprobatório do recebimento da mercadoria. Discute-se, por exemplo, se constitui prova idônea o recibo de entrega das mercadorias firmado pelo transportador, quando o transporte corre por conta do comprador, conforme pode ser percebido nos acórdãos a seguir:

Recurso Especial 31.854-7 (8.3.1993)

Relator: Ministro Dias Trindade

Não constitui título executivo extrajudicial a duplicata não aceita que, embora protestada, não está acompanhada de documento que prove a entrega e recebimento da mercadoria.

[...]

Aqui o acórdão recorrido valorizou o documento que provaria o embarque da mercadoria, estivesse o mesmo devidamente autenticado, como prova da entrega e recebimento, escusado em inversão de ônus probatório, ao dizer que, uma vez apresentado o conhecimento aéreo, representado por um formulário de empresa transportadora, com dizeres datilografados, em cópia carbonada, sem qualquer autenticação, diga-se, sequer rubrica de empregado da empresa, cumpria à executada fazer a prova negativa do recebimento da mercadoria embargada.

É raciocínio que não serve a formalizar como título executivo a duplicata não aceita, até porque não seria possível fazê-lo posteriormente à execução, que não se achava, portanto, aparelhada.

Ou ainda,
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[...]

Cuidando-se de venda com a cláusula FOB (free on board), nos termos dos usos e costumes internacionais, significa que o vendedor tem a obrigação de entregar a mercadoria ao transportador, que deverá transportá-la ao local do destino. Neste caso, a tradição se opera quando a mercadoria é entregue aos cuidados do transportador, correndo as despesas de tal entrega por conta do vendedor. Em seguida, as despesas de frete, seguro e riscos das mercadorias correrão por conta do comprador, pois a tradição já se consumou.

[...]

O entendimento dominante na doutrina é de que esse documento comprobatório deve ser, necessariamente escrito e assinado pelo comprador. 

FÁBIO ULHOA COELHO, porém, destoa da maioria. Ele visualiza a possibilidade da prova ser feita a partir de relatórios mantidos pelo sistema informatizado do vendedor:

O vendedor pode desenvolver sistema informatizado, contratando com seus compradores, antes de vender as mercadorias, a possibilidade de utilização de “assinatura eletrônica”. A matemática e a tecnologia da informática já desenvolveram processos, capazes de garantir que determinado registro magnético somente pode ser feito se certa pessoa, a única a conhecer senhas e códigos próprios, manifestou a vontade de o gerar. Quer dizer, é possível a emissão de relatórios pelo sistema do vendedor que pressupõe um específico ato de vontade do comprador.

O comercialista afirma ainda que, se o comprador se sentir prejudicado, pode alegar a irregularidade de tais relatórios em embargos à execução, pois o problema eqüivale à hipótese em que a prova do recebimento da mercadoria tenha sido feita por recibo firmado com assinatura falsa. “A falsificação é matéria de prova a ser elucidada nos embargos, normalmente através de perícia. Ora, esse é o mesmo quadro que se verifica na hipótese de exibição de relatório do sistema do vendedor, registrando o recebimento das mercadorias pelo comprador”
.

Na verdade, a tese levantada por esse autor é perfeitamente compatível com o que ocorrerá se a legislação acolher a validade jurídica dos documentos eletrônicos firmados com assinatura digital. Por enquanto, porém, parece difícil que os Tribunais reconheçam essa possibilidade. Veja-se, a título de exemplo, o acórdão do STJ, em julgamento de Recurso Especial, que nega idoneidade à comprovação de recebimento de mercadoria feita por telex:

Recurso Especial 20.148-6 (16.9.1992)

Relator: Ministro Sálvio de Figueiredo Teixeira

O telex passado entre sacado e banco endossatário, atestando o recebimento das mercadorias não constitui “documento hábil” para os fins do disposto no art. 15, II, b, da Lei das Duplicatas, salvo se acompanhado de prova inequívoca da autoria das declarações nele contidas (art. 374, CPC).

[...]

A assinatura é que efetivamente comprova a procedência e responsabilidade pelas declarações contidas no documento.

[...]

Em relação à duplicata de prestação de serviços, deve ser apresentado documento que comprove o vínculo contratual e a efetiva prestação dos serviços (LD, art. 20, § 3o).

Por fim, é importante mencionar que o comprovante da entrega e recebimento da mercadoria, ou da efetiva prestação dos serviços, só é exigível se a execução for contra o devedor principal. De acordo com o princípio da autonomia, os endossantes e seus avalistas assumiram obrigações autônomas, que se desvincularam da causa que originou a duplicata. Assim é o entendimento de FÁBIO ULHOA COELHO: “o comprovante de recebimento das mercadorias adquiridas só é elemento constitutivo do título executivo, juntamente com o protesto, quando se tratar de execução de duplicata, não-assinada pelo comprador, promovida contra o devedor principal”
.

4.4.2 Ônus da Prova quanto ao Aceite

A constituição do título executivo extrajudicial, a partir de duplicata não aceita, além de exigir protesto prévio e comprovação da entrega e do recebimento das mercadorias, depende de que não tenha havido recusa do aceite por parte do sacado (LD, art.15, II, c).

Não fica claro na lei, porém, se o exeqüente deve instruir o processo com prova inequívoca de que remeteu o título para aceite ou se, ao contrário, essa prova não é necessária, cabendo ao executado, em embargos, demonstrar que recusou o aceite tempestivamente.

Na doutrina, mais uma vez, encontram-se posições divergentes.

De um lado FÁBIO ULHOA COELHO afirma que “cabe ao executado, em embargos, a alegação e prova desta condição”
.

ERMÍNIO DAROLD, por outro lado, conclui que cabe ao exeqüente (e também àquele que pretende tirar o protesto por indicações) demonstrar a retenção do título pelo sacado, “através da exibição do ‘A.R.’ descritivo do conteúdo, ou de outro documento equivalente que assegure ter o sacado recebido o título”
.

Esse problema, na verdade, remete para a questão da caracterização do aceite presumido, já estudado em relação às duplicatas virtuais, no subtópico 4.2.1, supra.

Por ora, há argumentos para decisões nos dois sentidos, dependendo das circunstâncias de cada caso concreto. Contudo, se a legislação vier a acolher a validade jurídica dos documentos eletrônicos, com assinatura digital, essa discussão perderá o sentido, pois passar-se-á a praticar o aceite ordinário.

CONSIDERAÇÕES FINAIS


Em termos de considerações finais, opta-se por uma retrospectiva, destacando os aspectos mais relevantes identificados ao longo do estudo precedente:

1. A análise dos títulos de crédito numa perspectiva histórica permite concluir que o Direito Cambiário, como de resto todo o Direito Comercial, sempre se caracterizou pela informalidade e pela consuetudinariedade. Ao longo da história, as práticas comerciais antecedem a legislação. 

2. A duplicata é um título de criação genuinamente brasileira, com características próprias, representativo do crédito pelo fornecimento de mercadorias ou prestação de serviços, ao qual são aplicáveis as normas de direito cambiário. O desenvolvimento histórico da duplicata divide-se em três períodos, nos quais prevalecem suas características mercantis, fiscais ou cambiais, respectivamente. É um título de larga utilização pelo comércio brasileiro, que prefere a duplicata às espécies mais clássicas como a letra de câmbio e a nota promissória. O regime jurídico da duplicata brasileira inspirou a criação de títulos assemelhados no direito estrangeiro, tais como a factura conformada, na Argentina e o extrato de fatura, em Portugal.

3. O mundo está presenciando a Revolução da Informação, através da qual a velha Sociedade Industrial está sendo substituída pela Sociedade da Informação, construída a partir de novos paradigmas. A Internet representa, para a Revolução da Informação, o que a máquina a vapor representou para a Revolução Industrial. Nesta nova sociedade o valor econômico tende a ser gerado cada vez mais pelo cérebro e menos pelos músculos. As tecnologias da informação destinam-se a ampliar a inteligência e a capacidade intelectual de produzir. Nesse novo tempo, deter informação é deter poder. As bases jurídicas da sociedade precisam ser repensadas à luz desse novo cenário.

4. Os meios informatizados vem, paulatina e decisivamente, substituindo o meio papel como suporte de informações. Tal substituição opera-se em função das vantagens de custo, durabilidade, agilidade e preservação ecológica que os novos meios proporcionam. A desmaterialização dos documentos em geral tem suscitado uma série de questionamentos jurídicos, notadamente quanto à eficácia probatória dos documentos eletrônicos. Os títulos de crédito não têm ficado imunes a esse processo de desmaterialização.

5. O comércio eletrônico é uma realidade. A importância das transações comerciais efetuadas pela Internet para a economia mundial cresce, em ritmo acelerado. Essa nova modalidade comercial está forçando as empresas a serem mais competitivas e está propiciando uma redução nos custos de distribuição. No universo jurídico, o comércio eletrônico faz crescer a convicção de que o direito está sempre atrás da dinâmica social e de que as práticas comerciais, em particular, sempre antecedem a legislação. 

6. No Brasil, o alto grau de informatização do sistema bancário tem funcionado como um catalisador do processo de desmaterialização dos títulos de crédito. Motivadas pela redução de custos e pela necessidade adicional de muita agilidade, fundamental no período hiperinflacionário vivido nas últimas décadas, as instituições financeiras investiram muito dinheiro em tecnologia. Como resultado, o Brasil tem hoje um dos sistemas bancários mais evoluídos do mundo.

7. O saque de duplicatas virtuais é uma realidade corrente no comércio brasileiro. A duplicata é sacada e mantida exclusivamente em registros informatizados do emitente, a partir dos quais é transmitida ao banco. Este, por sua vez, emite boleto bancário de cobrança, que é remetido ao devedor para pagamento. Assim, quando a obrigação cambiária é regularmente cumprida no vencimento, a duplicata não chega a ser materializada numa cártula em papel, atendo-se a uma potencialidade que lhe sugere a designação de duplicata virtual. Quando ocorre o inadimplemento, o boleto é enviado ao cartório, para protesto. Nas maiores comarcas, o envio das indicações para protesto também é informatizado.

8. A duplicata virtual é a própria duplicata, registrada e mantida exclusivamente em dispositivo informatizado de armazenamento de dados, sob controle do emitente, podendo, potencialmente, ser materializada numa cártula em papel. A comprovação da existência da duplicata virtual se dá através do lançamento no Livro de Registro de Duplicatas.

9. O fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito não pode ainda ser constatado em sua forma perfeita e acabada, ao contrário, é mais um processo evolutivo. Por isso, não é possível avaliar ainda todas as conseqüências desse fenômeno. Contudo, é possível já concluir que trata-se de um processo irreversível. As empresas, as instituições financeiras, o comércio em geral, os cartórios e o próprio Poder Judiciário ficarão cada vez mais dependentes de sistemas informatizados e um retrocesso é difícil de ser imaginado.

10. Os princípios da cartularidade, da literalidade e da autonomia, que constituem a base de toda a teoria cambiária, sofrem evidente fragilização em função do fenômeno da desmaterialização. O princípio da cartularidade perde o sentido, em função da inexistência da cártula materializada. O princípio da literalidade também precisa ser repensado, pois não há mais uma cártula a delimitar a validade dos atos cambiários, como endosso e aval. Finalmente, o princípio da autonomia é o único dos três princípios de direito cambiário que não apresenta uma incompatibilidade intrínseca com o fenômeno da desmaterialização dos títulos de crédito. A partir dele, podem ser reconstruídas as bases da teoria cambiária.

11. A doutrina aponta caminhos possíveis para o acolhimento jurídico dos títulos de crédito desmaterializados. Um deles, seria a extensão aos títulos de crédito em geral do sistema escritural atualmente adotado para ações, debêntures, títulos públicos e valores mobiliários. Outro caminho, seria a utilização de declarações cambiais extracartulares, tais como a inclusão de um canhoto no boleto bancário, no qual seria aposto o aceite pelo sacado. Um terceiro caminho, constituir-se-ia na permissão legal para a emissão de títulos de crédito atípicos. Por fim, um quarto caminho, seria a utilização da ação monitória para, por exemplo, converter um mero boleto bancário em título executivo extrajudicial.

12. Contudo, parece a este trabalho que o caminho mais consistente é outro. Partindo-se da constatação de que o título de crédito é um documento, propugna-se por alteração legislativa que atribua validade jurídica aos documentos eletrônicos. Assim, por exemplo, uma duplicata virtual poderia ser sacada e assinada digitalmente pelo emitente sendo, posteriormente, transmitida para o sacado. Este, aceitaria a duplicata através da aposição de sua assinatura digital e a devolveria ao emitente. Vários países já foram por esse caminho, adotando o modelo “Assinatura Digital / Autoridade Certificadora” como método seguro e suficiente para atribuir eficácia jurídica aos documentos eletrônicos.

13. A quitação pelo pagamento de duplicata virtual é prestada pelo banco, através de autenticação mecânica no boleto bancário. O devedor que recebeu essa quitação pode encontrar dificuldades para se desonerar frente a um terceiro, endossatário de boa-fé. Nessa questão, é importante distinguir a modalidade do aceite. Se o devedor apuser seu aceite numa cártula materializada e, posteriormente, simplesmente receber quitação no boleto sem que lhe seja devolvida a cártula, terá dificuldades em oferecer defesa à execução que eventualmente lhe mova terceiro endossatário, pois estará provado que sabia da existência da cártula. Se, por outro lado, como ocorre na maioria dos casos, sequer lhe for enviada uma cártula para aceite, parece óbvio que o boleto quitado terá maior eficácia probatória numa eventual execução movida a partir de cártula sem aceite.

14. A caracterização do aceite presumido é questão central na determinação da executividade das duplicatas virtuais. Usualmente, a duplicata sequer é enviada para aceite do devedor, que recebe apenas o boleto bancário. Há dois entendimentos na doutrina. Um afirmando que, se o devedor recebeu a mercadoria e silenciou, presume-se o aceite. Outro, defendendo que é obrigação do vendedor enviar a duplicata para aceite. Portanto, para essa corrente, o aceite presumido só se caracteriza se o credor provar que a duplicata foi enviada para aceite e o devedor a reteve, sem manifestar recusa.

15. Da polêmica do aceite presumido, derivam duas correntes de pensamento em torno da viabilidade jurídica do protesto por indicações a partir de boleto bancário. Uma, entendendo que o protesto por indicações é um instituto especialíssimo, viável somente quando estiverem comprovados: o vínculo contratual que deu causa à emissão da duplicata; a entrega e o recebimento da mercadoria; a remessa do título para aceite e a não devolução do mesmo. Outra, entendendo que o simples silêncio do comprador, quando do recebimento da mercadoria, viabiliza o protesto por indicações, prescindindo do envio do título para aceite.

16. Na prática, o protesto por indicações a partir de boleto bancário tem sido utilizado em larga escala pelas empresas brasileiras. Tal mecanismo tem viabilizado uma grande agilidade e redução de custos nas operações de crédito, beneficiando a economia como um todo. Entretanto, quando um devedor, ou suposto devedor, protestado nessas condições, se irresigna e intenta Ação Cautelar de Sustação de Protesto, suas chances de prosperar na demanda são consideráveis.

17. A Lei 9.492/97 previu a possibilidade de envio das indicações para protesto por meio informatizado, ressalvando que é de inteira responsabilidade do apresentante os dados fornecidos, ficando a cargo dos Tabelionatos a mera instrumentalização das mesmas. Em Santa Catarina, a Corregedoria Geral da Justiça, baixou Provimento esclarecendo aos Tabelionatos a impossibilidade dessa modalidade de protesto, se o título tiver sido ordinariamente aceito pelo devedor.

18. O protesto tirado pela apresentação da triplicata constitui-se numa alternativa, caso não seja viável o protesto por indicações. A legislação prevê a extração de triplicata somente na hipótese de extravio ou perda da duplicata, mas a doutrina e a jurisprudência estendem essa possibilidade para a situação em que a duplicata foi enviada para aceite e retida pelo devedor.

19. A constituição de título executivo a partir da duplicata virtual depende de três requisitos: o protesto; a prova da entrega e do recebimento da mercadoria; e a não recusa do aceite. Supondo-se que seja viável o aceite por indicações, a partir do boleto bancário, cabe ainda ao credor, demonstrar por meio hábil a entrega e o recebimento da mercadoria. 

20. Na prática, o documento mais utilizado para documentar a entrega e o recebimento da mercadoria é um “canhoto”, ou seja, um recibo destacável, da nota fiscal, assinado pelo comprador, por preposto seu ou pelo transportador. Entretanto, é comum que o executado, em embargos, questione a idoneidade do documento comprobatório do recebimento da mercadoria.

21. Quanto ao ônus da prova da não recusa do aceite, a doutrina diverge. De um lado, entende-se que cabe ao executado, em embargos, demonstrar que recusou o aceite. De outro, afirma-se que o credor tem que demonstrar, ab initio, que remeteu a duplicata para aceite.

22. No caso concreto, em prevalecendo o entendimento contrário à executividade da duplicata virtual, resta ao credor as vias ordinárias ou, ainda, a via monitória.

23. Conclui-se que uma interpretação mais restritiva em relação à executividade das duplicatas virtuais ostenta o louvor de proteger eventuais vítimas de execuções fundadas em falsos títulos, mas, ao mesmo tempo, carrega o ônus de proteger devedores inescrupulosos.

Para finalizar, é enfatiza-se a necessidade de mais estudos e debates em torno do tema da presente monografia. Somente através da intensificação da pesquisa, será possível a construção de uma teoria jurídico-científica capaz de acompanhar a evolução dos tempos.
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ANEXO I


ROL DE TÍTULOS CIRCULATÓRIOS VIGENTES NO BRASIL

(Entre parênteses encontra-se a fonte normativa básica)

1. Letra de Câmbio (Convenção de Genebra de 1930, para adoção de uma Lei Uniforme em matéria de Letras de Câmbio e Notas Promissórias – Anexo I – a que o Brasil aderiu em 1942, promulgada pelo Decreto 57.663/66, com ressalva de certas “reservas” constantes do Anexo II; e subsidiariamente, o Decreto 2.044/08, a assim chamada Lei Saraiva – designação originária do nome do autor do texto do substitutivo ao projeto de que o diploma surgiu, o ilustre José Antônio Saraiva);

2. Nota Promissória (mesma fonte normativa);

3. Cheque (Lei 7.357/85. Obs.: essa lei consolidou entre nós o texto da Convenção de Genebra de 1931 para adoção de uma Lei Uniforme de Cheques a que o Brasil aderiu em 1942, promulgada pelo Decreto 57.595/66);

4. Duplicata Mercantil (Lei 5.474/68);

5. Duplicata de Prestação de Serviços (idem);

6. Certificado de Depósito Bancário (CDB) – modalidade simples (Lei 4.728/65, art. 30);

7. Certificado de Depósito Bancário em garantia – CDB com lastro em ativos financeiros depositados em Banco de Investimentos, ou Banco Múltiplo com carteira de investimentos (Lei 4.728/65, art. 31);

8. Letra de Câmbio Financeira (Lei 4.728/65, art. 27);

9. Nota Promissória Financeira (idem);

10. Letra Imobiliária (Lei 4.380/64, art. 44 e seguintes);

11. Cédula Hipotecária (Decreto-lei 70/66, art. 10 e seguintes);

12. Letra Hipotecária (Lei 7.684/88);

13. Cédula Rural Pignoratícia (Decreto-lei 167/67);

14. Cédula Rural Hipotecária (idem);

15. Cédula Rural Pignoratícia e Hipotecária (idem);

16. Nota de Crédito Rural (idem);

17. Nota Promissória Rural (idem);

18. Duplicata Rural (idem);

19. Cédula de Crédito Industrial (Decreto-lei 413/69);

20. Nota de Crédito Industrial (idem);

21. Cédula de Crédito à Exportação (Lei 6.313/75);

22. Nota de Crédito à Exportação (idem);

23. Cédula de Crédito Comercial (Lei 6.840/80);

24. Nota de Crédito Comercial (idem);

25. Conhecimento de Depósito (Decreto 1.102/03);

26. Warrant (idem);

27. Conhecimento de Transporte de Mercadoria por terra, água e mar (Decreto 19.473/30);

28. Conhecimento de Depósito Cooperativo (Lei 5.764/71, art. 82);

29. Warrant Cooperativo (idem);

30. Conhecimento de Transporte Industrial (Lei 6.288/75);

31. Certificado de Depósito de Ações (Lei 6.404/76, art. 43);

32. Certificado de Depósito de Debêntures (Lei 6.404/76, art. 63, § 2o);

33. Certificado de Partes Beneficiárias (idem, art. 49);

34. Debêntures (Idem, arts. 52 e 64; Decreto 177-A/1893; Lei 4.728/65, art. 26; Lei 6.404/76, art. 52 e seguintes);

35. Cédula Pignoratícia de Debêntures (Lei 6.404/76, art. 72);

36. Bônus de Subscrição (Idem, art. 75);

37. Nota Promissória de Companhia para emissão pública – commercial paper (Resolução 1.723/90, do Banco Central e Instrução CVM n. 134/90);

38. Cédula de Produto Rural (Lei 8.929/94);

39. Título ao Portador (Código Civil, art. 1.505);

40. Título de Legitimação nominativo, endossável (Código Civil, art. 1.510);

41. Títulos Públicos, emitidos pelo Tesouro, nacional, estadual ou municipal – por exemplo: Títulos da Dívida Agrária (Lei 4.504/64); Obrigações de Guerra; Títulos da Dívida Pública Fundada Federal; Apólices do Tesouro Nacional; Obrigações Reajustáveis do Tesouro Nacional (ORTN); Obrigações do Tesouro Nacional (OTN); Letra Financeira do Tesouro (LFT); Bônus do Tesouro Nacional (BTN); Bônus do Banco Central (BBC); Nota do Tesouro Nacional (NTN); etc. (A fonte é específica para cada título).

ANEXO II


CÂMARA DOS DEPUTADOS

PROJETO DE LEI No 2.644/96

Dispõe sobre a elaboração, o arquivamento e o uso de documentos eletrônicos.

(AS COMISSÕES DE CIÊNCIA E TECNOLOGIA, COMUNICAÇÃO E INFORMÁTICA, DE CONSTITUIÇÃO E JUSTIÇA E DE REDAÇÃO)

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1o  Considera-se documento eletrônico, para os efeitos desta Lei, todo documento, público ou particular, originado por processamento eletrônico de dados e armazenado em meio magnético, optomagnético, eletrônico ou similar.

Art. 2o  Considera-se original o documento eletrônico autenticado por assinatura eletrônica, processado segundo procedimentos que assegurem sua autenticidade e armazenado a modo de preservar sua integridade.

Art. 3o  No caso de transações que gerem grandes volumes de registros ou informações complexas, é admissível a aceitação de um sumário da operação para sua comprovação, desde que os registros detalhados estejam disponíveis a qualquer momento.

Art. 4o  É cópia fiel a impressão em papel dos dados contidos em documento eletrônico autenticado, desde que obtida por meios que assegurem sua fidedignidade aos dados originais.

Art. 5o  É obrigação do administrador de recursos computacionais que produz, armazena, processa ou transmite documento eletrônico:

I – assegurar proteção contra acesso, uso, alteração, reprodução ou destruição indevida dos documentos;

II – prover métodos e processos racionais que facilitem a busca de documentos;

III – manter registro de todos os procedimentos efetuados nos documentos para fins de auditoria;

IV – prever procedimentos de segurança a serem adotados em caso de acidentes que possam danificar, destruir ou impossibilitar o acesso aos dados armazenados ou em processamento.

Art. 6o  Constitui crime:

I – Utilizar ou reproduzir indevidamente documento eletrônico.

Pena – reclusão de 1 (um) a 2 (dois) anos e multa;

II – Modificar ou destruir documento eletrônico de outrem.

Pena – reclusão de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa;

III – Interferir indevidamente no funcionamento de computador ou rede de computadores provocando a modificação ou destruição de documento eletrônico;

Pena – reclusão de 2 (dois) a 6 (seis) anos e multa;

IV – Impossibilitar ou dificultar o legítimo acesso a documento eletrônico.

Pena – detenção de 1 (um) a 3 (três) anos e multa;

V – Deixar o administrador de recursos computacionais de armazenar documento eletrônico:

a) em equipamento que não disponha de registro dos procedimentos efetuados;

b) sem manter procedimentos de segurança para o caso de acidentes.

c) Pena – detenção de 1 (um) a 2 (dois) anos e multa.

Art. 7o  Esta lei entra em vigor na data de sua publicação.

Art. 8o  Revogam-se as disposições em contrário.

JUSTIFICAÇÃO

A evolução tecnológica no campo da computação e das telecomunicações viabilizou, em anos recentes, extensa gama de aplicações da informática nos negócios e na vida pessoal dos brasileiros. Inúmeras operações comerciais e bancárias, cartas pessoais ou de negócios, mensagens de toda espécie e até mesmo contratos encontram-se em forma eletrônica. Essa extraordinária evolução apresenta, porém inúmeros desafios de ordem legal. Apesar de reconhecermos a necessidade do documento eletrônico, ainda não reconhecemos seu valor legal.

Diz-se que a informação eletrônica pode ser facilmente modificada. Tal é verdade, mas não se deve esquecer que o papel pode ser igualmente facilmente manipulado. Várias tecnologias, tais como a criptografia, o armazenamento em discos óticos não regraváveis, os controles de acesso e a assinatura eletrônica reduzem a possibilidade de manipulação do documento eletrônico, tornando-o suficientemente seguro para que admitamos sua validade.

A autenticidade do documento eletrônico deve ser limitada à existência de procedimentos de segurança. É necessário preservar a informação eletrônica com o mesmo zelo e responsabilidade que utilizamos com o documento em papel.

A validade de documentos eletrônicos é admitida em diversos países. O novo Código Civil francês, por exemplo, em seu art. 1341, considera como legítima cópia eletrônica “fiel e durável” nos casos em que o original não mais exista. Também exige que rigoroso controle seja mantido no caso de informações originadas por computador, pois a manipulação indevida dos dados arquivados eletronicamente não pode deixar vestígios. Nos EUA e na Grã-Bretanha também são admitidos, dentro de certas condições, os documentos eletrônicos para fins de comprovação de transações comerciais ou financeiras.

A iniciativa é, a nosso ver, da mais alta relevância, motivo pelo qual contamos com o apoio dos nossos ilustres pares para sua aprovação.

Sala das Sessões, em 11 de dezembro de 1996.

Deputado JOVAIR ARANTES.

ANEXO III


CORREGEDORIA GERAL DA JUSTIÇA DE S.C.

PROCESSO 124/96

Requerente: Dr. Ermínio Amarildo Darold, Juiz de Direito na Comarca de Xanxerê.

Versam os presentes autos sob consulta formulada pelo Dr. Ermínio Amarildo Darold acerca da validade do protesto por indicação, desacompanhado do título de crédito, e da sua não distribuição com base no item 4.3 do Provimento 16/93.

Juntou o requerente cópias de Provimentos que editou sobre a matéria, informações prestadas em mandado de segurança e cópias dos boletos (ou avisos bancários) emitidos pelas instituições financeiras denominados “títulos a protestar”.

Sobre a matéria em tela o Egrégio Tribunal de Justiça deste Estado já decidiu:

“Aviso bancário dando conta de vencimento de duplicata, mesmo protestado, não serve de título de dívida líquida e certa para justificar sua execução” (JC 27/87).

O provimento 16/93 desta Corregedoria prevê o protesto por indicação, in verbis:

“1.4. Na hipótese de retenção pelo aceitante e, também, na falta de triplicata do título ou de outro exemplar do documento, o protesto pode ser tirado através de indicação oferecida pelo apresentante (Dec. 2.044, de 31/12/08, art. 31; Lei 5.474, de 18/07/68, art. 13, § 1o), ou com base na comunicação versada nos parágrafos 1o e 2o do art. 7o, da Lei 5.474/68.

1.4.1 – A indicação e a comunicação de que trata o item anterior deve conter os mesmos requisitos formais do título, entre os quais, a natureza, o nome do devedor, ou dos devedores solidários, inclusive dos avalistas, o endereço de cada um deles, a data do vencimento, a praça de pagamento, o valor e outras informações de praxe ou de lei, sob  pena de recusa das fichas de indicação.”

Restou assentado no Processo no  405/87 desta Corregedoria no parecer da lavra do então Juiz Corregedor Nestor Silveira:

“É condição essencial para que seja tirado o protesto por indicação do portador, que o título tenha sido previamente entregue ao sacado para os fins de aceite e posterior devolução”.

No caso em exame, os avisos bancários com a denominação de “título a protestar”, não comprovam que as duplicatas tenham efetivamente sido entregues ao sacado, não se podendo, pois, falar em protesto por indicação por falta de aceite e devolução, eis que não houve a retenção da cambial.

No que tange à distribuição do título, estabelece o item 4.3 do Provimento referido que:

“Não deverá ser distribuído título com ausência de requisito formal exigido para o protesto”.

Assim o título não deve ser distribuído quando não atender aos pressupostos de cunho formal elencados no item 1.4.1 do Provimento anteriormente mencionado.

A matéria já foi disciplinada pela Corregedoria do vizinho Estado do Rio Grande do Sul no mesmo sentido (Circular 32/93).

Portanto, a dúvida consiste na licitude ou não do protesto por indicação, em que o título não é apresentado, sob a alegação de retenção pelo devedor ou da falta de triplicata ou outro título, sem prova de tais fatos.

Logo, para que a cambial possa ensejar o protesto por indicação, deve o interessado no protesto descrever a causa da ausência do título formal, bem como a prova da remessa ao sacado.

Considerando a segurança das relações jurídicas, deveria o credor do título comprovar o vínculo contratual existente entre as partes.

Posto isto, entendo deva ser recomendado aos Srs. Oficiais de Protesto de Títulos que: abstenham-se de receber para apontamento duplicatas não aceitas, ou indicação de duplicatas não aceitas, da espécie de venda mercantil ou de prestação de serviços, quando desacompanhadas da prova do vínculo contratual que autorize, respectivamente, a entrega do bem ou a prestação dos serviços (§ 3o do art. 20 da Lei 5.474/68, acrescentado pelo Decreto Lei 436, de 27/01/69).
É o parecer, s. m. j.

Florianópolis, 11 de abril de 1996.

José Antônio TORRES MARQUES

Juiz Corregedor Auxiliar

ANEXO IV


CORREGEDORIA GERAL DA JUSTIÇA DE S.C.

PROVIMENTO 33/98

O Desembargador FRANCISCO JOSÉ RODRIGUES DE OLIVEIRA FILHO, Corregedor-Geral da Justiça do Estado de Santa Catarina, no uso de suas atribuições, e 

Considerando a possibilidade de protesto por indicação das Duplicatas Mercantis e de Prestação de Serviços por meio magnético ou gravação eletrônica de dados (art. 8o, parágrafo único, da Lei no 9.492, de 10.9.97), que na prática significa a remessa de bloquete bancário ao Delegado dos Serviços Notariais de Protesto de Títulos, em virtude do pressuposto da retenção daqueles enviados para aceite; e

Considerando que a retenção é obra do sacado:

RESOLVE:

Art. 1o  Ser inteira responsabilidade do apresentante, seja estabelecimento bancário ou não, o fornecimento de dados relativos às Duplicatas Mercantis e de Prestação de Serviços, as quais poderão ser protestadas por indicação. Mas, em se tratando de bloquete oriundo da utilização de meio magnético ou gravação eletrônica de dados, naquele não poderá ser inserido Título Aceito, por incompatível com a forma de protesto utilizada.

Art. 2o  Inobstante ser responsabilidade do Tabelionato a mera instrumentalização do Protesto (art. 8o, parágrafo único, da Lei no 9.492, de 10.9.97), mesmo assim esse ato implica na verificação das formalidades do bloquete bancário, descabendo, entretanto, em qualquer hipótese, o exame da legitimidade do crédito, prescrição ou caducidade da cártula.

Art. 3o  Este provimento entrará em vigor na data de sua publicação.

REGISTRE-SE. PUBLIQUE-SE. CUMPRA-SE.

Florianópolis, 8 de junho de 1998.

FRANCISCO JOSÉ RODRIGUES DE OLIVEIRA FILHO
Corregedor-Geral da Justiça
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