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BREVES NOTAS SOBRE O CRIME DE DUPLICATA
SIMULADA '

FABIO ULHOA COELHO

Sumirio: 1. Introdugdo — 2. Originalidade da duplicata: o aceite sem assinatura
— 3. As duplicatas “frias” — 4. Conclusdo.

1. Introducio

A Duplicata Mercantil ¢ titulo de
crédito criado pelo direito nacional. Ela
surge no cendrio juridico com a edigio
do nosso Codigo Comercial, em 1850.
O legislador comercialista brasileiro, en-
tdo, criou uma sistematica nova para a
documentagdo do crédito originado das
vendas mercantis no atacado. Essa sis-
tematica estabeleceu a obrigacdo de
o vendedor, emitir, em duas vias (“por
duplicado’), na oportunidade da entrega
das mercadorias, uma relagdo dos bens
vendidos. Essas relagdes, denominadas
faturas, deviam ser assinadas pelos
contratantes (comprador e vendedor),
sendo uma via entregue ao comprador,
e ficando a outra com o vendedor (Cod.
Com., art. 213). '

A grande novidade introduzida pela
sistematica do legislador de 1850 — que
se encontra na raiz da informalidade e
agilidade de que veio a se revestir, no
futuro, a duplicata mercantil —, foi a
defini¢do da fatura assinada pelo com-
prador como titulo de crédito, capaz de
circular e de ser executado como uma
letra de cAmbio (Codigo Comercial, art.
427, hoje revogado). Os autores, nacio-

nais e estrangeiros, sio undnimes em
reconhecer que essa figura — a da dupli-
cata da fatura, isto é, a segunda via da
fatura, revestida de efeitos cambiais —,
ndo encontra inspiracdio em nenhum
outro ordenamento juridico, podendo ser
considerada, efetivamente, uma contri-
buigdo original do direito comercial
brasileiro.!

Apos ter sido eliminada como titulo
cambial (Dec. 2.044, de 1908), e de
ressuscitar para servir de instrumento de
controle da arrecadagdo de impostos
(Dec. 16.275, de 1923; Lei 187, de
1936), a duplicata mercantil acabou
reencontrando sua vocagdo original, pela
disciplina da Lei 5.474/68, diploma em
vigor até o presente.

M “Q art. 219 (do Codigo Comercial), dando
amplitude aos efeitos da fatura comercial,
foi construgdo original e auténtica do di-
reito brasileiro, implantando com ele as
sementes que, mais tarde, germinando, cri-
ariam um novo titulo de crédito” (Rubens
Requido, Curso de Direito Comercial, Sio
Paulo, Saraiva, 1988, 17.® ed., 2.° vol., p.
438). Cfr., também, Fran Martins, Titulos
de Crédito, Rio de Janeiro, Forense, 1983,
3.2 ed, 2.° vol, p. 174 e ss.; e Alberto Jodo
Zortéa, A duplicata mercantil e similares
no direito estrangeiro, Rio de Janeiro,
Forense, 1983, p. 129 e ss.
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2. Originalidade da duplicata: o aceite
sem assinatura

Segundo o seu perfil normativo atual,
a duplicata mercantil® representa uma
ordem de pagamento, que o vendedor,
em uma compra ¢ venda (ndo civil’) a
prazo, emite contra o comprador, para
documentar o seu crédito. Como ordem
de pagamento, a duplicata mercantil se
aproxima de outros titulos de créditos
que possuem a mesma estrutura, entre
os quais, a letra de cdmbio. Mas, a
duplicata se afasta desses titulos, na
medida em que apresenta caracteristicas
proprias, exclusivas, ndo encontraveis
em nenhum outro instituto do direito
cambiario. Refiro-me, inicialmente, ao
fato de que o vendedor ocupa, na du-

@ As observagdes trazidas por esse artigo em
relagdo a duplicata mercantil sdo, todas,
aproveitaveis para a duplicata de presta¢do
de servigos. Duas sdo as Unicas diferengas
entre esses titulos: o negécio fundamental
que autoriza a emissdo (a compra e venda
mercantil, para uma, ¢ a prestagio de
servigos, para a outra), € os requisitos para
o protesto por indicagdes (que depende da
prova da existéncia do contrato e do seu
efetivo cumprimento, quando se trata de
duplicata por prestagdo de servigos). Em
sede de direito penal, as diferencas entre
esses dois tipos de duplicata, portanto, sio
inexistentes. Para facilitar a exposi¢do, no
entanto, o artigo fara referéncia unicamente
a duplicata mercantil.

® A Lei 5.474/68 autoriza a emissio de
duplicata mercantil na hipétese de “compra
e venda mercantil” (art. 1.%). Claro que, ao
tempo de sua edi¢do, ndo existia ainda o
Cddigo de Defesa do Consumidor, que veio
subtrair, em 1991, do campo de incidéncia
do direito mercantil, os contratos em que
o comerciante se relaciona com o destina-
tario final de seus produtos. Estes contratos
passaram a ser disciplinados pela legislagdo
tutelar dos consumidores, e¢ devem ser
conceituados como “compra ¢ venda ao
consumidor” sendo certo que também eles
autorizam a emissdo da duplicata mercantil.
Em suma, portanto, no direito vigente
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plicata, necessiria e simultancamente,
as situagdes juridicas de sacador e
beneficidrio do titulo. Isto €, cabe sem-
pre ao credor do instrumento cambiario,
no caso, a sua criagdo. Na hipétese de

- saque de letra de cadmbio, o sacador

pode definir terceiro como beneficidrio
do pagamento ordenado (tomador).

Por outro lado — e essa é uma
diferenca essencial entre duplicata e
letra de cambio, a repercutir na analise
do crime de emissdo de duplicata simu-
lada —, o comprador das mercadorias,
sacado em uma duplicata mercantil, tem
obrigagdes cambiais mesmo que ndo
chegue a assinar %titulo. E a figura do
aceite obrigatorio, aspecto fundamental
da disciplina juridica da duplicata mer-
cantil, que a diferencia fundamental-
mente dos demais titulos cambidrios.
Nio fosse por esse aspecto, a duplicata
seria apenas uma letra de cambio com
outro nome.

Que significa, exatamente, a obriga-
toriedade do aceite da duplicata mercan-
til? Néo significa, ¢ bom assentar-se de
inicio, que ao sacado seria vedado re-
cusar o0 aceite do titulo. Pelo contrario,
o art. 8.° da Lei 5.474/68 traz o elenco
das hipoteses em que o comprador pode
negar-se a praticar o aceite (“avaria, ou
nio recebimento das mercadorias, se
nio transportadas por sua conta e risco,
vicios, defeitos e diferengas na qualida-
de ou na quantidade das mercadorias,
devidamente comprovadas ou divergén-
cia nos prazos ou pregos ajustados”). A
obrigatoriedade do aceite, na duplicata
mercantil, significa apenas que o sacado
estd vinculado ao pagamento do titulo,
mesmo que ndo o assine.’

Em outros termos, significa que, por
haver recebido as mercadorias transacio-
nadas e ndo ter apresentado recusa
formal, o comprador teria praticado um

brasileiro, apenas a “compra ¢ venda civil”
ndo propicia o saque desse titulo de crédito.
@ Cfr. Fran Martins, ob. cit., p. 195.
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aceite presumido do titulo de crédito.
Isto é, a sua vinculagfio ao pagamento
da duplicata mercantil, na qualidade de
devedor principal, decorre legalmente
de suas obrigagdes de comprador. Note-
se bem a diferenga: o sacado de uma
letra de cambio pode negar-se a assinar
o titulo, mesmo que seja devedor do
sacador. Ele, a despeito de sua divida
para com o sacador da letra, ndao se
encontra minimamente obrigado a docu-
mentar essa divida por uma cambial. Ja
o comprador de mercadorias, no direito
brasileiro, se o vendedor emitiu uma
duplicata, encontra-se vinculado ao titu-
lo, mesmo que niio tenha a vontade de
representar a sua obrigagdo por instru-
mento cambidrio. Em relagio a letra de
cambio, diz-se, por isso, que o aceite ¢é
facultativo, ao passo que é obrigatdrio
— no sentido actma precisado — no
caso da duplicata mercantil.

Alias, como se disse pouco acima, ndo
fosse a obrigatoriedade do aceite da
duplicata mercantil — ou seja, a vincu-
lagdo do sacado ao titulo, independente-
mente de sua assinatura —, essa ndo seria
nada mais que uma letra de cdmbio com
outro nome. Por tais caracteristicas espe-
cificas, a duplicata mercantil ¢é titulo de
larguissima utilizagfio na economia bra-
sileira. Ela, realmente, simplifica a for-
malizagdo, circulacio e cobranga dos
créditos derivados de negociagdes mer-
cantis. Sua agilidade e “esperteza” com-
binam muito, ndo somente com o espirito
descontraido de nosso povo, mas também
com as exigéncias da informatizagio do
comércio e do sistema bancario.

Na verdade, hoje em dia, as duplica-
tas somente sio materialmente emitidas
(isto é, tornam-se cdrtulas) quando ndo
sdo pagas em seu vencimento, hipotese
em que o credor se vé na contingéncia
de providenciar o protesto e a cobranga
judicial. O comerciante, titular do cré-
dito, envia, por meio magnético, os
dados correspondentes ao titulo para o
banco encarregado da cobranga, que,
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também por meio magnético, processa
a emissdio de uma guia de pagamento
(em geral, a popularissima guia de
compensagdo bancaria, pela qual o
devedor pode pagar o encargo, em
qualquer instituicdo financeira, até o
vencimento). Quando ha o cumprimento
da obrigagdo, a duplicata sequer ¢é
emitida, processando-se a informagio
do pagamento também por meio mag-
nético. Se, no entanto, o devedor
inadimplir, o comerciante devera pro-
cessar a impressdo do titulo, para enca-
minhamento ao cartério de protesto e,
permanecendo a inadimpléncia, a instru-
¢do da inicial de execugdo.’

3. As duplicatas “frias”

A agilidade e informalidade caracte-
risticas da duplicata mercantil, se, de um

) O desenvolvimento da informatica tem tra-

zido alteragdes de tal envergadura no tra-
tamento das informagdes sobre o crédito
comercial que ndo € exagero antever o fim,
muito préximo, do direito cambiario, pelo
menos no formato que tem apresentado
desde a Idade Média, quando se criou a
letra de cdmbio. Os principios basicos desse
direito — isto é, o da cartularidade, da
literalidade e o da autonomia das obriga-
¢des cambials — passam por uma séria
crise, em muito motivada pelo implemento
dos meios magnéticos na administragdo do
crédito. Na verdade, hoje em dia, o titulo
somente € corporificado em meio-papel
porque o protesto € o proeesso judicial
dependem dele. No futuro, quando também
esscs institutos juridicos se materializarem
por meio-magnético, o direito cambidrio
possivelmente encontrara seu fim,
Aos meus alunos, quando estranham essa
possibilidade — o processo judicial em
meio-magnético —, aparentemente sem a
seguranga necessdria a sua validade, eu
costumo propor que se imagine um visio-
nirio diante do Cédigo de Hamurdbi, em
plena Antiguidade cogitando de leis escritas
em papiro, ¢ nio mais em pedra. Os
circunstantes, certamente, estranhariam a
idéia, temerosos quanto 3 seguranga que
aquele novo meio poderia proporcionar.
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lado, como visto acima, sdo imprescin-
diveis a uma economia em processo de
informatizagdo crescente — e, desse
modo, explicam o largo sucesso que
experimenta o titulo —, de outro, po-
dem por vezes dar ensejo a fraudes. Em
épocas de desaquecimento econdmico,
por exemplo, comerciantes premidos pela
necessidade de acesso ao financiamento
bancario, podem simular sem grandes
dificuldades a existéncia de crédito,
mediante o saque de duplicatas frias.
Como a vinculagiio do sacado ao paga-
mento do titulo independe de sua assi-
natura, o endosso aos bancos de dupli-
catas ndo assinadas pelo devedor prin-
cipal niio representa, em principio, ne-
nhuma irregularidade, e¢ nio induz a
conclusdio de inexisténcia de crédito
mercantil. Ainda mais, em se conside-
rando que a duplicata € encaminhada ao
banco endossatario exclusivamente como
informagGes em meio magnético, pode-
se perceber que este ndo tem nem
condi¢bes, nem interesse, em conferir a
efetiva existéncia do crédito negociado
pelo comerciante.

Nesse contexto, para proteger a cir-
cula¢do do crédito comercial, a Lei n.°
5.474, quando foi editada em 1968, em
seu art. 26, deu nova redagdo ao art. 172
do Codigo Penal, que tipifica o crime
de emissdo de duplicata simulada. A
conduta criminosa, entfio, ficara assim
delineada: “Expedir ou aceitar duplicata
que niio corresponda, juntamente com a
fatura respectiva, a uma venda efetiva
de bens ou a uma real prestagio de
servicos”.

Em 1990, a Lei 8.137 (art. 19), que
define crimes contra a ordem tributaria,
econémica e contribuiciio as rela¢des de
consumo, alterou a redagdo do mesmo
art. 172 do Codigo Penal, para estabe-
lecer como crime a conduta de “emitir
fatura, duplicata ou nota de venda que
ndo corresponda a mercadoria vendida,
em quantidade ou qualidade, ou ao
servico prestado”.
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Examine-se a extensio da alteragiio
no tipo penal. As condutas tipicas se-
gundo a redacgdo anterior do dispositivo
em questdo ndo mais se  encontram
tipificadas. Por outro lado, o novo tipo
alcanga conduta que ndo era crime,
pelos termos da redaciio antiga. Para se
compreender esse consideravel desloca-
mento do ambito de incidéncia da nor-
ma, deve-se considerar duas ordens de
argumentos: um, principal, que se de-
bate na intelecgfio mesma da descrigio
normativa; outros, acessorios, que o
reforcam.

3.1 Argumento principal

A alteragdo da redagdo do tipo abri-
gado no art. 172 do Cédigo Penal nio
se limitou a aprimorar o teor do dispo-
sitivo ou extender a sua aplicagdo. Na
verdade, ela operou uma radical mudan-
¢a no bem juridico tutelado pela norma
penal. Anteriormente a 1990, buscava-
se proteger o crédito comercial; apos a
mudanga legislativa daquele ano, prote-
gem-se os interesses dos consumidores,
em especial, ¢ dos compradores em
geral.

Para exemplificar, imaginem-se duas
situagdes: na primeira o comerciante
vende a determinada pessoa 30 unidades
da mercadoria que normalmente comer-
cializa, mas expede duplicata mercantil
mencionando a venda de 40 unidades;
na segunda, o comerciante, necessitando
do empréstimo bancario — para cuja
concessdo exige o banco o cauciona-
mento de titulos como garantia —,
expede duplicata mercantil simulando
ser o titular de crédito perante terceiro,
que nada havia adquirido daquele co-
merciante.

A primeira situa¢do nfo configuraria
qualquer crime, a luz do previsto pelo
art. 172 do Cédigo Penal, por sua
redagdo dada pela Lei 5.474/68, ante-
rior a 1990. Claro, ja que o tipo penal
de entdio se referia a titulo “ndo cor-
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respondente a uma venda efetiva de
bens”. Ora, a venda efetivamente ocor-
rera, apenas que em vez de 40, foram
transacionadas apenas 30 unidades.

Por outro lado, a primeira situagdo
exemplificada configura crime para o
referido dispositivo do Cddigo Penal, de
acordo com a redagdo dada pela Lei
8.137/90. Pela descrigio vigente do
crime, a emissdo de duplicata € tida por
simulada se o conteido do titulo ndo
guardar correspondéncia com a realida-
de da negociaciio efetivada.

Por sua vez, a segunda situagdo é
facilmente enquadrével no tipo do art.
172 do Cédigo Penal, segundo a reda-
¢do anterior a 1990. De fato, nela, o
emitente da duplicata burla a sistematica
prépria de concessdo e circulagdo do
crédito comercial, normalmente pratica-
da pelos bancos, ao oferecer garantias
que, na verdade, nfio existem.

Mas essa mesma situacio — a segun-
da das exemplificadas — ndo se enqua-
dra no tipo'do art. 172 do Codigo Penal,
segundo a redagdo hoje vigente. lsso
porque o tipo deixou de mencionar a
ndo-correspondéncia entre o saque cam-
bial e uma efetiva venda de bens, e
passou a cogitar de ndo-correspondéncia
entre o contetido do titulo e a realidade
da venda efetivamente procedida.

A nogdo de simulagio — insita a
definigdo de qualquer tipo descritivo do
crime de duplicata simulada —, pressu-
pde, necessariamente, uma comparagéo
entre duas dimensdes: a da realidade e
a da formalidade. A simulagiio resulta,
exatamente, do descompasso, da dese-
quivaléncia, da ndo-correspondéncia
(esses ultimos os termos da lei) entre
essas dimensOes. Ha, entretanto, uma
enorme diferenga entre o que o legis-
lador considera no plano das dimensdes
reais ¢ formais, antes e depois da Lei
8.137/90. Na defini¢dio tipica anterior,
na dimens#io da realidade, referiu-se a
efetividade de uma compra e venda
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mercantil. Quer dizer, se no plano for-
mal, a duplicata documentasse negocio
ndo realizado, operava-se a nfo-corres-
pondéncia, e, portanto, a simulagio. J4,
apos a reforma legislativa, passou a se
referir, no plano da realidade, & quali-
dade e quantidade de bens vendidos. Em
funcdo disso, a dimensio formal se
revela ndo-correspondente — e, portan-
to, simulada — se reproduzir inadequa-
damente os elementos qualitativos e
quantitativos da negociagdo.

Ora, se sequer negociacdo houve,
como se cogitar de ndo-correspondéncia
entre o plano formal e o real, quanto aos
aspectos qualitativos e quantitativos de
um bem que sequer existiu como objeto
de contrato?

Em termos mais singelos, antes de se
ponderar se houve ou ndo descompasso
(ou seja, simulagiio) entre o contetido da
duplicata mercantil e a realidade quan-
titativa e qualitativa da compra e venda,
¢é necessario que esta tenha efetivamente
existido. Na hipétese contrédria, da ine-
xisténcia do préprio negécio juridico,
néo se encontram elementos faticos ne-
cessarios- & incidéncia da norma penal.

Ou, por outra, se o legislador diz
“nd@o-correspondéncia a mercadoria ven-
dida”, ele estd necessariamente descre-
vendo fatos posteriores a concretizagdo
de um negocio de compra e venda.
Quando esta ndio chega sequer a se
constituir, estd-se diante de condutas
totalmente estranhas ao campo de inci-
déncia do tipo penal.

A emisséo de duplicata ndo fundada
em efetiva compra e venda mercantil é,
portanto, hoje — e desde 28 de dezem-
bro de 1990, data da entrada em vigor
da Lei 8.137 — conduta penalmente
atipica.®

© Em relagdo as praticas verificadas anterior-
mente a 28 de dezembro de 1990, ndo ha
que se cogitar de puni¢do, em vista da
retroatividade da lei penal mais benigna
(Céd. Penal, art. 2.%).
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3.2 Argumentos acessorios

Afora esse argumento, fundamental,
pertinente a exata compreensdo do tipo
prescrito pela norma, ha elementos
outros, apresentados pela matéria em
discussdo, que reforgam a mesma con-
clusio da atipicidade da conduta de
emissdo de duplicata mercantil ndo-
lastreada em efetiva compra e venda.

Nesse sentido, em primeiro lugar,
atente-se para a desconsideragdo, na
redagdo atual do dispositivo, da conduta
de aceitar duplicatas simuladas como
crime. Segundo a redagdo anterior, quem
aceitasse duplicata ndo-correspondente a
efetiva compra e venda mercantil come-
tia 0 mesmo ilicito penal de quem emitia
o titulo. A razdo disso se encontra no
fato de que muitas vezes a burla ao
sistema de concessdo € circulagio de
crédito comercial resulta de conluio
entre o pretendente ao empréstimo ban-
cario e terceiros desprovidos de patri-
moénio (os conhecidos laranjas). Na
medida em que o tipo penal abstrai a
figura do aceite simulado, opera-se um
deslocamento do campo de incidéncia
da norma: o sacado da duplicata — o
comprador de mercadorias — passa de
possivel agente do crime para a posigio
de vitima. Essa mudanga tem sentido
apenas se 0 propdsito da alteragdo le-
gislativa fosse a de ndo mais considerar
criminosa a pratica de saque de dupli-
cata como meio de fraudar interesses
daquele para quem o titulo ¢ transferido
por endosso.

Em segundo lugar, a redag@io dada em
1990, elenca juntamente com a duplica-
ta também outros documentos de emis-
sdo do comerciante, a saber a fatura ou
a nota de venda. Ora, tanto uma como
outra ndo sdo titulos de crédito, passi-
veis de circulagio cambial. Nio sdo,
também, 0 que a praxe do comércio
chama de titulos bancdveis, isto é, aceitos
pela generalidade dos bancos, para fins
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de desconto ou caucionamento a titulo
de garantia de empréstimo. quer dizer,
a fatura e a nota de venda — essa ultima
de utilizagfio rara e sem conceito legal —
ndo podem servir, de nenhuma forma,
como instrumento de fraude contra os
agentes que operam no mercado de
crédito. Sdo absolutamente inaptos a
essa finalidade. Ora, na medida em que
insere a duplicata no mesmo contexto
desses outros documentos, o tipo penal
pretende alcangar apenas uma parte das
fraudes passiveis de se instrumentalizar
através dela; qual seja, a mesma fraude
que se pode, em tese, perpetrar mediante
a emissdo da fatura ou de nota de venda.
Fraude essa que vitima, sempre e neces-
sariamente, o comprador das mercado-
rias, 0 consumidor.

Em terceiro lugar, a lei que operou
a mudanga do tipo penal tem por objeto
descrever crimes contra a ordem tribu-
taria, a ordem econdmica e contra as
relagdes de consumo. Em nenhuma
dessas trés classificagdes se pode enqua-
drar a fraude contra agentes do mercado
de crédito. Claro que esse derradeiro
argumento € bastante acessorio, e ganha
seu sentido unicamente no contexto dos
demais, ¢ na medida em que os reforca,
posto que o sentido da norma ndo se
circunscreve, necessariamente, 4 ementa
do diploma legal que a abriga. Esta
serve, como no caso presente, apenas
para auxiliar na compreensido dos pro-
positos da lei.

4. Conclusao

O crime de duplicata simulada, até o
advento da Lei 8.137/90, tutelava o
crédito comercial. Os interesses juridi-
camente prestigiados pela norma penal
eram os dos agentes atuantes no mer-
cado de crédito, isto é, bancos,
faturizadoras, agentes de cobranga, etc.
Esses, na medida em que podiam ser
vitimas de fraude na negociagdo com
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créditos — documentados por duplica-
tas — que, na verdade, inexistiam,
tinham na anterior defini¢do legal a
protegdo contra essas praticas lesivas.
Tais interesses ndo permaneceram ao
desabrigo, embora a sua tutela tenha se
tornado mais complexa, e, em certa
medida, mais dificil. Agora, com a
atipicidade da conduta de emissio de
duplicata mercantil sem correspondén-
cia em compra e venda, o bem juridico
consistente no crédito comercial somen-
te sera amparado pelo direito penal, se
demonstrada a incidéncia. do art. 171,
caput, do Cddigo Penal. Em outros
termos, para a condenagdo do comerci-
ante, agora, ndo basta a prova da sim-
ples emissdo de duplicata, sem apoio em
efetiva compra e venda mercantil, sendo
necessaria também a demonstragio de
todos os elementos exigidos a configu-
ragdo do crime de estelionato (ilicitude
da vantagem, dolo, meio fraudulento,
etc.).
Antes de 1990, o mero saque da
duplicata sem efetiva compra e venda
a sustenta-la era, por si s, crime. O art.

173

172 do Cédigo Penal era — e continua
sendo, em sua redagdo atual — crime
formal. A partir da alteragio tipologica,
o simples saque passou a ser atipico,
exigindo-se, para a configuragio do
crime de estelionato, que a duplicata
sirva de meio para a concretizagdo de
uma fraude.

A op¢do do legislador de 1990, a

-rigor, ndo merece aplausos. Se conside-

rava importante — como, alids, real-
mentc parece ser — conferir aos con-
sumidores também a tutela penal contra
a emissdo de duplicatas, faturas ou notas
de venda desconformes com os produtos
vendidos, bem poderia té-lo feito sem
o sacrificio do tipo entdo existente do
crime de saque de duplicata simulada.
Enquanto permanecer a atual redagio do
art. 172, do Codigo Penal, os comerci-
antes que emitirem duplicatas, sacadas
sem a prévia concretizagdo do negdcio
de compra e venda, que as pudesse
autorizar, incorrem em conduta licita e
nio podem ser punidos. Essa garantia é
constitucional e alicerga 0 estado de
direito.
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