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Tutlio Ascarelli

1550, nas suas origens estava em plano inferior a das demais fungdes do titulo.
A cambial surgiu para tornar possivel o transporte do dinheiro; hoje possibilita
a mobilizacio do crédito.

Por certo, mesmo hoje, no dambito dos diversos titulos de crédito, a
relagdo entre a declaragio cartular e 0 negocio fundamental nio é sempre a
mesma, e veremos realmente que, nos titulos causais, a declaragio cartular é
um negdcio declaratorio, a0 passo que, nos tituios abstratos, o direito cartular
e o derivado de relagdo fundamental se apresentain como concorrentes.

Mas, o fendmeno dos titulos de crédito, ligado as exigéncias da
circulagdo da riqueza, repousa, agora, antes de mais nada (embora néo
exclusivamente), na autonomia da declaragao incorporada no titulo (com
referéncia a da relagdo fundamental) e dai a possibilidade e a particular
disciplina da circulagio deste, em contraste com as diferentes normas da
circulagdo no direito comurm.

Carituro 11

A “LITERALIDADE” DOS TITULOS DE CREDITO

Sumadrio: |. Os instrumentos confessérios do direito
intermédio. - 2. A literalidade. — 3. Seu alcance. —4. Sua
fun¢do pratica. — 5. Conhecimento das convencdes
extracartulares. — 6. Funcio pritica. — 7. Pluralidade de
obrigacBes. — 8. Explicagdo da literalidade. — 9.
Literalidade e independéncia do titulo. — 10, Literalidade
eabstra¢do. — 11, Literalidade e aparéncia juridica. — 12,
Conclusdes. - 13. A declaragiio cartular é urna declaracdo
de vonlade. — 14. Mesmo nos (itulos causais. — 13.
Possibilidade de uma diversa oricntacdo. — 16. Tese de
Carpelutti. — 17. Critica. — 18. Continuagio. — 19.
Continuagdo. — 20. Conclusdes. — 21. Critica de wna
afirmacio de Vivante. — 22, Distingdo cntre o direito
cartular e o da relagio fundamental. — 23, Concurso de
direitos.

1. Se volvermos o olhar para as primeiras manifestagdes, na época
comunal italiana dos documentos que hoje constituem a categoria dos titulos
de crédito, apenas encontraremos os instrumentos confessorios (redigidos
tanto objetiva como subjetivamente), comuns naqueles séculos.

Instrumentos confessorios ex causa cambii, perfeitamente analogos aos
redigidos por ocasido de mituo, “comenda” e outros negocios ©9.

©9 Goupscumipt reproduz, entre os cxemplos de cambiais, o seguinle documento (n° 342 do
cartulério de Jodo Scriba): “Ego confiteor quod accepi a te lib. X1 d. Jan, de quibus promitto dare
filio vestro vel missa vestro apud alexandriam bisantins 23/4 per libram efe.”. A cambial de 6 de
abril de 1207 de Simdo Rubeus (a primeira cronalogicamente, segundo Goldschnridt) reza: Simon
Rubeus fatetur habuisse libras 34 denariorum januae et denarios 32 pro quibus Withelmus bancherius
eius frater debet dare in Palermo marcos octo boni argenti illi qui ei dabit hane cartam™.

Eis,no entanto, outros documentos do mesmo cartulario ¢m que exalaments ndo se reconhecem
documentos cambidrios: n1° 251: “Ego confiteor accepisse tanium de tuis rebus unde tibj vel
tuo cerlo misso per me vel meum missum 1ib. X1 et sol. unum usque ad proximas Kal, aug,
solvere promitto”™, n® 537: “Ego accepi a vobis... piperis cenlendrios pro quibus promitio
dare vobis vel vestro misso per me vel mewm missum lib. XV den, 1sque octavaim proximain
paschc™. Basta, alids, percorrer o cartulario de Giraudus Almaricus, de Jodo Scriba e os
documentas ddanduel para verificar a verdade do que afirmo no texto.
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Prescindindo da causa particular da obrigagdo (o negocio am.omggo
sobre cuja natureza disputavam os juristas € em que desde logo se a_m:am.:o
o cambio pecuniae presentis cim absenti com o ooqwmno:aw:ﬁo requisito
da distantia loci), o titulo de crédito era, nas suas origens, um Qooc\:wm:ﬁo
confessorio, submetido a disciplina geral dos documentos Qmm.mm espécie.

Justamente por isso era titulo executivo, como executivos todos 0s
instrumentos confessorios, em que a doutrina medieval reconhecia uma n@:\&%g
judicialis ante litem conlestaiam. De fato, atravésdeu ma .Eom.ﬂmmm?m extensdo
da confessio judicialis, o tabelido fora equiparado ao juiz.

Com efeito, essa confessio judicialis ante litem oo:ﬁmmﬁmﬁs era
substancialmente equiparada a romana confessio in jure, coma aplicagdo
do pnncipio confessus pro judicalo babetur, cuja conseqiiéncia era tormar
o titulo executivo 7,

Mas se, inicialmente, 0 documento confessonio medieval e, portanto, o
titulo de crédito, apenas envolvia a confissdo de uma H.m_momo. :m&.o:.oﬁ:u aw:.:o
em pouco, com uma evolugdo que se afirma cada vez mais nitida na pratica
estatutaria, a despeito da concepgdo probatoria da confissdo, dominante de
jure communi, o documento confessério vai tomando o aspecto de
documento constitutivo de uma “nova” obrigacéo. .

Podemos perceber essa evolucdo observando o progressivo
reconhecimento da oponibilidade, mesmo em relacdo a confessio judicialis
ante litem contestatam, das excegbes dos vicios contratuais ©9, o que
anteriormente, ac contrario, ndo era possivel, dada a existéncia da confissdo.

‘S Cf. BrigseLER,, Geschichtes des Executiv-Process, LisgManst, Le opposizioni di EQ..N.S nel
processo di eseciuzione, pig. 46 ¢ segs., e sobre os carateristicos dos v__onwomem execulivos do
direito romano comum, CHievinDa , Instituigdes de dirveito processual. Sio Paulo, 1942, val.
[, p. 342. o

“ BRriEGLEB, pag. 186 ¢ tambémi LaTres. Diritio commerciale, pag, wum” m.E,mm_.mm enlende que.
no decorrer do descnvolvimento histérico, tenha sido reconhecida a admissibilidade .an exceedes
cada vz mais numerosas ao instrumento confessério, embora esle tenha side scmpre
assimilado & confessio judicialis. . N

Lembro que Butricario, L. 14 C. de #om immieratr pecunia. seguido por BaLoe (ibidem), que
se reporta também a Civo, admite, por exemplo, a possibilidade de opor a «..:.mwn.\_z. o
ntumeralae pecuniae somente quando a contissio era feita por modum «6\::Elmmg.s.:&n:a:a,
como so admitia tivesse lugar nos instrumentos eonfessérios. De fato, ¢le assim se :E‘ leste
“Aut promisit per modum voluntariae jurisdictionis awt per niodunt contentiosae jurisdictionis.
ut Qui invitus fecit, Primo casu non praciudicat sibi. imo habet exceptionent non ::.v:m.\.ﬁam
pecwitiae wt bic, quod fecit pro debitoribus Qui obligannr instrumento guarantigiae.
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A qualidade de titulo executivo do documento, que, num primeiro
momento, fora admitida através do reconhecimento da existéncia da confessio,
recebe, nalegislagio estatutaria um reconhecimento préprio e independente,
que torna inatil o recurso a confissio (69) e que, portanto, faz cada vez mais
prescindir da disciplina peculiar desta.

Poroutro lado, em matéria de confessio extra judicialis, a doutrina,
sob a influéncia dos canonistas e dos ultramontanos, realizou, em grande
parte com Durante, a fusdo da confessio scripta com o contrato literal romano
e reconheceu na confessio scripta um novo contrato, escrito e causal (70).

Lendo as paginas de durante, ndo ¢ dificil perceber que ele trata

quia dico ibi est quacdam confessio per modun volwiariae jurisdetionis, quam aut judex ant
tabellio ex fornta statuiorunt civitatn exercent. Secundo casu qutig invitus fecit non praesumitr
factum spefistirae mumerationis et iunc sibi praeiudicat, pam non estverosinife quod confessis
fitissel niisi pecia sibi munerata esset wt D. de verborun obligationibus, | inter. Stichum’.
A meu ver, se num prinieiro momento a assimilagdo das documentos confessorios a0 Julgade
levou a excluir as excegdes relalivas aos vicios do contralo, num scgundo momento foram
admitidas também essas excegdes, contanio que, ndo enconlrassem obstaculo na leira dos
cslatutos.

U indicio significativo dessa cvolugdo sc encontra na interprelagio de uma passagem de
BarToLo, que se pode ver no comentério de Giason DeL Mamo a L. 1. D. De ver,

obligationibus. Significativa também a Cons. 43 de Lunovico Romano (pég. 132 da Crestomancia
de Briegleb), bem como o comentario de PauLo DE Castro d L. 13 D, constititta pecunia . onde
declara que as excegdes relativas a nulidade do contrato 580 Inoponivels quando o estaluto
explicitamente declara greod 1ron POSSIL oppoi exceptionem conitra talia continentia praeceptun
mas ndo quando se lunila a afirmar que ralia praeceplta vel istrumento mittantur executioni.
A qualidade de titulo exccutivo dos documentos lorna-s¢ portanio, independente das
consequidneias gue decorrem da regra confessus pro judicato habetr, da qual fora deduzida.

Os documentos confessorios aproximaim-se, assim, do confessio exirajudicialis (cl. pag. 46)
e aplicam-se-Ihes também as normas gerais sobre a confessio extrajudicialis, principalmente

com referéncia & causa.

®» Cf de fato, no fim desse desenvolvimento hislonco, M ascazbo, que, nas suas Conclusiones,

embora repetindo que a eonfessio dos instrumentos “guarentigiatos” ¢ uma confessio judicialis
(n°344), nega quca confessio coram notarium sejawma confessio judicialis (n° 344)e conclui

(n° 344), deduzindo, com wma verdadeira inversio do processo histérico, a exceutoricdade da

confissio judicial, daquela dos instrumentos “guarcnligialos™ confessio in judicio Sacta

executionem babet paratam sicut inshrumentun guarantigialuni.

“ Sobre esse descnvolvimento histérico of geralmente Puacentinus. Swmma Cod. ad. Tit. Si
cerbum petatur, de non numerata pecuinia; Lectura sup. Cod., 7,59, n°4-3; GLossa, debere ad
Inst. De lin. Obligationibus; generaiiter a C. de non numerata pecunia I, 13; 4 [ un. de

confessis; Hosmensis, Swmma anrea “quod si quis extra jus confiteatur, qualiter intelligatur

hace regula confessus pro conviclo habetur”; BeLLaPERTICA, sueper Cod., n° 13, C. 4, 30;

Durantz 1,2 § 3, ¢, 10 mesmo. ). Anpkea; Cino,a L. 3, 13 ¢ 14, C. 3, 30; BarroLo as mesmas

leis, Tarvacno,4L.6,C. 2, 14; Cunacio, VI, 369, VI, 747 (ed. Prato, 1863); Mouncus, in Lib,
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promiscuamente de duas confiss@es distintas: uma, que ¢ na realidade negocio
dispositivo e a cujo respeito a causa é exigida para a validade do negécio;
outra, que tem valor meramente probatorio e em que a exigéncia da causa
consiste na necessidade de constar do documento a refagfo confessada, para
dar valor a prova oriunda da confisséo e do respectivo documento (cautio
discreta) Y,

L, Cod. tit, X VI (vol. 10, pag. 580, cd. Paris, 1681);, Codex fabrianus, IV XV, 31, Ponuer,
Obrigagdes, TV, cap. Entre os trabalhos modermnos, devem ser cilados TuneMann Beweisfebre,
pag. 121 ¢ segs. E 370 ¢ segs.: Karsten, Die Lebre vou obl. Yertrdgen bei den italianischen
Juristenr dos Mittelalters, Roslock, 1883.

A idenlificagdo da literariom obligatio tomana a confessio seripia extrajudicialis deve-se
especialnente aos canonistas.

Reconhecido na confessio um contralo, ela fica naturalmenle submetida ds normas gerais
elaboradas peia doutrina canénica para todes os conlralos: aceilaghio pela outra parte ¢
necessidade da causa sc ad obligandun:.

Essa causa devia, no m{tuo e no dote, ser provada pelo credor, no primeiro biénio, por (orga
dos principios sobre a guerela non numeratae pecuniae, porque eomo escreve Faber, lnsi. de
lit. oblig., os homens se obrigam a reslituir, mesmo antes de receber. propier affectionent
quam habent ad pecwitiam el uxores.

Exacto biennio e, na hipdtese de causa praeterita, era, no entanto, o devedor quem devia
provar a falta de eausa (BaLbc, de non numerata peeunia, [ 14).

A exata interpretagdo dos fragmentos romanos nesle ponto somente [oi restabelecida pelos
“cultos” ¢ particularmente por Donelius.

Naluralmente, ao lado da confissio-contrato, continua a viver a confissio-declaragio de
ciéneia, provida de eficicia meramente probatéria. Fissa confusdo. ¢ a conseqiiente dupla
significagiio do termo causa, turvam todas as obras de direito comuin.

) Cf sobre esse ponto os aulores anteriormente citados ¢ Frevwnt . Das Hechselvecht der
Postglossatoren, Leipzig, 1909, pag. 60.

Singularmente mais penctrante que os escrifores posteriores, PEDRG DE BELLAPERTICA Quaestio
XXIX, na edigdo de Lido dc 1515 das suas Questiones, com exatidfio eserevia que ou se
confessasse ad probandum, ¢ cntao ndo se podia levar em conla o requisito da causa ou
confitetur super principali aciione ef tunc refert quia ista confessio recedil ad obligationem
confitentis et ure dico qitod non praeiudicat sine causa . de probationibus 1. cunt indebito
wltimo aut ista confessio tendit ad liberationent alterins et tunc dico guod praeiudicat confilenti
et sic loguitar authentica isia et est ratio quia praeiudicat ad liberandun sine causa sed ad
obligandum non, quia favorabiliores sunt ref qguam actoris, cte.

Pouco depois alias, Jonannes Faper (L. non epistolis C. de probationis)exatamente entendia,
¢ opoesigdo a doutrina do seu tenipo, que ao julgar-sc a for¢a obrigatoria de umna escritura néo
se devia levar em conla uma expressfio enunciativa ou dispositiva, mas aintengfo do declarante,
coneeito que, relerido também na glosa (L. quidam D. constitutia peeunia), serd depois
revivido por Fulgosio (ibidem em 1. Tilius). Quisera quase dizer que o pegueno grupo dos
ultramontanos, tdo atiladamente educados nas dislingdcs logicas, consfitui, com as suas
opinides, um raro exemplo de clareza dogmatica na desordem da doutrina intermédia
relalivamente a esses assunlos.
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A doutrina posterior ndo chega a esclarecer suficientemente essa
confusiio, mas afirma a natureza dispositiva da confissdo de jure staruiario e
a probatéria de jure comnuni 7.

Essa evolugdo, que constitui um dos caminhos historicos por meio dos
quais a doutrina do direito comum chegou a elaborar o sistema contratual
moderno ™, bastante diferente do romano, em que a referida doutrina tivera
o seu ponto de partida, ndo € sem relevancia em maténa de titulos de crédito,
mesmo do ponto de vista do estudo dogmatico V.

Com efeito, permite-nos tal evolugao verificar que o titulo de crédito,
documento originariamente probatbrio, se fol transformando em documento
constitutivo ¥ de um direito autdnomo. Esse direito cartular auténomo subsiste

0% pPauo pE CasTro, L. L, De confcssis.

B Cf., a esse proposito, o cifado volumc de K arsrin.

M Cf, alias, na mesma ordem de ideias seguidas no texto, a exposigdo historica de G eoniT,
Wechselrecht (na Enciclopédia de Binping) ¢ a classica obra de Briwner, no manual de
[ NDEMAIN .

™ Em sentido mais restrito, entende-se por documento constilutivo, o instrumento cuja
redagfo ¢ esseneial a constituigio do negécio juridieo.

Em sentido mais lato, pode entender-se por documento constitutivo todo documento que
incorpore a declaragio de vontade ou o proprio alo (inesmo declara¢fo de ciéncia ou declaragéio
de intenglo; para o que diz respeito a esla tltima categoria cf. von Tunr, Partie géuérale di
code fédéral des obligations, Lausanne, 1933, vol. I pag. 152 e seg.; ¢f. também M essmio,
Istitnzioni di diritto privato, Padova, CEpant, 1939, vol. I, pag. 109) para cuja prova ¢ aduzido.
¢ ndo uma declaragfio distinta.

Assiin lambém o termo documento probatério pode ser usado, tanto levando em conta a
desnecessidade do docurnento para a existéncia do negdeio, quanto levando em eonta a sua
redagdo posterior ao fato, ou ato representado. CI. sobre esse ponto também C ARNELUTTI.
Prova civile, pag. 169, e o meu trabalho: Regisirazione nei libri di commercio e confessione
esiragrudiziale, em Riv. dir. proc. civ.. 1930, 71, pag. 338 ¢ 1931, 1, pa. 342.

n.um, no mesmo senlido, REGELsBERGLR, no Handbuch de EnpEmann, vol. 2, pag. 459,

L, enfim, desnceessdrio, por outro lado, observar que tambént o documento constitutivo
possui eficacia probatoria.

Ha quem (Messiveo, TitoLr or cripivo, 17 ed., pag. 6) fale também em documento recogpitivo.
Na realidade, o documento em si mesmo nfio ¢ nunca recognitivo, mas probatdrio ou
conslitulivo: recognitiva pode ser a declaragdo mencionada no documento (por ex. negocio
declaratdrio ou declaragio de ciéneia) e nfio o documento como {al.

Falar, portanto, em documentos recognitivos é produto do freqiiente equivoco entre a natureza
do documento e aquela do ato doeumentado.

Cf. agora, no mesmo sentido, Vaveri, Diritio cambiario, 1, pag. 3, ¢ La Lumia, Rivisia di
Diritto Commerciale, 1940, T, T, em contraste com a reafirmagio do proprio pensamento leila
por Mossineo (Titolf di crédito, 2 ¢d., vol. 1, pag. 6) que defende a eategoria do documento
recognitivo, eserevendo que, no mesmo sentido, se fala de documentos eonstitutivos. Com
isso fica eselarecido 0 equivoco de que nasee a eategoria dos documentos recognitivos, Quando
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de maneira independente, por for¢a do titulo de crédito, eventualmente
concorrendo com os direitos, de conteado econdmico idéntico, orundos de
outras relagdes entre as mesmas partes 7. O direito cartular, mesmo
independentemente da sua abstragio — e teremos ocasido de voltar a este
ponto — distingue-se da relago fundamental.

Jano sec. X1V Baldo distingue a agdo oriunda da littera cambii e a
do negdcio de cimbio subjacente, e 0s autores de direito comum afirmam
que a obrigacdo é baseada na confiss@o do valor, mesmo quando expressa
com verba enunciativa 7,

realmente, falamos em documento “constitulivo™ ou “probaténo™ relenimo-nos a fungde do
documenl(o relativamente a declaragio documentada, mas quando se (ala em documento
“recognitivo™ queremos referir-nos ndo a fungdo do documicnlo relativamente a declaragio
documentada, masa fungdo dessa declaragio refulivamente a situagdo juridica anterior exisieite
eatre as partes. Trata-se, pois, de uma declaragdo “reeogniliva® ¢ ndio de um documenito
“recognitive™. Tanto uso ¢ verdade que, tambéin nessa hipdtese, o documento serd depois
constifutivo ou probatdno em relagdo a deelarag@o recognitiva nele mencionada,

Naluralmente, nada obsta a que sc entendam os lermos “coustitutivo™ ¢ “probatérne” em
relagdio a [ungio da declaragiio documeniada, mas a propriedade da linguagem parcece-me
impor se diga “declaragdo” constiluliva ou probatéria, ou, s¢ s¢ prelerir. “documento de uma

declaragio constitutiva ou probatéria®.
[ncerto nesse sentido é Scorza, Polizza di carico, Roma, 1936, (v. aminha resenha em Rivisia
del diritio della Navigazione, 1937), que também ndo disingue a fungdo do documento
(probatério ou constitulivo) relativamente & declaragfio documentadu e a dessa declaragdo
relafivamenie a situagio anteriormente existente entre as paries.
A distingdo eutre documento dispositivo ¢ probaléno objetiva as relagdes enlre o documento
e a constituigfo do negocio documentado. Os varios graus da eficacia probatona dos
documentos podem, a meu ver, ser depois apreciados seguindo as consideragdes de SIEGEL.
Die privatrechilichen Frakiionen der Urkunde, pag. 8 ¢ segs. Archiv. civ. Praxis, vol. XCL
9 Cf. (reunpr, ob. cit., pags. 66 ¢ 49 com referéncia a historia da disting@o entre verba
enunciativa e dispositiva. La Luma, Obbligazione cambiaria e rapporio fondamentale, pig.
16, v& ncstas expressdes da doutrina do direito romano comum um equivoco. devido 2s
vanlagens processuals da letra de edmbio, que, no cntanto, segundo o préprio Ls Lumia . teria
sido sempre um mero documento probatdrio. Mas, assin argumentando, parcee-me, nfio se
leva en conta a evolugdo historica acima referida, que se reflete justamente nas manifestagdes
doutrnindrias que, sem razdio, La Lumia considera fruto de cquivoeo.
0% A transformagdo, agora posla cm relevo, de um documento conlessério em documento
dispositivo e de uma declaragio de ciéneia em uma declaragiio de vonlade constitui um
fendmeno geral na histéria do dircite ¢ um dos aspectos mais interessantes na historia o
doeumento.
Os estudiosos do direito grego chamaram a atengfo para usse tenénieno pela “opochoyw’
redigida objetivamente, bem como para os documentos redigidos subjetivamente: os do direito
romano também o notaram até com relagio a 7 inre cessio: os do dircito inglés observam-no
para o deed poll ¢ para os chamados fines. C[. ParvscH. Zeitschrift fiir das gesammic
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E, no sec. XVTII, Eineccio que estabelece o principio da cambial como
contrato literal, chegando até a afirmar a abstragio da obrigagio cambiaria.
Surge, assim, o conceito de “literalidade” da obrigagao cartular.

2. A doutrina atual, com efeito, € unanime em reconhecer o carater da
literalidade tanto nos titulos de crédito abstratos, quanto nos causais; tanto
nos titulos & ordem, quanto nos titulos ao portadar ou nos nominativos
mas, pelo menos na Italia ™, ndo se deteve na explicagdo daliteralidade e da
sua significagfo juridica.

Convém, nesse sentido, lembrar uma premissa geral, que ja tivemos
oportunidade de acentuar, porque contraria o que, embora nao constituindo
um ensinamento preciso, no deixa de ser uma orientacio bastante difundida.

A diferente lei de circulagio dos titulos de erédito (nominativos, 4 ordem
e a0 portador) ndo implica 56 por siuma diversidade de natureza na declaragio
cartular dos varios titulos “°.

Handelsrect, vol. LXX (1910), pag. 477 (e sobre a clausula ~ Kvpwe™ tambéim particularmente
A.Sucriz, Bollettino Istituto di divitto romano, 1925, vol. XXXIV), Mrrms, Reichsrechs und
Folksrecl, pag. 459, FERRARI, Atti [stitnto Veneto, 1910, vol. LIXX, pags. 863 € 1175; R apzL.
Nachgeformte Rechisgeschifie na Zeitschrift Savigny-Siifinng, Rém. Abl_ vol. XXVl e
XX VI, KoBLER, ibidem, vol. XXIX; HoLpsworm, Hisiory of english law, vol. I, pag. 200;
Rasmi, Anglo-American legal history, St. Paul., Minn., 1936 p. 399.

O fendémeno € particularmente freqiiente nas hipdteses em que a aparente conlissio se refere
a tradigdo da cousa ou & prestagdo de valores, de que decorre a obrigagiio de restituir. Nessas
hipéteses as partes querem [undatnentar a obrigagéio justamcnte com a aparente confissio,
quic, é, a¢ contrario, uina declaragiio de vontade; para maior garantia do credor declararam que
ja houve a tradigdo ou a prestagiio de valores que, na realidade. s6 se verificara depois ( cansa
fitnra).

I 0 que se da mesmo hoje quando o devedor confessa ter ji recebido uma importdncia de
dinhciro, que, ao contrario, recebera logo depeis ou corresponde aos juros quc ele, na realidadc,
se obriga a pagar.

Com 1ssc as parles ndo querem sempre conslituir uma obrigagfio abstrata. A imposicio ao
credor de provar a ocorrida prestagdo de valores ou dc justificar o proprio crédito,
independentemente da conlissao do devedor, como se verificava com a querela iron immeratae
pecuniae, conforme a sua interpretagEo no direite comuin. (cf. antes. pag. 46) visa, muitas
vezes, satisfazer as exigéncias da pratica ¢ da cquidade.

7% Cf. por todos MEssieo, Tiloli di credito, 1* cd., pags. 9 ¢ 34. lnsistindo, no entanto, na
confusiio que serd posta cin revelo em owtra nota, escreve MEssiNES que os titulos & ordem ¢
ac portador sHo literais em antitese aos titulos nominalivos. ¢ isso porque os primeiros. ein
anlitesc aos segundos, s30 necessarios e sulicienles para excreer o dircilo neles mencionado.
% As varias explicagdes veiculadas na Alemanha sfo expostas ¢ criticadas por SiEGeL, Arehiv
ch Prazis, vol. CX1, pags. 99 ¢ segs.

% CI anles pag. 25 e, adiante, pags. 216,248,317 e 428,
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3. Aliteralidade, que a doutrina comurm eleva a trago caracteristico de
tados os titulos de crédito e que a lel, por seu turno, menciona, quer quanto
aos titulos cambiarios (art. 14, 17, 21, 30 € 36), quer quanto aos causais
(arts. 293 e 555 cod. com.), é definida nestes termos: “o direitc decorrente
do titulo € literal no sentido de que, quanto ao conteudo, a extensdo e as
modalidades desse direito, é decisivo exclusivamente o teor do titulo” €Y.
Dai a norma do art. 21 dalei cambiaria (17 da convengio internacional),
que, em matéria cambiaria, exclui a oponibilidade das excegoes decorrentes
de convencdes estranhas ao titulo e a do art. 392 do cod. de com. que
introduz 1déntica distingdo, em matéria de conhecimento de transporte
terrestre®®.

A literalidade age em duas dire¢es, que podem dizer-se positiva e
negativa, isto €, tanto contra, como a favor do subscritor, o que € natural
tratando-se, emsubstancia, da delimitagio do direito mencionado no titulo
de acordo com o teor do documento.

@l Nesse sentido, MEssineo, Tiioli di crédito, 17 ed., pag. 8. No decorrer do seu volume,
porémt, esse autor confunde, talvez, literahdade com legitimagio, entendendo que a liberalidade
se refere 4 suficiéneia do documenio para exercer o direilo nele mencionado (pags. 9 ¢ 11).
Realmente a literalidade refere-se a obrigagdo, ao dircito mencionado no documento e prende-
se justamente, segundo « definigfio do proprio Messineo, ao conleddo ¢ aos limites desse
direilo; a legiimagdo, 4o contrério, refere-se ao documento quanto ao exercicio do direito nele
meneionado. Tanlo isso € verdade que ha muilos documentos, os chamados titulos improprios
ou pseudo titulos ¢ erédito, que preenchem uma fungfo de tegitimagiio, cmbora nio sendo
Iiterais (v. adiante, p. 223 e segs.). CI. a minha nota na Rivisia di Diritto Commerciale, 1929,
II, pag. 680 ¢ com grande limpidez Brunner no seu curto, tnas cerrado trabalho sobre os
litulos de crédito, no II vol. do manual de Enpemann, pig. 168 ¢ segs.

No direito brastieiro, o conceito de “literalidade™ nio foi, talvez, aprofundado na doutrina.
Com frequéncia, o termo literalidade toi usado em sentido diferente daquele em que, segundo
a orientagdo talvez tnais espalhada na doutrina, foi adotado no texto. Assim Ocravio MENDES,
Titulos de crédito, S.Paulo, 1931, pag. 2 entende a literalidade com referéneia & necessidade
de apresentagio do documento para o exercieio do direito; na pag, 29 escreve que o titulo de
crédito € sempre literal, “o que quer dizer: ndo ha titulo de erédito scm documento assinado
pelo devedor”. Entretanto, CarvaLiao ot Menponca, Ob. cit., pag. 47, esereve com rigor que
a literalidade “tem como conseqii€ncia que o devedor ndo ¢ obrigado a mais, nem o credor
pode fer outros direitos senfio aqueles deelarados no titulo™. I esta justamente a significagio
de literalidade de que parte o texto. No mesmo sentido, Viwctwi: vy GeLLa. Derecho mercantii
comparado, Labor, 1934 pag. 201, W HITAKER, 0b. cit, pag. 23.

# Correspondem-lhe as normas dos ¢odigos estrangeiros. Particularinente proximo ao nesso
art. 392 € o art. 168 do cod. com. argentino. No direilo brasileiro, ¢f. arts. 1507, cod. civ. e 51
do D, 2044 de 31 de dezembro de 1908. O principio ¢ adotado mesmo no direito anglo-norte-

ameneano, ¢f. DanwL, ob. cir., pag. 2.
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O subscritor, portanto, ndo pode, afora do caso de exceptio doli,
opor nenhuma excec¢do decorrente de uma convengdo nido constante do
proprio titulo, a ndo ser ao portador que tinha participado da mesma ®¥; o
nonmaor por seu turno, ndo pode ter, no exercicio do direito, pretensdes
mais amplas que as permitidas pelo teor do documento, ou socorrer-se de
elementos extra-cartulares ®?, a ndo ser invocando uma distinta convengao
entre ele e o devedor.

Dai uma disting@o fundamental, em maténa de titulos de crédito, entre
o que estd mencionado no titulo e os convengdes extra-cartulares; dai a
consequente inoponibilidade a terceiros das excegdes decorrentes daquelas,
bem como aimpossibilidade, para os terceiros, de invocarem direitos baseados
nas mesimas.

4. E evidente a importancia destas afirmagdes em relagdo a fungdo
pratica que ostitulos de crédito sao chamados a preencher, 1sto €, a circulagdo
dos direitos. Esta circulagdo, como dissemos, somente € possivel quando o
direito que lhe € objeto esteja exatamente delimitado e definido, ou, melhor,
circunscrito, relativamente ao conjunto das relagdes econdmicas havidas entre
05 SeUs Sujeltos orginaros.

E justamente essa delimitagdo que se obtém recorrendo-se 4
literalidade, e o leitor ha de nos perdoar se nos detivermos, na ilustragio
desse conceito, mais do que geralmente se faz.

W9 La Lusia, Rivisia di diritto cornmerciale, 1940, |, pag. 3.

Por isso um paetum de non petendo, um paeto de renovagdo, Te, ndo podem ser invocados
relativamente ac portador que deles n3o tenha parlicipado ou a quein nfo seja oponivel a
exceptio doli, que mais adianie examinaremos,

Diferente, ao conirario, ¢ a disciplina das excegBes decorrentes da propria declaragdio eartular
(p. ex., erro, dolo, violéncia) ¢ ¢ sob esse aspecto, que s¢ torma depois relevante a distingdo
entre titulos absiralos e causais, porque, nos segundos e N0 nos primeiros, as exceydes
causais s prendem a propria declaragéo cartular.

®9 m sentido conlririo, MEssiNgo, 2 ed., vol. I, pag. 37. Veja-se, porém, agora, no scntide
do texto Vareri, Diritio cambiario, vol, I, pag. 5, La Lumia, Rivista di diritto commerciale.
1940, 1, pag. 3; no direito brasileiro, Carvato pe MENDONGA, ob. ¢it. Na Verdade. a
conseqiiénera exposta no texto decorre logicamente da premissa que relaciona a hileralidade
com o direito mencionado na titulo e os seus limites. Alids, creio que nunca houve qualquer
porfader de titulo de erédito que, prescindindo da sua eventual participagdo em convengdes
extra-cartulares, tenha gozado de “direitos inaiores que os resulfanles do titulo™, como parcee
sustentar Messiveo, vol. 1) pag. 41,
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5. I converiente acentuar desde logo, referindo-nos assim a uma ordem
de idéias a que teremos oportunidade de voltar mais vezes, que essa
inoponibilidade, em relagio ao terceiro portador ®* do titulo, estranho, pois, a
convencao extra-cartular, subsiste independentemerife da circunstincia de ter
ou ndo conhecimento dos elementos extra-cartulares. E de bom alvitre recorrer,
para esse fim, a regra do art. 21 dalei cambiaria {17 da convencio internacional),
que peremptoriamente veda a oposicdo, ao terceiro portador do titulo, das
excegdes decorrentes das convengdes extra-cartulares. Para que a oposigdo
seja possivel, énecessario, consoante o disposto no art. 21, que 0 terceiro, ndo
somente tenha conhecimento das excegdes, mas que tenha adquirido a cambial
agindo “cientemente em prejuizo do devedor” ®%. O art. 392, em maténia de
corhecimento de transporte terrestre tambén ndo menciona a ciéncia do terceiro,
de modo que o principio pode ser acolhido de manetra geral e podemos,
portanto, afirmar que a simples ciéncia do terceiro portador nio € suficiente
para toma-lo passivel das excegBes extra-cartulares ®7.

Para que 1sto se verifique, € necessario que o portador, ao adquirir o
titulo, se tenha conluiado com o seu antecessor em prejuizo do devedor ou®™,
“adquirindo o titulo”, tenha “agido cientemente em prejuizo do devedor”. A
primeira dessas duas férmulas nada mais € que a aplicagéo geral, 20 nosso
tema, dos principios que regem o negocio fraudulento; a segunda é a
estabelecida nio art. 21 dalei cambiaria e, na sua maior amplitude, compreende
também a primeira.

82 Uso o lermo “portador”, na ampla signilicagdo em que ¢ adotado na Convengéio de Genebra
<, porlanto, com referéneta «# todos os titulos de crédito ¢ nfic somente aos ao porlador. Na
mesma orientagio, no direilo brasileiro, o art. 8°, d, do D. n* 4178 de 13 de margo de 1942,
(imposto de renda) fala cm “portadores de agées nominativas™.

@9 A Insuficiéncia da simples ciéneia da excegdo é salientada pelas tra
Convenglio de Genebra. (Conples Rendus, pags. 291 € 353).

# Diferente € a relevincia da ma € do adquirente quando versa sobre a aquisicdo do lilulo,
isto €, sobre o conhecimento da falla de titularidade do seu antecessor (arl. 20 da lei cambiaria).
Com cfeito, nessa mpdlese, o terceiro de ma € ndo € legilimo tifular do direito € pode ser
obrigado a restituir o t{tulo (art. 20). A conseqiiéneia nfio ¢ a oponibilidade as excegdes cxtra-
cartulares, mas a eventual unpossibilidade para o terceiro de gozar um direito de que nfio ¢
fitular.

% Nio ¢ lalvez diversa da do lexto a conclusdo a que e deve chegar no direito brasileiro, a
vista do art. 1507 do cod. civil e atl. 51 do D. 2044, de 31 dc dezembro de 1908. O art. 51
corresponde quase literalinente ao art. 324 do cod. com. taliano e por isso valem para a sua
mterpretagio as consideragdes que, a respeito da questdo ora discufida, leremos oportunidade

hos preparatorios da

de expender acerca do art. 324.
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Ao examina-la, porém, de perto, quando tratarmos dos titulos abstratos,
teremos ocasido de estudar analiticamente a diferenca entre essa hipotese e a
da simples ciéncia do vicio cartular, bem como o valor geral que adquire no
ambito dos titulos de crédito também a iltima parte do art. 21 (a disciplinar
justamente O caso do portador que, adquirindo a cambial, tenha agido
cientemente em prejuizo do devedor).

6. Aqui queremos somente acentuar que as afirmagdes anteriores, a0
mesmo tempo que encontram a propria demonstragdo na lei, sdo impostas
pelas exigéncias econdmicas da circulagdo a qual sdo destinados os titulos de
crédito.

Com efeito, é evidente quio aleatdria seria uma prova que tivesse par
objeto o simples “conhecimento” da existéncia de qualquer vicio e de qualquer
excecdo; € evidente, portanto, o perigo que ofereceria para os terceiros e,
pois, quanto  circulagdo do direito. E por isso natural exigir-se pelo menos
de maneira geral, algo mais que a simples “ciéncia” da exce¢ao, recorrendo-
se a0 simples conhecimento somente em hipoteses relativamente raras ® ou
quando se tratar de um vicio determinado ™, cujo conhecimento ou ignoréncia
por parte de terceiros possa ser provado com seguranga, pelo menos relativa.

7. Quando o titulo envolve varias obrigagdes de sujeitos diferentes, a
literalidade é peculiar a cada uma delas. Dai facilmente se deduz que a
oponibilidade das excegdes extra-cartulares encontra nessa hipotese um duplo
limite, De fato, somente poderdo ser opostas ao portador do titulo que tenha
participado da convengio extra-cartular ou que, adquirindo o titulo, tenha
agido cientemente em prejuizo do devedor, e somente poderdo ser opostas
pelo devedor que lenha participado da convengdo, pots, evidentemente, 0s
elementos extra-cartulares proprios de um dos direitos mencionados no titulo
n3o poderiam prejudicar um direito diverso daquele a que se referem.

8 Por que é decisivo, em relagdo ao direito nele mencionado, o teor
do titulo?
Perante as consideragdes anteriores, parece-me facil aresposta.

® Como veremos quanto aos vicios de constituigiio do direito cartular ¢ is excegdes causais
nos titulos causais.
" Como veremos relativamente 4 falta de titularidade do alicnante.
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A explicagio da literalidade, que a doutrina eleva a caracteristica
essencial do titulo de crédito, esta na autonomia da declaracdo mencionada
no mesmo titulo (declaragdo cartidlar) e na funcio constitutiva que, a respeito
da declara¢io cartular e de qualquer dar suas modalidades ©N exerce a
redagéo do titulo; essa declaragfio esté, pois, submetida exclusivamente 4
disciplina que decorre das clausulas do préprio titulo ¢

Se anossa explicagio nao fosse exata, se o documento tivesse apenas
uma eficicia probatéria da declaragiio documentada, o portador do titulo —
ao contrario do que antes lembramos— poderia gozar de direitos diversos
dos decorrentes do titulo, mesmo sem recorrer a qualquer conveng¢io extra-
cartular

9. A literalidade ndo equivale a independénciado titulo “®; ao lado de
titulos que ndo podem referir-se a outros documentos (como os titulos
cambiarios), a lei regulamenta titulos (por exemplo, o conhecimento maritimo
€ as acdes) que se referem a outros documentos ©: as clausulas destes
valem, através da referéncia feita ®, como resultantes do titulo e portanto o

®U Qualquer clausula rclativa 2o direito cartular, ndio emcrgente do litulo, ressentir-se-ia, com
eleito, da falta da fonna necessiria c. portanto, somente poderia valer como convengio extra-
cartular.

Sob esse aspecto, cstaria de acordo com Varer, Divitto Cambiale vol., [ pag. 5,em aproximar
o fendmeno da literalidade ao formalismo; cf. na doutrina brasileira W HITAKER , pag. 24. Com
muifa exatiddo, no entanlo, foi objelado por La Lukia, ob. cit.. que a literatidade nfo deve ser
confundida com o ehamado formalismo cambidrio, isto é. corn a determinagfo relativa ao tcor
especifico do documento,

“2 O que nturalmente nio impede que, além de sua cfieaeia constituliva quanto a declaragiio
carlular, o titulo de crédito possa ter uma eficicia probatona quanto a relagio fundamental.
Eoquc geralmentic se verilica ao reconhecer na cambial (imesmo cambiariamente invalida), um
documento probatério da relagio fundamental, balante para justificar a agdo causal ¢, a(¢,
para a emmanagio de uma injugdo de pagamento do crédito derivade da relagdio fundamental, no
processo “monitério” do direito italiano. Cf. Cass. Reino. 24 de Julho de 1936, n°® 2783
Massimario Foro It 1936. 562 24 de julho 1934, Foro It Rep. v. Ingiunzione, n° 13.

™I Confunde os dois problemas Brrumcierns. G. Diritto maritimo, 1911, pags. 321 ¢ 361,
N Os primeiros, vercmos. 530, geralmenle, titulos abstrutos, os segundos, ac conirdrio,
geralmenlc, causais.

99 Por isso, no caso de divergéneia entre o conhecimento maritimo e o contrato de fretamento,
por exemplo, quanto ao valor do frete, & somente a conhecimento maritimo que poderd ser
0posto ao poriador que nio (enha participado do contrato ¢ este, porlanto, terd o dircito de
rctirar a inercadoria. pagando somentc o frete indicado na conhecimento, independentemenic
do diferente valor incicado no contrato. Cf. AscareLLl, frore It 1935, 1.1, pag. 1362; contra.
Cassagiio do Reino de 10 de julho de 1934, 1bidem.
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principio da literalidade ndo exclui a relevancia delas na disciplina do direito
omlc_gee.

Problema ulterior € indagar quais as clausulas que, nos vanos titulos de
crédito, devam ser mencionadas, quais as que, embora nao devam, possar:
ser mencionadas no titulo com eficacia cartular e g:m._m.mm que, embora
mencionadas no titulo, ndo possan: ter eficacia cartular ¥, em virtude dos
limites impostos pela lei & possibilidade de ser modificado, pelas partes, o
contetdo tipico dos varios titulos de crédito.

Estes, realmente, se apresentam como docuinentos, cujo contendo a
lei limita sob ambos os aspectos possiveis: isto €, determinando, de um _mm_ou
as clausulas que dele devem fazer parte, para que 0 documento se caracterize
como titulo de crédito ou titulo de crédito de tipo determinado; estabelecendo,
de outro lado, as clausulas que podem fazer parte do mesmo, moago
susceptiveis de adquirir a eficacia propria das clausulas de um titulo de crédito.

10. A literalidade n3o eqiiivale a abstragdo do titulo e, por isso, nédo
veda, por si sO, as excegdes causais . .

Com efeito, a causa, em geral, faz parte da propria obrigagdo: 0s viclos
da causa, portanto, sdo vicios da propria obrigagdo mencionada no titulo e
ndo derivam de uma convengdo extra-cartular.

Para que as excegdes causals possam ser consideradas como ao:<ma.mm
de uma relagfo extra-cartular, € necessario que o direito seja abstrato; pois,
como veremos, € nas obriga¢des abstratas que a causa, nio faz parte da
prépria obrigagio, mas decorre de um negoécio distinto. .

Por isso € preciso considerar separadamente a !iteralidade (peculiar a
todos os titulos de crédito, ou, melhior; a todos os direitos cartulares) ea

Veremos, depois, qual ¢ a situagdo quando o conhecimento maritimo nio constitua titulo de
erédito; tal €, por exemplo, segundo dominante doutrina italiana, o caso do conhceimento
nominalivo.

4V vawre, Trattado, cit. Pag. 124, Cass. Rcino de 10 de janeiro de 1927, Foro i, 1927, 1.
pag. 354,

“? Consequentemente, as excegdes respeclivas, nesta Gl
cartulares. Assim, exemplificando. o “pactum de non petendo™, o compromisse de prorrogar
o vencimento do titulo, a clausula de juros na cambial conlorme o sistema do codigo de
comdéreio e assim por diante. As excegdes respeclivas sio oponiveis (do somenlte entre os

a hipdlese. sdo cxeegdes extra-

sujeitos da convengdo exiracartular.
(98)CL. Vivante, vol. I, n° 1469 du V edigfo. No direio brasileiro, ¢f. CarvaLue i M
ob. cit., pag 48,
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abstragdo (peculiar somente a alguns) %,

11. N&o me parece exato explicar a literalidade dos titulos de crédito
com o principio, freqiientemente invocado, mas nem sempre definido com
precisdo, da tutela da aparéncia juridica.

Segundo esse principio o terceiro deveria contar com a aparéncia criada
pelas clausulas do titulo, pelo menos todas as vezes que ndo tivesse
conhecimento da sua divergéncia da reahidade.

Indiscutivelmente, a literalidade visa proteger o terceiro que confia no
teor do titulo. Mas o problema esté no verificar se essa protegio se realiza no
sistema juridico, acolhendo ele, pelo menos neste terreno, o principio da
tutela da aparéncia juridica ou, ao contrario, conceitos técnicos diversos,
como tenfei demonstrar nas paginas anteriores.

Em primeiro lugar, se o nosso direito tivesse acolhido o principio da
tutela da aparéncia juridica em matéria de titulo de crédito, ndo como simples
exigéncia geral, mas como principio técnico juridico, a literalidade deveria
operar tdo somente em beneficio e nunca em prejuizo de terceiros; estes
teriam o direrto de invocar sempre as convengdes extra-cartulares, mesmo
quando estas nao lhes pudessem ser opostas pelo obrigado. Ao contraiio,
como lembramos, € correntemente acolhido o principio oposto: as convengdes
extra-cartulares ndo podem ser opostas a tercero, nem podem ser invocadas
por este, a menos que ele, tanto nuim, quanto noutro caso, seja o sujeito da
relacdo extra-cartular.

Exegeticamente, o art. 392 assim como o art. 21 da lel cambiaria,
encerram somente a distingdo entre “convengdes” cartulares e extra-
cartular®. Isso demonstra, de um lado, que, na propria letra da lei, o direito
cartular, € concebido como auténomo emn relagdo as oulras convengdes
estipuladas entre as partes e, de outro, que néo é o simples elemento da boa
ou dama fé, do conhecimento ou da ignorancia das respectivas convengdes
extra-cartulares, que resolve definitivamente o caso. Coma veremos, esse
elemento € decisivo somente enquanto o possuidor de ma fé na aquisigdo do

® Com efeilo, pode haver, como veremos, direitos abstratos mesmio nos titulos causais (por
cx. o dircito de regresso no conhecimento de transporte), cf. adiante, pag,, 109.

19 No direito brasileiro, o arl. 1307 do cod. civ. fala em ““direito pessoal do emissor ou
subscritor contra o portador™;, o art. 51 do D. 2044 em “defesa fundada no direito pessoal do
réu coritra o avlor”.
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ritulo ndo pode, justamente porque tal, ser considerado titular do direito cartular
ou quando concorram os requisitos da exceptio doli generalis, que,
introduzida na convengdo cambiaria, constitul um principio geral em matéria
de titulos de crédito.

Por seu turno, o art. 21, em matéiia cambiaria, exclui, como lembramos,
ser a ciéncia das convengdes extra-cartulares, suficiente para toma-las
oponiveis a0 possuidor que delas ndo participou, mas exige que este, ao
adquirir a cambial, tenha “agido cientemente em prejuizo do devedor” e
somente nestes limites admite a oponibilidade da exceptio doli generalis.

Se devéssemos, ao contrario, na explicagdo da literalidade, recorrer
apenas a aparéncia juridica, o Gnico elemento relevante deveria ser o do
conhecimento ou ndo das convengdes extra-cartulares, elemento que, ao
conirario, no se acha mencionado no art. 392 do codigo de coméreio, nem
é suficiente segundo os termos do art. 21,

Historicamente, as considera¢des com que mniciamos este capitulo
excluem seja possivel explicar a literalidade com o simples recurso 4 aparéncia
de direito; esta impossibilidade se torna ainda mais evidente, quando s¢ levam
em conta as formulagdes dos primeiros autores em que ¢ encontra o conceito
da literalidade. Desde Eineccius, a literalidade tem sido entendida com
referéncia ao contrato literal romano e, portanto, em relagdo a autonomia da
declarago cartular, ao valor constitutivo da redagdo do documento, e
independentemente de qualquer relagdo com a ordem de 1déias a que se
reporta o conceito da tutefa da aparéncia de direito, quando entendido como
conceito técnico juridico e ndo simplesmente como expressao de uma
exigéncia, que o sistema juridico satisfaz com meios teciicamente diversos.

12. O titulo de crédito €, portanto, um documento constituiivo de
uma declaracio cartular auténoma, distinta, por isso, das convengoes extra-
cartulares e, mesmo, da declaragio da qual decorre a relagdo fundamental;
esta declaragdo cartular ¢ disciplinada exclusivamente pelo teor do titulo U%"
Veremos, alias, mais adiante, que a conexio entre documento e direito, tem
nos titulos de crédito um carater permanente, porque o titulo € necessasto,
quer para exercer " quer para transferir o direito nele mencionado e o

40 No direito brasileiro, cf. Carvaiiw DE MexNponca. ob. cit.. pag. 47.
190 Excctuada a hipotese da anulagio.
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devedor, correlatamente, tem direito a restituicdo do titulo, satisfeita a
prestacdo. Comisso o documento adquire uma fungdo bem mais vasta do
que se costuma indicar falando de documento constitutivo e, dai, acrescentar-
se, com exatiddo, ser também um documento dispositivo .

13. Afirmando ser, o titulo de crédito, um documento constitutivo, e
ser, a declaragfo cartular, distinta do negodcio fundamental, sustenta-se
também, ser, a declaragio cartular uma declara¢do de voniade (e ndao uma
declara¢do de verdade ou de ciéncia)!'®, fonte de um direito autébnomo,

193 Nesse senlido, reeentemente, La Lunila, ob. 1 cir. O teruto documento dispositivo é ainda
hoje usado na lileratura tainbém para indicar a referéncia do documento a uma declaragiio de
vontade; mais que de ciéncia. Atendendo ao que se disse no lexto, € evidente que o titulo de
crédito pode ser qualificada como disposilivo também sob este scgundo ponto de wvisia.
% No que diz respeilo a esta dislingfio fundamental (cujo exame se deve especialmenle a
Zitetmann), ef. Messiio, brstituzioni di diritto privato, vol. 1, p. 111.

Como ¢ sabido, a doutnna moderna vem, ha tempo, investigando o conceito de declaragéio de
vontade ¢ o de negocio juridico, com o mtuite de, por um lado. eslabelecer em cada um deles,
toda uma série de subdistingdes, e por outro lado, distingui-los de conceitos afins, que, a
prineipio, haviam ficado na sombra. Nesse sentido, ol elaborada uma (eoria geral dos atos
juridicos dos quais o negocio juridieo constitui a subespéeie mais impertante, ndo a Unica-
Examinando o eonceito de negéeio juridico, a doutnna distinguiu as wnilaterais (identificando,
depois, as vanas categonas de negocios unilaterais e, entre outras, aimportantissima da procuragdo,
da aulorrzaglio e dos oulros atos andlogos) e os pturilaterais, entre estes (ltimos identiticou, nos
seus caracleres, as figuras do contrato (unilateral, bilateral ¢, pelo menos a meu ver, plunlateral),
do ato complexo, do acordo, da deliberagio & oulras, % evidente que as regras peculiares ao
contrato nfio valem para o ato complexo; que as deliberagdes cstio submetidas a regime juridico
que ndo ¢ nem o do contrato, nem o do alo complexo, ¢ assin por dianle.

Quanto ao objeto da declaragio, foram distinguidas, pela doutrina, ao lado das declaragSes de
vontade (enlre as quais, o negocio juridico) as de ciéneta, as de inlengfo, as de senlimento e.
ainda, aquelas declaragdes que, embora sendo de vonlade, niic constituem, na enfanto, um
negdcio juridico. O critério da dislingfio repousa na diversidade do objeto da decoragdo, que
pode ser a vontade do declarante, ou uma noticia (como no caso do testernunho, ou no da
confissdo. pelo menos segundo a entende a doutrina tradicional, ¢ assim por diante). ou um
propésito do declarante (como por exemiplo, no caso de “protestos™), ou um sentimento seu
(como, por exemplo, arrependimento, perdio, efc.).

Emtodas as “declaragBes” encontrainos uma “vontade de declarar™, mas somente nas declaragdcs
de vontade encontramos, adeimais, a vontade como objelo da declaragdio.

As regras tradicionais sobre os afos juridicos concemem, ¢m subslineia, somenle aos negdcios
juridicos; ¢ cvidente que elas podemn ser aplicadas fora desse ambito, somente quando possivel
a aplicagiio analogica ¢ nos limite da incsma. E, por exemplo, evidente quc as regras sobre a
capacidade cstabelecidas para os negdcios juridicos, ndo podem scr, em geral aplicadas ds
declaragdes de ciéneia; que as sobre os vicios da vonlade estabelecidas para os negocios juridicos
nio podem scr aplicadas ds declaracdes de eidneia; que uma declaragio de ciéneia pode ser ver-
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distinto do decorrente da relacdo fundamental, e das demais convengdes
extra-cartulares.

Com efeito, sea declaragiio cartular fosse uma declaragdo de ciéncia
e constituisse, portanto, apenas uma prova de relagio fundamental, o portador
do titulo, ao contrario do que lembramos, poderia gozar de direitos diversos
dos decorrentes do titulo, mesmo ndo sendo o sujeito de uma convengao
extra-cartular.

Apesar das recentes divergéncias!'® a tese acima mencionada €
evidente quanto aos titulos cambiariost'*®. .

Para verificar, sob mais um aspecto, a exatiddo dela cumpre, ter
presente a circulago do direito.

A letra de cimbio é sacada em virtude de uma relagio fundamental
entre sacador e sacado (por exemplo venda de mercadorias), quejustificaa
ordem de pagamento dada por aquele a este. Essa relagdo costuma dizer-se
de provisdo. Mas, a0 passo que o direito cambiario se transfere aos sucessivos
possuidores da cambial, o crédito de provisdo permanece com o sacador,
independentemente do crédito cambiario, o possuidor da cambial, que nao
puder agir cambiariamente, nem por isso podera invocar o Q&:o de provisdo,
que s6 é invocavel pelo sacador e pelos seus sucessores aon

A letra de cAmbio e a nota promissoria sdo transmitidas ao tomador e,
sucessivamente, aos endossatarios, sendo cada transmissdo justificada por
uma relacdo fundamental (p. ex. venda de mercadorias). Essa relagdo costuma

dadeira ou falsa, mas nfio “simulada”, no sentido em que se lala de simulagdo nos negocios
juridicos; que pode haver erro na vontade de comunicar ou ndo a nolicia, Mas que w Ew.aman da
noticia ndo podern ser aplicadas as regras acerca do erro ou do dolo nos negocios juridicos, ete.
4% Examinaremos mais adianic a tese que, negando a existéneia de umn direito, recorre, no
cntanto, a simples existéncia de uma agéo.

%6 Fgsa ¢ realmente a opinifio da doutrina dominante, como sc pode ver, ainda recentemente,
1o ¢ilado estudo de La Lonia, apesar da oposiglio de PevLisrv . Rivista di diritio conierciale,
1933.1, pag. 476 ¢ de uma referéncia de Canpian, Rivista di diritio processuale, 1930, [, pag.
599, 4 cambial eomo documenlo eonlessorio. No sentido do texto ¢ a doulrina germanica:
Langen. Die Wechselverbindiichkeit, Marburg, 1936; os comentarios dc MicHakLis ¢ de
STALR-S TRANZ € 05 cilados Bruwner ¢ Jacom. Id2ntica € a orientagio da mais recente doutrina
francesa: LEscot. [offets de commerce, cap. I, BRETHE. Revue Trim. Drott Civil, 1926; Esum na
mesma revista, 1921. No direito brasileiro, ¢f. LackrpA no scu classico volume cit., pags. 14
¢ scguintcs.

U N sisterna franeés, a cireulagiio do dircito eambiario (no saque) é acompanhada pela do
crédito de provisio (do sacador para com a sacado, em conscquiéneia da relagdo havida entre
ambos e em virtude da qual foi sacada a cambial), o que tem. como conscqiiénela, a nenor
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dizer-se de valor recebido. Mas, ao passo que o direito cambiario se transfere
aos sucessivos possuidores da cambial, o crédito de valor recebido, do
tomador contra o sacador ou o emitente, cabe somente ao tomador;, o de
valor recebido do primeiro endossatéario contra o tomador, cabe somente ao
primeiro endossatéario; o do segundo endossatario contra o primeiro
endossante, ao segundo endossatario e assim por diante.

nilidez que ofcrece no sistema lradicional {rancés a auvlonomia do direita cambiario.

I5 a influéncia da cessdo da provisdo, que leva a doutrina francesa, mais ou Menos
conscientemente, a reconduzir o fendmeno dos titulos de crédito para o dmbilo da teona da
delegagiio, eventualmente negando, por seus autores menos recentes, até a distingdo entre a
declaragiio cartular ¢ a da relag@o fundamental e reconhecendo no titulo de crédito somente um
documento probatério dessa relagio.

Ao conlrério, ¢ a exclusio da cessdo da provis@o, quc da forga 4s conclusdes oposlas a que
chegaram o direito alemao, o taliano ¢ 1odos os que, por exemplo o brasileiro, negam aquela
cessfo. Nesses sisternas a cessdo da provisdo pode ser uma conseqiiénelia de uma convengdo
cspecial extra-cartular, alids pralicamente rara, mas ndo acompanha aufomaticamente a
circtilagdio do saque, ao contrano do que acontece no sislema (rancés.

A difercnga entre os dois sistemnas €, praticamente, pequena depois do aceile da cambual, pois,
em virtude dele, de urn lado, o sacado se obriga para com o titular da eambual, e, de outro, o
pagamento desta por parte do sacado extinguird também o débito do mesmo para com o
sacador ¢ esse pagamento poderi e devera verificar-sc apesar da faléneia do sacador (arl. 33
da let cambiania it.). A diferenga &, no entanto, praticamente muito sensivel antes do accile da
cambial. Com efeito, se o sacador incide em faléncia antes do saque ter sido aceito, o titular da
cambial ndo goza por um lado, de nrenhum crédito contra o sacado ¢, de outro, vé€ diminuir o
valor econdmico de seu crédito contra o sacador, dada a faléncia desle;, os demais credores do
sacador -~ desde que falte a cessio da provisiio - sfio, ao contrario, favorecidos pela circunstancia
de o erédilo do sacador contra o sacado fazer parte da massa ativa da faléncia ¢ haver entrado
no patriménio do falido aquilo que foi evenfualmente entregue pelo titular da cambial ao
receber @ mesma. Gragas a cessio da provisdo, o crédilo do sacador, cabera, ao contrério, ao
titular da cambial; esic, portanto, ficara, relativamente a faléncia do sacador, numa situagfio
anéloga 4 dc um credor garantido com penhor sobre um crédito do seu proprio devedor.

E por isso que na legislagio italiana uma lei especial (de 15 de janeiro de 1924, n° 48; ef. mais
adiantc, pag.462) disciplinou a cessio da provisdo nas hipoteses de cambiais ndo aceitas ou
na cventuahidade de falta de aceite da cambial, para facilitar, mesmo nesses casas, o desconto
dos saques ¢ a mobilizagio dos créditos comerctais.

A convenglio miermacional nfio diseiplinou a provisdo, deixando liberdade aos diversos Estados
aderentes e ¢ por issc que a circulagiio da provisfo foi mantida na Franga mesmo eom o
decreto de 30 de outubro de 1935, que intreduziu no direito interno a convengdo internacional.
Sobre a doutrina francesa da provisio cf. Frangois, La propricté de la provision en matiére de
lettre de change, Paris, 1930 ¢, sob o ponlo dc vista do dircito comparado, Hirseh, Der
Rechtsbegrifl’ der Provision im [ranzésischemn und interntationalem Privalrecht, Marburg,
1930.

No dircito inglés, por sua vez, exclui a eessdo da provisao: art. 53, Bill Exchange Aet, quc, no
entanto, infroduz uma reserva no que diz respeito a Escocia. Para o direilo nortc-americano
cfl no mesmo sentido sce. 127 N°LL. CL Danice, ob. cit., § 1S e sg.
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Cada sucessivo titular da cambial goza quer do crédito cambiario, quer
do decorrente da relagao fundamental em que foi parte; este ultimo subsiste”™,
apesar da emissdo da cambial, e 0 .%8:0 regula justamente o concurso deste
crédito com aa¢ao cambiaria “*. .

O credor, que perdeu o direito a agdo cambiaria, poderarecorrer a m._o
negOeio fundamental, sujeita aos prazos a.m prescrigao oa_:‘ﬁ.ﬁ.u se a cambial
no tiver sido paga, o credor podera exercitar a agio do negocio fundamental
em vez da cambiaria ou cumular ambas.

Qe a cambial fosse apenas um documento probatorio da relagéo
fundamental e da divida decorrente do valor recebido e se, portanto, fosse
este crédito, 0 objeto da circulagdo, na circulagao da cambial, por um _mﬁ_.o 0
credor, que perdesse o direito “‘cambiario”, teria, a0 mesmo Lempo, perdido
o direito decorrente da relagdo fu ndamental, pois, sendo a cambial aoocamﬂo
probatoro, haveria, em substancia, s6 “um’” direito; por outro _.mao o terceiro
portador poderiainvocar, contra o emitente ou 0 sacador, o crédito amooﬂmﬁw
da relacdo fundamental (p. ex. de venda), havida entre estes e 0 Hmimaﬂ_.h_ o,
pois, seria, afinal, esse crédito o objeto da circulagdo cambiana. mw a0
contrario, jurisprudéncia assentada, ja, nfo ficar (salvaa Enoﬁmo de novagio),
a acio causal, prejudicada pela prescriio cambiaria €, ja poder, omwm
portador, invocar td0 somente a agao causal decorrente da .S_mnmo

fundamental em que foi parte, € ndo envolver, a transmissao da cambial, uma
sucessio, pelo adquirente, na relagao fundamental entre o transmitente € 0
seu antecessor. o -

E por isso, que podemos distinguir o direito cambiario do 9.8:.‘0
derivado da relacio fundamental, ao possuidor da cambial cabe quer o direrto
cambiario, quer o crédito causal da sua relagao fundamental com quem lhe
transmitiu o titulo, mas, enquanto o primeiro se transfere coma arculagdo
cambial, o segundo, isto €, o da relagao fundamental, fica pertencendo ao

seu titular originario ',

09 pressuponho naturalmente que, com a constifuigdo do crédito omEv.E:.o.., nio s¢ tenha
extinguido por novagdo o crédito oriundo da relagio {undamental. Cl. mais adiante pag. 120.
09 Cf mais adiante, pag. 120. N
19 Bem como poderia invocar conlra ¢ aceitante o crédito decorrente da ﬂ_momo de provisio,
havida entrc o sacador € o aceitante, mesmo independente de uma especial convengdo que
virasse a transferéncia desse crédito, além daquelc do crédito cainbiario.

(1) Porianto no caso excepeional em que o possuidor da cambial, por um lado, nao disponha
da agio do negocio fundamental (p. ex. porquc a cambial foi entreguc pro soluio) €. por outro
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Portanto € exato afirmar que o direito cambiario ‘autdénomo e distinto
do que decorre da relagio fundamental.
Esta distingdo evidencia-se, alias, na diversidade dos prazos e da

lado, tenha perdido (por decadéncia ou prescrigdio) a agdo cambidria, pode ocorrer win injusto
locupfemento em seu dano e a favor de um daqueles que figuram na cambial.

Lssc caso pode dar-sc especialinenle na letra de cdinbio e, de modo particular, nos sistemus
em que ndo ha a circulagdio da provisio, circulando portanlo, o ¢rédilo cambiario
indcpendentemente quer do erédilo causal de valor, quer do de provisio.

E justamente essa hipotese excepeional que a agdo de enriquecimento. peculiar dos sisteinas
inspirados nos principios da ordenanga germénica de 1848 visa remediar,

O caso mas freqiente € o que se da quando, por um lado o possuidor da cambial, que a recebeu
pro soluto, tenha, depais, perdido o direilo 3 agdo cambiaria e, por outro lado, ¢ sacador que
transmiliu a cambial, rceebendo uin contra valor, ndo haja [eito provisic. (Neste caso, a aglo
cambidria perdida pelo possuidor, ¢ a de regressa, pois, dada a falta de provisio a cambial nio
terd sido aceita e, portanto, de qualquer forma o portador ndo gozara da agdo direta).

O codigo de coméreio (art. 326), com cleito, regulamentava a agio de locupletamenlo (3o so
conlra o sacador ou conlra o aceilanie ot o ¢milente de uma cambial domiciliada; realmente,
mesmo nestes tltimos casos, pode haver um caso andlogo ao acima mencionado. O cédigo
falava somente em “decadéncia™ da agfio cambidria, pois, em todos os casos de que trafava, a
agfio cambiaria estava sujeira a decadéncia.

A lei cambiaria (cf. Vaier, vol. [T, p. 394), emanada em conseqiiéneia da Convenglio de
Genebra (no mesmo sentido os arl. 86 ¢ 89 da lej grega), teve em vista a possibilidade de.
embora mais dificilmente, haver enriquecimento mesmo dos endossaniecs (a eujo respeito a
agdo de locuplelamenio ¢ ao contrario excluida na lei alems (arl. 89) ¢ austriacy, arl. 89), do
accilante ou do emilente.

Estes 1ltimos easos se dio quando o aceitante tenha recebido a provisfio, de medo que, niio
pagando a letra de cambio. sc enriqueceria em detrimento do possuidor que houvesse perdido
o direilo 4 agio cambidria contra qualquer obrigado ¢ ndo dispuser da agfio causal contra quesn
Ibe transmitiu o titulo. Com efeilo o sc o possuidor dispde da acdio causal, o sucessivo
exercicio da agdo causal de cada obrigado contra o seu anteeessor leva até 4o sacador que, por
sua vez, pode agir contra o aceilante com a agdo causal de provisdio. Ao contrario, sc o
possuidor ndo tem agfo causal, o aceilante fica enriquecido.

Por seu tumo € andlogo o caso do emilente de uma nota promisséria, que tenha recebido do
tomador o contravalor, quando o possuidor da cambial houver perdido o dircito A agiio
cambiaria ¢ no dispuser da agdo causal,

Admitindo a agdio de locuplelumento mesmo nestes casos, a nova lei (art. 67) fala.
coerentemente, de perda do direito a agio cambidria abrangendo portanto quer a hipotese de
decadéncia, quer a de prescrigiio. pois a agio cambidria contra o accitanie ou o emifentc ndo
estd sujeita a decadéncia.

Afinal a a¢dio de locupletamento visa prover a algumas hipofeses excepeionais que podem
ocorrer especialinenle nos sislemas que ndo admitem a circulagiio da provisao.

Essa agic constitui wn remédio excepeional, distinto quer da agdo cambiaria, quer da do
negéeio fundamental. Ela pressupde, portanto, a perda (por decadéncia ou prescricio) do
diretlo & agiio cambiaria ¢ a lalta (ab origine) da aciio causal.
A aghio causal (isto €, a decorrenle do negdeio fundamental) pressupde, com cleito, uma
rclagfio fundamental valida nfio novada pcla cambial (a novagdo, porém. nio se presume (art,
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disciplina de prescrig@o; nas causas de decadéncia, peculiares apenas ao
direito cambiénio; na disciplina diversa dos dois direitos, quer no processo de

66) ¢, porlanto, normalmente o eredor dispde quer da agiio ou:mm_..ﬂsﬁ da om_mv;:m.ﬁ pode
ser excreitada sé entre os sujeitos da relagio fundamentat; o scu objeto € o crédito decorrente
da relagfio [undamental; ndo ¢ prejudicada pela invalidade da cambial. . -

A agiio de locupletamento pressupde, ac vontrério. a perda (por decadéncia ou m_.owoﬁz_ﬁ_ov do
direio & agdo cambiéria ¢ a falla ad origine da aglo causal, falta que decorre da novagdo ou da
invalidadc ongindria da relagdo fundamental (nfo, porém. da prescrigio da agdo causal),
pressupde, portanto, uma cambial valida (se a cambial for invilida ndo anﬂ haver :cé.cmc
da obrigagio [undamental, cuja acdo porlanto subsistc); pode ser exercitada pelo wo?:@i
contra aquele, dentre os obrigados na cambial (sacador, emitente, acetlante, endossador, ::o."
porém, avalisia), que se locupletou 4 sua cusla ¢ (3o so nos limiles desse locupletamentor €
concedida, justamente, para o caso, excepelonal, de faltar ao eredor a agio causal que,

normatmente, ¢ assistina. o

A preserigiio da agdo causal da-sc nos prazos de prescrigio oa__:w:m.u. .v.:wmo_.ne.c a de
locupletamento no prazo de um ano & contar do dia da perda da agdo .om_:c_m:m. o

No direilo francés, exatamente em consegiiéncia da circulagio da provisiio, a possibilidade de
locupletamento injusto, na letra de cdmbio s& se pode verificar quando o mmﬁ._awﬁ ndo tenha
feito provisfo, pois o possuidor da cambial goza sempre, além do crédito cambianio, do om_:mm_
de provisio. Porfanto o direito francés descuida da agdo de locupletamenito, mas cstatui .gma
a agfio de regresso eontra o sacador ngo fica sujeita a decadéneia, quando este nio fez provisiio
(art. 136). Por oulro lado, no direito francés, a preserigio cambidria tem sempre, apenas,
carifer presuntivo (art. 179). A lei holandesa, por sua vez, estatui (art. 169 ¢ 186) que a
preserigdo eambidria é apenas presuntiva a respeilo do acellante que ndo prova ler .Soo_uao
a provisiio; do sacador que ndo prova havé-la {cito; do emitente que nfo prova ter deixade de
receber o contravalor. .

A agiio de enriquecimento n3o {oi disciplinada na convengdo de Genebra, quc, assim.
implicitamentc, depde a favor da sua natureza extra-cambidria. 0 que, em pringipio €, a meu
ver, mas ecrlo.

Na doutrina e na jurisprudéncia brasileira denomina-se agdo de enriquecimento, a regulada no
art. 48 do D. n°2044. Esta agiio, no enlanlo, len, as vezes, um alcance diferente do atribuido
a agfio dec enriqueeimenio no direito ifaliano, mas se aproxima, entdo, da que, na doutrina
italiana ¢ nestes estudos, se denomina “agfio da relagfio fundaimental”.

No sistema brasileiro fala-se, com efeito, ds vezes, em agio de ennquecimento, com referéncia
4 letra de ciimbio sem cfeitos cambidrios, encarada entfio qual simples titulo de divida (cf. as
referéneias em MERA, Revista Forense, vol. XCI, p. 543), ¢ admite-se (ef. M. Torres, nota
113) a possibilidade da agiio do art. 48 juslamenic no caso de cambial invalida.

Nosistema italiano a letra de cimbio, embora invalida, é igualinente encarada como documento
probatorio de divida (v. antes, pag. 56) mas esla “divida™ ¢ a da rclagdo tundamental ¢
portanto a agdo respectiva € a da relagdo fundamental. A agiio de enriquecimento pressupde,
ao conlraro, uma cambial valida (cf. no dircilo brasilciro, Carvarng b MENDONGA, VOI. 5, n®
941; Whirager, n°29); a perda da agdio cambiaria (por decadéneia ou prescrigdo) € a lalta da
agdo que decorre da refagio fundamental.

No sistema brasileiro h autores (¢f. M. Torres, nota 113) que excluem a subsisténcia de agfo
extracambiaria no caso da preserigdo da agde eambiaria, embora admiundo-a no caso de¢
decad@ncia desla. Fssa tese & acolhida na jurisprudéncia do Tribunal de Apclagdo do Distrito
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cognicio, quer no de execugdo !,
Ora, um direito carfular autdbnomo pressupée uma declaragao cartular

Federal (recurso de revista 11° 166 de 13 de margo de 194 1; Jurisprudéncia do Trib. de Ap. do
D.F vol. I, p. 101; contra Geangarves b OLvEIRa, Revista [forense, vol. 89, p. 686). O caso
mais comumenie diseutido € o do sacador-tomador (vendedor da mereadoria) conlra 0 accilante
(comprador) ou do tomador (muluantc) contra o emilente da nota promissoria (mutuario).
A solugdo do Tribunal do D. I'. assenta, parcee-ime, no pressuposto de que ndo haja.
independentemente do art 48, wina agdo concorrente com a cambidria; o credor portanlo, com
a perda da a¢do cambiaria, ndio dispde de outro remédio, a ndo ser a aplicaglo do art. 48. Lsta
aplicagio, segundo 4 teoria acuna menejonada, ¢ justificada no caso de decadéncia da agiio
cambiaria, injustificada, ao contrano, no caso de prescrigdo. pois ndo pode ser havido como
injusto o locupletamento do devedor causado pela negligéneia do eredor. Na jurisprudéncia
italiana, a justificaliva para a a¢d@o de locupletamento, quer na hipdlese de prescrigdo, quer na
de decadéneia da agdo cambiana, esld justamente no {alo de ser, a aglio de loeupletamento,
exercivel 3o somenic quando, excepcionalmente, fulie ao portudor o dircilo & agdo causal que
nonnalmenic lhe cabe, este direilo lhe permite, com cfeilo, nos casos normalis, uma vez
perdido o diretto 4 agdo eambidria, agir contra o proprie devedor com base na relagiio
fundamental, qualquer que seja a disciplina da agfo de loeupletainento.

Porlanto a junsprudéncia acima lembrada, afinal, nega, quer a existéncia (na hipotese de
prescrigdo da agio cambidria) de uma peculiar agdio de locupletamento. distinta, seja da agéo
cambiaria. seja da decorrente da relagiio fundamental, quer a normal coexisiéncia da agfio
cambiana ¢ da agiio da relagio fundamental, vé na entrega da cambial, uma datio pro soluio (cl.
mais adiante, p. 120 e p. 200} ou abrange, na agio do ait. 48, mesmo a decorrente da relagdo
fundamental.

A solugdo da jurisprudéncia acima lembrada, corresponde, pralicamente, apesar da diversidade
dos argumentos, a sustentada na Franga (CI. Lescot, vol. 1, p. 137 e ali a critica) por parie dos
que consideram a cambial comoe um documento probatério da relagdo fundamenial; ¢, entio.
natural concluir que a prescrigio da agao cambidna abrange mesnio a agdo causal.

Por seu tumo os que impugnam a tese adotada pelo Tribunal de Apelagio (p. ex. Gongarvis
pE QLIVEIRA, cit.) Inlerpretam o art. 48, como se implicasse a subsisténcia da agio causal, mau
grado perdido o direito 4 cambiéria, e ndo como referente a un agdo distinta quer da cambial.
quer da decorrente da relagfo fundamental.

Na Italia (¢ alias, também na Franga; c[. Lescor. ob. I cit.) considera-s¢ o direito cambiério
como distinto do oriundo da relagdo fundanmiental. Este. normalinente, coexiste com o cambidrio,
pols a novagdo n3o se (resume; portanto a perda da agiio cambiaria niio abrange a ago causal;
¢ a falta excepcional da aglo causal que, por seu turno. justilica a peculiar agfio de
locupletamento na hipdtese da perda do direito a agio cambiaria.

A agiio de locupletamento, por isso, € encarada na [talia, de muneira diversa daquela. por que.
quer a primeira, quer a scgunda das duas teorias acima mencionadas. encaram, na doutrina
brasileira 4 agfio do art. 48, D. n® 2044,

U1 Na lei cambiaria varias nermas apoiam a tese do lexto. Vejam-sc, por exemplo, os arts. 66
e 67, em que a agfo cambidna ¢ oposta & ago causal. Crticando a construgdo proccssualisia
do instifuto, veremos que o reconhecimento de uma agio cambidria distiuta da causal, eqi
justamente ao reconhecimento de um direito cambiario distinto do que decorre da relagiio
fundamental.
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de vontade e1ss0 porque ¢ regra assentada que os direitos mwgosém nogmé
ter por fonte manifestagies ou declaragdes de vontade, mas nm.o Bm:_mo,ﬂmnowm
ou declaragdes de ciéncia, Estas, comprovando um momoo_o m:ﬁm.:on :mo
noaonmﬁ dar lugar a nenhum direito mE@:.oBou m:moon,\.o_ .am uma circulacdo
propria, mas somente provar o direito derivado do negocio fundamental, e,

portanto, 56 este é que poderia circular.

14. A tese que estamos expondo parece-nos merecedora de mo@_:am
também quanto aos titulos causais. Com efeito, é evidente azco a causalidade
da declaragdo ndo impede que continue ela como declaragio de vontade.

Convém, no entanto, assinalar, que os que se opdem a amoozra;oma a
existéncia de uma declaragdo de vontade nos titulos omCmE..m em geral "'¥. ou
em alguns titulos causais ', tém em vista E:._om causais oo:oﬁﬁma‘mﬁw
considerados e ndo negam, em abstrato, a possibilidade de titulos de credito
s, em que a declaragdo cartular seja uma declaragdo a,m <nz§ao.h
Nem esses opositores pretendem negar 0 carater constitutive do :.E_o
de crédito. Ao que parece, entendem eles que a redacdo do documento ¢, na
verdade, necessana para a existéncia da declaragdo cartular, mB»coE esta
seja uma declara¢dio de verdade (deciéncia) e mmo de vontade ' i

Os que assim argumentam 019 g30, na realidade, .—o<maom. no_m sensacao
de uma maior conexao — uso, de proposito, urm termo indeterminado —entre
o titulo causal e a relagdo fundamental.

De fato, com rela¢do aos direitos causais {por exemplo, contra o
emissor do conhecimento maritimo) no € possivel admitir aquela circulagdo
do direito cartular, independente da circulagao do direito derivado da relagé@o
fundamental (p. ex. do contrato de fretamento), a que ha pouco nos

reportamos quanto aos titulos cambiarios 7. o
_ Mas, anegagio da existéncia de uma declaragio de vontade nos direitos
cartulares causais, contrasta com uma regra que, mais adiante, ilustraremos e

causal

W ¥ o que faz Messiveo. Titoli di credito, 2° ed., I, pag. 143, com releréncia aos chamados
litulos representativos e as agdes nominalivas. . N

0 [ 5 que s¢ dd com as agOes nominativas ¢ @0 portador, de socicdades comerciais, no
pensamento de La Lusmia, Rivista di diritto commerciale, ._mnov el

W% Agsim, parece, Lo Lusia, ob. cif._ ¢ MESSINEO, 00, {. cit.

W9 Cf. p. exemplo, La Lusia. ob. [ cil. o N |

41 Tambént nos titulos causais, no enfanlo, a eirculagio do direito cartular é independenie da
circulagdo dos direitos decorrentes das demais convengdes extracartulares.
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que se aplica em matéria de titulos de crédito '™ compreendidos aqueles
(por ex. conhecimento maritimo, agdes) a que a doutrina, ora impugnada,
concretamente se refere !'?: regra essa que estabelece ser, titular, o Jegitimo
portador do titulo ¢ poder, portanto, gozar do respectivo direito, embora
titular ndo fosse o seu antecessor. Esta regra se aplica a todos os titulos de
crédito, por uma exigéncia fundamental: a de proteger o adquirente, na hipdtese
em que o alienante nfo seja o titular do direito.

A “circulagio” dos direitos, como lembramos no primeiro capitulo,
somente € possivel quando a ela se possam aplicar os principios peculiares a
circulagio das coisas moveis.

A regra exposta encontra, como veremos, a sua justificacdo na
circunstancia de que o direito cartular € atribuido de modo auténome a cada
um dos sucessivos portadores legitimos do titulo. A circulagdo deste tem
como objeto imediato o titulo (e nfo o direito nele mencionado); € em
conseqliéncia da aquisigio do direito real sobre o titulo que o portador adquire
o direito nele mencionado.

Isso pressupde justamente que a declarag@o cartular seja uma
declarag@o de vontade. Com efeito, admitido que, em virtude da aquisigio
do direito real sobre o titulo, nos tornamos titulares do direito nele mencionado,

9 No codigo brasileiro, como lembramos, o principio “pessession de bonne foi en [ait de
meubles vaut titre” ndo foi acolhido quanto aos (itulos ac portador (V. no entanto adianic,
pag. 341} ¢, no entanto, acolhido quanto & cambial e alé, nesle easo, com referéucia também
aos titulos cxltraviados ou {urtados.

W9 Quanto as agdes nominativas, veja-se 0 arl. 7° do D. R. n° 1364, de 7 de junho de 1923;
quanto as ao portador, o art. 37 do edd. com.; quanio aos conheeimentos de frete ao portador,
o art. 57 do cod. com.; quanto aos a ordem, o art. 535 do cod, com. (que se refere as normas
cambianias).

Em apoio de sua tese, MEesssweo, 2° ed., vol. 1, pag. 163, cita a doutrina germénica. A
referéncia ndio me parcee exata, como se pode ver em WoLr. Sachenrecht § 75,1, 3, lembrado
por MESSSINEO e que n8o expriine os conceitos que se the querem atribuir.

Na realidade, a doutrina germinica & conlraria 4 tese de MEssigo e favoravel & do texto. Ela,
com efello, inclui entre os titulos de crédito até documentos probatdrios (abrangendo os que
na Itélia se denomninam titulos impréprios) em virtude do amplo conceilo dos litulos de
crédito, peculiar 4 doutrina genndnica, segundo o qual eles compreendem também titulos ndo
literais, e em que o terceire portador nfio goza de wna posigio auténoma. No entanto, quando
se trala do conhecimento maritimo (a que s¢ refere M essivgo), a doutrina alemd ndo hesita cm
ver a existéneia de uma declaragio auténoma de vontade, declaragdo de vontade, porén,
causal, diferentemente da cambidria. Cf., rcalmente, Jacori em EBrENBERG , Handbuch , vol. TV,

parte I, pags. 123, 233, 328 ¢ segs. ¢ 373, ¢, sobre o conhecimento maritimo em particular,
PapprndEIM, Secrecht, vol. 1., § 19. pag. 269.
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cumpre também reconhecer que a:m‘:o mencionado no :E_o.m:oo::m m.
sua fonte na declaragdo cartular, isto €, que se trata de um direito cartular
quténomo (distinto daquele da relagdo fundamental) ¢ que, no:miou a
declaragdo cartular éuma declaragio de vontade. se mmﬁ.m @E uma sim ples
declaragao probatoria da relagao mc:a.mBQ.:m_v seria a_m.o:.maB:: que a
aquisi¢o do titulo pudesse dar lugar a titularidade de um direito.

15. As conclusdes a que chegamos poderiam, no entanto, __cmamom?.mo
também com uma constru¢ao diferente, isto €, az.omam:ao oS HaE_om de Qo@:m
como simples documentos probatorios, e maBE:.ao.gco a F.aoo:Bm:Snmo
do direito derivado darelagdo fundamental constitu, am@o&u o fundamento
de uma a¢do cartular autdnoma, distinta da derivada da @momo E:mmﬁ:m:&_.

Assim argumentando, satisfar-se-1am, em mccmﬁw:.n_mu as exigénclas @mo
acentuamos nas paginas anteriores, su bstituindo o direito cartular pela agédo
cartular; o fato constitutivo do direito cartular (declaragdo de <o:Sa£w n&o
fato constitutivo de agdo cartular (documentagdo), a circulagao a.o aa:mzo
cartular, pefa da agdo cartular e assim por diante, com uma transposi¢ao para
termos processuais do que, nas paginas anteriores, se afirmou em termos de

direito substantivo.

16. Essa ¢, em substincia, a tese de CARNELUTTI, que deve ser
examinada de acordo com a sua orientagao geral, prescindindo de Eov_mB.mm
particulares e da facil critica a expressdes que, no pensamento do proprio
autor, nio tém valor definitivo .

U Para Carnelutti, como € sabido, a cambial e, em geral, o titulo de credito,
constituem simplesmente uma prova legal da relagao fundamental, o:.mao_.m
de uma responsabilidade peculiar. O portador ndo temum direito mcvmgﬂo_m?
mas uma simples ag&o. A criagdo da cambial ou do titulo a.m 039.8 nao ¢,
portanto, sendo uma simples documentagao, inGti! sendo, pois, as discussGes
(sobre as quais voltaremos) relativas a um negocio cartular, na verdade
inexistente. A circulagio da cambial tem por objeto a circulagdo daquela

1 1 S F O SRS T L) .
479 Assimy, para C ARNELUTTL, O fitular da agfio cambidria ndo & o proprietario azo documento.
O titufar da agfo carlular encontra-se, para Carnelutti, também numa relagdo real com o
documento, mas esla rcagde nio € a propricdade. Camelutlt fala, nesse mo::m@ em usufrulo,
mas o termo ndo deve ser entendido como precisa referéneia - evidentemente impossivel - ao

conhecido stituto do dircito comum.
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agdo (ndo a de um direito e muito menos a do direito derivado da relacdo
fundamental ou de um direito cartular autdnomo), a que corresponde a sujei¢io
do subscritor (e ngo um débito; quer o da relagdo fundamental, quer um
débito cartular auténomo).

Em apoio da sua tese, CARNELUTTI aduz os dois casos da cambial de
favor e da cambial em branco, em que reconhece exatamente duas hipoteses
marginais que podem servir, de experimentacdo das varias teorias.

Isso justifica desde ja o estudo, que alguém talvez achara demasiado
amplo, dedicado a essas hipoteses, para explica-las 02V,

I'7. A solugdo da questdo proposta pela teoria de CARNTLUTT decorre,
em substéancia, de um problema de carater muito mais geral,
Com efeito, convém preliminarmente perguntar se € possivel conceber

U3 Resumo para comodidade do leitor o que sc refere a essas duas hipoteses.

Na cambial de faver, Carnclulti reconthece a redugiio ao absurdo do conceito de débito abstrato,
pois, quem assina por favor, na realidade nio quer garantir nem doar, mas somenic facilitar o
desconto da cambial, de forma que seria forgoso reconhecer nessa hipalese, uma simples
responsabilidade sem débito. I facil responder que is50 &, no entanto, perfeitamente compativel
com a cxisténcia de um débito abstrato, justamente porque abstrate, podendo como tal
preencher uma fungéo qualquer ¢ aié uma fungéo que, comoa de facilitar a circulagdo cambidnria
preenchida pela finna de favor, nio poderia, por si, constituir uma vélida causa de obrigagio
extra-cambidria. A questdo, portanto, volta a ser a seguinte: um débilo absirato é realmente
um débito ou corresponde somente a umna simples sujeigdo processual?

Na cambial em branco, e, em geral, na assinatura de um papel em branco, Camelutti vé uma
simples declaragfio de patcrnidade do documento: seria esta declara¢fio de paternidade do
“documento™ que, independentemente da vontade do subscritor, vedaria a este, dadas as
normas em maléria de prova, a possibilidade de excepetonar, alegando ndo ser o aulor da
declaragio nele mencionada. A eficicia do papet em branco residiria justamente nessas normas
probatérias ¢, portanto, a sua explicacio deveria ser procurada no terreno do direito processual
¢ néo no do direito material (C ARNELUTTI Lezioni, vol. Ill, pag. 243).

E facil, no entaitto, repliear que, na subserigiio de um papel em branco, o que sc da ndo ¢ a
declaragiio de paternidade do “documento™, mas a declaragiio de querer considerar como
prépria uma declaragdo que sera feita por outrem, isto €, wma atribuicdo, a outrem, de um
poder que, sob certo aspecto, pode aproximar-sc da representagdo. Tanto isso ¢ verdade que.
contrariamente ao que afirma Camnelut, quer 110 dominio dos titulos de crédito (salvo os
limites que derivam da oponibilidade das exeegBes 1o tereeiro portador e que agora decorrem
do art. 14 da lei cambidria), quer no geral, do dircile eivil e comercial (Cass. Do Reino, 23 de
maio de 1928, Adonitore Trib., 1929, pag. 168; Ap. de Milfio, 15 de maio de 1930, Foro
Ialiano, 1930, 1, 1, 1191; Stem-Jovas, Zivilprozessordnung | vol. L, pig. 1115 da 14" ed. do
eomentdrio & ordenanga germdnica de proeesso civil; Heuiwing, System, vol. T, pag. 694,
comego), admite-sc a possibilidade de alegar 0 abuso no preenchimento do papel em branco
¢, pois, de provar que adeclaragdo nio provém de quon assumiu a “paternidade’ do docunento.
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uma acio de condenagdo, independentemente de um m:w,:o a queela corres-
ponda; se ¢ possivel uma sujeicdo processual a EXECUCE0, _:m%o:amﬁoao:a
de um débito ou de uma sujeicdo de carater mccmﬂm:o_& az )

Digo “independentemente de um direito substancial ooqzmmnoﬁoao ,
porque Camelutti reconhece que tal agdo pode caber a quem ndo ¢ titular do
direito derivado darelagdo fundamental e oo:mmno:awm por Enm do deved mn
auma sujei¢do processual, por seu turno distinta do débito dertvado da relagéio

ntal.
?:Qm:%m porquea concepsao de Carnelutti poe, na realidade, em foco todo
o problema das relagdes entre direito Bﬁw:& e Eooommcm._u 0 coa.m:aou a
aplicagdo feita pelo insigne jurista a Em&:m. detitulos de crédito, ser julgada
com relagdo aquele problema mais geral. .

E é em relagdo a esse problema que, de minha parte, julgo dever
sustentar a concepgdo tradicional, que ndo vé possibilidade de agdo Qm
condenagao sem um direito substancial correspondente e \8598 vE
possibilidade de sujeigio a agio executiva quando houver um debito ou uma
sujei¢io de direito substancial >V, . o

Voltando aos titulos de crédito, ndo € sem importdncia que, no
desenvolvimento historico do instituto, como lembramos no inicio deste estudo,
se possa apreender a afirmagéo progressiva da miozoﬁm a.o direito om?.h_mh
em conexao com o progressivo reconhecimento dos principios caracteristicos
do instituto, ‘

E por isso que, em matéria de cambial, o legislador regula até os
problemas da relagdo entre a cambial e o negocio fundamental e fala em
relagdo cambiaria e em relagdo fundamental (arts. 66 ¢ 67), em R_momo
cambiaria e em relagdo pessoal (art. 21) e a doutrina estuda os vicios da
declaragdo cartular, a concorréncia dos varios direitos e o regime diverso da

U CapneLurnt fala o agdo execuliva, mas, como ele mnesmo esclarece (Rivista di dirito
commercrale, 1935, 1, pag. 469). quer com isso referir-se & possibilidade linal da ozwocomov
embora através de um processo de cognigio. Ele, portanto, agora, justamente prescinde de
apoiar a sua teorin ma circunstineia de, no direito italiano (diferentemente do que ceorre ein
outros sislemas), a cambial constituir titulo exceutério, o
@3 O problema poderia ser, talvez, dilerente nos sistemas em que se concebe o direito
concretamenle ¢ portanto juntamcnte com a sua realizagio nﬁoco‘mm:mf Nesses m_.ﬁa_.:mmu
pois, a rigorosa conlraposi¢do entre concepeiic “processual” ¢ :mcvms.:n_m_: de um 5&:50
juridieo nfio leria talvez o mesmio sentido. Nos direilos da Europa oO:::o_.;m_m NOSs quais essa
contraposicio ¢ hoje corrente, 4 exageragio do elemento ?ooomm.:m._ pode nmporfar numa
perigosa super valorizagio do clemento “‘coalivo™ ¢ “estatal™ do direito.
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prescricdo destes.

18. Bem seit™ que esses problemas podem, no dominio abstrato da
l6gica, apresentar-se partindo de uma simples agdo cambiaria; mas, afinal,
qual a razdo e qual a vantagem em adotar uma concepgdo meramente
processual, que tdo profundamente fere as premissas da lei € os n10ssos habitos
de ver o direito substancial como pressuposto da agdo e de ndo admitir que
possa ser movida com éxito uma agdo de condenagdo por quem ndo seja
titular do direito a que ela corresponda?

A duplicagdo, criticada por Carnelutti, do negocio fundamental e do
negdcio cartular, substitui-se a duplicagdo das duas agdes; a normal e a
cartular, a primeira baseada no negocio fundamental, a segunda derivada da
criagdo da especifica prova legal dele (o titulo de crédito). A singulanidade,
criticada por Camelutti, da circulag@o do direito cartular independentemente
da circulagio do direito derivado da relagdo fundamental, substitui-se a
circulagio da agdo cartular, independentemente da circulagio do direito
derivado da relagdo fundamental.

Ha vantagem na troca?

19. A teoria de Carneluttt ndo escapa, parece-me a um inconveniente
que € peculiar atodas as teorias que vém nos titulos de crédito um documento
probatorio.

Com efeito, é indiscutivel e constante, quanto a todos os titulos de
crédito, embora com regulamentagio parcialmente diversa, a diferente
oponibilidade das excegdes, consoante se considere o terceiro portador ou
aquele que €, a0 mesmo tempo, sujeito da relagdo fundamental: essa
diversidade constitui, em substancia, o ponto de partida e o ponto de chegada
de todas as teorias dos titulos de crédito. Ora, reconhecendo-se no titulo de
crédito um documento probatdrio do negdcio fundamental, entra-se num
circulo vicioso. Porque ou se concebe essa prova como uma prova legal
absoluta (como faz Carnelutti), e entdo € dificil explicar porque as excegdes

9 E no fundo cssa a resposta que, na sua Teoria cambiaria, Padova, 1937, Camelutti d ds
criticas movidas & tese, como ele a expuserm, na Teoria giuridica della circolazione. Quanto i
eriticada teonia de CarneLi1 Ty, ef também, agora, V aver:, Dirilio cambidrio, vol. § pag, 248 ¢ scp.
(onde se encontra a bibliogratia a respeilo) e o meu estudo na Rivisia df diritio commerciale, 1934,
L 546.
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sejam em alguns casos oponivels, ou a concebemos mcm.om:.,i de ser
combatida (como na doutrina tradicional), e entdo € impossivel explicar porque
as excegdes ndo sejam oponivels ao terceiro, a MENos que s€ recorra ao
«deus ex machina” de uma prévia renincia do subscritor 27, ouauma genérica
exigéncia de protegao aboa fé (29 0 que, em Gltima analise, é renunciar a
uma verdadeira explicagdo.

20. Dai convém concluir: a) que, toda vez que nos encontramos diante
de um titulo literal, 2 declaragdo cartular € uma declaragfo distinta da referente
3 relacio fundamental e que, a respeito da declaragdo cartular, o documento
tem valor constitutivo; b) que a declaragdo cartular € uma declaragdo de
vontade, fonte de direito auténomo, cujo exercicio e transmissao estao em
funcdo da apresentagdo e da transmissdo do titulo (denominado, por isso,
disposilivo).

Parece-me que estas conclusdes sio, agora, acolhidas pela doutrina a7

21. Nio julga necessario esclarecer, depois do que disse, que, se a
declaracio cartular constitui uma declaragdo de vontade, distinta da do negdcio

079 Como faz PELLEGRINT, 0b. . cit. No direito brasileiro cf. Octavio Menpes, ob. cil.. pag. 179,
09 Como Frrrara (Senior). Lembreni-sc a csse proposito as observagdes anteriores sobre o
valor da ciéncia da existéncia das excegdes, obscrvagdcs que demonstram a dificuldade de
conciliar estas cxplicagdes eom o direito posilivo, a menos que entendidas num senlido por
tal modo genérico que as tome praticamenle infueis.

Da mesma forma nfo me parece conslituir uma explicagiio juridica o freqilente apelo as
“cxigéneias ou necessidades do comércio™. E evidente que foram as neeessidades do coméreio
¢ mais precisamente as da circulagiio que determinaram o regime especial dos :_:_3 de
crédito, mas s6 com isso ainda ndo sabemos em que “Juridicamente” consista csse regime,
nem temos um crilério preciso para resolver as varias questdes que poden surgir a respeito.
1% . com cfeito, depois da primeira edigio destes estudos, V ALERI, Diriito Cambidrio vol. L.
pig. 10, Casar, Rivista di diritio commerciule, 1935, 0, pag. 24; Bruner. Corso di diritio
comnuerciale pig.229; Cass, do Reino, 22 de margo de 1934, 1° 940, Foro ltaliano, 1934, 1.
pag. 929 (com particular referéncia ao conhecimento maritimo); Brunerri. Corso di diritio
commerciale, pag. 270, Soprane, Socicid Commerciali, vol. L pag. 474, (com particutar
referéncia as agdes de sociedades comerciais).

Quanto 4 doutrina germinica, v. a nota anterior p. 71. Naturalmente_ para a doutrina itatiana,
as afirmagdes do texlo cqiivalem a afimmar que a declarago cartular € declaragio de vontade
em todos os litulos de crédito, porque todos os titulos de erédito, no conceito tahiano, sdo
caracterizados pelo duplo requisito da literalidade ¢ da autonemia na doutrina germénica, ao
contririo, as afirmag8es do texto relacionam-se (Ao somente com os skriprurrechiliche

Wertpapiere”.
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fundamental, isso se verifica tanto considerando a posigao de quem recebeu
o titulo do subscritor, como a do terceiro portador do titulo, porque a
declaraco cartular, se declaracio de vontade, seré tal, necessariamente, sem
depender da posi¢io do titular do titulo.

Néo me parece, pois, que acerte no alvo, Vivanti, na sua monografia
juvenil sobre a “Polizza di carico™ 9, quando sustenta que o conhecimento
maritimo, sendo um documento probatério infer partes, € no entanto,
dispositivo, e, mais precisamente, titulo de crédito, em relago a terceiros,

Esta tese * cinde, realmente, um ato conceitual e praticamente Gnico,
como € a emissdo do conhecimento maritimo, em dois atos rigorosamente
distintos: declaragio de ciéncia (em relagio ao sujeito da relagio fundamental)
e declaragdo de vontade (em relacdo a terceiros). Um Unico documento seria
ao mesmo tempo dispositivo, de um lado, e exclusivamente probatorio, de
outro; ou melhor, segundo a formulagdo de Vivante, seria e nio seria, ao
mesmo tempo, titulo de crédito (39,

22, Tendoreconhecido na declaragao cartular uma declaracdo distinta
da relagdo fundamental e mais precisamente uma declaracio de vontade,
afirmamos, também, ser, o direito mencionado no titulo (direito cartular),
sempre um direito distinto do baseado na relagdo fundamental (3",

E preciso, portanto, fazer em matéria de titulos de créditouma distingio
preliminar: a que vai entre direito cartular e direito derivado da relacido

9% Para anélogas conslrugdes propostas na Alemanha, com particular releréncia ao
conhecimento de transporie terrestre, of. SEGER. 0b. cif., pag. 115, onde se encontra tambéin
uma critica eficaz e, a meu ver, decisiva.

42 Provavelmente é nela que se deve procurar a primeira formulag@o da conhecida construciio
de VivanTe em matéria de titulos de crédito, segundo a qual a obrigagdo carlular repousaria
num negocio unilateral ¢ (no easo da cambial) abstrato relativamentc a lercelros, e num
negocio bilaleral ¢ causal relativamente ac tomador imediato.

9 A jurisprudéncia ¢ no sentido do lexto ¢ pde continuamentc em evidéncia a autonomia da
obrigagdo incorporada no conhecimenlo, pde-na em cvidéncia Justamente em relagiio a
literalidade. Assim, Cass. de Turim, 5 de julho de 1897, Diritio commerciale, vol. XV, pag.
887, Cass. daReino, 31 de julho de 1926, Corte Cassaz., 1926, pag. 1680; Ap. de Génova, 18
de fevereiro dc 1922, Diritio Maritimo, 1927, pag. 30G; Ap. de Florenga, 9 de maio de 1904,
G. Toscana, 1916, pag. 513.

Cf. ainda a excetente nota de Nattiv na Rivista di diritto commerciale, 1926, I, pag. 70 subre
a distingdo entre literalidade ¢ independéncia do titulo.

U CE, agora, no mesmo sentido V aLerr, Diritto cambiario. vol. I, pag. 7. No direito brasileiro.
CARVALHC DE MENDONGA, 0b. cil., pag. 47.
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fundamental. Cada um deles se origina de um negocio diverso e esta sujeito a
disciplina diferente.

O tituto de crédito, originariamente surgido como documento
confessorio, €, agora, no direito moderno, constitutivo do direrta auténomo
nele mencionado.

Em virtude da sua distingdo do direito decorrente da relagao
fundamental, o direito cartular se separa desta relagdo em que tem origemee,
em algumas categorias de titulos de crédito, esta separagdo chega a traduzir-
se mesmo na abstragio do direito cartular

Como vimos, nas paginas precedentes, o diretto cartular, quando
abstrato, podeter titular diversa daquele a quem cabe o direito decorrente
da relagdo fundamental, tendo portanto, os dois direitos, uma circulagdo
independente.

Quando, ao contrario, o direito cartular € um direito causal ele visa,
como veremos, a declaracao do direito decorrente da relagdo fundamental e,
portanto, ambos os direitos, embora distintos, circulam juntos, pertencendo
necessariamente ao mesmo titular

23. Por seu turno reconhecer, ne direito cartular, um direito distinto do
que decorre darelagio fundamental, ndo significa ainda reconhecer no mesmo
um direito concorrente com o derivado dessa relagdo 39

Para que se verifique o concurso de direitos €, de qualquer forma,
necessario ¥ haja a possibilidade de mais de um adimplemento, que as
normas sobre o concurso visam excluir ¢34,

M3 Ao limutar somente aos titulos abstratos a concorréneia do direito da relagdo fundamental
com o direito eartular afasto-mme do que escrevi na primeira edigio destes estudos.

9 A figura do concurso de direilos ¢ muilo discutida. CiovenDa. Principr, pag. 287 e
Hewimwic, Anspruch and Klagerecht, pig. 86, partindo do conceito de que as pretenses a
uma prestagio scjam idénticas quando forem idénticas as partes, o objeto ¢ a causa, vém o
eoneurso quando vana apenas um desses e¢femenltos. Para La Lomia. Obligazione cambiaria
e rapporio fondamentale, pig. 84, ao conlrario, o coneurso pressupde a identidade das
pessoas € do contedo econdmico, eom a diversidade da causa. CarweLutTl, Jeoria della
circolazione, pag. 252, € SALANDRA, Rivista di diritto commerciale, 1937, 1, pag. 561, excluem
o cencurso sc os dois direitos t€m como contelido um mesmo interesse e, finalmente, para
LieBMann, dzioni concorrenti, em Sindi in memoria di Ratti, Milfo, 1934, pag. 665 ¢ segs.,
niio se deveria falar em coneurso de direitos, mas em concurso de agfes.

W A dentidade de contetido pratico dos dircitos eoncorrentes ndo exclui uma diversidade de
interesses na sua constituigio. O devedor que deve cem, em virlude da venda, deve da mesma
maneira cem por forga da eainbial conscquentemente assinada, embora sendo evidente que a
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m.mmm hipotese se verifica, como veremos, noes direitos abstratos (159
nos quais o direito cartular tem um objeto correspondente ao do :@moo&
fundamental *9 e nos quais a lei, realmente, se preocupa com a disciplina do
concurso, visando excluir uma duplicidade de adimplementos (7
Zm entanto, semelhante hipotese ndo se verifica nos direitos causais (por ex
a¢des de sociedades, conhecimento maritimo), em que, objeto imediato Qw
declaragdo cartular, como veremos, € {20 somentea autenticagfo da relagio
?:mmﬁw:ﬁ (% ¢, dai, poder o titular do titulo gozar precisamente do direito
Qo:\ﬂm% da relagdo fundamental; mas de acordo com o que esta declarado
no titulo,

-
criagio da al vi jetiv F I
ongE‘o . S_M.gﬁ VISA O w@r:(o de reforgar e tornar mais movel, além de (no nosso direito)
) rio, o direilo de c&a:.o.. Esse objetivo se realiza com a constilutcdo de um novo direito
ou com a de uma nova agdo? Eis a dirvida leva
paginas anteriores.
139 T scc i
. W essa realmente a doulrina corrente em natéria cambidna,
.H.aﬁ_cn ndo significa ser idénlico em todas as suas modalidades. Por ex., a cambial pode ser
- 9 i~ N N ”
M_.ww: a8 somenle por uma parie da quanlia devida om virtude da venda.
Com efeito, v. 0 art. 66 da lej cambiéria.

a8 g O que Cxplics [ender ion N
E licaate déncia anteriomienie cril cada, e 1vert it 08§, causals QOOCZ entos
-
. N os titul Sals,

nfada por Carrelutti, cufa leoria examinamos nas
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A ABSTRACAO NOS TITULOS DE CREDITO

Sumario: 1. O problema da absiragio. — 2. Abstragéo
processual. — 3. Causa do negécio juridico. — 4.
Continuagio. — 5. Negdcios absiratos. — 6. Liniites a
fungio do negdeio abstrato. — 7. Convengio exccutiva.
— 8. Causa da atribui¢do patrimonial. — 9. Atribuicdo
abstrata. — 10. Remédios eqiiitatives. — 11. Causa do
negdcioe causa da atribuigiio. — 12. Atribuigdo abstrala
com negocio aparentemente causal. - 13. Causalidade
¢, abstracio no direilo ifaliano.

1. O problema da abstragdo nos titulos de crédito somente pode ser
convenientemente entendido e resolvido, levando-se em conta a distragéo
entre abstrag3o processual e abstragdo material, conceitos pratica e
historicamente conexos, mas distintos e ndo equivalentes.

Processualmente, o problema da causa envolve vanos problemas: o
da necessidade ou ndo de aduzir uma especifica causa petendi para a
justificagdo do pedido; o da referéncia da causa, para a eficacia probatéria
do documento relativo a um débito; o da presungdo de verdade da causa
eventualmente aduzida.

A histéria dos dois Gltimos problemas é a histona da cautio indiscreta e
das clausulas de reniincia as excegdes e, particularmente, a guerela 1o
rmumeraltae pecuniae, clausulas, alids, frequentes no direito intermédio 3%

U CF BauRr, Anerkenmung, pag. 41, ENDEMANN, Beweislebre. pig. 410 ¢ Handelsrechi, pag.
473, MevniaL, Des renonciations an moyen age,na Nouvelle revue historigue, 1900 ¢ 1901,
Schuprer, Le obbligazioni nell 'eta del risorgimento, vol. 1, pag. 56 € 112: GoLoschmiot, Storia
del divitio commerciale, pag. 239; Lattes, Diritto commerciale, pags. 285, 294, Freunor,
Wechselrecht der Postglossatoren, 1911,

Embora {reqiientemente confundindo o problema da abstragdo material com o da abstragiio
processual, o dircito comum admiliu, no direito comercial, a validade da caurio indiscreia
(vale dizer, do documento que nio indica a origem do débito declarado). Por outro lado, o
direito comum preparou o caminho para o principio da absiragdo processual, através das
ctausulas de rentineia.

Estas, a principio hoslilizadas pela doutrina, foram, a seguir, reconhecidas, ¢ inlerpreladas
como envolvendo uma simples inverso do onus da prova: o credor deixou de estar obrigado



