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Carituro 111
A ABSTRA(}]&O NOS TiTULOS DE CREDITO

SuMArro: 1. O problema da abstraciio. — 2. Abstraciio processual.
— 3. Causa do negbécio juridico. — 4. Continuaciio. — 5. Negbcios
abstratos. — G. Limites a funciio do negbcio abstrato. — 7. Con-
venciio exccutiva, — & Causa da atribuicfio patrimonial. — 9. Atri-
buiciio abstrata. — 10. Remédios eqiiitativos. — 11. Causa do ne-
gbcio ¢ causa da atribuigio. — 12. Atribuicio abstrata com negécio
aparentemente causal. — 13. Causalidade e abstraciio no direito
italiano.

1. O problema da abstragio nos titulos de crédito sdbmente pode
ser convenientemente entendido e resolvido, levando-se em conta a dis-
tingdo entre abstragio processual e abstragio material, conceitos pritica e
histbricamente conexos, mas distintos e nio equivalentes.

Processualmente, o problema da causa envolve vidrios problemas: o
da necessidade ou nio de aduzir uma especifica causa petendi para a justi-
ficacio do pedido; o da referéncia da causa, para a eficAcia probatéria do
documento relativo a um débito; o da presungio de verdade da causa
eventualmente aduzida.

A histéria dos dois uiltimos problemas ¢ a histéria da cautio indiscreta
e das cldusulas de rentncia as excegdes e, particularmente, 2 querela non
numeratae pecuniae, cldusulas, alids, freqiientés no direito intermédio 1.

1. Ctf. BKH‘T{ Anerkennung, phg. 41; ENDEMANN, Beweislebre, pig. 410 e
Handelsrecht, phg. 473; MeyYNIAL, Des renoncigtions aw moyen dge, na Nouvells
revue historique, 1900 e 1901; ScHUPFER, Le Obbligazioni NellEte del Risorgimento,
vol. I, phgs. 56 e 112; GorpscEMIDT, Storia del diritto commerciale, pag. 239;
Lartes, Diritto Commerciale, pigs. 285 e 294; FREUDT, Wechselrecht der Postglos-
satoren, 1911,

FEmbora freqgiientemente confundindo o problema da abstraciio material com o
da abstracfio processual, o direito comum admitiu, no direito comercial, a validade
da cautio indiscreta (vale dizer, do documento gque niio indiea a origem do débito
declarado). Por outro lado, o direito comum preparou o caminho para o principio
da abstracfo processual, através das cldusulas de rentncia.

. Estas, a principio hostilizadas pela doutrina, foram, a seguir, reconhecidas, e
mFerpretadas como envolvendo uma simples inversio do 6nus da prova: o credor
deixou de estar obrigado 1 prova da veracidade da causa do seu crédito, declarada
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2. No direito moderno {talo-francés exige-se, embora com maior ou
menor 1igor? A indicagdo da causa na petigdo inicial. A indicacio da
causa no documento tem uma simples relevincia probatéria: “o contrato
¢ vilido, embora nZo seja expressa a sua causa (art. 1.120) e esta se
presume (e se presume verdadeira) até prova em contririo” (art. 1.121) 3.

no documento; passou o devedor a ficar obrigado a provar a eventual falsidade
do dita causa. Foi o que se deu mesmo com a guercla non numeratac pecuniae.
(cf. também antes, pég. 34). Nessa praxe tiveram o scu ponto de partida as
ordenancas francesas, das quais o princfpio da abstraciio processual, estranho, por-
tanto, aos sistemas de tipo germénico, chegou até nés. Cf. especialmente o citado
estudo de MEYNIAL,

2. CHIOVENDA, Principi, pég. 639.

3. Em um estudo muito cuidado e penetrante publicado na Riviste di diritto
civile, 1938, pég. 1, DEIANA volton a examinar 8sses problemas. Apés haver feito
Dovamente o histbrico do art. 1,120 e ter Otimamente refutado a tese autoriza-
damente sustentada por CAPITANT, De la Oause des Obligations, n.o 378, que entendo
consagrada, no correspondente artigo do Cédigo Francds, a validade das promessas
materialmente abstratas, DEIANA conclui observando que o prineipio do art. 1.120
sdmente se deve aplicar aos “reconhecimentos”. E na verdade, observa o autor,
quando nos encontramos diante de uma “promessa”, esta ou ser& uma promessa
de venda, doagio, ete. on serd um negécio materialmente abstrato e por isso o
art. 1120 seri inaplicfivel (ob. cit, pig. 29). A observacio & exata, mas deve
fer completads, afirmando-se que ¢ sdmente em relacio ao recomhecimento (isto 6,
4 uma declaragio que se refere a uma relaciio anterior) que se pode justamente
encarar o problema da abstracio processual, isto 6, em substfincia, o da mengiio
a(:::;;w disoreta) ou da falta de menciio (cautio indiscreta) da causa da relacgiio

or.

Por isgo, nfio ‘me parece inexato continuar a afirmar que, como decorre da
-lmetra o 2o aleance do art, 1120, o nosso direito acolheu o principio da abstraciio
&mbitosu:l em carter geral; acolhen-o em geral, porque o acolhen em todo o
808 £ due &se problema pode ser proposto (e nilo s6, por exemplo, quanto

ccontiecimentos dog comerciantes ou ao de pagamento de somas de dinheiro).

80 aﬁﬁmbincide, 4 meu ver, em &rro quando entende que a norma do art. 1.120
de up ds mente & declaragio de cidncia (pig. 33), esquecendo a possibilidade
admitl::a eclaragio de vontade recognitiva, possibilidade que &le mesmo (pég. 26)

nesteA p:’l:::cacﬂo do art, 1,120 a declaraciio de vontade n#fio exclui, no en?a.nto (e
cessuale Oim'zae 'i‘;“ estd com DEraNa contra CARNELUTTI, Rivista di Diritto Pro-
a histéria do | rt%’ I, pig. 188) a sua aplicacio também a declaraciio de méncl‘a:
cipio se form art. 1120 do C6d. Civ., tragada por DErANA, demonstra que o prin-

Ou em relagio aos “reconhecimentos”, sem ter em consideracio o fato

de @steg ;
€8 constitufrem declarages de vontade ou de ciéncia.

Nem .
0 princfpigo ell:onto de vista prético seria oportuna uma discipling diferente, porque
pendentements c;ntra 8 sua justificacio na fungdo recognitiva da declaracdo, inde-
8 8ua natureza (de declaracdio de vontade ou de ciénecia).

As . R
FRY po‘;g;’:iiggr?ﬁes ora desenvolvidas prendem-se ao art. 1.120 do Céd. Civ. (isto
a;'t 1121 ser 8de de declaragges recognitivas que n#o mencionem a causa); o

. 1. Ccrescenta que a caysp ge presume verdadeira até prova contréria.

Bste segundo principio tem, evidentemente, um mais vasto cfrculo de aplicacio
em todo o Ambito dos negéeiog juridicos.
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Podemos, pois, afirmar que, ao contririo do direito comum e germa-
nico, o direito italiano acolheu o principio da abstragio processual e o
féz com um alcance geral, sendo claramente acentuada a distingio entre
a abstragio processual e a abstragdo material e a independéncia dos dois
problemas 4.

Embora partindo de uma visio em que os dois problemas da causa,
cm sentido material ¢ em sentido processual, se confundiam, a doutrina
chegou a distingui-los, adotando a seu respeito duas solu¢des antitéticas:
admitiu, em principio — refiro-me sempre aos sistemas de tipo francés
— a abstragiio processual; negou, em principio, a abstragio material 5.

No entanto, essa evolu¢io, como hd pouco observamos, verificou-se
no dmbito dos direitos de tipo francés e nio dos de tipo alem@o. Essa
diferenca impede a utilizagio das teorias alemids sObre ésse assunto, a
nfio ser em casos especiais.

3. Passando 2 abstragiio material, cumpre salientar, preliminarmente
a nccessidade de tratar, distintamente, da “causa do negdécio”, e da “causa
da atribui¢do patrimonial”.

A doutrina e a jurisprudéncia falam correntemente em causa do
contrato ou, de um modo mais geral, em causa do negécio juridico, en-
carando, assim, o elemento prdtico do negécio, a sua fungio econdmico-
-juridica especifica ©.

4. A hostilidade do direito comum ao reconhecimento da validade da cautio
indiscreta constitui, parece-me, a origem histérica do art. 129, n® 3 do Céd. Com.
Brasileiro, em que o problema da causa em sentido material é conexo com o da
causa em sentido processual.

5. Isso explica, de um lado, porque em matéria cambifria a doutrina francesa
¢ a inglésa insistem na abstraclio processual, mais que na material, ao contririo
da doutrina alemdi scguida pela italiana; de outro, os esforcos da doutrina ger-
miinica para aleancar o principio da abstracio processual, esforcos que, com fre-
qiiéncia, dado o sistema alemilo, sdmente sfio coroados de &xito através do re-
conhecimento da abstraciio material, como acontece na doutrina do negécio decla-
ratério, iniciada por BAHR.

Bsses dois diversos pontos de vista, do direito franeés, de um lado, e do
dircito alemiio, de outro, encontram-se constantemente na doutrina cambidria,

O direito italiano, segundo a opinifio mais difundida, acolheu em geral, quanto
a tdédas as obrigacdes, o principio da abstracfio processual, com referéncia i cambial,
porém, o da abstracio material, sofrendo no direito das obrigacdes a influéncia
francesa e, no cambidrio, a influéncia alemd.

6. Cf. La Luwmia, L’Obbligazione Cambiarie e il suo Rapporto Fondamentale,
pig. 65, onde se pode ver, também, ampla bibliografia.

Historicamente, &sse requisito foi desenvolvido no direito comum, principalmente
pelos canonmistas, em relacio ao reconhecimento (em contraste com a tradicio do
direito cléssico) da possibilidade de agir baseada no pacto nu. OCf. KARSTEN, Die
Lehre von obl. Velrdgen bei ital. Juristen des Mitielalters, RosTOCK, 1888; Ruoc-
COBONO, nos vols. 35 (pfg. 221) e 43 (pég. 862) da Zeitschrift Savigny-Stiftung,
Ron:i. Abt.; CAPITANT, na introduclio ao seu volume sbbre a causa e autores néle
citados.

Para a histéria désse conceito na doutrina italiana, cf. o citado estudo de
DEIANA, pfigs. 40 e scgs.

T
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Os diversos negdcios correspondem a uma fungio econdémica tipica,
e é o desempenho dessa fungdo que constitui a razio do reconhecimento
juridico e da eficdcia déles.

E essa fun¢do que caracteriza os diversos negdécios juridicos, oferece
o critério da sua disting3o e estd na base de sua regulamentagio legislativa.

Do ponto de vista subjetivo das partes, essa fungio representa a inten-
¢do tipica e constante daqueles que concluem um negécio: realizar uma
troca, efetuar um ato de liberalidade, etc.

No sistema moderno, diversamente do que sucedia no direito antigo,
a vontade privada ¢, no entanto, produtora de conseqiiéncias juridicas,
nio s6 no 4mbito dos negécios especificadamente regulados pela lei
(negdcios nominados), como também téda a vez que se determina para
um fim licito; tdda a vez, portanto, que o negoécio por ela criado pre-
encha uma fungio que a lei e a consciéncia social considerem licita.

E por isso que, fora do dmbito dos neg6cios nominados, encontramos
os negécios mistos e os inominados, cuja fungio econémico-juridica, cuja
causa, nio corresponde a dos negécios especificadamente disciplinados,
mas decorre, a0 contririo, de uma combina¢io de vdrias causas ou de
uma causa nio prevista pelo legislador 7.

A doutrina moderna dedicou a ésses negécios cuidadas investigagdoes,
visando, na auséncia de normas legislativas especificas, fixar os critérios
da disciplina juridica déles 8.

Outras vézes, o negécio juridico, embora corresponda a sua fungido
tipica, também corresponde, imediatamente, a outras e diversas fungdes €
isso tanto mais freqiientemente quanto mais o sistema juridico for avésso
ao reconhecimento de negécios inominados e quanto mais as partes quli-

7. O objeto das prestacSes das partes do mnegbcio mominado, mo entanto, pode
ser legalmente delimitado com maior ou menor rigor.

A sna determinagio é, por exemplo, pouco circunstanciada na transaciio (cf.
HOENIGER, Gemischte Vertrc'iye, pag. 23); pouco circunstanciada na sociedade, onde
as entradas dos diversos sbcios podem ser de contefido profundamente diferente nos
varios casos e profundamente diferente entre elas, mesmo num dnico contrato
(GioraI, nestes casos, fala em contratos comuns) ; mais circunstanciada, no en-
tanto, na venda. A qmior clasticidade na determinacio do objeto das prestacdes
das partes num negécio permite que @ale seja sempre disciplinado pelas mesmas
normas e permaneca sempre o mesmo, embora compreendendo prestacles que, to-
madas isoladamente, caracterizam negécios de tipo diferente. Nessas hipéteses, niio
& correto falar-se em contratos mistos, mas pode-se examinar, somente, até quec
ponto essas prestacdes, consideradas isoladamente, podem ser disciplinadas pelas
normas legalmente , estabelecidas na disciplina de um negécio diferente. Assim,
relativamente as en.tr.ada's huma sociedade, deveri examinar-se a aplicabilidade das
normas sébre a redibitéria, sdbre a lesio enorme, sobre a eviccio e outras, emborn
clas sejam, no dircito italiano, estabelecidas na disciplina legal do contrato de
venda. Assim, no caso de sociedades matuas de seguro, h4 a aplicagiio de muitas
normas de contrato de Seguro, mas nfio surge a figura do contrato misto, subsistindo
sempre o tipo do cm}trato de sociedade, ou, melhor, a meu ver, de associaciio. Esta
6 a premissa da orientacio da jurisprudéncia em aplicar 3s acles dos associados
numa mitua, a prescricio estabelecida, no cbdigo, para as acles sociais.

8. Cf, para ult.eriores referéneias, a minha nota Coniratto misto, negozio
indiretto, negotium mistum cum donatione, ete, na Rivista di diritto commerciale,

1930, 1I, pg. 462.

—

i1
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serem e puderem aproveitar-se da seguranga da disciplina oferecida pelos
negdcios nominados °.

4. Naturalmente, para que, determinado negécio juridico seja valido,
¢ necessirio nilo s6 que, quanto ao seu tipo, se enquadre entre os negécios
licitos, mas tenha, no caso concreto, uma causa licita, pois, de outra
forma, cairiamos na hipétese da falsidade da causa aduzida e da eventual
ilicitude da verdadeira causa.

A abstragio processual, peculiar aos sistemas de tipo francés, exonera
o autor de oferccer a prova da veracidade de causa; exonera-o da refe-
réncia da causa no documento (art. 1.120 e 1.121), mas ndo veda, por
certo, ao réu, a possibilidade quer de impugnar a necessidade de causa
aduzida, quer de demonstrar a falta de causa ou a ilicitude desta no caso

concreto.

Ademais, para os fins do licito, o direito leva em conta ndo somente
a causa do negdcio, isto ¢, a fungiio do préprio negécio em abstrato, mas
a inteng¢dio que animou as partes, a fungdo que o negécio desempenha, na
realidade, no caso concreto.

E ¢ désse ponto de vista que, de acdrdo com autorizada doutrina, o
direito, embora prescindindo dos motivos préprios s6 de uma das partes,
avalia a licitude ou a ilicitude do negdcio 19.

5. E sabido que o sistema juridico pode regulamentar negécios
cuja fungio niio ¢ especificada, mas que podem servir para qualquer fim
a que os destinem as partes.

9. ¥ csta segunda raziio a que milita a favor désses negécios no direito mo-
derno.

Cf. ALESs1, Banca, Borsa ¢ titoli di credito, 1935, I, 5; AULETTA, Il contraito
di societd commerciali, Milio, 1937; AsQUINI, Diritio del Lavoro, 1930, vol. I,
pig. 38S; CANDIAN, Temi Emiliani, 1931, II, p4g. 69; GRreco, Riviste di diritto
commerciale, 1932, I, pig. 757; RuBiNo, Negozio indiretto, Miliio, Giuffré, 193S;
FeRRI, Foro Itel., 1934, I, pags. 1.113 e 1.936, III, pig. 66; RomANO Sirv, La
Revoce, Pidua, 1935; VAssaALLI, Sommario delle lezioni sul negozio giuridico, pig.
03, e, parece-me, CARNELUTTI, Lezioni, Hsecuzione, vol. III, pég. 318.

A meu ver, &sse conceito ¢ um conceito sociolégico e histérico, nfio dogmético,
emborn juridicamente relevante em duplo sentido: em sentido negativo, para dis-
tinguir essas hipbteses das da simulagiio com as quais costumam, as vézes, ser
confundidas; em sentido positivo, nos limites em que os motivos podem adquirir
relevincia juridiea e, por isso, para avaliar a frauduléncia do negécio.

Na jurisprudéncia, ecf. pela utilizacio désse conceito; Cass. do Reino 7 de
marco de 1932, n»° 812, Massinario Foro Ital, 1932, pig. 169; Cass. do Reino
3 de novembro de 1931, n. 3.714, Foro Ital., 1932, pég. €63; Cass. do Reino,
16 de abril de 1931, Foro Ital., 1931, I, pig. 927, 8 de abril de 1936, Foro Ital,
1936, 1, 778; 4 de agdsto de 1936, Foro Ital., 1936, I, 1.388; Ap. Roma, 5 de julho
de 1930, Foro Ital., 1931, I, 129; 31 de julho de 1933, Foro Iial., 1934, I, 184;
Ap. Milio, 15 de janeiro de 1935, Monitore Trib., 1935, 420; 13 de janeiro de
%93gé31?oro Ital., 1936, 233; Ap. Génova, 22 de julho de 1935, Foro Ital, 1936,

O conceito de negécio indireto pode, no fundo, ser ligado A teoria de BONFANTE
sObre a eventual desarmonia entre estrutura e fungdes de um instituto.

10. Cf.,, por exemplo, CAPITANT, Oause, pig. 24 (3.° ed.).




66 TULLIO ASCARELLI

O elemento distintivo désses negécios ndo pode ser, entio, a causa,
mas sdmente a forma, que ¢, por isso mesmo, rigorosamente determinada
pelo sistema juridico.

E o que se dd com a stipulatio romana, com a cambial moderna,
segundo a concepgiio alemd e italiana, e com o reconhecimento abstrato,
do Cédigo Civil Germanico.

Com isso ndo se afirma — é 6bvio — que ésses negdcios nio preen-
cham uma funggo.

E evidente que a cambial e os titulos de crédito, em geral, tém uma
fl.mgio econdmicamente bem relevante; a de permitir a mobilizagdo e a
circulagio da riqueza. E é evidente que as partes, ao recorrerem a criagdo
de um titulo de crédito, sio movidas constantemente pelo interésse de
Roder, assim, mobilizar seu direito. E justamente porque reconhece a
licitude e a utilidade désse interésse que o sistema juridico pde a dis-
posigio das partes o instituto dos titulos de crédito.

Mas esta fungio, nos titulos cambidrios, preenche concretamente as
mais diversas finalidades 11, de que o negécio abstrato prescinde, apresen-
tandose, assim como um modélo em que pode ser moldada qualquer
substincia 12,

Dentro dos limites que derivam dos seus caracteristicos formais 1?, o
negécio abstrato pode ser utilizado indiferentemente com qualquer fina-

ade. E por isso que se apresenta como um negécio de segundo grau 14,
que, concretamente, pressupde um negécio causal anterior entre as
mesmas partes,

_ 6. Esa indiferenca ndo ¢, geralmente, absoluta. Surgem com fre-
qiiéncia normas especiais, por exemplo de direito fiscal e penal, que fl'xam
o dmbito dentro do qual pode ser legitimamente utilizado o negdécio 15.

. Essas normas, no entanto, no imbito dos negécios abstratos, nao
lmportam na nulidade do negécio 16 ou na redugio a um negécio de outro
t1po, mas acarretam conseqiiéncias e sangdes de outra natureza.
—_—

11. Por exemplo, pagamento de preco de mercadoria; reembdlso de quantia
mutuada; promessa de pagamento de quantia por métuo e assim por diante.

12. Troca de mercadoria por dinheiro; mituo, ete.

13. Para pagamento de dinheiro ou entrega de mercadoria.

14. Daf a relagao déssges negéeios com 08 neg()cios “golutérios” (por exemplo,
pagamento e, .sob muitos aspectos, delegacdio), que também podem, talvez, ser,
especm]n}ente em alguns. sistemas juridicos, como o alemiio, indiferentes 4 causa
da solutio e a respeito dos quais, na verdade, surge também o problema da abstraciio.
Mas o negbcio abstrato pode ser realizado, nilo 86 solvendi, como também eradenti
ou donondi cause, e asgim por diante.

15. B justamente dessag normas que decorre, por exemplo, a distincdo entre

- cheque regular e irregular, consoante preencha ou nfio uma verdadeira funcfio de

pagamento. .
As fungdes do cheque sfio, assim, mais limitadas que as da cambial, ai.través
de normas que visam impedir que o cheque degenere em instrumento de crédito.
16. Lembre-so a distinglio romana entre leges perfectae, minus quam perfectae,
e imperfectae. Cf. mais adiante, psg. 114 e pdg. 303.
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Nos negacios causais, a0 contririo, o vicio da causa dard lugar, neces-
sairiamente, ou i nulidade do negécio ou a sua redugio ao negécio dife-
rente que as partes efetivamente quiseram.

7. E evidente que, embora possa preencher em tese um grande numero
de finalidades, o negocio abstrato no entanto, em cada caso concreto, visa
um tunico fim 1%,

Para verificar qual ésse fim, niio podemos recorrer ao préprio negécio,
justamente porquec ¢é abstrato, mas devemos recorrer a um neggcio dife-
rente havido entre as partes, juridicamente distinto, embora psicologica-
mente conexo com O primeiro, e em que aquéle fim ¢ determinado (paga-
mento, garantia, crédito, declaragiio etc.).

E éste negbcio o que se costuma chamar convengdo executiva 8.

O fim do negécio abstrato nido pode, por seu turno, ser determinado
na convengio executiva, seniio com referéncia a uma relagio distinta inter-
corrente entre as partes (relagdo fundamental)?, pois, independentemente
dessa referéncia, o negdécio abstrato nio poderia preencher nenhuma
fungio.

Portanto a convengdo executiva determina a fungio a ser preenchida
concretamente pelo negécio abstrato, isto ¢, a sua conexdo com a relacdo
fundamental 20,

E, em substancia, essa a conseqiiéncia da prépria abstragio do negécio,
isto é, da sua separag¢io da causa. Dai, de um lado a sua distingdo de uma
relagdo fundamental ldgicamente anterior e, de outro, a necessidade de
determinar a sua conexio com essa relagio fundamental. ,

Assim, realizo uma compra ou obtenho um empréstimo (negécio fun-
damental) ; assino, por isso, uma cambial (negdcio abstrato) ; entregando-a,
seja pro soluto, seja pro solvendo (convengio executiva).

8. O problema da causa do negécio deve, a meu ver, ser mantido
distinto daquele da causa das atribuicdes patrimoniais, apesar da
conexio 2L,

17. Pagamento do preco da mercadoria; reembdlso de mituo, ete.

18. A doutrina fala, em geral, em convencio cxecutiva e eu também adoto,
pela simplicidade, essa terminologia.

19. Venda de mercadoria; promessa de mituo; reembdlso do dinheiro mutuado;
doaciio e outros.

20. Pro solvendo; pro soluto, ete.

21. Acompanho neste assunto o trabalho de voN TuHR, Der allgemeine Teil
des Biirgerlichen Rechts, vol. III, phg. 3, que fala da causa em relacio & Zuwendung
(atribuicio patrimonial). Histéricamente, 8sse conceito remonta & doutrina romana
das condictiones.

Permito-me a 8sse propésito observar, para evitar possiveis confusles, que o
cquivalente de Zwuwendung é justamente atribuicio patrimonial e o de Verfigung,
alienagiio. .

A distingio e a orientacio do texto encontram-se agora no citado estudo de
DEIANA, phg. 132 ¢ segs. sobre o conceito de causa da atribuicio patrimonial;
phig. 45, sobre a referfncin A causa da obrigacfio (e nfio & causa do negbcio), das
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O sistema juridico exige que todo ato de atribuigio patrimonial
(tanto de natureza real, como obrigacional) seja justiflicado pPoOr uma
causa, por uma razdo objetiva licita, credendi, solvendi, donandi 22.

A abstragdo processual dos sistemas de tipo francés, admite a validade
da atribui¢io, independentemente da mengdo da causa *%, ¢ a presuncio
de verdade da causa aduzida, mas é principio inconcusso o da nccessidade
da existéncia de uma causa vdlida (art. 1.119) para a validade da atri-
buicdo patrimonial.

A causa? estd, nessa hip6tese, nio na fungio econdémica do
negécio 5, mas na razio econdmico-juridica da atribuicio patrimonial.
Esta razdo ¢ distinta para cada uma das atribui¢bes patrimoniais decor-
rentes de um contrato bilateral e constitui, subjetivamente, niio a intengio
tipica das partes na conclusio do negécio, mas a intencio tipica da parte
gravada pela atribuigio patrimonial.

Esta visa, através da atribuicio patrimonial, donare, credere aut sol-
vere, segundo a triparti¢io do direito comum; visa nos contratos a titulo
Oneroso, conseguir a contraprestagio; nos a titulo gratuito, fazer um favor
€ nos de restituigdo, extinguir o débito anterior.

A efetiva existéncia e a validade da causa reagem, portanto, sébre a
validade da atribuiciio patrimonial.

Falo em atribui¢do patrimonial, antes que em obrigacdo, porque a
doutrina da causa nio ¢ peculiar exclusivamente as obriga¢des. A presenta-
-se substancialmente idéntica, mesmo fora do terreno das obrigacdes, como
se dd na tradigdo, pelo menos em todos os sistemas juridicos que, como o
nosso, negam a abstragéo da tradicio.

normas dos cédigos italiano e francds em matéria de causa; pag. 110, soObre a
definicio da causa da obrigagiio e pfig. 132 cit. sdbre a correspondéncia substancinl
do conceito de causa da obrigacio com o de causa da atribuiciio patrimonial.

22. Sobre a exatidio ou ndo desga triparticio, e¢f. voN Tungr, vol. III,
pigs. 67 e segs.

23. B, portanto, a eficdela probatéria do documento, independentemente da
mencdio da causa, isto é, a eficdcia da cautio indisereta.

24, Sigo a doutl’lna.chamada objetiva da causa, predominante na Itdlia.
Para a critica da tendéncia subjetiva, dominante, ao contridrio, na doutrina fran-
cesa, cf. DEIANA, ob. cit, pdgs. 36 ¢ segs.

25. O problema, anteriormente encarado, da causa do negécio juridico rela-
ciona-se com 0 da.nutonomla do elemento da ecausa do contrato, que vasta corrcnte
doutrindria, explicitamente acolhida no Cédigo Civil Brasileiro, nega, incluindo o
conceito de causa no de consentimento ou no de objeto. O mais recente exame
do problema é o de DEIANA, ob. cit., phg. 112 ¢ segs. REsse autor chega 3 conclusiio
de que o conceito df causn é um “conceito” autdnomo, mas n#o constitui, na ver-
dade, um “elemento” autdnomo de cadg negécio; justamente por isso a “causa”
se prende ao objeto (nos contratos bilaterais) ou ao consentimento (nos contratos
a titulo gratuito), diferenca essa que requngaria justamente na demonstracio da
autonomia do conceito de causa.

Chega assim DEIANA a uma conclusyo que justifica, a0 mesmo tempo, as
opostas tendéncias dos causalistas e gog anticausalistas ¢ que merece ser aten-
tamente meditada. .

Sobre a relagio do conceito de “causas” como o de “consideration” no direito
inglés, cf LoRENZEN, 28, Yale Law Journal, psg, 621.

ian
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O problema da causa apresenta-se, pois, segundo ésse critério, téda a
vez quc nos encontramos diante de um ato de atribuigio patrimonial, quer
ésse ato consista na assunc¢io de um vinculo obrigacional, quer consista na
constitui¢io ou na transferéncia de um direito real.

A doutrina da causa (no sentido aqui examinado) encontra, real-
mente, o scu fundamento na necessidade de proteger, relativamente 3
parte contrdria, aquéle que ¢ gravado por uma atribuigio patrimonial 28,

9. A atribuigio patrimonial pode ser abstrata e a histéria juridica
nos oferece numerosos exemplos dessa hipétese, exemplos por demais co-
nhecidos para que mercga a pena relembri-los.

O sistema juridico pode reconhecer a validade da atribuigio patri-
monial, independentemente da sua causa. Esta subsiste psicologicamente,
mas, ao apreciar-se a validade da atribuigio patrimonial, prescindese da
sua existéncia *".  Hi, nesta hipdtese, como acertadamente se ensina S,
uma das muitas aplicagdes de uma lei geral do sistema juridico: a da sim-
plificagdo analitica do pressuposto de fato.

Uma aplicagio dessa simplificagio nos ¢ dada pela abstragio das
obrigacoes.

Essa aplicagdo, alids, ndo ¢ tnica. A limitagio do julgado ao dispo-
sitivo, independentemente dos motivos da sentenga; os limites da rele-
vancia dos motivos que ocasionaram a lei, na interpretagio desta, sio, por
exemplo, ulteriores aplicagdes désse principio geral, segundo o qual, por
evidentes exigéncias de economia juridica, sdmente se levam em conta
alguns dos elementos da espécie juridica considerada, ao apreciarem-se os

seus efeitos.

10. Naturalmente, o sistema juridico pode alvitrar remédios para
reparar as possiveis conseqiiéncias, iniquas, de uma obrigagio abstrata, e
admitir, assim, que o obrigado, se demonstrar a falta ou a ilicitude da
causa, possa repetir o que pagou por fér¢a da obrigagio, embora abstrata.

26. I, portanto, indiretamente. mesmo os seus credores.

27. Talvez os cxemplos mais freqiientes desta hipétese se encontrem ho Ambito
dos atos que transferem dircitos reais nos sistemas que (como o direito romano
e, atunlmente, o germiinico, em contraste com o francés e o italiano) distinguem
rigorosamente os atos tendentes A constituiciio dos direitos de obrigaciio e os tendentes
a4 transferéncin dos direitos reais, niio admitindo, nesta segunda categoria, quo
seja bastante o simples consentimento. Cf. para uma referfneia geral voN TUHR,
Partiec Générale du code fédéral, vol. I, pégs. 125 e segs. E entlio freqiiente que
o ato mediante o qual ¢é transferido o direito real sejn concebido como um ato
abstrato. Cf. relativamente A mancipatio (considerada justamente abstrata) e &
sua evoluciio e & traditio (cujo cardter abstrato, ao contrdrio. ¢ vivamente con-
testado no direito romano) o estudo de RICCOBONO no vol. XXXIV (1913) da
Zeitschrift der Savigny-Stifung, Rom. Abteilung.

O que se tem. entdio, em vista nfio é apenas a protecio do adquirente (contra
o qual, até, como veremos, existem medidas de cariter eqiiitativo), mas também
aquela dos seus credores ¢ do subadquirente.

28. Por La LuMIA nas pegadas de MESSINA. Cf. também MESSINEO,

cit., pig. 37.

ob.

T ———
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E evidente, que, imprimindo-se-lhe ésse abrandamento, a eficicia da
obrigacdo materialmente abstrata se apouca até quase coincidir com a da
obrigacdo abstrata s6 processualmente 2; a aproximacio ¢ ainda maior,
quase identidade, quando se admite 3¢ que o direito a a¢iio de repetigio
possa ser oposto como compensacio na ac¢io derivada da obrigagio
abstrata.

A diferenca revela-se, no entanto, profunda quando se consideram as
relacSes com terceiros 31; veremos, justamente no exame da oponibilidade
das excegBes ao terceiro possuidor nos titulos de crédito, a significagio e
o valor da abstragdo material da cambial.

11. Os dois conceitos de causa que viemos examinando — causa do
negdcio e causa da atribuigdo patrimonial — nfo coincidem.

Com efeito, o campo de sua aplicagio ¢ diferente, porque podc falar-
-se em abstragdo e causalidade até com referéncia a negécios juridicos que
ndo importam em atribuicio patrimonial e a respeito dos quais nio sc
poderia falar em abstragdo ou causalidade da atribuigdo patrimonial.

Na verdade, ndo ¢é dificil encontrar um conceito correspondente 10
da causa do negécio até fora do dmbito dos negécios juridicos.

A espécie tipica dos vérios delitos corresponde, talvez, na sua fungdo
individualizadora dos diversos crimes32 3 causa tipica dos diversos ne-
gécios juridicos.

12. Mais interessante para o nosso assunto ¢ chamar a atencgio para
outro fendmeno, até agora talvez descuidado pela nossa doutrina.

29. & por isso que, 38 vdzes, se invoca a ecxistdncia désses remédios, para

negar por completo a abstracio, como se esta nio pudesse existir seniio na sun
forma mais absoluta e mecénica.

£ assim que alguns, invocando a oponibilidade das exceces ez cause C€m
algumas hipbteses, negam a abstracio da obrigacio cambidria, sendo entiio, natu-
ralmente, constrangidos a recorrer ao dews ex machine de uma prévia remincia
do devedor ou & genérica inveeaglio das exiglncias do comércio ou da protecio da
boa-fé, para explicar, depois, a inoponibililade das excecdes em geral.

30, Como geriluents se T:ex:ifiea na doutrina cambidria italiana, depois do
estudo cldssico de ABOANGELL, Rivista di diritto commerciale, 1910. V. por exemplo,
MEsSINEO, 0b. Oity pég. 46. .

31, Com efeito 2 acio de nulidade de uma atribuicio causal, por falta do
causa, 6, em princibio, in rem scripta: oy remédios eqiiitativos nas atribuigdes
abstratas, sdo, ao contrério, em geral, in personam e podem, historicamente, ser
relacionados com & doutrina romana das condigtiones. L por isso que as atribuicdes

abstratas sdo, como ODSETvamos, freqiientes ng transferéncia dos direitos reais, ou
seja, na circulagio das cousas,

32, Sobre 8sse ponto, podese consultar o estudo de BELING na Festsohrift
fiir Frank. Cf. agora os conhe?ldissimos estudos de CARNELUTTI (Teoria genc-
rale del reato; Danno ¢ reato), visando construir uma teoria geral do ato juridico,
que compreenda também o ato ilicito ¢ o crime,
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Um negdcio aparentemente causal pode dar lugar a atribuigSes pa-
trimoniais abstratas; pode, assim, constituir um negécio substancialmente
abstrato, embora pertencendo aparentemente a determinado tipo casual
e ficando disciplinado pelas normas que derivam da causa a que éle
aparenta prender-se, mas de cuja efetiva existéncia o sistema juridico
prescinde.

Ao examinar-se a validade da atribui¢io patrimonial, prescinde-se da
existéncia da sua causa, mas, como tal atribuicio aparenta encontrar a
sua fonte em um ncgocio tipico, a sua disciplina juridica serd a decorrente
da causa déssec negdcio, ¢ niio uma disciplina auténoma.

E assim que, ao lado dos negécios abstratos providos de disciplina
auténoma, encontramos negécios abstratos que adotam a disciplina prépria
de um negoécio causal, através da referéncia a causa déste; ao lado das
atribuigdes patrimoniais abstratas, auténomamente disciplinadas, encon-
tramos atribuices patrimoniais abstratas, isto ¢, independentes da exis-
téncia e da validade da causa, mas reguladas de conformidade com a
causa aduzida 33. '

13. E principio inconcusso, consagrado no art. 1.119 do Cédigo Civil,
o que declara nio haver obrigagdo vilida sem causa vilida.

E a sangio legislativa do principio da causalidade de todos os con-
tratos e de tddas as atribui¢des patrimoniais, principio que se desenvolveu
no direito comum, pari passu com a prote¢io do pacto nu 34

Tendo-se afirmado na glosa, o principio acentua-se no direito mer-
cantil, entre os canonistas, entre os ultramontanos, impde-se no direito
comum e passa para o direito moderno.

Mas o principio geral da causalidade dos negécios juridicos e das
atribuicdes patrimoniais nfio exclui a possibilidade de se reconhecerem,
na unidade do sistema, mnegécios abstratos e atribuigSes patrimoniais

33. O mérito de haver chamado a atencfio para ecsta hipbtese cabe a BriTT,
Abstrake Forderung, 1908.

A Histéria do Direito oferece numerosissimos exemplos dessa possibilidade, que
constitui, com freqiiéncin, um dos momentos da transformaciio de um negécio con-
creto cm abstrato. Cf. especialmente RABEL, Nachgeformie Rechtsgeschifte na
revista da Sevigny-Stiftung, Rom. Abt., vols. 27 e 28; KUBLER, ibidem, vol. 29
¢ antes JHERING no Espirito do direito romaeno, § 52.

Especinlmente o estudo do direito grego-egipcio oferece abundantes exemplos
dessa hipbtese nmos mituos aparentes, que na verdade constituem promessas abstratas.
Cf. ArRANGIO-RUIz, Il sistema contrattuale dei papiri, Milio, Universidade Catélica.

Siio evidentes as razdes que concorrem para que as partes adotem, para as
préprias promessas, o esquema do miituo. Cf. mesmo antes, pag. 36 e mais
adiante, pag. 156.

34, Cf. a obra cit. de KARSTEN; a introdugio histérica de CAPITANT a0
seu volume sobre a causa; as investigacdes sébre a resolucfio dos contratos, de
Bover; os estudos de RIQOBONO nos vols. 35 (pfg. 221) ‘e 43 (pfg. 362) da
Rom. Abt. da revista dn Savigny-Stiftung, ¢ o volume de SEUFFERT, Zur Lebre
der obligatorischen Vertige, 1881. '
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Bsse principio consagrado nos arts. 1.119-1.122 exclui, com efeito,
sim, poderem as partes, livremente concluir negécios abstratos, indepen-
dentemente do reconhecimento legislativo do negécio adotado — ao
contrrio do que se d4 nos negécios causais —; nio exclui, no entanto,
que, em determinados casos, o sistema juridico possa reconhecer a exis-

téncia de negécios abstratos e consagrar a validade de uma atribuigio pa-
trimonial, até independentemente da sua causa 35.

m—————————

85. B essa a doutrina dominante, Cf T LoMias, L'obbligazione cambiaria,
cit. pig. 52, com amplas referdncias bibliograficas. A categoria dos negécios

abstratos compreende, portanto, sdmente aquéles como tais disciplinados pelo direito.
Cf. mais adiante pég. 305.



CariturLo IV

T{TULOS ABSTRATOS — ALCANCE
DA ABSTRAGAO

SumArto: 1. Abstraclio da obrigagio cambidria. — 2. No direito
italiano. — 3. Continuaclio. — 4, Critica da teoria da delegacio. —
5. Continuacilo. — 6.  Conclusio, — 7. Criticn da teoria dualista.
— 8. Proteciio da boa-fé. — 9. Causa da obrigacio cambidria. —
10. Convencilo o:tecuti\'a. — 11. Sua funciio. — 12. Concurso de
aces. — 13. Diversas hipéteses. — 14, Pluralidade das_obrigacdes
cambifrias. — 15. Ixceces causais e literalidade. — 16. Pluralidade

de devedores cambidrios.

1. A abstragdo da obrigaggo cambi4ria ! foi se afirmando lenta, mas
seguramente.

Correlatamente se foi acentuandg o rigor formal da cambial, no duplo
sentido da fixa¢do, por parte do legislador, das enunciagoes que “.dewie”
e das que “pode” cONter, isto ¢, foram determinadas ndo s6 as enunciacges
que a cambial deve conter para ger v4lida, mas também as que podem,
através de sua mencio nela, adquirir eficicia cambidria-

O rigor formal gncontra a suya m4xima expressdo na necessidade da

- ~ {3 - . 3
denominagio “cambial”, que o sisterna alemio e italiano? .:iinil: (:?tl:x)lo(.)

da Convengdo de Genebra, incluem entre os requisitos essencl

“Obrignciio cambifria” 188 phginas seguintes,

mo i nota promisséria.

1. Ao falar de “cambial” o 4,
refiro-me tanto & letra de cmbip ¢

2. Bsge principio ¢é estranp . jor
Genecbra. O :)equisito da c_!enomi:acgg éSIStema fra;ngﬁs eax?;i?; >
niio lg é no Cédig? .Argent:no (art, 599). ao contrario, sxia do_direito

, alijs, principlo constante ¢ y . histéria do direito,
o do maior rigI:)r formal, quando ge ﬁg:;ﬁ“temente °°nf";“ﬁd§a1?m atenuaciio quando
a abstragiio & atenuada ou abandey, da i&‘ a abstraciio, tido 6 2 stipulatio romana
no seu desenvolvimento, do direito ol ti.s . ipica nesse se: - miano (cf. 08 conhecidos
estudos de RIcCOBONO 1OS Vols, 35 45500 ao_direito Juder Savigny-Stiftung, Rom.
Abt.) ; o menor rigor formal acompan, da Zeztschﬂftb ndono do carhter abstrato.
Egsa evolugiio continua no direjt, inta pari passu 0 2 j‘t do volume de KAps'mEv,
Die Lebre ypom obl. Verirdge ete, cit %;‘Inédlo (cf. 0 C ar outro 1 ado, © 13r1ncip10
da acionabjlidade do pacto nu, jg ™ os'roox,_1888).; Pg :a do contrato indepen-
dentemente de requisitos de forp, » 8 eficdicia Ol{ng.at l?ntermédio paralelamente
com a exiggncia de uma causa Vﬁli'd afil‘tpada no direito l’to a posicio de AZONE,
que, ao diseriminar 08 Pactos prog Tipica & a &sse respel menciona justamente,

. ut: N . s
como requigito necessirio para g efi:g;?u dg efeitos J“rigwgs’forma, quer a causa.
0 pacto, que

a Convencio de
ela lei brasileira;
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A introducio do endésso, a difusio da cambfal C-omo—:n;s-;ll:i't?elni::g f'llg
crédito independentemente de um contrato de Ca",],blo “mer 1dorﬁns cf)ﬂ-
das cldusulas que se referiam a um “valor recebido” em rmexlcc ‘b ial: o
duziram EINECCIUS a afirmar a literalidade e a abstmgdqc;?o c;flil::d:)n por
principio da abstragiio foi retomado e reelaborado no Sccl numeros:Fs"’
EmerT, LIEBE € THOEL e foi recebendo adesdes cada vez mais i

Néo teve, porém, acolhida na interpretagdo juridica [:1 ggessz;,nfirg})) 052
também nesse sistema juridico a orientacio legislativa SCJ? iu, na Franca
abstragdo da obrigagdo. A lei de 7 de junho de 1894 Supr-l'n:va’ a letra de
o requisito da distancia loci, que, ao contririo, caractel l£7)“22 ‘li inando
cimbio no Cédigo de Comércio Napolednico. A lei de 1 25 el mi bora
2 necessidade da mengdo do valor recebido, venceu um obsticu g’. A a
formal, para o reconhecimento da abstragdo da obn'lgagso gl mel];;:a ro-
Tecente introdugdo, no sistema francés, da Convengdo de Gen ' P

- shani “ rato”
Nio &, alids, infregiiente o uso do térmo “formal” como 812(1):?(;21 omgietosuzztcaran;
tanto na Itélia e na Franca, como na Alemanha; no mesmo 8¢

. . 6pria
as obrigacles abstratas como obrigacdes cuja causa ¢ fosita N forma da prép
obrigacio,

L0r Bua vez, mo direito ingles (¢f. o estudo de LORENZEN citado) a doutrina
congideration” nfio 6 aplichvel ao contrato formal (deed).

8. Cf Getwmur, Wechselrecht, phg. 248.

- .0 cariter de titalo de crédito na cambial prendeu-se justamente 4 sua trans-
formsctio, de d

ocumento do contrato de cAmbio, em meio de mobilizaciio do crédito.

: fimbio ¢ da
. Foi reconhecido que a cambial 6 independente do contrato de cAmbio

distantia loci, e que, a0, contririo, pode estar ligada a relacdcs fundamentais div ersn;.
Bste prinefpio caracteriza quer o sistema germéfnico da O e temne,

quér o inglds e portanto & peculiar a todos os direitos inspirados mnaqueles sistemas.
el

'Nto deixd. de haver abstragio nem na cambial hipotecdria, mem na cambial
para a exportagflo, regulada pelagaLei n.° 361, de 9 de abril de 1931 ou na cambial
com cessio da provisio regulada pela lei de 15 de janeiro de 1934, n.° 48.

A primeira & caracterizgag s de uma convenciio especial para
a constitnicdo da garantia hi;:,tel:g:ia ex::ﬁmj:ta, podendo ser livremente conven-
clonada pelas partes, pode ser também copstituida por um erédito abstrato e nilo
pOdemv .portanto, aduzir-ge contra a abstracio da cambial hipotecédria as consi-
deracSes expendidas para a cambial agricola (v. pag. 139).

. A segunda & caracterizag i i uma especial declaragiio para
a cessdio da provisio, mag m;bégel:génﬁfggzo dé’e qualquer forma ser livremente
convenclonada pelas partes, ndo obsta  abstracio do crédito cambidrio. Nem
esta desaparece pela mengio da. relagip de provisio mo titulo, porque essa menclio
ge refere justamente A cessio dq Provisfio e nfio se destina a subordinar a obrigagio
cambidria A existdneia de uma caygy que seria, quando muito, constituida pela
relacio de valor recebido. i ’

4. A menclio do “valor recebide” ngo constitui hoje um requisito da cambial
nem no sistema da Conven

L Gio de Genebra, nem né sistema nnglo-nc.)rte-n.me_ricano
(cf. sec. 6 N. I. L. e DANIEL, § 124), nem no russo (art. 2 da lei soviética de
1922). Cf. a respeito do progressivo desaparecimento déste requisito, Liescor, vol. T,
pag. 353. .
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porcionou-lhe novos principios fundamentais, o que niio poderd deixar
de influir sobre a doutrina .

2. L esta a teoria que julgo mais razodvel também em nosso direito &.

Pelos autores que escreviam sob o império do Cédigo de Comércio,
essa teoria costumava ser baseada no art. 324 do Cédigo Comercial, pois
éste determinava que o devedor somente podia opor “as excegdes relativas
3 forma do titulo ou A falta das condigdes necessirias ao exercicio da agdo
e as excegdes pessoais a quem a exerce”. Da prépria redagio do artigo
decorria, portanto, que as excegdes causais eram estranhas & cambial,

sdbmente podendo ser opostas, quando pessoais aquele que no caso concreto
exercitava a agdo 7.

O art. 21 (17 da Convengiio de Genebra) tem uma redagdo, na ver-
dade, mais genérica 8, porque se limita a consagrar a inoponibilidade das
excecbes baseadas nas relagbes pessoais do devedor com o sacador e com
os portadores anteriores, ndo havendo, portanto, na sua redagio prejul-
gado o problema do cardter “pessoal” ou nio das excegdes causais o,

A redagio do art. 324, enumerando taxativamente as exce¢des opo-
niveis (sem mencionar as causais) era, sob éste aspecto, pelo menos apa-

rentemente, mais restritiva que a do art. 21, que, ao contrdrio, se limita
a indicar as excegdes inoponiveis.

5. Como lembramos, essa doutrina, nas suas manifestacies mais modernas,
adotou com CAItITANT, LAqovR, BoUTERON, EsSAMEIN, LEScOoT, uma posicio corres-
pondente & seguida na Itdlia por VIVANTE e que mais adiante criticaremos.

Niio se deve esquecer, no entanto, a influénecia que inevitivelmente exerce sbbre
a doutrina francesa teoria da cessiio da provisfio, que indiscutivelmente atenua a
visio da autonomia e da abstracio do direito cambidrio. Isso também explica a
disciplina diferente, no direito francés, da obrigacio de regresso do sacador, o que,
por seu turno, determina a auséneia da aclio especial de enriquecimento cambiério.

V. o art. 156 do Cédigo Comercial Francés na redaciio decorrente do Decreto de
30 de outubro de 1935, e, antes, pag. 6S.

6. No dircito brasileiro cf. SAmalva, ob. oit, pig. 102; M. Torres, pig. B1l;
WHITARER, pig. 30.

7. Redag}io’ corresgogdente 4 do art. 824 Cédigo It. Com. 6 a do art. bl
da Lei Cambifria brasileira, orientada pelos conceitos recentemente acolhidos pela
convencdio internacional. No mesmo sentido é a nova lei mexicana dos titulos
de crédito.

8. Essa redaclio encontra um precedente no art. 87 da ordenanca de efimbio
germfnica.

9. O art, 2} (17 da Con_vengao de Genebra) determina: “A pessoa contra
a qual seja movida aci{o cambiiria niio pode opor ao portador excecdes baseadas
nas suas relagGes pessoais com o sacador ou com os portadores anteriores, a menos

que o portador, adquirindo a cambial, tenha agido cientemente em prejufzo do
devedor.”

10. Tanto mais que tem a sua fonte no art. 87 da ordenangﬁ de cimbio
germiinica, em que a doutrina via consagrada a abstragio cambidria.
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E, todavia, ficil supor que a Convengdo de Genebra® e a lei interna
decretada para a sua execug¢do, ndo tenham, por certo, pretendido inovar,
nesse sentido, o direito anterior. .

Elas reafirmam, antes, o rigor formal cambidrio que ¢, por certo,
distinto da abstragéio, mas que a esta se prende poliuca. e pr:)_ucamente 11,

Talvez resida aif a explicagio do fato de, pelos mais recentes autores,
que tém por objeto de seus estudos a convengio de Genebra, a abstragio
da cambial ser mais pressuposta que demonstrada 2.

11. A Convengio de Genebra consagrou, de fato, o carfiter essencial da de-
nominacio de cambial entre os requisitos do titulo, de copformldndc com oS
Drecedentes alemfies e italianos e em contraste com o principio francés e anglo-
:axfoéz No mesmo sentido da Convenciio, cf. art. 2 da Lei Cambifrin soviética
e 1022,

. O conceito “técnico” da abstracio & estranho ao dircito anglo-saxiio, mas a
regulamentacfio prética do sistema anglo-saxdnio chega a resultados similares aos
da Convenglio de Genebra, Reconhece-se ali na cambial um_ documento constitutivo,
mag entende-se que a validade da obrigacio estd subordinada a uma wvaluabdle con-
sideration; a existéncia desta é presumida; a sua falta niio pode ser oposta ao
bolder in due course. O bolder in due course, por seu turno, como teremos opor-
tunidade de voltar a lembrar, 6 o que tenha adquirido a cambial de boa-fé, antes
do vencimento e bageado numa wvaluable consideration. Cf. see. 24, 25, 26, 52
¢ 89 N. L L., e DANIEL, ob. cit., § 176 ¢ seg.; 181 e seg.; 882 e seg.

O conceito de consideration nio é exatamente traduzivel em térmos conti-
zentais; a meu ver, deve ser relacionado com o de “causa das atribuicdes patri-
moniais” e nfio com o de “causa do negécio ou do contrato” da doutrina da Europa
continental. A respeito de um exame comparativo, cf. LORENZEN, Causa and con-
sideration, 28, Yale Low Journal, pég. 621,

A teoria tradicional do contrato de cimbio parece prender-se o Cédigo Argentino
(art 589 e segs.). Néle a discipling da cambial 6 conexa com a do contrato do
cimbio; a denominacio de cambig] nfio é mencionada entre os requisitos do titulo
(art. 589); a circulagdo do titulo com as normas cambisrias depende da presenga
da cléu.su]a 4 ordem (art, 600); o enddsso exige a menciio do valor recebido ou
convencionado em conta (art, 626). No entanto, no seu alcance préitico, a dis-
ciplina cambifria argenting ndo ¢ Bubstancia]men’te diversa daquela da convenciio
de Genebra. Cf. Mavrioro T, YORDAROLA, OSCAR ZOEFFERE SILVA y PEDRO E.

Torees, Hl derecho cambigrip ergentino islaci i Instituto Argen-
. camb e lacion uniforme stitu
tino de Estudos Legislativos, Buengg Aires,lalil;i%z:? ’

12. £ o que se d4 nos tratades de Varerr, MossA, ANGELONI, BRACCO e
outros.

NO Bistema italiano_a c&mbial é tftulo executério e t&mbém essa circunstﬁncia
explica porque na Itdlia, maig que alhures, a doutrina e a jurisprudéncia se
mostram m;lmadas azzm(:;)nhecer 2 abstracio cambijaria. Veja-se na jurisprudéncia
da Corte Suprema, € marco de 7 4 T, phg. 743: 23 de
novembro de 1934, Foro It, 1935, I 1234, Foro It., 193 P! :

A executoriedade da cambia]
cf. pag. 204.

Com efeito, na Itilia, a cambiq Dermite o arremate completo da execucidio

sem necessidade de qualquer exame oy verifica judici isténcia do direito
o judicial da existéncia do
do executante ou do fundamento dg demandg 3: e;J:ecug o,

No direito brasileiro essa possibilidade subsiste somente na execuciio da sen-
tenca condenatéria. No caso dos titulos cambiirios, bem como nos demais casos
digciplinados no art. 288, Cédigo de Processo Givil Brasileiro, o direito brasileiro

constitui uma peculiaridade do direito italiano;
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A observagio anterior, acérca do cardter genérico da formulagdo do
art. 21, explica, no entanto, porque a mais recente doutrina francesa nio
reconheca uma profunda divergéncia de diretriz entre a orientagdo da
Convencio de Genebra e a anteriormente seguida pela legislacdo fran-
cesa 13.

3. Na verdade, mesmo prescindindo-se dos indicios acima indicados
e de outros que poderdo encontrar-se na Lei Cambidria 4, ¢ fécil acentuar
desde logo que o negécio cambidrio ndo s6 nio menciona a causa, COmMo
também pode, na realidade, no caso concreto, por um lado, resultar, de
relacSes fundamentais diversas (venda, mutuo, etc.), por outro, preencher
a variedade de funcdes peculiar aos negécios abstratos (de garantia, pa-
gamento, etc.).

Ao definir como “pessoais” as exceces baseadas nas relagdes do de-
vedor com o sacador e com os portadores anteriores® aquele que exerce
a agdo, o art. 21 (17 da convengio cambidria) ndo faz, evidentemente,
referéncia tio-sdbmente a relagSes ocasionais ou eventuais que possam inter-
correr entre o devedor cambidrio e o sacador ou os portadores anteriores,
mas mesmo 3s relagdes que, constante e tipicamente, intercorrem entre éles.

Essas relagdes sio precisamente, de um lado (isto &, se devedor é o
aceitante), a relagio de provisio1$; de outro (isto ¢, se devedor ¢ um
emissor de nota promisséria ou o endossador ou o proprio sacador obri-
gado em via de regresso), a relagdo de valor recebido . Sdo as excegdes

admite a penhora imediata (diversamente do que acontece quando ndo exista tftulo
executivo), mas essa tem uma funcio cautelar e o arremate completo da execucio
é subordinado A prolacio de uma sentenca que, julgando essa penhora, avaliard
o dircito do executante num processo de rito ordindrio (art. 301).

Cf. a respcito as notas de LIEBMAN em CHIOVENDA, Instituicoes de direito
processual civil, Sio Paulo, 1942, vol. I, pdgs. 345 e 426. .

Conforme a terminologia déste autor indicamos com “axecutoriedade” a -situagio
peculiar ao direito italiano.

13. A férmula do art. 21 se aproxima, alifs, mais que a do anterior art. 324,
2 do art. 1.278 em matéria de declegacio (e voltaremos mais adiante sobre é&ste
ponto) e ¢ sabido que a doutrina francesa recorre, seguindo a teoria de THALLER,
A teoria da delegaciio na explicaciio dos titulos de crédito e, particularmente, da
cambial.

14. Por exemplo, os arts. 66 e 67 (estranhos & Convenciio de Genebra), nos
quais, em oposicio A acdio cambiéria, se fala em uma acio “causal”.

15. Lembro, para clareza, que a relaciio entre sacador e sacado costuma cha-
mar-se “provisio”; aquela entre o devedor cambidrio e o tomador imediato (ou
em geral, o credor da relacio fundamental em virtude da qual a obrigaciio foi
assumida) chama-se de valor recebido (entre sacador e tomador; endossador o
endossatirio, ete.). A terminologia é adotada, em geral, em toda a teoria dos
titulos de crédito e encontra correspondéncia em andloga terminologia em matéria
de delegaciio; cf. mesmo antes pag. .46.

16. £ a intercorrente entre sacado e sacador e em virtude da qual o sacado
chega 2 aceitagiio da cambial.

. .17. E a relagiig por forca da qual o sacador entregou a cambial; o emissor
emitiu a nota promisséria; o endossador endossou a cambial.



CariturLo 1

LEGITIMACAO E TfTULOS IMPROPRIOS

SusArro: 1. A identificacio de quem exerce um direito. — 2. A

legitimaciio. — 3. Documentos no portador, & ordem e nominativos.
— 4. TFunciio da legitimagio. — 5. Sua esplicagio juridica. — 6.
Continuacio. — 7. Protecio da aparéncia jurfdica. — 8. Vérias
categorias de documentos de legitimagio. — 9. Comprovantes de
legitimagiio. — 10. Caracteristicos. — 11. Comprovantes de depésito.
— 12. Nominatividade do documento. — 13. Titulos de legitima-
clio. — 14. Continuagiio. — 15. Necessidade da apresentaclio do
documento. — 16. Continuacio. — 17. Processo de anulagio. —
18. Continuaciio. — 19. Sua referéncia A legitimagio. — 20. Titulos
de crédito. — 21. Titulos de crédito e titulos impréprios. — 2?-
Multiplicidade das funcdes preenchidas pelo documento. — 23. .st-
ciplinn dos tftulos impréprios. — 24. Critérios para distinguir oS
titulos de ecrédito ¢ os titulos impréprios. — 25. Referéncia a um
nome, — 206. Variados critérios de distinclio. — 27. Classiiicagz"to
de alguns titulos; se impréprios ou de erédito. — 28. Funciio econémica
dos titulos impréprios ¢ dos titulos de crédito.

1. Um dos problemas mais delicados do sistema juridico ¢ o da
demonstragio da identidade do titular de um direito subjetivo ou de
um poder juridico. '

Para exercitar um direito, nfio basta, na verdade, simplesmente de-
monstrar a sua existéncia com relagio a um titular determinado; neces-
sdria se faz, ainda, a demonstracio de que, quem pretende exercitar o
direito, no caso concreto, é ésse mesmo titular.

Em substdncia, o problema é o da demonstragio da identidade entre
aquéle que concretamente exerce o direito e aquéle que é o seu titular.

Esse problema, alids, ndo ¢ mais do que um aspecto de um problema
mais vasto, pois, continuamente, cada um de nés precisa demonstrar a
prépria identidade.

No direito 'administrativo moderno, a complexidade das
sociais vai multiplicando as hipé6teses em que é necessirio lancar
legitimacao.

Carteiras de identidade, cartdes de reconhecimento, passaportes,
servem exclusivamente para, de qualquer forma, facilitar ao possmdor a

relagées
mio da
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demonstra¢do da sua qualidade de cidadio, de autorizado a atravessar a
fronteira, de sécio de um grémio, etc.

2. O direito privado, e, especialmente, o direito comercial, encon-
tra-se constantemente diante désse problema .

A legitimacio oferece, justamente, ao legitimado a possibilidade de
valer como titular do direito, de obter, como se costuma dizer, a inves-
tidural, isto ¢, a possibilidade do exercicio do direito, incumbindo, entao,
a quem a negar, a demonstragz’io de que o legitimado ndo ¢ titular.

Evita-se, com isso, a necessidade de uma prova que seria freqiiente-
mente diabélica e, assim, se admite que para o exercicio do direito baste

uma simples investidura, dependente de condigdes relativamente simples
€ cujo preenchimento ¢ de fici] averigiiacdo.

Os meios de legitimagio podem ser os mais diversos: a aposi¢do de
uma assinatura, como se verifica nos regulamentos para a abertura de
cofres de aluguel; a prontincia de determinada palavra, como no caso de
senhas; a pritica de determinado ato, e assim por diante.

No direito privado, no entanto, o meio mais freqiiente de legitimagao,
¢ constituido pela posse de um documento. Vale como legitimado, isto
¢, como titular do direito, o possuidor de determinado documento.

Nem sempre, porém, basta 5 simples posse; quanto a certos documen-
tos, por vézes se €X1ge que ela decorra de uma série regular de endossos
no documento, que cheguem ininterruptamente até ao possuidor; outras

VEZEs se exige ainda que o Possuidor conste, como titular do direito, dos
livros do devedor.

A forma diferente de Circulagio do documento (ao portador, 2
ordem, nominativo)

d0: lewiti % determina, assim, uma forma diferente de legiti-
magzo.t egitimasse, como titylar o direito, o simples possuidor do do-
e, © possuidor que o s¢ja em virtude de uma série regular de

1. VivANTE fala . .
¢ amplo aleance que o M propriedage formal. Nio & éste o lugar de se examinar

COIlceito 13 . 1,
que dédle féz novas aplicacdes, de legitimaciio adquire no pensamento de CARNELUTT

Cf. para a literatura, g minha 1o e . . . le I
J ; ta redito impropri e polizze
11132339;"0 p?ilgspoﬁzto;e del Monte di PietaI dt: mllzleg(;;ocEmilia, em Temi Emiliana,
381; MESSINEO Titolisfigis' Of. specialmente Finzi, E. Possesso dei diritti, pig.
ciale, 1910, L phg. 348, ' DéE. 150; Apoawawry, Rivista di diritto commer-
Frust, Lo legittimasione atpencs Ordinamento cambiario dello chek, pég. 85
; oredito, 1935, T 4 1‘; ssercizio gy diritto cartolare, em Banca, Borse e Titoli
@ crelt o rte I, :’1 ngéo- 3 EHRENZWEIG, System des dsterreichischen Privatrechts,
\‘;311' if I;?ég. 3,0'1) & ’ HASENH“L’ System des osterreichischen Obligationsrechts,

No direito brasileiro of. CaRry . .
PoNTES DE MIRANDA, Titulos g ;Lm’ DE MENDONGA, ob. cit., pigs. 17, 57 e 116;

. ador, phgs. 203 e segs.
2. Falo i c{rculacﬁo Jo dOcumento' porque as diversas formas de circulaciio
(2 ordem, mominativa, a0 PO tador) 880 peculiares a documentos da mais variada
Cf p. ex 0 ot 32 do Reg gq 4 de agdsto de 1913, n.° 1.068, sdbre
Amado aviso de desconto.

natureza. .
as bélsas, que fala em enddsse no o
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endossos que cheguem até éle ou o possuidor que se ache também ins-
Crito, como titular, nos livros do devedor.

3. E evidente que a legitimagio se realiza de maneira diferente nos
documentos ao portador, de um lado, e nos & ordem ou nominativos,
de outro.

Nos documentos ao portador, o simples possuidor legitima-se como
!;itular do direito, e quem, no caso concreto, possuir o titulo, serd, por
1850 mesmo, considerado titular. .

Nos documentos 4 ordem e nos nominativos, sdmente se legitima
como titular do direito o possuidor que o seja em virtude de uma série
regular de endossos ou que esteja também inscrito nos livros do devedor;
para que, por seu turno, quem possui o titulo, no caso concreto, possa
demonstrar a sua identidade com o possuidor legitimado como titular do
direito, serd necessiria uma legitimagio ulterior, para a qual ndo se poderd
mais recorrer ao préprio documento S.

E, realmente, quem se apresenta como possuidor de um documento
4 ordem ou nominativo deve, para poder exigir a prestagio, demonstrar
a prépria identidade, recorrendo, eventualmente, a outros pleios de legt-
timagdo: passaporte, carteira de identidade, e assim por diante.

4. Como vimos, a legitimagio constitui uma fungio peculiar do
documento, completamente independente da funcéo do mesmo na cons-

tituicdo do direito. E independentemente desta fungio, da sua natureza
probatdria ou constitutiva, que o documento preenche a fungao (;13 legi-
i i etermi-

timagdo; esta se refere ao exercicio do direito por uma certa € d ]
nada pessoa no caso concreto; a fungio probatéria ou constitutiva diz
respeito 4 prova ou 3 constitui¢io do direito exercitado.

A determinagio do titular do direito constitui, por seu turno, outro
problema distinto *. .

Embora se legitime como titular, o possuidor pode nio ter o direito
a exigir a prestacio, ou porque éste ndo existe, ou porque, eventualmen-
te, o titular do direito existente é pessoa diversa daquela pela qual se
legitima o possuidor.

Encontramo-nos diante de problemas distintos e que
confundidos: os atinentes a existéncia do direito, os que
a determinaciio do seu titular e os que se referem a identidade en
titular do direito e quem concretamente o exerce.

nio devem ser

dizem respeito
tre o

3. FERRI, ob. 1. cit, fala justamente, acomparhando CARNELUTTL em alelgelgtil:
macio nominal (nos documentos nominativos e A ordem), em oposicio & él?;ista 5

timaclio real (nos documentos ao portador). Da riesma forma, VALEEL

diritto commerciale, 1935, I, pig. 26.

4. BRUNNER, em Fndermann HB.,
pag. 1561 da 3.° ed.; CARNELUTTI, Studi di diritto
ob. Ll cit.

vol. II, pig. 173; CHIOVENDA, Principi,
civile, pis. 489 e 490 ; ARCANGELI,
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Em matéria de legitimagdo, o documento tem somente esta ultima
func¢do, o que naturalmente nio impede que o mesmo documento possa,
além disso, preencher fungGes ulteriores relativamente i existéncia do
direito e 2 determinagio do seu titular.

E quanto a estas ultimas que o documento poderi ser probatdrio ou
constitutivo (cf. antes, parte II), e, também, como nos titulos de crédito,
concorrer para determinar a pessoa do titular do direito, porque éste se
jdentifica necessiriamente com o proprietdrio do documento (cf. adiante,
caps. 1I e III).

O legitimado encontra-se, em substincia, numa posi¢io possesséria
e dai ter, de fato, a possibilidade de exercer o direito, independentemente
da sua titularidade do mesmo; essa possibilidade subsiste justamente até
o momento em que se demonstrar concretamente quc éle ndo seja
o titular 5.

5. A explicagdo do fenémeno da legitimagdo tem sido dada sé espo-
radicamente, tanto na doutrina, como na jurisprudéncia.

Mul.tOS recorrem a uma explicagio de natureza processual, vendo a
substincia da legitimacio numa inversio do onus probandi 8.

Esse conceito apreende, por certo, o resultado pritico do fenémeno,
mas deixa sem explicar o porqué dessa inversio do onus probandi.

Nio crelo que se possa fazé-la decorrer da vontade das partes. A
doutrina _prc:icessuahsta moderna, de h4 muito firmou o principio da
urelevﬁncu:l a V?lmfld? .d_a\s partes na distribui¢do do Onus da prova e,
portanto, da Inadmissibilidade juridica das convengdes que visem essa
distribuicao.

-me que icacs . . =

Pareceme que 2 explicagio do instituto da legitimagdo se encontra

em outro conceito juridico,

istindo as condicd . .
Exlsltmfitimado ‘Ivlghgoes.da legitimagdo, qualquer pessoa pode consi-
derat ol eftler res onsall.)-?ll-d CITo titular do direito, sem perigo de incorrer
em quaiq ¢ dg)a idade. O deyedor, em particular, libera-se vali-

irresponsabilida .
Ess?es qucl: assim se 31: Pode ser estabelecida por lei, ou pela vontade
£ - - .
das par anifestando, agem nos limites da prépria auto-

. ois, possivel
nomia. E» P le,’{)ima %o a Vontade ag partes fazer de um documento, do-
cumento de Zegttinagao, titulo impréprio

— )
manzI, Possesso dej 4. ... . .
5. 221 (Teoria cambidrig, dmz“' Dégs. 305 e 6OBS. 1?? terminologia de
CAI;N;:;‘;; o niio 80 titulo da aquisiegy w 1936), o sistema Jur dico recorre assim
ao 0 . . :
5 iversas ex .
Cf. sobre as d Plicagges, 4 minha nota citada e MESsINEo, ob. cit,

pig. 153.
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6. Essc conceito parece-me decorrer das disposi¢des de lei que se
referem a legitimagio 7.

Assim é que o art. 1.242 do Céd. Civil consagra a validade do paga-
mento feito de boa-fé a quem se achar na posse do crédito 8; é nesse mesmo
conceito que se inspira o art. 84 do texto tnico do R.D., de 21 de dezem-
bro de 1924, n.° 321, sébre as cadernetas postais de reconhecimento; &
essa ordem de idéias que ¢ peculiar, em matéria de titulos de crédito, ao
art. 287 do Céd. Com. e agora ao art. 46 da lei cambidria e assim por
diante.

Essa explicagiio permite-nos também fixar os limites da legitimagio.
A exoneragio da responsabilidade do devedor desaparece, necessaria-
mente, quando éle, pagando, agir com dolo ou culpa grave.

Esse ¢ justamente o principio consagrado no art. 1.242 do Céd. Civil,
¢ correntemente acolhido pela doutrina em matéria de titulos de crédito,
salvo diferengas de formula¢io que ndo interessam no momento.

De fato, a doutrina ensina que a irresponsabilidade do devedor deixa
de subsistir quando, com dolo ou culpa grave, pague a quem nio seja
titular 9.

O art. 40 da Convengio de Genebra de 1930 (art. 46 da Lei Cam-
bidria) consagra, por seu turno, essa tese, determinando: “Celui qui paie
a I'écheance est valablement libéré & moins qu'il y ait de sa part une
fraude ou une faute lourde.”

Questio distinta, a ser examinada em relagdo as diversas hipéteses
de legitimag¢do, serd a de esclarecer em que casos o devedor agiri com
fraude e em que casos ocorrerd a sua culpa grave, que, pelo menos em
matéria de titulos cambidrios, costuma ser tida como equivalente A fraude.

Entdo serd o caso de examinar o valor de eventuais notifica¢Ses, ju-
diciais e extrajudiciais, feitas ao devedor, e serd, também, ocasido de exa-
minar qual deva ser a sua diligéncia ao fazer o pagamento.

Em matéria de titulos cambidrios, a jurisprudéncia italiana costuma
responder ao primeiro problema negando um valor especifico as notifi-
cagbes 19, quanto ao segundo, o art. 287 do Cdédigo de Comércio, bem
como o art. 40 da Convencdo de Genebra, consagram a obriga¢do do de-
vedor de verificar a regularidade, mas nio a autenticidade dos endossos.

7. Nio me parece agora diferente o conceito de VArEerI, Diritto cambiario,
vol. I, pdg. 213, in fine.

Acolhida a explicagio do texto, fica, naturalmente, excluida a tese que .vs
na legitimagiio uma invers@o do onus probendi, apesar da analogia das consegiiéncias
priaticas. Cf. no mesmo sentido FERRI, o0b. oit.

8. Cf. no direito brasileiro, arts. 935 e 1.505 do Céd. Civ.

9. Cf. amplamente: com referéncia 2 doutrina anterior MESSINEO, 1.* ed,
pégs. 159 e 170, que, melhor que qualquer outro, desenvolveu 8ste conceito.

10. MessiNeo, vol. I, pég. 167.
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7. Os autores que tratam da legitimaciio costumam ligar ésse fené-
meno aos da publicidade e da protecio da aparéncia juridica 11

Indiscutivelmente, todos ésses institutos tém um fundamento comum;
visam facilitar a circulacio da riqueza, ¢ por isso substituem a necessidade
de uma rigorosa investigacio de todas as condighes de existéncia e de
exercicio de um direito subjetivo, pela possibilidade de averigiiar apenas
condicdes mais faciimente verificiveis sem incorrer, por isso, em respon-
sabilidade.

Mas, o fato de reconhecer que ésse fundamento ¢ comum a nume-
Tosos institutos, ndo equivale a lhes emprestar uma unidade de estrutura
juridica: estou entre os que entendem que, pelo menos no direito italiano
atual, ndo se chegou 4 conceituaciio juridica de um principio geral da
tutela da aparéncia do direito, bastante preciso, técnicamente, para ser
de utilidade prética no dominio da interpretacdo ¢ aplicaciio da lei 2.

8. Passando ao exame dos diversos documentos que preenchem, no
direito privado, fungdes de legitimacio, podemos distingui-los em varias
categorias. Subindo do caso mais simples para o mais complexo, en-
contramos em primeiro lugar, os comprovantes de legitimagido, depois os
titulos de legitimacio, podendo essas duas primeiras categorias ser classi-
ficadas de t{tulos impréprios e, finalmente, os titulos de crédito 13.

.

9. A primeira série de documentos ¢ caracterizada pelo fato de poder
o devedor efetuar com eficicia liberatéria, a prestagio ao apresentante do
documento, que se legitime como titular origindrio do direito ou como
adiectus solutionis causa. O direito do titular ndo deriva do documento,
mas encontra a propria fonte em um contrato, um receplum até, ou, um
simples fato 4, a cujo respeito o documento tem uma funcio probatéria.

11. Nesse sentido, MessiNeo, vol. I, pag. 29. Sdbre o problema geral da
protecio da aparéncia juridica cf. a hibliografia em D’AMELIO, verbite Apparenza
giuridica, no Nuovo Digesto Italiano.

12, Ali4s, se baseada mo prinecipio da tutela da aparéneia juridiea, a funeciio
de Tlegitimacfio seria peculiar somente aos documentos em que fosse, direta ou
indiretamente, reconhecida por uma norma legal. Nesse sentido, de fato, MESSINEO,
vol. 1, pag. 33.

A cnnilusﬁo, porém, niio se coadunaria com o pacifico reconhecimento da funciio
de legitimacfio em muitos documentos (p. ex. fichas do vestidiia. ga
ignorados de qualquer disposicio fegal: fowiny aue  Fiods

13. Parece_mg /‘?_(_{Q}](-E(". x-‘ru h&-}:‘)!}.&‘ e [(:gltlm&g‘ﬁ(_\‘
B0 fligtingute, SOCERT" Assien e b, oy,

7 Eade 507 epdanads MMELEE em que e
;ff‘::r“ﬂft{,: r; dealos do legitimaclio o letm a I}L({]{'ltlmdl}ﬁﬂ .age somente a favor
S e Como do eredor. B evidente aue og diyepeon g, SO tanto a favor do
e;;\;:d(; ou entre os titulos de legitimacio oy le‘;netrf‘os documentos siio depois  classi-

d:‘ Ie;:ﬂ'timacﬁov de acordo com o eritdrio quge selesigssl d(:lcr‘;m?]{lto-s (comprovantes)

ins. Muitas das discussdes surgem exolye B Aistinguir essas duas
CALERONIAS, ue nio deixam tddas de enitiente devido 4 diversidade das
e]alss;flcaf}geséss‘é respeito ser legitimas, pois falta um eritério le-
giglativo )

14, Por exemplo, 0 lugar numg fjjg,

teatro, ete.)

BAtaTalmen e Boy
% Ere

78 ; adotado,
WMentEte  diverso do Qe

denoming comprovantes (ow
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Pense-se nos passes de bonde, nas passagens ferrovidrias, nos recibos
de depésitos, na duplicata do conhecimento de transporte (conforme a
disciplina das convengdes internas ferrovidrias italianas), nas cadernetas
nominativas das caixas econdémicas, nos conhecimentos de despachos de
bagagens, nos “vales”, entregues nos bares e casas de negécio, para com-
provar o pagamento da mercadoria & consumir ou levar, etc.

Em tdédas essas hipéteses encontramo-nos diante de simples docu-
mentos probatérios, que comprovam a causa da obrigagio (o depésito, a
entrega as estradas de ferro, etc.) e que, além disso, legitimam o seu
possuidor como titular do respectivo direito.

Na ampla categoria désses documentos encontram-se tanto docu-
mentos nominativos, quanto documentos ao portador e 2 ordem. O
efeito da legitimagiio é o que examinamos nos pardgrafos anteriores: o
devedor pode, vilidamente, considerar o legitimado como titular do
direito e pode, portanto, vilidamente executar a prestagio a favor déle,
contanto que nio esteja de ma-fé ou em culpa grave quanto 2 falta de
titularidade do mesmo 15.

10. O caracteristico désses comprovantes de legitimagio reside, jd
na sua natureza de documentos meramente probatérios, ji4 no fato de se
destinar, a fungio de legitimagio que preenchem, unicamente a qualifi-
car o apresentante como contraente originirio ou como adiectus solutionts
causa.

Rles nio servem para legitimar o possuidor como cessiondrio eve.ngual
e por isso, desde que se demonstre nio ser, o possuidor, titular origind-
rio 18, cessam os efeitos da legitimagao. L.

Muitos désses comprovantes se referem, na verdade, mesmo a direitos
que, por motivos particulares, nem podem ser objeto de “circulagdo”,
como se d4, em geral, com os de transporte (para evitar a fraude aos
principios que regulam a concessdo de servigos de transporte) 7. Embora
o direito a que se refere o comprovante seja, em geral, transf§rivel, deyt?-
-se excluir que o documento possa servir, s6 por si, como meio de legiti-

15. £ a averiguaciio concreta desta tltima circunstincia que deu, com mais
freqii@necia, oportunidade a questdes jurisprudenciais. Assim, BOLAFFIO, O’om.men-
tario, vol. II, phg. 532, 5.5 ed.. lembra o caso da entrega de um casaco depositado
num vestiirio, ¢ as discusses que surgiram acérea da boa ou da ma-fé do
encarregado do guarda-roupa fazendo n entrega ao apresentante da ficha, que nfio
era o titular. ) ]

16. B8 o que se verifica com o nimero que costuma ser dado, no “gu}OhEt'
de um banco, a quem se apresenta para o pagamento de um cheque. B evidente
que @sse namero & destinado a facilitar o reconhecimento do portador. mas nio
d4 nenhum direito a receber o dinheiro, desde que se demonstre que quem apresenta
0 “ntimero” niio é a mesma pessoa que apresenta o cheque. Se quem quiser }-eceber
o dinheiro nfio for a mesma pessoa que apresentou o cheque, & necessdrio que
prove o seu direito, independentemente da posse do “némero”, e isso devido as
consideracdes feitas no texto.

17. Nio é, por isso, possivel um “mercado” dos bilhetes de transporte, porque,
em substfincia, quem adquirisse em massa bilhetes para revendé-los, fiearin em
condicBes de dominar o mercado de determinada linha de transporte (poderia proibir
o seu acesso ao piablico ou a determinadas pessoas; revender os bilhetes por um
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”

magio de um cessiondrio 18, e ¢ nesse sentido cspecial que tais compro-
vantes sdo, as vézes, explicitamente declarados intransleriveis 9.

11. A doutrina dominante (VIVANTE) ensina, com f{reqiiéncia, que
a legitimagdo opera, nessas hipéteses, sbmente em favor do devedor, de
modo que éste pode tomd-la em consideragio, ndo estando, porém, obri-
gado a fazé-lo, e podendo, por isso, sempre pedir ao possuidor do docu-
mento a prova da sua titularidade, independentemente da legitimagio 20.

Na realidade, essa regra constitui apenas generalizagio de uma regra
peculiar a alguns comprovantes relativos ao depdsito.

preco maior ou por precos diferentes segundo os diversos adquirentes, ete.), iludindo,
assim, os principios que regulam a concessiio. Consideracdes em parte semelhantes
podem, talvez, ser desenvolvidas com referncia aos bilhetes para espetiiculos publicos.

Em alguns casos o direito mencionado no bilhete deve ser, até, exercido pessoal-
mente por aquéle em cujo nome foi adquirido (é o que se d4 com os bilhetes
vendidos por tarifa de favor a empregados do Estado, pais de prole numerosa, ete.)
ou por quem comegou a usf-lo (por exemplo, para as passagens de ida e de volta
vendidas por preco inferior ao que custarinm duas passagens singelas distintas. E
essa a evidente raziio do regime especial désses bilhetes que escapou a LEvVY,

Inalienabilité des coupons de retour de chemins de fer na Revue trimestrielle de
droit civil, 1928, pig. 365).

p 128(.)5 E @se o ponto discutido por MEssINeo, vol. I, pégs. 35 e 47 e vol. II,
pag. .

19. A intransferibilidade nfio d4 lugar a dificuldades priticas e & até, com
fregiiénf:ia, priaticamente necessiria. Trata-se realmente de relacdes destinadas a
extinguir-se em curtissimo perfodo de tempo (a duraciio do espetdculo em cujo
des?qvolvimento o8 objetos ficam no guarda-roupa; o tempo necesshrio para a
verificaglo do cheque apresentado no guich8), de modo que uma fungio do
documento relaflva 4 cessfio do direito, seria, verdadeiramente, singular.

Ao contrério, os titulos de legitimacdo, veremos, t8m atinéncia a relagGes que

se desenvolvem durante um mais longo periodo de tempo, como se di com as cautelas
do monte de socorro.

20. Tendo rgconhecido nos titulos causais documentos probatérios, de acdrdo
com a tese ant-er}ormente combatida (v. antes, pig. 51), MEssiNeo é induzido =a
concentrar a dgstuagao entre titulos de crédito e titulos impréprios essencialmente
na diferente eficicia da legitimaciio e a afirmar que nos titulos impréprios (quer
mos comprovantes, quer nos titulos de legitimacgdio), a legitimacfio opera sempre
86 em favor do devedor, de forma que para &ste é facultativo, e nilo obrigatério,
executar a prestagiio ao simples legitimado. O exame dos diversos tftulos impréprios,

lembrados também por MESSINEO, exclui porém, a exatiddio dessa afirmagiio. Nesse
gsentido, agora ¥ERRI, o0b. L. cit.

.Na reahdade,' .basta levar em conta o funcionamento désses documentos, na
prética, para verificar que, em qlguns casos, o devedor ndo s6 pode, mas deve
exe?utar a pregta.gﬁo, desde que ndo forneca a prova de que o apresentante nio 6
o titular do direito. Ysso decorre também das normas legislativas que diseciplinam
alguns dos que chamaremos titulos de legitimagio (por exemplo, o vale postal;

cf. R. D. de 1 de marco de 1924, no 968) e foi mesmo com referéncia a 8sses que
MessINEo formulou a sua tese,

B possivel, no entanto, classificar os tftulos impréprios em comprovantes e
titulos de legitimacfio, conforme a legitimacio se realize somente em favor do
devedor, ou também em favor (}o’ predor. Nesse sentido, FERRI, ob. l. cit. J&
lembramos que, faltando um critério legislativo, o intérprete pode classificar os
tftulos impréprios de acordo com o critério que lhe pareca mais pratico (v. antes,
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Bstes legitimam o préprio possuidor como adiectus solutionis causa,
de maneira que éle, como tal, pode, na verdade, receber, mas ndo pode
exigir a prestagio 21.

Diante da recusa do devedor, em pagar a vista do simples compro-
vante, o portador déste serd obrigado a demonstrar a prépria titularidade
do direito a prestagio, por isso que nio ¢ suficiente para exigi-la, a sim-
ples qualidade de adiectus solutionis causa, resultante da legitimacdo 22.

12. Entendo, no entanto, que a hipétese em que a legitimagio
opera no interésse exclusivo do devedor, se vai tornando cada vez
mais rara.

Nio deve ser confundida com a necessidade de o possuidor de um
documento nominativo, demonstrar a prépria identidade, além da posse
do titulo. Esta, na verdade, é apenas uma conseqiiéncia da nominati-
vidade do documento, que, como tal, pode legitimar como titular do
direito o destinatdrio, cuja inscri¢gio no titulo esteja de acérdo com os

registros do devedor, mas ndo pode legitimar diretamente o apresen-
tante como destinatirio.

J4 lembrei, com efeito, que, enquanto os documentos ao portador
preenchem uma completa fun¢io de legitimagfo, os & ordem e os nomi-
nativos legitimam, na verdade, o ultimo endossatirio ou o destinatdrio,
como titular, mas nio podem, naturalmente, identificar o seu apresen-
tante como o ultimo endossatirio ou o destinatdrio.

Podemos, pois, admitir que, algumas vézes, no dmbito dos compro-
vantes da legitima¢io (e sempre, como veremos, no ambito dos titulos
de legitimagio), a legitimagio opera, também, em favor do credor, de
modo que o devedor nido s6 pode?s, mas deve executar a prestagdo a

21. Para a possibilidade de o adiectus solutionis causa receber, e, ndo, exigir,
cf. VANGEROW, Pandekten, § 582; Dec. 13, § 79 § 1° e 46, 3, 10. O adiectus
reccbe em préprio nome. Sobre as consegiiéncias dessa premissa cf. VIVANTE,
ne® 1.547, vol. III, phg. 547 da 5.° ed.

Sébre a distinclio, constante do texto, entre comprovantes que legitimam o
possuidor como contraente originfirio e comprovantes que legitimam o possuidoer como
adiectus, veja-se BRUNNER, ob, cit., pig. 173.

22, Cf. no direito o art. 1.510 do Céd. Civ. Orivio MEeNDES, Titulos oo
portador, phig. T4, baseia no principio referido no texto a distincfio entre titu.los
préprios e impréprios. Estabelece-se, até, como uma distingio dos titulos de crédito,
entre “titulos de crédito” préprios e “titulos de crédito” impréprios, embora re-
conhecendo depois que, na realidade, os titulos impréprios niio sfo titulos de crédito.
De um aspecto mais geral cf., porém, CARVALHO DE MENDONCA, ob. cit., pégs. 47,
57 e 117, substancialmente no sentido do texto; PoNTES DE MIBANDA, Titulos
ao portador, pigs. 230 e segs.

23. Salvo se, pagando, agir em dolo ou culpa grave. V. antes, phg. 167.

24, Salvo demonstrando que o legitimade niio & o titular origindrio dq flirei.to
(na hip6tese dos comprovantes de legitimagfio) ou que ndio é nem titular ox?gmﬁno,
nem cessiondirio (na hipétese dos tftulos de legitimacio, mais adiante examinada).

.
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favor do legitimado?%. Evidentemente, s6 o exame analitico dos diver-
sos titulos ¢ que permitird afirmar se, num determinado titulo, a legi-
timagdo opera somente em favor do devedor ou opera também em favor
do credor %, fazendo com que o devedor, para recusar a prestagio, deva
demonstrar que o legitimado nio ¢ titular.

13. Enquanto, nos comprovantes de legitimagio, que acima lembrei,
o possui'dor se legitima como contraente origindrio ou como adiectus
solutionis causa, nos titulos de legitimagiio quem fér possuidor, de acérdo
com a forma de circulagio do titulo, legitima-se como cession:irio eventual.

Trata-se sempre de documentos probatérios, que se referem a direi-
tos transferiveis, e a cessio opera nesse caso, em relacio ao devedor,
independentemente de notifica¢io 26, de forma que ¢éste pode valida-
mente pagar ao possuidor do documento, que se legitima, quer como
contraente origindrio, quer como cession4rio 2.

E o que se d4 nos vales postais, nas cautelas de penhor, ao por-
tador, dos montes de socorro e outros.

14. Também os titulos de legitimagio sdo, naturalmente, documen-
tos meramente probatérios. O sey possuidor nio pode gozar de nenhum
direito a}ut_énp MO € a obrigagio a que o titulo diz respeito, encontra
a sua disciplina nas cliusulas do contrato que o titulo apenas prova.

- No contraste entre as cldusulas do titulo e as do contrato, sio estas
ultimas que devem prevalecer (quer a favor do possuidor do titulo, quer

contra éle), salvo os limites processuais da prova testemunhal ante as
cldusulas escritas do documento 28

25. Fsta segunda hipétege
ferrovidrias ¢ de bonde e ¢ m
clagsificar éstes documentog

26. Soébre a possibilidg
Notificazione, phig. 229,
27. E desnecessério voltgy
critério distintivo entre comproyg
28. A investigacio s8bre g
ao direito néles mencionado, fo;

€ parece, por exemplo, pcculiar #s passagens
esta circunstincia que, as vézes, induz os autores a

entre og titulos de ecrédito.
de de rentneia 3 intimaciio da cessiio, v. BARASSI,

4 lembrar g possibilidade de adotar um diverso
Btes e tftulos de legitimagdio. Cf. antes, pag. 168.

efl;:;ﬁcia probatéria dos tftulos impréprios, quanto
: realizada especialmente com referéncia nos titulos
transporte. : especialme

felatlvoioa"em" Oogme‘; ; m-?fb;e 08 recibos de expedicio de bagagens, cf. ASQUINI,
fmspo';ri’sprudéncia, Cass. do ell{ codice di commercio, ed. U. T. E. T. phg. 224,
(:é;a 1'};7 00, 27 de julho de 1927, Ferrovie Italiane, 1927,
pég. 167.

vézes (como

Algu?aa:telas de( penhof-? gﬁnem muitos estatutos de montes de socorro, quanto
as sud a faculdade de § 08 valeg postais) o signatirio reserva-se também,
eXPHCItﬂment‘_" etros (que e llﬂVocar, contra as mencdes do documento, o contrato
oun 0s seus regiser qf ’t éxcluem, po, exemplo, a entrega da mercadoria ou do
dinheiro ou a provam leita de maneira  giferente da mencionada no documento) .
Tsso volta a conflrmatr qge 8sses documentg slio meramente probatérios ou, mais
precisamente, documentos de uma declaraggo probatéria (n#io, porém, confesséria).

~
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Mas, nos comprovantes de legitimagio, provado que falta qualidade
de titular originirio ao possuidor, éste nada podera pretender ®; nos
titulos de legitima¢io, ao contrdrio, serd necessirio também provar a
inexisténcia duma cessao 30.

Nos comprovantes de legitimagio, o contraente origindrio, portanto,
sempre podera opor-se 3!, vilidamente, ao exercicio do direito por parte
do possuidor do comprovante. O possuidor do comprovante, com efeito,
sdmente se legitima como contraente origindrio; se nio fér tal, nio po-
derd gozar de nenhum direito 32

Diversa é, ao contririo, a situagio nos titulos de legitimacdo. O con-
traente origindrio (que niio seja possuidor do titulo) somente podera
opor-se ao exercicio do direito por parte do possuidor, demonstrando a
inexisténcia de uma cessio, pois, de outra forma, o possuidor do titulo,
legitimado, em virtude da posse, como cessiondrio, prevalecerd necessa-
riamente sébre o préprio contraente origindrio 3.

29. O Oo6nus da prova cabe, naturalmente, a quem contesta que o legitimado
seja o contraente originario. A &ste, entlio, incumbe demonstrar — para pretender
a prestaciio — ser cessiondrio, sucessor ou representante. Cf. em matéria de
cadernctas de caixas ccondmicas, Cass. do Reino, 27 de marco de 1926. Rivista
di diritto commerciale, 1926, II, pég. 4S0.

Se, por isso, pretendesse exercer o direito na qualidade de cessionério, precisaria
provar a cessio.

80. O onus dessa prova cabe justamente ao devedor ou ao contraente origi-
nario. Cf. as minhas notas cit. ¢ agora também (em contraste com a sua opinido
anterior) MESSINEO, vol. II, pfigs. 239 e 242, 2.* ed. (em relacio 2 cautela de
penhor dos montes de socorro).

Inexatamente se fala nesse caso e, andlogamente, em matéria de titulos de
crédito, de “legitimaciio que alcanga o0s seus efeitos” ou de “impugnacio da legi-
timaciio”., As regras do texto niio se prendem, de fato, a uma impugnacio da
legitimagiio, mas aos limites préprios désse instituto. Cf. também ¥ERRI, ob. 1. cit.

31. Em matéria de tftulos de crédito, fala-se em oposicio ao pagamento, em
varios sentidos.

A oposicio ao pagamento pode ser uma forma de proteciio dos credores do
possuidor do titulo, que, opondo-se ao pagamento, alcancam efeitos andlogos aos
de um seqiiestro junto a terceiros.

A oposiciio ao pagamento pode ser uma forma por que o verdadeiro titular
do direito protege o préprio direito diante do possuidor, impedindo que &ste, apro-
veitando a sua legitimaciio, obtenha a prestacio. I esta segunda forma de oposigdo
que é peculiar a todos os documentos que preenchem fungfes de legitimagdio, sendo,
naturalmente, nos vérios casos, diferente o “titular” do direito, que pode promover
a oposigiio.

32, Desde que, naturalmente, ndio forneca, a prova do seu direito, indepen-
dentemente da posse do comprovante; cf. VIVANTE, vol. III, pAg. 550 da 5.° ed,
quanto as ecadernetas nominativas de ecaixa econdmica.

33. Relativamente & reivindicacio de documento perdido ou furtado, deverd
recorrer-sc¢ ds normas do direito comum e niio #&s especiais que restringem a
possibilidade dela em matéria de titulos de crédito (por exemplo, art. 57 do Céd.
de Com.). Isso justamente porque niio se trata de titulos de crédito.
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Geralmente, os comprovantes de legitimacio sio_declarados intrans-
feriveis34. Falta, mesmo na sua redagio, a indicagio da po§sxb111dadfe
de circularem, e o conflito entre o possuidor e o eventual tltulzn: ori-
gindrio de forma alguma ¢ disciplinado, ao contririo do que se dd nos
titulos de legitimagdo 35. Szo éstes alguns ds indicios priticos que po-
dem servir para distinguir os documentos dessas duas categorias.

15. Da mesma forma por que pode preench'er'umaA{ungz‘io c'le legi-
timagio, quanto 2 identificacdo do titular do direito néle mencionado,

o documento pode também preencher uma importante fung¢io para o
exercicio désse direito.

E sabido que, em certos casos, quer por lei, quer pela vontade das

partes, determinado direito sdmente pode ser exercido com a simultinea
apresentacdo do documento.

‘A apresentagio do documento torna-se, entio, um requisito neces-
sério para o exercicio do direito. Rsse exercicio &, por lei ou pela von-

tade das partes, subordinado 3 condi¢do (ou melhor, ao 6nus) 36 da apre-
sentagdo do documento 37, A divida conseqiientemente, é sempre pagi-
vel no domicilio do deved

or (dette quérable) e a apresentagio do do-
cumento ¢ necessiria para constituicio em mora do devedor. Este, por
SCW tUrno, ao cumprir a obrigacio, tem o direito de exigir a restituigfo
do documento.

Se voltarmos aos exemplos de titulos impréprios, que a principio
lembramos, nio tardaremos a reconhecer que existem alguns, cuja apre-

sentacdo constitui um Tequisito necessirio para o exercicio do direito,
0 que se nio d4d com os demais 3s,

34. OCf. antes, pag. 169, Daf niio se pode falar, com exatidiio, a seu respeito.
em uma diversa forma g

e circulagio (nominativa, & ordem, ao portador).
, 85. Nos quais encontramos, Portanto, as vérias formas da circulaciio: nomi-
nativa, & ordem, ao portador,

36. OCf. a respeito do conceito de Onus, antes, pag. 22.
z—'37' Também nesta hipétese o documento pode sempre permanceer probatério
o nlo Jer portanto um titalo de crédito), ao contrario do que parece a BRUNNER,
pig. 147. O exemplo mais nftigo ¢ constitufdo pelas passagens ferrovidrias. Cf.
JACOBT em Ehrenber? HB., vol. IV, parte I, pig. 503. Pode-se também lembrar a
duplicata do ?on'h Sitento de transporte, de acérdo com sua disciplina. nas con-
vengoes ferrowﬁna.s italianag, . Asquin, Trasporto, n.® 78. No sistema do
Cédigo de Comém? ¢ no das convencgeg internacionais, o conhecimento de trans-
porte é, ao contrério, titulo ge erédito,

38. Na terminologia a}lem?i. 08 documentog que preenchem 2 funciio acima indi-
cada costumam ser denominados Presentationspapiere.

L relativamente a &sse requisite Qe & doutrina italiana se distingue da alemd,
que, acompanhando BRUNNER, .Vé 4 existéncia de um titulo de crédito tdda vez
que o documento seja necessirio par

: B exercer o direito néle mencionado, subdistin-
guindo, depois, nessa categoria, os que, por gerem liternis e por ser, o seu pro-
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16. Geralmente, a apresentagio do documento, se faz necessdria para
o exercicio do direito, quando a prestagdo devida ¢ uma prestagdo “es-
tandardizada”, idéntica em um grande numero de casos e a ser executado
idénticamente em relagio a uma grande massa de credores.

Sdo, assim, documentos de apresentacio necessdria, as passagens de
bonde e as cadernetas nominativas das caixas econdémicas; nio o sio, no
entanto, os conhecimentos de depdsito e de despacho de bagagens 3.

17. Téda vez que a apresentagio do documento for requisito ne-
cessdrio para o exercicio do respectivo direito, evidentemente haverd tam-
bém necessidade de prover a hipétese de ndo ser possivel a apresentagio.

Essa necessidade encontra a sua satisfagio nas normas que discipli-
nam a substituigio dos titulos destruidos ou gastos4® e nas que cuidam
das hipoteses de extravio e de subtragio 41.

Em qualquer destas duas ultimas hipéteses, evidentemente, havera
a possibilidade de, o titulo, ir ter as mios dum terceiro e o perigo de
poder, tal possuidor, exercer o direito a que o titulo se refere42. Esse
problema pode apresentar-se tanto nos comprovantes de legitimagio, como
nos titulos de legitimaciio e, ainda mais, nos titulos de crédito.

E evidente, no entanto, que, de acérdo com as premissas anterio-
res, nos comprovantes de legitimagio quem denuncia o furto ou a perda

»

deverd, simplesmente, provar que é o contraente origindrio, para ter,
assim, sem mais exame, direito & prestagio; nos titulos de legitimacdo,
¢ necessdrio provar, outrossim, a invalidade ou a inexisténcia de uma
cessdo ao possuidor do titulo 43; nos titulos de crédito, finalmente, é ne-

prietdrio, titular auténomo do direito mencionado, correspondem ao mais rigoroso
conceito de titulo de crédito, seguido pela doutrina italiana.

O conceito italiano dos titulos de crédito foi afirmado também pela jurispru-
déncia: Ap. de Bolonha, 19 de maio de 1924, Riviste di diritto commerciale, 1925,
II, psg. 50; Cass. do Reino, 4 de marco de 1936, Foro It, 1936, I, pdg. 670, que
recorre justamente aos dois conceitos, agora lembrados, da literalidade e da auto-
nomia, para decidir, nos diversos casos concretos, se existe ou ndo um titulo de
crédito. Cf. antes, pag. 19.

39. Cf. AsQuUiNi, Trasporto, cit., paig. 24.

40. Cf. art. 56, Céd. Com. No direito brasileiro falta uma norma corres-
pondente. Cf. PONTES DE MIRANDA, Titulos ao portador, phg. 432.

41. Furto, roubo, apropriaciio indébita.

42. T isso, mesmo quando a legitimaclio opere sdmente a favor do devedor,
de modo que &ste, embora niio obrigado a tal, pode, no entanto, executar a prestacio
a favor do legitimado.

43. Tssa hipbtese foi examinada na sentenca do 'Trib. de Reggio Emilia, de
23 de maio de 1929, Temi Emiliena, 1929, I, 114, anotada por mim. Reconhecendo,
nas cautelas de penhor, tftulos de legitimacio, afirmava a necessidade de que o
apenhador provasse a inexisténcia da cessfio, niio sendo suficiente provar que o
possuidor nfio era o contraente originirio. No mesmo sentido, agora, tan:nbﬁm
MEssSINEO, vol. IT, pégs. 239 e 242, 29 ed. (em contraste com a sua opinifio
anterior).
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cessdrio provar a mi-fé do possuidor, pois a éste, se de boa-f¢ 44, advém

dg sua propriedade do titulo, por via auténoma, a titularidade do
direito cartular.

18. O processo da anulagio (num sentido amplo) prende-se justa-
mente a solugdo dos problemas acima enunciados.

Na sua significacdo rigorosa, éste instituto é peculiar aos titulos de
legitimagdo %5 e aos titulos de crédito, porque sbmente em uns e outros, €
torna necessirio conciliar, a0 mesmo tempo, a protegio dos interésses de

quem perdeu, por subtragio ou extravio, o titulo, com os interésses do
detentor déste.

19. Visa, ésse processo, principalmente, permitir a quem era legi-
timado em virtude de um titulo, depois, perdido, destruido ou subtraido,
provar a sua legitimagio e exercitar o direito, mesmo sem a posse do titulo.
Passa, portanto, a sentenga, a satisfazer as funcoes de legitimagio e a ne-
cessidade de apresentacio peculiares ao documento.

Isso, por si s6, ndo importa em prejulgar o que diz respeito 2 exis-
téncia do direito, € mesmo 3 qualidade de verdadeiro titular, daquele que
obtém a anulagio a seu favor,

Com efeito, é&te wltimo, fundado na sentenga, poderd exigir a pres-
tagdo como legitimado, qual a terja exigido baseado na posse do titulo.

De fato, ¢ principio reconhecido que a senten¢a de anulagio ndo
veda a possibilidade, a0 verdadeiro titular do direito, de agir contra quem
obteve a prestagdo baseado nj sentenca de anulag@o.

Acentue-s¢, no entanto, que ¢ tjtylar nio poderd mais exigir a pres-
tagdo do devedor que vilidamente se Ijberar, pagando 2 quem a sentenga

44. Veremos re‘almente' que, no nosso sistema, o Dpossuidor de boa-f6 & pro-
tegido, apesar da origem eriminosy oy g perda do titulo.
Diferente, J{ﬁ lembramos, ¢ 4 disciplina em alguns direitos estrangeiros. V.
mais adiante, Dis. 189.
45. O processo de anulaggg ¢ con dmitido e disciplinado em muitas
: eg de titulos impréprios; cretamente ao art. 41, de 11 de junho
hipobtes no R, D. L. n° 394, ,» de 11 J
3, sobre as cadernetag qq . s Mo is; no R. D o 968,
de 1903, de 1924, g3 8 caixag econdmicas postais; no . . L. n. .
do 1 de mAreo itulos ("8 bre o vale postal; na lei D 487, de 27 de maio de
1909 sobre 03 LILMOS (selam ou ngy g0 "0 erédito em sentido préprio) repre-
entativos de depém(tjos oancdrios; nos estatutos dos diversos montes de s0COrro,
quanto 45 cautelas de penhor, ete "G oo gsse processo lembra o instituido
qual -l 476 do C6d. Com. quanty 5 titulos representativos, isto &, admite que,
virtude da denuncia, o (lenunciante possa, depois de decorrido certo lapso de

e feita gmadozzlg::::nte Publicidade, obter, eventualmente, mediante fianga,
(1] 3
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de anulagio dera legitimagio para receber, mas sdomente poderd agir
contra éste ultimo 6.

20. Também nos titulos de crédito, como nos titulos e nos compro-
vantes de legitimagio, o documento exerce uma fungido de legitimagdo e
¢ necessdrio apresentd-lo para o exercicio do direito néle mencionado.

A fungdo de legitimagdo exercida pelo titulo de crédito ¢, porém,
diferente da realizada pelos comprovantes e pelos titulos de legitimagao,
que examinamos anteriormente. Com efeito, ela nio se refere a titula-
ridade de um direito derivado de um contrato a cujo respeito o titulo
seja simplesmente um documento probatério, mas a titularidade de um
direito auténomo que tem a sua origem na prépria criagio do documento,
portanto constitutivo (cf. antes, pig. 56 e adiante, pag. 243).

21. Além disso, os titulos impréprios referem-se sempre a direitos
cujo titular é, ou a pessoa que estipulou o contrato, comprovado pelo
titulo, ou um sucessor dela.

Essa conclusio deve ser acolhida também quanto aos titulos de
crédito, anteriormente A introdugio do endésso, em fins do séc. XVI.

Até essa época, realmente, o possuidor do titulo de crédito somente
podia ser considerado como um representante e, sucessivamente, cOmo
um cessiondrio do contraente origindrio 47. De fato, os titulos de crédito

s

46. Cf. agora, explicitamente, o art. 93 da Lei Cambiaria.

No sistema italiano, portanto, a ordem da autoridade judicidria substitui, para -
o requerente, a posse do titulo, havendo uma “anulaciio” déste, que perde, portanto,
o seu valor (c. art. 8) sdbre os titulos cambidrios; 476, c. co. sébre os titulos
representativos; Lei n.® 437, de 27 de maio de 1909, sobre os titulos represen-
tativos de depésitos bancérios). E légico, pois, que &sse processo niio seja aplicdvel
aos chamados titulos ao portador de circulaciio ordinfiria (acdes, obrigagdes) porque,
quanto a @&stes, dadas a velocidade e intensidade de sua circulagiio, ndo seria prd
ticamente possivel organizar o processo de tal forma que protegesse o detentor

eventual do tfitulo; é&ste ficaria, portanto, sujeito a ser anulado, sem que o referido
detentor pudesse fazer valer o seu direito.

Em muitos sistemas (e principalmente no francés) falta um verdadeiro pro-
cesso de anulaciio. Cf. quanto aos titulos ao portador a lei de 15 de junho de
1872; quanto d cambial, os arts. 140 e segs. do C6d. Com. O requerente, no sistema
franc@s, sdmente pode fazer valer os seus direitos, oferecendo uma cauciio vinculada,
em garantia do portador, por um longo prazo e, com fregiiéncia, por todo o prazo
de preserigio, sem distingfio, portanto entre titulos de circulacio ordinaria e tftulos
de circulaciio restrita.

Cf. também o Céd. Civil Brasileiro, art. 1.509 (existe, no entanto, um verda-
deiro processo de anulagio em matéria de cambial, arts. 85 e 39 da Lei Cambidria) ;
C6d. Argentino, arts, 707, 766 ¢ seg. respectivamente quanto & cambial e aos titulos
ao portador. Cf. também mais adiante pig. 283.

47. STRACOA ainda considerava o portador de um titulo como um adiecius
solutionis causa.
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no seu desenvolvimento histérico, passaram sucessivamente pelas etapas
de comprovantes e de titulos de legitimagio 48.

Nio se d4 o mesmo no direito moderno.

No atual sistema dos titulos de crédito, titular do direito ¢, veremos
(cf. mais adiante, cap. II), o proprietirio do titulo; portanto, nio sé o
titulo de crédito legitima o seu possuidor como titular de um direito, que
encontra a prépria fonte exclusivamente no titulo, mas o titular, a que
se refere a legitimacdo, ¢ o proprietirio do titulo.

Enquanto, nos comprovante de legitimagao, o possuidor se legitin}a
como contraente origindrio, e, nos titulos de legitimagio, como cessiondrio
do contraente origindrio, nos titulos de crédito o possuidor legitima-se
como proprietario do titulo, e ¢ dessa propriedade que deriva auténoma-
mente a sua titularidade (cf. mais adiante, cap. 1II).

48. Assistimos, ali4s, a uma evolucio anfiloga, DUS dins que correm, no de-
senvolvimento da carta de crédito para fins de turismo; a principio a carta de
crédito tornou-se um documento de legitimacio; em seguida, embora continuando
a ser usada na pritica, dela se originou e destacou o cheque turistico, verdadeiro
titulo de crédito (cf. sdbre 8le a minha mota em Riviste di diritto commerciale,
1929, II, 329). As incertezas, hoje vencidas, da jurisprudéncia acérca da en-
dossabilidade do cheque turfstico, endossabilidade que a mnova lei sdbre o cheque
definitivamente consagrou (art. 44, onde o cheque turistico ¢ justamente classificado
como cheque banedrio), mas que, ée infeio, féra negada, encontram a sua explicaciio

nessa evolugiio que, a principio, obscurecera a natureza, de titulo de erédito, do
cheque turistico.

Como & sabido,
virios casos.

Trata-se, geralmente,
contra os correspondentes
consiste na circunstineig
sente duas firmas idantj

o cheque turfstico apresenta-se com modalidades diversas nos

de cheques entregues pelo banco ao cliente e¢ sacados
do banco emissor. O caracteristico do cheque turistico
de ndo poder ser pago pelo banco, t}esde que niio apre-

PRRgE - . cas do tomador, independentemente da firma de endédsso. A
primeira firma s6i ser aposta quando da aquisiciio do titulo; a segunda, no momento
de sua apresentaclio para pagamento; diminui-se, assim, o Derigo de farto, no pe-
riodo em que o chegue Permanece m; posse do cliente, e facilita-se a identificagiio
do t.omgdor Do momento dg utilizacio do cheque. X, justamente &sse, o fim pritico
dol mﬁsut.utio. Geralmente’ 08 cheques turisticos estio destinados, nfio a uma eir-
Sliel;agte? slélmelzs‘:x"ti{}]aa 2 Dermanecer por um tempo relativamente longo na posse do

izados A megqj 4ario (para despesas de viagem
hospedagem, ete.). da que se torne mnecess p gem,

Isso, porém, nio signifi w
ca i do tomador “deva” ser aposta
no momento do pagamento; g que a gegunda firma p

. . emelhan i in suprimiria, realmente, a possibi-
lidade de o titulo c‘r"“l,m‘ e contrastargg, gxégc;eu fim pritico, tornando impossivel
a sua cntrega a agéneias de viagens, hotéis, etc, e vedando, por isso, ao cliente
qualquer utilizacdo, excetuada g guq apresentacio para Dagamento aos correspon-
dentes (necessiriamente em nfimero limita do) do banco emissor.

Ademais o mecanismo dag duas firmas foi ideado na vantagem do tomador, que
pode, portanto, apor a segunda firma mesmo desde logo e que tem interdsse em
apd-la desde que utilize o titulo, embora por meio do enddsso.

Qf. relatittamente a endossabilidade do cheque turistico e - construcdo ora
referida, as minh

88 1Otas em Rivistq ¢; diritto commerciale, 1929, II, 329 e em
Foro It., 1920, fase. XXII, e agora, no mesmo sentido, o art. 44 da lei sdbre o cheque.
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22. O documento preenche, assim uma multiplicidade de fungges,
algumas das quais %9, consideradas separadamente, se encontram em nu-
merosos outros casos%®, mas que, tédas reunidas, sdmente existem nos
titulos de crédito.

E somente nestes que o documento ¢ constitutivo do direito néle
mencionado; que a posse do titulo ¢ meio de legitimagio e elemento
necessirio para o exercicio do direito; que a propriedade do titulo deter-
mina quem seja o titular do dircito.

O caracteristico essencial e constante dos titulos de crédito 5, ao lado
da literalidade do direito corporizado no titulo ¢, veremos, a autonomia
dos sucessivos titulares do direito, a passagem da titularidade aos suces-
sivos proprietdrios do titulo 52.

Caracteristico constante, que nio sofre excegio com o processo de
anulacio. De fato, éte ndo declara titular de direito uma pessoa dife-
rente do proprietirio do titulo, mas visa apenas suprir a fungio de legiti-
magio, normalmente desempenhada pela posse do titulo, e a necessidade
da apresentagdo do mesmo 53,

Sera nossa tarefa, agora, a de investigar quem seja o titular do direito
cartular, dando assim, a demonstragio das afirmagdes feitas acima.

23. Antes de proceder a essa investigagio, ndo serd talvez inutil
enumerar uma série de regras peculiares aos titulos impréprios, em 0po-
sicio aos titulos de crédito, completando, assim, as referidas nas paginas
anteriores e, ainda, considerar alguns casos em que é discutido haver um
titulo de crédito ou um titulo impréprio.

As regras sdo as seguintes:

a) sendo, os titulos impréprios, documentos de uma declaragio pro-
batéria, e, nio incorporando nenhuma declaragio auténoma de
vontade, o direito do portador encontra a sua disciplina no con-
trato origindrio;

49. Legitimaciio e necessidade de apresentaciio.
50. Ou seja, nos titulos impréprios.

51. Além da funciio de legitimaclio e da necessidade da sua apresentacfio para
o exercfcio do direito.

52. No direito brasileiro cf. no mesmo sentido CARvALHO pe MENDONCA, 0b. oit,
pags. 43, 57 e 116.

53. O principio de que o titular do direito cartular é o proprietério do titulo,
ndio sofre, portanto, nenhuma excecio (v. mais adiante, pdg. 193). O principio da
necessidade de apresentacio do documento, para o exercicio do direito, gofre, no
entanto, uma exceciio, aliis explicivel, com o processo de anulagiio do documento.

Quando é excluida a anulagfo, como nos titulos ao portador, em geral, exceto
aquéles de circulacfio restrita, nem por isso falece o principio de que titular do dlregto
é o proprietario do documento. O que se d4 na realidade é que 0 titular do direito
nfio tem mais a4 sua disposigio um meio de legitimaciio independentemente da posse
do tftulo, como o processo de anulaciio, ¢ sdmente poderd recorrer is normas que
regulam a reivindicacfio dos tftulos. '
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b) ndo hid nenhuma preclusio dos direitos ou excegdes (ue possam
decorrer, quer do alcance, quer da validade désse contrato, quer
(nos titulos de legitimagdo) da invalidade da cessio do direito,
cessdo que se evidencia pela transmissio do documento (lem-
bre-se que nos comprovantes de legitimagio, o portador niio se
legitima, de qualquer forma, como cessionirio) ;

¢) o devedor pode executar a prestagio a favor do legitimado:
d) e, em alguns casos, deve até fazé-lo:

e) salvo provando que o legitimado nio é o titular originirio (com-
provantes) ou ndo ¢ nem o titular originirio, nem um cessio-
nédrio déste (titulos de legitimacio) ;

f) o pagamento assim efetuado libera o devedor, salvo quando
pagar com dolo ou culpa grave;

g o titular origjnério poderd opor-se a execugio da prestacao a
favor do legitimado, demonstrando que éste niio ¢ o titular ori-
gindrio (comprovantes), nem seu cessiondrio (titulos de legiti-
magao) 54;

k) o titulo impréprio seri reivindicivel como documento, de
acérdo com as normas do direito comum relativas as coisas moveis,
€ nao, com as peculiares aos titulos de crédito;

i) o seqiiestro, a penhora, etc., do titulo impréprio nio equivalem
ao seqiiestro, A penhora, etc.,, do crédito;

7) referindo-se, a vontade das partes ou a lei, a titulos de crédito,
cumpre, a0 menos por presungio, excluir que a referéncia com-
preenda também titulos impréprios.

Assim, O legfldo dos “titulos de crédito” que se encontram num cofre,
compreende 0s tltqlos de crédito encerrados no mesmo, mas nio, presun-
tivamente, OS créditos Iepresentados por titulos impréprios.

Da mesma forma, as normag que se referem a falsificacio nos titulos
de crédito gart. 491’(10 Céd. Penal), nio podem ser invocadas no caso
de falsificagao nos titulos impréprios.

24, Os critérios, para distinguir os titulos de crédito dos titulos
impr 6pr1°5’ deve{n promrgr-se levando em conta as Conseqﬁéncias juri-
dicas acima referidas e a diferente fungio désses diversos titulos:

Dizemos 2 fuEA0, porque, ey gybstancia, a diferenca entre titulos
irnPréPrlos e titu zi Erégrlo's pode, no terreno econdmico, resumir-se na
2firmagio de que 0s titulos Impréprios preenchem uma fungio de legiti-
’ﬂlogﬂ opos;gﬁlg gco"e freqiientemente nas controvérsias sucessérias: con-

qstamente nsf::ssorpn:esf-s » quem pretende ser o herdeiro, que o getentor seja
nto, U8 cause, do titular).
gal (& Biogtese de falncia, contesty ol o gitcito de dispor, 8o falido, apresentante
Na impréprlo.
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magio, mas permanecem alheios & “circulagio” do direito, ao passo que
os titulos de crédito correspondem justamente a fungdo de tornar possi-
vel a circulagio do direito, e os principios que lhes siio peculiares encon-
tram, nessa funcio, fundamento e justificativa.

25. Nio é de grande vantagem a circunstincia de ser o titulo nomi-
nativo. Ao lado de verdadeiros titulos, de crédito nominativos, deve-se
reconhecer que hd pseudotitulos de crédito nominativos, bem como pseu-

)

dotitulos &2 ordem ou ao portador %5,

Sio hoje, até, freqiientes titulos de crédito ao portador, encabegados,
no entanto, por um nome que, entio, preenche a fungdo de um numero
de identificagiio, sendo pois, com freqiiéncia, um nome imagindrio, uma
simples palavra.

De verdadeiro hd sdmente o seguinte: nos casos de circulagio nomi-
nativa (ndo de simples referéncia a um nome), serd relativamente mais
freqiiente haver um titulo impréprio que um titulo préprio e, entre os
titulos impréprios, um comprovante de legitimagdo mais que um titulo
de legitimagdo #6. Verifica-se o contrdrio, quando a circulagio do docu-
mento seja ao portador.

26. Mas, para discernir um titulo préprio de um titulo impréprio,
existem diversos critérios, que VivaNTE (n.° 1.488) jd pbés em evidéncia,
com magistral clareza.

Teremos titulos impréprios: a) quando o instituto emissor estabe-
lecer um limite ao depésito global (na hipédtese de titulos de depésito),
que o titular pode fazer em vdrias cadernetas; b) quando fér proibida
a entrega de mais de um titulo em um mesmo nome; ¢) quando os direitos
do portador dependerem da capacidade do titular; d) quando fér con-
cedido ao titular o direito de opor-se sempre ao pagamento ao portador;
€) quando forem previstos o seqiiestro ou a penhora do crédito e nio do
titulo; f) quando o instituto emissor se reservar a faculdade de opor as
diferencas entre os seus registros e o teor do titulo, ao apresentante; g)
quando o titular que denuncia o extravio possa, sem recorrer ao processo
de anulagdo que proteja os interésses do detentor desconhecido, obter
uma segunda via 57; h) quando fér prevista a compensacio entre o débito
do instituto emissor, mencionado no titulo, e um débito eventual do
titular origindrio; i) quando o instituto emissor instituir o servico de

55. As duas questGes — nominatividade e qualidade de titulo de ecrédito —
silo confundidas por PAcANI, Riviste di diritto commerciale, 1924, II, pig. 651.

56. Nn préitica, sfio raros os titulos de legitimaciio nominativos, embora sendo,
a0 contréario, freqiientes os comprovantes de legitimacfio ao portador.

57. Bsse critério pode textualmente depreender-se da legislaciio sébre ag caixas
econdmieas. Cf. Ascoirr, Riv. Dir. Civ., 1918, pég. 8l.
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emissio dos titulos sdbmente em relagio a pessoas de categoria determi-
nadas; I) quando for proibida a cessdo do titulo.

A existéncia de um ou mais désses caracteristicos permitird distinguir
um titulo préprio de um titulo impréprio, mas nio permitird distinguir,
sempre, um tftulo de legitimagfio de um comprovante de legitimagio. Os
elementos lembrados nas alineas a), b), ¢), d), g), i), I), excluem, em
particular, ndo s6 a existéncia de um titulo de crédito, mas também a de
um titulo de legitimacdo, ndo podendo dizer-se o mesmo dos demais ele-
mentos acima mencionados. Poder-se-4 recorrer, para admitir a existén-
cia de um titulo de legitimagio (e nio de um comprovante de legitima-
¢d0), e uma vez excluido tratar-se de um titulo de crédito; a) ao fato de
haver um processo de anulacdo, que visa também proteger o detentor des-
conhecido; b) 4 prépria forma do titulo (espago para o enddsso, etc.)
e 4 sua denominagio (ao portador, a ordem); ¢) 4 auséncia das cldusulas
acima lembradas e que excluiriam a qualidade tanto de um titulo de
crédito, como de um titulo de legitimacio e, principalmente; d) as cldu-
sulas relativas 4 cedibilidade do titulo.

27. Merecem especial referéncia alguns titulos, a cujo respeito se
discute se sdo titulos de crédito ou titulos impréprios.

a) A cambial endossada depois do protesto ou dos prazos respec-
tivos (depois do vencimento, no sistema do Cédigo de Comércio,
bem como no direito brasileiro) , foi classificada entre os titulos
dp legitimac¢do 8. Com muita exatiddo, observou-se, no entanto,
que para classificar um titulo cumpre ter presente o seu tipo
normal, prescindindo dos seus efeitos em casos especiais. Nio
pode ser pdsto em duvida que, considerada no seu tipo normal,
a cambial seja titulo de crédito 5°.

O “coupon” de dividendos nas acdes de sociedades comerciais foi
considerado titulo impréprio, por MESSINEO %, pois o crédito
ali mencionado seria eventual (isto ¢, evidentemente, subordi-
nado a deliberagio de um dividendo) .

b)

58. MgessINeo, vol. II, n? 176 e na primeira ediciio déstes estudos. A respeito
da cambial, “nfio & ordem” of. mais adiante, phg. 314.
X a

59. O critério é o mesmo a que recorren BreIavi, Rivista di diritto penale,
1930, pég. 464, para classificar como cheque bancério o cheque turistico (a respeito
do cheque turfstico, cf. antes, pig, 178). A observacfio relativa & cambial endossada
depois do protesto é de FERRY, Banca, Borsa e Titoli di credito, 1935, I, phg. 192,
o de VALERI, I, pég. 145. As conseqiidncias do principio sio de grande importancia:
por exemplo, tem valor qe‘titulo executivo a cambial mesmo endossada depois do
protesto (no direito brasileiro, of. M, Tonres, Theses selectas de direito cambial,
Rio de Janeiro, 1938, pig. 9); o seu pagamento deve ter lugar — a nidio ser no

caso de anulacdio do titulo — com a apresentacio do titulo ao devedor (cf. antes
p4g. 111 e adiante, pig. 282),

60. Vol. II, pig. 243.
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Esta circunstincia n3io me parece, no entanto, impedir a
existéncia de um titulo de crédito, titulo, naturalmente, de um
crédito eventual 61,

¢) O caso mais discutido e conhecido ¢ o das cadernetas de Caixa
Econdmica, entre as quais podemos distinguir: a) as cadernetas
ao portador (embora contendo um nome, que tem, porém, 0
mesmo valor de um numero ou de uma senha), que sio verda-
deiros titulos de crédito ao portador %%; b) as cadernetas nomi-
nativas, pagiveis ao portador, que sdo, no entanto, comprovantes
de legitimagdo %; sio pagdveis ao portador por mera convenién-
cia do instituto emissor, pois somente ¢ titular do crédito a
pessoa em cujo nome estiver a caderneta, e a transferéncia da
caderneta nio importa, relativamente ao emissor, cessio do cré-
dito; c¢) as cadernetas nominativas, ndo pagdveis ao portador,
que, com freqiiéncia, nem podem ser classificados como compro-
vantes de legitimacéo 3.

d) ‘Titulos de legitimacdo, sdo os vales postais (o art. 24 do R.D. L.
n.? 968, de marco de 1924 declara que os endossos constituem

61. A autonomia do “coupon”, relativamente & aclio (o “coupon” & suscetivel
também . de circulaciio autdénoma), corresponde & autonomia do direito do acionista
nos dividendos, relativamente 2o seu “status” de acionista. Andloga distincio se
cncontra nas obrigacdes, cujos “coupons” representam o direito aos juros, ao passo
que o titulo representa o direito ao pagamento do ecapital. Inclino-me a reconhecer
nos “coupons” de acles e nos das obrigacdes a mesma natureza (respectivamente
causal e abstrata), que vimos nas acdes e nas obrigaces. Vé-se a causalidade do
“coupon” considerando que a sociedade pode recusar o pagamento do dividendo ao
acionista, desde que seja demonstrado, pela impugnagiio do balanco, nfio corresponder
a lucros efetivamente realizados.

Reconheco titulos de crédito, mesmo mnos titulos das partes beneficidrias, conhe-
cidas na disciplina das sociedades andnimas no sistema francés e que talvez seriam
licitas, também, no nosso sistema. Também nessa hipbtese se trata de um titulo
de crédito por uma guantia eventual (em relaciio aos lucros da sociedade). Cf.
ro direito brasileiro, TRAJANO DE MIRANDA VALVERDE, Sociedades andnimas, Rio,
1942, vol. I, phg. 171.

62. Cass. Penal, 14 de julho de 1932, Giustizic Penale, 1932, pig. 163. Sho
igualmente tftulos ao portador os bonus postais frutiferos, nfio tendo nunca surgido
dvidas a seu respeito. Trata-se de titulos ao portador, abstratos, disciplinados,
no cntanto, de acdrdo com as normas sdbre a restituicio er muiuo ou da capita-
lizagfio, de conformidade com a hipbtese que examinamos, tratando das obrigacGes
de sociedades comerciais (v. antes, pig. 154).

63. Em sentido contririo NAvVARRINI, Tratiato, vol. II, n.® 369, que os classi-
fica entre os tftulos de crédito. ¥ pacifica, entretanto, a oponibilidade, ao portador,
de tdédas as excecOes oponiveis & pessoa em cujo nome estiver a caderneta. Cf.
também reg. de 11 de junho de 1903, n.° 394, sGbre as caixas econSmicas postais.

Cf. no sentido do texto, TARTUFARYI, Rivista di diritto commerciale, 1904, II,
109; Ascori, ibidem, 1907, II, pfg. 533; BruUel, ibidem, 1908, II. pig. 401;
TARTUFARI, ibidem, 1910, II, pdig. 19; GIovENE, ibidem, 1913, II, pdg. 218.

64. Fundamental, s6bre as cadernetas das Caixas Econdmicas, § VIVANTE, vol.
ITI, n.° 1.489, péag. 557, 5.% ed. .
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simples cessGes) e as cautelas, ao portador, dos montes de so-
corro 63,

¢) Comprovantes de legitimag¢io, sdo as fichas de vestidrio 88; as
imimeras fichas de comprovagio que hoje sio dadas nas mais
variadas oportunidades; os conhecimentos de despacho de ba-
gagens ®7; a duplicata do conhecimento .de transporte, de acérdo
com a disciplina das convengdes ferroviirias internas 98,

f) Comprovantes também s3o as passagens de bonde e as ferrovias 9;
os ingressos para espetdculos publicos; os “vales” comprovantes
de um pagamento e conseqiientemente, do direito a um servigo
determinado ou a uma mercadoria .

g) H4, finalmente, muitos documentos que, de acérdo com a sua
disciplina no caso concreto, podem, ou niio, ser titulos de cré-
dito: é o que se d4 com a apolice de seguro e com os “sta.biliti”,
tendo tratado jé daquela e déstes; com o proprio conhecimento

65. Cf. a minha nota citada em Temi Emiliana, 1929, 114; VIvANTE, n° 1.442;
SeerE, Rivista di diritto commerciale, 1919, II, pig. 144; Cass. Penal, 3 de abril
de 1925, Giustizia Penale, 1925, phg. 756; 12 de marco de 1924, Giustizia Penale,
1924, pig. 648. Na doutrina alema, JacoBl, pig. D506 do vol. IV, parte I, do
Tratado de EBReNBERG; LomsIiNg, Ucber die juristiche Natur des Pfandscheines,
1918. Cf. no direito brasileiro, Dec. n.° 9.738 de 2 de abril de 1887; Dece. 11.820

de 15 de dezembro de 1915 e, na doutrina, PONTES DE MIRANDA, Titulos ao portador,
pég. 470.

68. BOLAFFI10, Uommentario, vol. II, phg. 532.

67._ ASQUINI, Transporto, pig. 224; Cass. do Reino, 27 de julho de 1927,
Ferrovie Italiang, 1927, pag. 167; DaNIEL, ob. cit, § 2.105 (implicitamente re-
conhecendo a distingio entre og titulos impréprios e os titulos de crédito).

68. Asquini, ne 78,

69. Em sentido contririo, BRuscHETTINY, T'itoli al portatore, pfigs. 314 e segs.,
que, nas pegadas de UNGER, recorre essencialmente ao principio da cedibilidade do
direito, entendendo que existe um titulo de crédito tdda vez que, no devedor, seja
indiferente a pessoa do credor, Parecc-me que, assim argumentando, se confunde
0 problema da cedibilidade do gdireito com o da sua incorporagiio num titulo de
crédito e de sua circulagio como direito eartular. A verificaciio da primeira nfio
pode gq?lvaler a da segunda, V. de fato NAVARRINI, Trattato, vol. II, pag. 368.
No direito brasileiro ¢f, no sentido do texto, CARVALHO DE MENDONGA, ob. cit.,
pig. 116; PoNTES pE MIRANM, Titulos ao portador, pig. 536.

Relativamente as py, . )
Bsagens fe iari em particular, remeto o Ileitor para
as observacdes contidag nas rrovidrias, P p

Agin iores quanto ao que se refere A sua cir-
culagdo. V. antes, p4g, 169.p Elnas anteriores q

70. Cf. no Brasil, Acérdae
abril de 1941, em Jurisprudénc
Nacional, Rio, 1941), vol. II
cago o art, 1.511, Céd. Civ,

do Trib. Ap. Distrito Federal, n° 9.852, de 4 de
ie do Trib. de Ap. do Distrito Federal (Imprensa
» Dig. 72. TFoi justamente declarado inaplichvel agq
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maritimo, em que se costuma ver um titulo de crédito, quando a
ordem ou ao portador, e um titulo impréprio, quando nominativo.

h) Titulos de créditos sio, geralmente, os bilhetes de loteria 7.

/) As cartas de crédito nio constituem titulos de crédito, nem
titulos de legitimagio, nem em geral comprovantes de legitima-
¢do, podendo, no entanto, verificar-se esta ultima hipétese 72.

28. As consideragdes anteriores, parece-nos, péem em evidéncia as
profundas diferengas de disciplina dos titulos impréprios, relativamente
aos titulos de crédito, e justificam, assim, a orientagdo da doutrina italiana,
que recusa incluir os titulos impréprios entre os titulos de crédito, res-
tringindo esta tltima categoria somente aos documentos que, além de
preencherem uma fungio de legitimagio e serem necessirios para o exer-
cicio do direito, incorporam um direito literal, cujo titular ¢ titular auto-
némo, independentemente da titularidade do seu antecessor 7.

Essa limitagdo e essa distin¢io nos parecem sdlidamente baseadas na
diversidade da fungio econémica que desempenham, respectivamente, os
titulos impréprios e os titulos de crédito, pois, sbmente &stes 1iltimos visam
tornar possivel a “circulagdo” do direito ™. E, realmente, se, esquecendo

71. Mais precisamente, titulos ao portador abstratos, embora de um ecrédito
cventual. No direito brasileiro, cf. em sentido contririo MENDES, ob. cit., pag. 75,
embora néles reconhecendo cousas méveis. No sentido do texto, podem ver-se
CARVALHO DE MENDONGA, pfig. 119; PoNTES DE MIRANDA, Titulos ao portador,
pig. 565; INGLES DE SoUsA, Titulos ao portador, n.® T9 e, antes, TEIXEIRA DE
FREITAS em scu Esb6go do Cddigo Civil, art. 2281, Cf também VHITAEER, ob.
cit., pag. 25.

72. Si#io largamente disciplinadas nos cédigos sul-americanos, em substéncia,
como mandatos de crédito. Cf. Céd. Com. Brasileiro, art. 264; Coéd. Argentino,
arts. 484 e 597. Ambos os cédigos as prevéem em favor de pessons determinadas.

73. Cf. no direito brasileiro CARvVALHO DE MENDONCA, pigs. 47 e 57.

74. TIsso, porém, niio significa que o tftulo que nifio preencha essa funcdio eco-
némiea, nilo seja titulo de ecrédito, quando, no entanto, tenha juridicamente os
caracteres do titulo de ecrédito.

As classificacdes juridicas tém e devem ter um fundamento econdmico, e, nesse
scntido, nos esforcamos nestas phiginas por demonstrar a conexiio do instituto ju-
ridico dos titulos de crédito com a funciio econdmica da circulaciio da riqueza.

Mas a classificaclio juridica conserva, no entanto, a sua autonomia relativa-
mente A classificaclio econdmica, da mesma forma que o direito a conserva em
relaclio a4 economia.

A classificaciio juridica pode, por isso, encontrar o seu fundamento ou paralelo
na classificagio econdmica, mas permanece necessiriamente distinta, tmduzindoz 0s
critérios econdmicos ou funcionais, em ecritérios formais que sdo, depois, os juri-
dicamente decisivos para a classificaciio.

B por isso inevitAvel, a despeito da correspondéncia geral da classificagﬂo'ju-
ridica e da econdmica, a falta de uma constante identidade das duas categorias;
¢ inevitivel que a funciio econémica de um instituto juridico, em determinado
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por um momento as subtis investiga¢des juridicas, volvermos o olhar para
a concreta configuragdo prdtica dos titulos de crédito, vé-los-emos objeto
de continuas negociagdes, ao passo que, do mesmo modo, nio poderiamos
ver os titulos impréprios.

“cago concreto” (ou a fungfio econdmica de um dos institutos -classificados em -
determinada categoria juridica) possa ni#io corresponder a funclio econdmica do
mesmo instituto jurfdico em regra (ou a funcio econdmica a que em geral corres-
ponde a categoria juridiea).

Assim, a correlacdo da categoria juridica “titulos de crédito” a fungfio eco-
némica “circulaciio da riqueza”, ndio pode excluir que, em determinado caso concreto,
um titulo de crédito niio desempenhe essa funciio, nem que a um dos titulos classi-
ficados entre os de crédito ndio corresponda, em geral, esta funciio.

£ o que pode observar-se, por exemplo, com os bilhetes de loteria, que classi-
ficamos como titulos de crédito em virtude dos seus caracteres juridicos, embora
nio preencham uma fungfio de circulacdo da riqueza; é o que veremos com a
cambial ndo A ordem, e assim por diante,

Um exame penetrante, a meu ver, dos critérios que devem presidir as classi-
ficaces juridicas e da sua diversidade relativamente as classificagdes econdmicas
(ou baseadas na funcfio dos institutos) é o de KocOUREK, New York University
Law Review, 1934, vol. II, pag. 309,



CarituLo III

A AUTONOMIA DO TITULAR DE UM
TITULO DE CREDITO

Suairro: 1. Circulacio do titulo e autonomia do titular. — 2.
Autonomia do direito e autonomia do titular. — 3. Diferenca entre os
dois problemas. — 4. Autonomia do titular do direito cartular. —
5. Importincia. — 6. Explieacdes doutrindrias. — 7. Continuacito —
8. Teoria da pendéncin. — 9. Teoria da delegaciio. — 10. Explieaciio
da nutonomia do titular. — 11. Continuagiio. — 12, Determinabilidade
do titular do direito cartular. — 13. Alcance da teoria acolhida. 14.
Circulaciio da riqueza. — 15. Titulares autdnomos e niioc auténomos.
— 16. Posiciio do possuidor a titulo pignoraticio. — 17. Continuagilo.
18. Usufrutuidrio.

1. Identificamos o titular do direito cartular no proprietirio do
documento. Na sua circulagio, o titulo passa, porém, pelas mios de
diversos proprietdrios e encontramos logo, a ésse propdsito, um caracte-
ristico ulterior dos titulos de crédito, que se costuma indicar qualifi-
cando o direito do titular como auténomo, isto ¢, independente da titu-
laridade do seu antecessor 1.

De fato, fala-se freqiientemente de “autonomia” em matéria de ti-
tulo de crédito, em dois significados distintos:

a) segundo um significado, ao falar em autonomia quersé afirmar
que nio podem ser opostas ao subseqiiente titular do direito
cartular as excegdes oponiveis ao portador anterior, decorrentes
de convengdes extracartulares, inclusive, nos titulos abstratos, as
causais. E o problema de que tratamos nos capitulos anteriores,
examinando, entdo, a explicacio dessa norma e o seu alcance
e tratando da declaracio de vontade, contida no titulo, da sua

1. Uma diferenga do direito anglo-norte-americano, relativamente ao nosso,
prende-se justamente ao conceito diverso do terceiro portador, merecedor de protecdio.
O holder in due course ¢ quem adquiriu o titulo, em boa-fé, antes do vencimento
e for wvalue (cf. sce. 52 N.I.L.). Portanto a protecio do terceiro portadot.l‘elﬁ‘
ciona-se, mesmo, A razdio da sua aquisiclo. Bsse ponto de vista me parece justo.
Ble encontra o seu fundamento no principio que qui certat de danno vitando deve
prevalecer sdbre quem certat de lucro captando. Cf., também, antes pfgs. 188 ¢ segs.
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distingdo da declaragdo do negécio fundamental ¢ da sua abs-
tra¢gdo eventual;

b) segundo um outro significado, ao falar em autonomia, quer-se
afirmar que ndo pode ser oposta ao terceiro possuidor do titulo
a falta de titularidade de quem lho transferiu, o que vai ser
agora justificado e aprofundado 2. E nesta acepgio que, a meu
ver, se deve entender a autonomia do direito do titular de um
titulo de crédito.

Com efeito, ¢ ficil observar que, admitida a autonomia sdmente
neste ultimo sentido, ela nio poderia restringir as excegdes atinentes ao
direito mencionado no titulo; com efeito, tal direito, seu titular o teria
auténomamente, sim (isto ¢, independentemente da titularidade do pro-
prio antecessor), mas seria sempre aquéle direito, por isso sujeito sem-
pre aquelas excegdes.

E justamente por isso que, nos capitulos anteriores, nos preocupa-
mos, em substincia, em identificar o direito cartular; em esclarecer a
sua distingdo do direito derivado da relagdo fundamental e (nos titulos
abstratos) a sua abstracdo. Na verdade, quisemos assim delimitar ésse
direito, relativamente s outras relagbes que eventualmente intercorram
entre as partes, e dessa delimitagio partimos para afirmar, conseqiien-
temente, a inoponibilidade, ao terceiro, das excegdes tiradas da relagdo
fundamental, justamente porque, como dissemos 3, elas se prendem a uma
relagio diferente e sdo, portanto, estranhas a quem nio tenha partici-
pado dessa relagio. Se, ao contririo, se ativessem ao proéprio direito car-
tular, a sua inoponibilidade nzo poderia ser explicada 4.

2. As duas regras acima lembradas, veremos (cf. mais adiante phg. 256)
levam mesmo A inoponibilidade a0 terceiro possuidor, de algumas excecGes que se

Il:l’elt’}]em 4 prépria declaracio cartular, desde que 8&le desconheca os vicios res-
ectivos,

3. Cf, na doutring brasileira,

X 4, E.o que se di com o pro
onus do imével, mas ndo gg conv.

com acérto, WHITAKER, pig. 35.

prietirio de um imével, que deve respeitar os
. . engles concluidas pelo proprictirio anterior; ¢é
obrigado a respeitar os direitos reajg que gravam o imével, e niio as convencgdes
obrigacionais que, embora_tendo por objeto o imével, tenham sido concluidas pelos
proprietirios gnten?res_ E assim como — perdoe-se-nos a analogin — em matéria
de venda de lmt?ve]s,' devemos continuamente examinar se as restricdes convencio-
nadas .pelo. proprietirio anterior szo reais (isto 6, digam respeito ao préprio imével)
ou obrigacionais (e, portanto, pessoais a quem as convencionou), a fim de decidir
da sua oponibilidade ou niio a0 ndvo proprietirio, da mesma forma, em matéria
de titulos de crédito, devemos justamente examinar quais siio os limites do direito
eartular’e quais as convencdes extracartulares, a fim de decidir de sua oponibilidade
ao terceiro portador do titulo, assim como, em matéria de iméveis, o problemn
agora ex?mlnat!o. N 1_ndel)enden§e do fato de que o proprietirio se tenha tornado tal
de maneira origindria ou derivada, também em matéria de titulos de crédito &le
& mdgpendente do fato’d.e ter O titular um direito auténomo (originario) ou nio.
B assim como, em matéria de iméveis, o que importa é o natureza real ou pessoal
das restricies e, neste segundo caso, 5 participacio ou nio, do proprietdirio, na
convenciio que estabelecen a restricio pessoal, também em matéria de titulos de cré-
dito cxclufmos que a simples cigneia torne oponiveis as excecies extracartulares e
8¢r opostas a quem tenha esido sujeito da

afirmarmos que estas sdOmente podem
respectiva convengio ou enquanto ocorra a aplicabilidnde da exceptio doli generalis.
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Analogamente, nio ¢ a natureza do direito cartular que poderia
justificar o motivo por que o direito cartular pertence ao seu titular
de maneira auténoma, isto ¢, até independentemente da titularidade do
seu antecessor, ¢ é é&sse o problema que nos incumbe esclarecer nas
péginas seguintes .

Na disciplina do problema da natureza do direito cartular, o di-
reito leva em conta a relagio entre o credor e o devedor.

Na disciplina do problema da autonomia do titular do direito car-

tular, o dircito leva em conta a relacio do adquirente com o transfe-
rente e com os anteriores possuidores do titulo.

Na primeira hipdtese, o direito visa conciliar a prote¢io do deve-
dor com a do credor do titulo; na segunda, a do proprietirio espoliado
com a do possuidor.

Na primeira hipdtese, o que tem em conta é o direito mencionado
no titulo; na segunda, o fato de pertencer a um ou a outro sujeito.

2. A distingdo entre os dois problemas, ora referida, & explicita
na lei, que realmente os regula em artigos diferentes (p. ex., respecti-
vamente, o art. 21 e o art. 20 da Lei Cambidria; 17 e 16 da Conven-
¢do) e com regras também diferentes, apesar do recurso comum ao con-
ceito da boa-fé.

Em capitulos anteriores, lembramos o diferente alcance da “md-fé”
nesses diversos problemas e a conseqiiente e profunda diferenca de dis-
ciplina prdtica, se o portador tiver tido ma-fé na aquisi¢gio do titulo
(ndo sendo, portanto, titular) se estava ciente do vicio de que decorre
a exce¢do e se, na aquisi¢io do titulo, agiu cientemente em prejuizo do
devedor 8.

A conexdo entre os dois problemas revela-se nas consideragdes que
desenvolvemos (v. pdg. 110) acérca dos sucessores de direito comum no
direito cartular (sucessor mortis causa, cessiondrio, etc.); acentuamos,
entdo, que éles nio podem gozar de invulnerabilidade as excecbes ex-
tracartulares, o que se concilia perfeitamente com o cariter derivativo
da aquisicio do direito cartular naquelas hipéteses.

5. Oportunamente, passaremos a explicar a inoponibilidade de algumas excecdes
que, no entanto, se prendem ao préprio direito cartular.

6. Cf. pigs. 38, 42, 97. Recentemente, RavA T., Il titolo di credito, Mildo,
1936, apresentou uma teoria que, pela consciente negaciio da distinciio constante
do texto, &, talvez, a maix original de quantas tenham sido apresentadas. Para
RAvA, a criagiio do titulo consiste na individuacio dum bem, de modo que, no
momento da sua aquisiciio, surgem, ao mesmo tempo, o crédito e o débito. Isso,
porém, esbarra no obsticulo de que o sistema juridico chegou a admitir o nascimento
da propriedade de maneira origindria, mas nio se poderia, ao contrério, imaginar
o nascimento do débito independentemente de um ato do devedor. Assim sendo,
voltamos, em substfincia, ao ponto de partida, isto 6, & necesséria distincdio entre
o direito (e a sua constituiciio) e a sua titularidade, entre o que é pertinente aos
limites do dircito e o que & pertinente A subsisténcia do direito naquele que se
julga seu titular. Contra a opinifio de RaAv4, veja-se por tltimo La Luaia, Riviste
di diritto comerciale, 1949, I, 3 e CArRNULUTTII, Teoria cambidria.
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A distribui¢io entre as duas séries de problemas revela-se, por seu
turno, evidente, sob um quddruplo aspecto:

a) 2 falta de titularidade corresponde a possibilidade de reivindi-
cagio do titulo; esta possibilidade, no entanto, nio subsiste

,

quando o direito cartular ¢ sdmente passivel de uma excegio;

b) desde que o mesmo titulo envolva uma pluralidade de obriga-
goes, a falta de titularidade pode ser oposta por qualquer de-
vedor 7, enquanto que as excegdes decorrentes de convengoes
extracartulares sobmente podem ser opostas por um devedor de-
terminado $;

¢) a excegio de falta de titularidade cai diante do possuidor que
tenha adquirido o titulo, ignorando (e podendo ignorar sem
culpa grave) a falta de titularidade do tradens; a decorrente de
convengbes extracartulares cai diante de quem nio seja sujeito
das respectivas convengdes, e nio tenha, adquirindo o titulo,
agido cientemente em prejuizo do devedor ?;

d) a boa-fé do possuidor intermédio sana a ma-fé do sucessivo, desde
que se trate da titularidade do direito; é, no entanto, irrele-
vante relativamente as excegSes extracartulares 19,

3. Um olhar s6bre o direito comparado confirma a diferenca entre
essas duas séries de problemas.

J4 lembramos, com efeito, que, relativamente a prote¢io do terceiro
adquirente de um titulo de crédito a non domino, os vérios direitos
apresentam profundas diferengas.

Enquanto o direito italiano admite a protecio do possuidor de boa-fé,
até no caso de titulos extraviados ou furtados, o direito francés, a nio
ser nos titulos cambidrios, a nega, nestas ultimas hipéteses; no direito
brasileiro nega-se, fora do 4mbito dos titulos cambidrios, mesmo o prin-

cipio en fait de meubles possession de bonne foi vaut titre, dada a sua
acolhida para as cousas méveis em geral.

_Naturalmente, essa diferenga ¢ menos acentuada em matéria de cam-
bial, porque a Convengio Internacional aceitou quanto aos titulos cam-
bidrios um principio substancialmente correspondente ao acolhido na
Itdlia, em regra geral, quanto a todos os titulos de crédito e o mesmo

.

principio foi admitido quanto 3 cambial mesmo em sistemas (como o

brasileiro) que ndo introduziram no préprio direito interno a Conven-
¢do de Genebra.

7. Assim como as excecdes atin
crédito. V. antes, pdg. 23.

8. Assim como as atinentes i exist
V. antes, pag. 23.

9. Finalmente, as exceces decorrentes dos vicios da prépria constituiciio da
obrigacio cartular siio oponiveis, pelo devedor obrigado, ao terceiro, contanto, porém,
que estivesse ciente.

10. Bem como is atinentes A constituigio do préprio direito cartular,

entes i prépria existéneia de um titulo de

8ncia de uma determinada obrigaciio eartular.



TEORIA GERAL DOS TITULOS DE CREDITO 207

Mas, ¢, de qualquer forma, evidente que o problema da autonomia
do titular do direito cartular, que, por seu turno, se prende ao da pro-
tegdo do adquirente no caso de aquisi¢gio a non domino, é diferente do
da autonomia (se, acaso, se quiser usar a mesma palavra) do direito
cartular, isto ¢, da sua distingdo com as convengdes extracartulares.

A respeito desta distingio ¢ a inexisténcia ou a existéncia da cessio
da provisiio, o elemento que, por seu turno, talvez mais influa, hoje, no
direito comparado, na construgio do instituto!. Histdricamente, sob
éste aspecto, deve-se remontar ao sucessivo abandono da conexdo da cam-
bial com o contrato de cimbio, da relevincia da cldusula valor rece-
bido, da necessidade da distantia loci e a introdugdo, ao contririo, do
requisito da denominagio da cambial.

A respeito da autonomia do direito do titular, ao contririo, deve-se
historicamente, recorrer as cldusulas & ordem e ao portador e i sua par-
ticular regulamentagio, 4 introdugiio do enddsso, e A extensdo, aos titulos
de crédito, das regras préprias das cousas méveis.

4. Podemos, agora, prosseguir em nossa investigaciio, relativa a au-
tonomia do direito do titular do direito cartular.

O proprietdrio de um titulo de crédito ¢, pois, tituiar do respec-
tivo direito 12, mesmo quando tenha adquirido a non domino, nio lhe
podendo ser oposta a exce¢io fundada neste fato!3. Essa regra ¢ cla-
ramente expressa no art. 20, da Lei Cambidria, quanto A cambial, no
art. 7 do R. D. de 1923, quanto aos titulos nominativos, e no art. 57
do Céd. Com., quanto ao portador.

H4 ai uma profunda diferenga com as regras gerais sébre a circula-
¢do de direitos, que ndo sejam direitos reais s6bre cousas méveis.

De fato, na circulagio dos direitos reais sébre cousas méveis, a posse
de boa-fé¢ de uma cousa mével, que nio seja extraviada ou furtada, vale
titulo, sendo, portanto, vilida a aquisicio feita a non domino, ao passo
que na circulagdo dos outros direitos falta uma regra correspondente e &
sempre possivel opor ao sucessivo titular, embora de boa-f¢, o fato de ter
adquirido a non domino.

As préprias normas sébre o usucapifio valem para sanar a irregula-
ridade da circulagio nos direitos reais s6bre as cousas, mas nio nos direitos
de crédito, que ndo sdo adquiriveis por usucapio.

As normas sébre a aquisi¢io de direitos reais sébre méveis valem
naturalmente também, no nosso direito, quanto 2 aquisi¢do dos titulos
de crédito (art. 57 C6d. Com. e art. 20 da Lei Cambidria) e ¢ principio

seguro o que exclui nessa hipétese, também a excecio relativa as cousas
extraviadas ou furtadas (cf. pdg. 188).

11. Na minha opinifio, no entanto, a cessio da provisio nfio obsta & construghio
acolhida no texto. Mas &, de qualquer forma, evidente que, embora a construciio
do texto, possa ser concilinda com a cessfio da provisiio, no entanto é diffeil chegar
dquela construgiio, partindo da cessio da provisiio,

12. A coincidéncia da propriedade do tftulo e da titularidade do direito foi
examinada no capitulo anterior.

13. ¥ justamente a explieaciio dessa regra o objeto déste capitulo,
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Mas, no titulo de crédito, a aquisigdo do titulo é acompanhada, cons-
tantemente, da aquisi¢do do direito, e é por isso que o problema nio pode
€ncontrar, diretamente, a sua solugdo, nas normas que'r'egulam simples-
mente a aquisicdo do titulo. Com efeito, mesmo admitindo a protecio
do possuidor de boa-fé na aquisi¢do do titulo, fica sempre por explicar
Porque éle ¢ protegido, nio s6 na sua qualidade de possuidor do titulo,
como também na de titular do direito cartular, e porque os limites da
Protecio, no primeiro e no segundo sentido, coincidem exata e necessi-
Tlamente 14,

Historicamente, na doutrina cambidria, a autonomia dos sucessivos
titulares do direito cartular surgiu sdmente com a introducio do endésso
em fins do século XVI, que assinala, por isso, um momento de impor-
tincia fundamental na histéria dos titulos de crédito, e afirmou-se clara-
mente somente na ordenanga de cimbio germanica de 1848. )

Antes daquela época, o sucessivo titular do direito era considerado
apenas um representante ou um cessioniario do anterior e nio gozava de
nenhum direito auténomo; mesmo depois da introdugio do enddsso, o
Principio em exame, como ja lembramos, nio foi acolhido completa-

mente, até a sua explicita consagragio na ordenanca de cimbio germai-
Nica de 1848 15,

5. No entanto, o principio em questdo ¢ basilar na circulagdo do
direito cartular e constitui um passo de importincia fundamental. )

E com é&sse principio que o sistema juridico permite, em substancia,
2 possibilidade de considerar os direitos, na sua circulagio, de um ponto
de vista objetivo e despersonalizado e justamente por isso sujeitos a regras
correspondentes as das cousas méveis.

Enquanto, de um lado, através do principio da literalidade e da
abstragio, o direito, objeto de circulagio, é limitado e definido, por
outro lado, ¢ através da afirmacfio da autonomia do titular que se realiza

2 passagem de uma consideragio ex parte subjeti a uma consideragio ex
parte objecti.

Esse passo ¢ decisivo, e, na verdade, foi a tal principio que recorre-
mos nas paginas anteriores para combater algumas teorias que tinham sido
propostas quanto 3 natureza do direito cartular e que encontravam a
prépria condenagdo, justamente no contrastarem o principio da autonomia
do titular.

14. O problema & por isso, idéntico, nos varios direitos, independentemente da
circunstincia de concederem maior ou menor protegio ao possuidor de boa-fé.

Quer o possuidor de boa-fé do titulo seja o proprietario (como no direito italiant:_)) ,
quer essa coincidéncia.nzﬁo seja constante (como no direito francés e, em maior
escala, no direito brasileiro, devemos sempre indagar de que forma o proprietério
do titulo é também titular do dircito cartular e de que forma o seu direito ¢ inde-
pendente da existéncia do direito do seu antecessor, nos mesmos limites em que
2 sua propriedade do titulo ¢é independente da propriedade do seu antecessor.

2

15. Com efeito, é sdmente na ordenanca germfnica de 1848 que se afirma
o principio do direito do terceiro portador de boa-f6 dc uma cambial, apesar da
falsidade dos endossos; cf antes, pig. 188.
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A explicagio do fenémeno ¢, talvez, evidente diante de todas as con-
sideragdes que até aqui vim desenvolvendo. Nio ¢, no entanto, inutil
relembrar algumas das tentativas feitas no sentido de encontri-la.

Geralmente, as teorias que iremos relembrando, foram formuladas a
propdsito da cambial, cuja predominante importincia prdtica determinou
serem as préprias teorias gerais sobre os titulos de crédito elaboradas
principalmente com referéncia ao direito cambidrio.

A despeito dessa particularidade de sua formulagdo, trata-se de teorias
que visam resolver um problema geral de todos os titulos de crédito e
que devem, portanto, ser considerados sob ésse aspecto geral.

6. Uma primeira série de teorias reconhece, nos sucessivos titulares
do direito cartular, os titulares de outros tantos créditos diversos e suces-
sivos.

Os autores, que seguem essas teorias, sio concordes quanto i idéia
de uma pluraiidade de créditos sucessivos, divergindo, no entanto, no que
se refere a sorte do crédito anterior, quando tenha nascido o posterior.

Mas qualquer que seja a explicagdo déste ultimo ponto, essas teses
se chocam com a realidade, pois, a obriga¢io assumida pelo devedor &,
por certo, tinica em relagio a todos os sucessivos credores. O devedor
nio pretende assumir uma série de obriga¢des diversas, de ntimero inde-
terminado, com quantos forem os possuidores sucessivos, mas quer as-
sumir uma unica e idéntica obrigacio 18,

E, além disso, dificil explicar como um direito névo, independente
do anterior, possa, ao surgir, provocar a extin¢do do direito anterior.

O nosso Cédigo, alids, no art. 256, e agora a Lei Cambidria no
art. 18, declaram explicitamente que o direito cartular se transfere e,
portanto, excluem a hipétese da formagido de direitos sucessivos.

Afastada, pois, a teoria de vdrios créditos sucessivos, ¢ preciso admitir
que o direito cartular ¢ tnico em relagio aos seus sucessivos titulares.

7. Mas, se assim ¢, impde-se a obrigacdo de explicar por que a posi-
¢do dos sucessivos titulares do direito é auténoma.

Nio me parece que essa explicagio seja obtida observando-se que,
em matéria de titulos de crédito, ndo prevalece a regra nemo plus juris
transferre potest, etc. 17,

Esta observagdo ¢é, por certo, exata, mas o que é preciso explicar, €
justamente porque essa regra ndo prevalece. Aduzir razdes priticas nao
equivale ainda a uma construgéo juridica do fenémeno.

16. Favoridvel a essas teorias GOLDSCHMIDT, pdg. 167 e, num primeiro momento,
Rocco, que, porém, nos Principi, n. 70, abandonou essa tese. Cf agora VALERI,
vol. I, pég. 217.

17. Remeto o leitor para ARCANGELI, ob. cit., onde se pode ler mais desenvol-
vida resenha das diferentes teorias; cf. s6bre estas também MESSINEO, pégs. 68 e segs.,
da 1. edigilo.
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A dificuldade que nos esti preocupando poderia ser vencida com
algumas teorias, que, em substidncia, acabam tddas por negar que os pro-
prietdrios sucessivos (ou possuidores) do titulo sejam cada qual, suces-
sivamente, titular do direito.

Assim se disse que o crédito ¢ desfrutado pelo préprio titulo, e que
o credor é um sujeito ficticio que se identifica de igual forma em todos
os proprietdrios sucessivos do titulo. Essas teorias tiveram a sua fungio
histérica ao cooperarem na afirmagfio do principio da autonomia dos
titulares sucessivos do direito cartular, mas sio hoje, com razdo, univer-
salmente repelidas.

8. Maior éxito continua a alcangar a teoria da pendéncia, proposta
por JHERING, desenvolvida por BONELLI e agora acolhida e modificada
por MESSINEO 18,

Para os que sustentam essa teoria, titular do direito é sbmente o que
fér o tultimo proprietirio (ou, dada a tese seguida por BONELLI e por
MESSINEO, o ultimo possuidor) do titulo; éste, de acérdo com a formulagio
de MEssiNEO, tem o direito de apropriar-se do crédito, que, no entanto,
permanece pendente até o momento do vencimento.

Enquanto, pois o débito ¢ perfeito desde a origem, o crédito perma-
nece pendente e s6 surge, definitivamente, no momento do vencimento,
quando se determina a pessoa do titular definitivo.

Na aquisi¢do de um titulo de crédito, segundo MESSINEO, ter-se-ia a
aquisi¢do de uma cousa mével e, conjuntamente, a de um direito potes-
tativo de apropriacio do crédito, direito que seria exercido no momento
do vencimento.

O érro légico dessa teoria consiste, a meu ver, na confusio entre os
efeitos do térmo e os da condigdo.

. A impossibilidade de pedir a satisfacfio da prestacio, antes de deter-
minado vencimento, prende-se simplesmente ao térmo da obrigacdo e nio

prejudica, em absoluto, a existéncia do crédito, mesmo antes désse mo-
mento 19,

18. Nilo estd, talvez, longe desta orientagio no direito brasileiro PoNTES DE
MIRANDA, na sua teoria da “preforma” nos titulos ao portador; & pag. 195 dos
Titulos ao portador 18-se, de fato: “O sujeito ativo ¢ o possuidor ¢ o passivo a
sociedade como em téda relagio possessérin; a sociednde assegura o dircito a for-

maciio do crédito com a apresentacio do titulo.” Contra, PoONTES DE MIRANDA,
cf. Ordvio MENDES, ob. cit.,, pig. 141.

19. Nio me parece exato observar, em contrfirio, que o vencimento do prazo
nio constitui em mora o devedor, independentemente de apresentaciio do titulo, para

daf deduzir que é com ecssa apresentagio que surge (ou, pelo menos, se aperfeicoa)
o direito cartular.

Com efeito, é fécil observar que, vencido o prazo, o devedor tem o direito de
liberar-se da obrigagio (cf. art. 48 da Lei Cambi4ria e, no direito brasileiro, art. 26
do Deccreto n.° 2.044). Isso demonstra que n necessidade da apresentaciio do titulo
é estabelecida para favorecer o devedor (prende-se realmente a legitimaciio) e atém-se
ao pagamento do débito, mas nilo representa um fato constitutivo do crédito. Por-
tanto, a disciplina da constituicio em mora, nos titulos de crédito, niio & suficiente
para sustentar a teoria criticada no texto.
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Tanto isso ¢ verdade que o titulo de crédito produz todos os efeitos
ue nio sio adiados para um determinado vencimento, o que constitui
a melhor demonstragio da existéncia do direito.

A ésse propésito, a doutrina ji observou que os titulares sucessivos de
um titulo de crédito podem exigir o cumprimento das prestagdes aces-
sérias que se vio vencendo antes do vencimento do titulo (juros, divi-
dendos e outros), e praticar os necessdrios atos conservatérios.

Nos titulos representativos, a propriedade do titulo pode dar lugar
a propriedade da mercadoria e éste efeito verifica-se em relagdo aos su-
cessivos proprietirios do titulo, independentemente do vencimento da
obriga¢do da entrega da mercadoria. E, portanto, impossivel reconhecer
como titular do direito sdomente o ultimo proprietirio do documento.
Tanto isso é verdade, que o préprio MESSINEO, embora aderindo a tese
da pendéncia, a abandona em relagio aos titulos representativos, demons-
trando, assim, o vicio de uma tese que, se fora verdadeira, deveria ser
aplicavel a todos os tituios de crédito.

O proprietirio de agdes de sociedades comerciais, por seu lado, ndo
¢ titular de um verdadeiro e préprio crédito, mas de um status, do qual
derivam, por seu turno, direitos de crédito, podéres juridicos (p. ex. voto)
e até débitos, quanto as entradas que incumbem a todo sucessivo pro-
prietdrio de agdo ndo integralizada. :

Ora, todos ésses efeitos se verificam em relagio a cada um dos pro-
prietdrios sucessivos da agdo, com exce¢iio do direito de exigir o préprio
rateio na liquidagiio, que necessiriamente sdmente pode caber a quem
for acionista no momento da liquidagdo.

A titularidade, pois, do status de sécio, que decorre da propriedade
da acdo, verifica-se em todos os sucessivos proprietdrios da agio e ndo so-
mente no ultimo.

Estas consideragdes bastam, a meu ver, para excluir o acérto da teoria
da pendéncia. :

Convém, no entanto, observar que a explicacio proposta por essa
teoria faria surgir problemas de solucio talvez mais dificil do que aquéles
que ela pretende explicar.

Com efeito, ela pressupde que o direito cartular, conceitual e pra-
ticamente tinico, possa ser cindido nos seus dois lados, o ativo e o passivo,
e que o momento em que se aperfeicoa quanto ao lado passivo, seja di-
verso daquele em que se aperfei¢oa quanto ao lado ativo.

A doutrina da pendéncia exclui, com isso, a dificuldade que poderia
derivar da indeterminagio do sujeito ativo, criando, porém, em lugar
dela, dificuldades, ainda mais graves, como sejam as que derivam da
admissdo de um direito cartular, ja perfeito, quanto ao seu lado passivo,
e,.ao2 omesmo tempo, ainda pendente, imperfeito, quanto ao seu lado
ativo 20,

20. B, portanto, entfio. natural a possibilidade de chegar-se & posicio radical
de RAvA T. A tecorin de PoNTES DE MIRANDA poder-se-ia considerar quase comoO
intermedidria entre a teorin da pendéncia e a de Ravi T.
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Ora, sdo, por certo, possiveis, deveres sem um correspondente direito
subjetivo, como, possiveis, créditos com sujeito ativo indeterminado, mas
determindvel. N3zo ¢ compreensivel, porém, um débito que, sendo cor-
relativo a um crédito, seja perfeito e atual, enquanto o crédito estd ainda
pendente.

Observe-se que, na hipétese do crédito cambiario, que é a considerada
pela teoria da pendéncia, o débito e o crédito sio os dois térmos gla
mesma e idéntica relagio obrigacional 2. Portanto, admitida tal teoria,
admitido estaria que o débito subsiste sem se saber perante quem: uma
espécie de anfibio, um débito que nio se quer afirmar seja desprovido
de sujeito ativo, mas para o qual nio se quer admitir nenhum sujeito

ativo 22,

Podemos, pois, considerar que o direito cartular ¢ unico e cabe, su-
cessivamente, a diversos titulares, os sucessivos proprietdrios do documento.

Com isso voltamos ao ponto de partida, pois as teorias até agora
examinadas nfo nos permitem vencer a dificuldade que estamos versando.

9. Essa dificuldade n3o ¢ mesmo vencida por um ultimo grupo de
teorias que, tomando como ponto de partida a titularidade do direito
cartular nos sucessivos proprietirios do documento, pretendem explicar
a autonomia désses sucessivos titulares, recorrendo ao instituto da dele-
gacao.

Essa tese teve um éxito singular fora da Itilia, mas, apesar disso, ndo
me parece aceitivel, pelo menos quanto ao direito italiano.

Os que sustentam essa teoria ensinam que o devedor autoriza O
credor a delegar a um névo credor, e assim sucessivamente.

Ora, ¢ indiscutivelmente exato que o cmissor de um titulo de crédito,
pelo préprio fato de emitir um titulo de crédito, consente na sua circula-
¢do. Mas isso ndo explica por que o vicio eventual da aquisi¢gdo do
direito, seja inoponivel ao titular.

Nem a dificuldade ¢ vencida pela teoria da delegacio com novagao,
orque estas ndo excluem a possibilidade de opor ao credor delegatdrio
a falta de titulo do credor delegante e, portanto, nio explicam a ino-

21. Nas relacdes juridicas que envolvem virias obrigacdes distintas é, na ver-
dade, perfeitamente compreensivel que cada obrigaciio se aperfeicoc num momento
diferente e, mesmo, que uma geja condicional e a outra nfio. Além de ater-se 20
negécio juridico no seu conjunto, a condicio pode ater-se, de fato, sdmente a um
dos seus efeitos. Assim é atual a obrigacio do segurado em pagar o prémio; condi-
cionada 4 verificagio do sinistro, a do segurador em pagar a indenizacio. Of.
VITERBO, Rivista di diritto commerciale, 1932, I, 40.

22, Cf. agora quanto A critica da teoria da pendéncia VALERI, vol, T, pag. 218
e ali as referéncias ulteriores.
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ponibilidade da excegio da aquisi¢io @ non domino em relagio ao pos-
suidor de boa-f¢ de um titulo de crédito®.

10. As consideragdes que estamos desenvolvendo permitem, a meu
ver, resolver, afinal, com simplicidade, a dificuldade a que me referi.

Como vimos, os titulares sucessivos de um titulo de crédito sio os
sucessivos proprietirios do titulo.

Ora, a sua autonomia, concordemente afirmada pela doutrina, pela
jurisprudéncia e lcgislativamente sancionada, demonstra, ao que me
parece, que a titularidade do direito nio decorre de uma transteréncia
do direito cartular, mas surge, auténoma e originariamente, nos sucessivos
proprietérios do titulo pelo préprio fato da sua propriedade.

3. I ficil observar que sc a teoria da delegaciio fosse verdadeira (e delegantes
seriam sucessivamente todos os sucessivos portadores do titulo, menos o 1iltimo)
cla deveria implicar a falta de titularidade no portador. se qualquer um dos porta-
dores anteriores fosse privado de titularidade (se, portanto, num titulo & ordem,
qualquer um dos cndossos anteriores fosse falso, ou fosse falsn a assinatura do
sncador ou do emissor), pois isso seria bastante para interromper a série das
delegacdes. Ao inverso, o art. 20 exclui peremptériamente essa conseqiiéncia e &
pacifico (art. 46) que a falsidade do enddsso niio prejudica o portador de boa-fé.

A falsidade da firma pode ser oposta, ¢ dbvio, pelo suposto devedor a qualquer
portador, mas ¢ pacifico que ela niio prejudica a validade das outras assinaturas
e, portanto, a titularidade do portador ¢ o sen direito cartular em confronto com
os demais assinantes.

Consideracdes aniillogas prevalecem para o caso de falsidade da firma do acei-
tante. Pode-se lembrar que a validade da firma do aceitante nfio ¢ prejudicada
pela falsidnde da firma do sacador, dada a autonomin das obrigacdes cambidrias,
¢ também ésse principio milita mais contra do que a favor da teorin da delegagiio.

Contra a teoria da delegaciio milita, justamente em relagiio ao argumento adotado
no texto, um argumento histérico. A mnorma do art. 20 cncontra a sua origem
na ordenanca de cimbio germiinica e niio tem correspondente nos sistemas anteriores,
bem como na jurisprudéncia francesa, anterior a introdugiio em Franca da convengiio
genebrina (¢ ¢, portanto, natural a formulaciio da teorin da delegacio em Franea).

Contra a tese da delegaciio milita também a possibilidade da cambial sacada
sébre o sacador (art. 3.° da Lei Cambidria de conformidade com a Convenclio Inter-
nacional ¢ com o art. 724 Céd. Suico das Obrigacdes, No mesmo sentido, o0
direito anglo-norte-americano ¢ o Decrcto de 27 de feverciro de 1928, modificando
o art. 17 da lei de 1922, no direito russo). Cf. VALERI, vol. I, pig. 269. No direito
brasileiro, cf. PoNTES DE MIRANDA, pig 151, sbre a cambial sacada sbbre o
proprio sacador.

Finalmente, quanto aos titulos ao portador, niio parece duvidoso que a falta
de titularidade de um possuidor intermédio niio prejudica o direito do portador
sucessivo do titulo, quer 8ste se torne titular com o simples concurso da sua boa-fé,
como no sistema italiano, quer sejam necessirios outros elementos (por exemplo,
usucapifio), como em outros sistemas. A prépria forma de circulaciio dos titulos
ao portador parece, alids, contrastar com a delegaciio. Esta consegiiéneia torna a
excluir a possibilidade de recorrer-se a uma delegacio e torna a confirmar a teoria
do texto.

¥ significativo, alids, que em Franga, justamente os autores mais favordveis &
teoria da delegacio (como THALLER), fornm os que mais acentuaram a distingiio
entre titulos cambidrios e titulos ao portador, fechando-se, assim, o eammho para
uma construcfio unitiria dos titulos de crédito.
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Segundo a expressdo de GIERKE, das Recht aus dem Papier deriva
justamente do Recht am Papier.

A titularidade do direito ¢ determinada pela propriedade do titulo.

Pois que, proprietdrio do titulo, ¢, no nosso direito, o possuidor de
boa-fé, pouco importando a sua aquisicio a non domino, compreenc!e-se
que a tituiaridade do direito cartular nio seja excluida pela aquisigio
a non domino; compreende-se porque nio sejam oponiveis ao sucessivo
titular as excegdes relativas aos vicios da aquisi¢io do titular anterior.

Essa explicagio permite ainda esclarecer como seja possivel a exis-
téncia atual do crédito, apesar da indeterminagio do seu sujeito ativo.
Este, com efeito, é determindvel e determina-se através propriedade
do titulo.

11. K, alids, essa explicagdo a tinica que se concilia com uma hipotese
que, embora rara, merece ser considerada para os fins da construgio jurt-
dica dos titulos de crédito: a da aquisi¢io do titulo, a titulo originario.

Ja lembrei a possibilidade dessa aquisi¢io; ¢ pacifico que quem
adquire um titulo, a titulo origindrio, ¢ igualmente titular do direito
néle mencionado.

. Mas, se isso ¢ possivel, forcoso ¢ admitir-se que a titularidade do
direito decorre auténomamente da propriedade do titulo, independente-
mente de qualquer ato de transferéncia do direito, porque nio se poderia
cncontrar nenhum ato de transferéncia do direito na hipétese de aquisicio
do titulo a titulo originario.

12.  Essa explicagio, que me parece a mais plausivel, aproxima alids,
a hipétese da determinacio do sujeito ativo do direito cartular, a uma
categoria muito numerosa e conhecida, assinalada justamente pelo fato
de que, o titular de um direito ou de uma obrigacdo, ¢ determinado
através da sua correspondente titularidade dum direito real.

Com efeito, téda vez que o titular de um direito real ¢, por isso
mesmo, obrigado a um facere, costuma reconhecer-se que a determinagido
do sujeito passivo da obrigacio depende de uma relacio de direito real;
ésse € o caso das obrigagdes ambulatérias 24, ésse é o caso, conhecido no
nosso direito civil, das obrigacdes acessérias de fazer, que podem incumbir
ao titular de uma servidio passiva.

Por seu turno, o direito germdnico, com a categoria dos 6nus rea_is,
transmitiu-nos o exemplo da determinacio do titular ativo de um direito
obrigacional, baseado numa relagdo de natureza real.

Nido se avanca, portanto, nenhuma hipétese que careca de prece-
dente no mundo juridico, sustentando que, nos titulos de crédito, a titu-
laridade do direito depende de uma relagio de natureza real. E a pro-
priedade do titulo que determina a titularidade do direito.

24. Ezxplicitamente a favor dessa categoria, Rocco, Principi, n.° 70.
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Esta, portanto, surge por via originiria e auténoma nos sucessivos
proprietdrios do titulo 25,

13. E necessirio determo-nos em acentuar o alcance das afirmacdes
que agora avangamos.
Titular do direito, dissemos, é o proprietirio do titulo.

O paralelismo, entre propriedade do titulo e titularidade do direito,
encontra a sua explicagdo mais simples na afirmagio de que a determi-
nagdo do titular ativo do direito decorre da propriedade do titulo.

Justamente por isso, o direito de cada titular sucessivo ¢ auténomo,
isto ¢, independente daquele do titular anterior. £ auténomo, porque
nio deriva do direito do titular anterior, mas da propriedade do titulo
e, por isso, pode subsistir embora nio existisse o direito do alienante; &,
apenas, necessirio e suficiente que exista a propriedade do titulo. Esta,
por seu turno, ¢ disciplinada pela regras que regulam a circulagio das
cousas moveis e, por isso, subsiste (no nosso direito, quando concorra a
boa-fé) , mesmo quando o alienante, embora tivesse sido apenas possuidor
€ ndo proprietdrio.

E assim que o direito cartular pode, verdadeiramente, “circular”,
quero dizer, transferir-se, de acérdo com as regras peculiares as cousas
mdveis e ndo com as do direito comum relativas 4 transferéncia dos di-
reitos; com efeito, a circulagiio referese diretamente ao titulo e é da pro-
priedade do titulo que decorre a titularidade do direito.

A aquisicdo da titularidade do direito pode, portanto, dizerse “a
titulo origindrio” 2, uma vez que encontra a sua justificagio na proprie-
dade do titulo e nio no direito do titular anterior.

-25. Correntemente admitidn quanto aos titulos ao portador, essa explicacio &
também acolhida, fora dessa hipftese, por numerosos autores (GIERKE, WINDSCHEID
¢ CrROME, na Alemanha; FERRINI, na Itilia, ¢ o préprio MEssINEo, embora egtclu-
sivamente quanto aos tftulos representativos), mas geralmente descuidada. Foi re-
centemente criticada por BETTI, Riviste di diritto commerciale, 1927, I, pig. 583,
com argumentos que, a meu ver, niio sfio de todo procedentes, porgue, postos de
lado alguns exageros das doutrinas, justamente ecriticados por BETTI, 8ste recorre
sOmente & intenclio das partes, que niio me parcce possa ser decisiva num problema
que, como &sse, ¢ de construciio dogmética. Pela analogia com as obrigacdes ambu-
latérias, cf. também MESSINEO, pag. 6. :

AROANGELIL, ob. loc. cit., acolheu a teoria seguida mo texto, quanto & hipétese da
aquisigio origindria da propriedade do titulo; mas, admitindo-se isso, parece-me
necessdrio admitir a tese do texto no seu alcance integral, porque a posicio do
titular do direito cartular ¢ a mesma, quer tenha adquirido a propriedade do tftulo
originiriamente, quer a tenha adquirido de modo derivado (cf. também MESSINEO,
pag. 104).

Depois da primeira edicio déstes estudos, a construgdo seguida no texto foi
acolhida por predominante doutrina: FERRARA, Le Girate della Cambiale, pﬁgs-' 71
e segs.; VALERI, vol. I, pfg. 217 e LA LUMIA, Rivista di diritto commerciale,
1940, I, 1.

26. Como se afirma correntemente na doutrina italiana, a comegar por VI-
VANTE e BONELLI.
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Com mais exatiddo, j4 vimos, o direito cabe a um titular indeter-
minado, mas determindvel em razido da propriedade do titulo; correlata-
mente, veremos, a declaracio cartular ndo visa um titular determinado,
mas um titular indeterminado; a obrigacdo cartular nio ¢ assumida em
relacio a um titular determinado, mas em relagio a um titular indeter-

minado; indeterminado, mas determindvel em razio da propriedade do
titulo.

14. E assim que se concretiza a exigéncia de objetivacdo do direito,
na qual os titulos de crédito encontram a sua razdo de ser. Os diversos
principios que viemos e iremos desenvolvendo se coordenam e comple-
tam reciprocamente e adquirem justamente nessa coordenacio um alcan-
ce que lhes faltava, quando considerados e sustentados isoladamente.

A objetivacio do direito, que se realiza através da ambulatoriedade
do direito cartular, examinada neste capitulo, nio seria possivel sem a
prévia delimitagio e circunscrigio do préprio direito, relativamente ao
conju‘nto das relacdes intercorrentes entre as partes, qual nos capitulos
anteriores procuramos por em destaque. Essa objetivagdo prende-se, por
sua vez, a0 que observaremos tratando da declaracgio cartular, dirigida,
por seu turno, a um terceiro indeterminado: perfeita, por isso, com a
simples criacdo do titulo.

~Assim os titulos de crédito revelam todos os seus caracteristicos; O
intérprete pode coordenar as diversas normas legislativas e, ao mesmo
tempo, avall:é-las quanto 4 sua maior ou menor eficicia para a obtencido
do fim prdtico, peculiar aos titulos de crédito.

15. Nas pdginas anteriores, referimo-nos ao titular do direito car-
tular e 4 autonomia do seu direito. Lembramos, no entanto, que o ti-
tulo pode ser objeto de direitos reais diferentes da propriedade (cf. antes
pag. 200) e devemos, por isso, indagar se também o titular daqueles
(p- ex., o usufrutudrio, o possuidor a titulo de penhor) tem um direito
auténomo, independente da existéncia do direito no titular anterior.

O problema costuma surgir na doutrina em um €aso particular: o
dokendossatério em garantia na cambial, com referéncia a oponibilidade
a &ste das excegdes oponiveis ao titular anterior.

Esse problema encontra presentemente a sua explicita solu¢do mno
art. 23 da Lei Cambiiria (19 da Convengdo), a0 determinar (com uma
redaﬁc;ao que lembra a do art. 21 da mesma lei), que, na hipétese de
endosso valor em garantia, s obrieados nio podem opor ao portador
as excegoes baseadas em suag relagaegs pessoais com O endossador, a me-

nos que aquéle, recebendo 2 cambial, tenha agido cientemente em pre-
juizo do devedor”,

Na realidade, também o problema resolvido no art. 23 ¢ um pro-
blema geral dos titulos de crédito, que deve se€r considerado em todos
os titulos e relativamente a todos os titulares de direitos reais (dife-
rentes da propriedade).
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16. Parece-me que se possa, antes de tudo, afirmar a autonomia do-
direito do possuidor pignoraticio.

E, na verdade, ¢ doutrina autorizada (VIVANTE) a que sustenta que
o art. 707 do Cd&d. Civil e o art. 57 do Cdd. Com. constituem uma
norma referente, niio sé a propriedade, mas, mesmo, ao direito de pe-
nhor, no sentido de que o possuidor de boa-fé a titulo pignoraticio ¢é
titular do direito de penhor, embora o penhor tenha sido constituido
por quem nio tinha o poder de dispor da cousa por essa forma. Pode,
portanto, a mesma norma ser aplicada também a posse, a titulo de pe-
nhor, dos titulos de crédito 7.

Da regra correspondente em matéria de propriedade, deduzimos que
o direito cartular surge auténomamente nos sucessivos proprietirios do
titulo, em virtude da aquisi¢io da propriedade, quer a domino, quer —
se feita em boa-fé — a non domino. Podemos portanto, mesmo no que
diz respeito ao penhor, afirmar que os direitos do possuidor pignora-
ticio decorrem sempre, autbnomamente, da posse pignoraticia do titulo.

Também o possuidor pignoraticio tem, portanto, no nosso direito,
um direito auténomo 3, que, natura}meute, ¢ o de credor pignoraticio,
e que, portanto, como vimos, estd, evldeptemen’te_, circunscrito aos limites
peculiares aos direitos de um credor pignoraticio (cf. antes, pdg. 200).

Essa premissa nos permite afirmar a conseqiiéncia ulterior, consa-
grada no art. 23 da lei (19 da Convengdo), isto ¢, a invulnerabilidade,
do credor cartular pignoraticio, as excegoes oponiveis aos portadores an-
teriores, desde que nio tenha, recebendo a cambial, agido cientemente
em prejuizo do devedor.

Essa conseqiiéncia ndo encontra a sua unica justificagio na premissa
anterior, mas nido poderia ser afirmada independentemente da mesma.

17. J4 acentuamos, realmente, de um lado, que o problema dos
limites do direito cartular (isto ¢, da sua distingio da relagio funda-
mental e da sua abstracio ou causalidade) ¢ diferente daquele da auto-
nomia do titular quanto i titularidade do seu antecessor, e, de outro,
que a inoponibilidade das excecdes, sob o primeiro aspecto, sé6 pode, no
entanto, ser afirmada relativamente a quem seja titular auténomo do
direito cartular 29,

Com relagio ao possuidor pignoraticio do titulo ocorre tanto a pri:
meira, como a segunda consideragio. Ocorre a primeira, porque o di-

27. Aplicando, portanto, também ao possuidor pignoratieio, a norma do art. 20
da Lei Cambidria, com referéncia, naturalmente, tfo-sdmente aos seus direitos de

credor a titulo de penhor.
28. Cf. Vaierr, vol. I, pag. 233.

29. V. antes, pfg. 110. Toi por isso que nfio tratamos do problema da ino-
ponibilidade das excecdes ao credor pignoraticio da cambial, nos capitulos anteriores,
nio podendo, entfio, ainda afirmar a autonomia do direito do possuidor pignoraticio
do titulo.
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reito cartular, na sua distingio da relagio fundamental e na sua even-
tual abstragdo permanece naturalmente idéntico, quer o titulo seja ob-
jeto de propriedade, quer seja objeto de penhor. O quec muda ¢, nesses
casos, o direito sébre o titulo, isto é, o direito cujo objeto é (media-

tamente) o direito cartular. Ocorre a segunda, pelos motivos anterior-
mente expendidos.

Isso nos permite desenvolver ulteriormente o principio agora enun-
ciado afirmando: 1) que na interpretagdo das excegdes oponiveis ou ino-
poniveis ao possuidor do titulo, em penhor, deverd levar-se em conta a
diferenca entre titulos abstratos e titulos causais; 2) que as regras que
viemos enunciando valem sdbmente quanto a quem seja, possuidor do ti-
tulo a titulo pignoraticio, isto ¢, quanto aquele cujo direito de penhor
tenha por objeto diretamente o titulo e nio quanto aquele cujo direito
de penhor tenha, ao contrario, diretamente por objeto o crédito .

.. Equivale isso a dizer que é necessirio que a posse do titulo tenha
sido transmitida de acérdo com as regras préprias 4 circulagio cartular 31,

18. Os mesmos principios podem ser invocados na hipdtese de
usufruto.

_ Convém, o entanto, observar que, relativamente ao usufruto falta,
nao sé nos titulos ao portador 32, mas também nos titulos & ordem 33

uma forma cartular para tornar publico ser, o titulo, detido, pelo pos-
suidor, em usufruto e nio em propriedade 34.

380. Da mesma formg VALERI, vol. I, phg. 235.
31l. Of. mesmo mais adiante, i
. o DP4g. 233. Depois do protesto ou dos prazos
respectivos (no direito brasileirg i i i
pode adquirir sébre a ca ro, depois do vencimento), porquanto, o credor nilo

A mbial um direito de penhor auténomo, assim como nio
pode tornar-se titular autdnomo (art. 25 da Lei pCambiéria)o
32. Nos titulos ao portador,

a tradicio niio pode ser qualificada cartularmente
(pomoi nlos titul:]gs ?1 ordem —, com o enddsso préprio ou imprépric — ou como
tl:]igfxlot) tulos nominativos, com diferentes anotactes nos registros do emissor e no

Justamente 45[’21' 1880, mo penhor dos tftulos ao portador, & necessdria a obser-
vincia do art. 0%, Céa. Gom._, isto &, desde que o valor seja superior a quinhentas
liras é necessirio o ato escrito para que possa provar-se a existéncia do penhor
relativamente a terceiros. Bsse ato escrito ¢, ao contrario, inGtil nos titulos A
ordem e nos nominativoes, desde que o titulo tenha sido endossado com a cliusula
valor em garantia®, ou o Peqhor tenha sido anotado nos registros do emissor
(art. 455 C6d. Com.). No direito brasileiro cf, art., 789 e segs. do Céd. Civ.

33. Nos titulos nominativos ¢, ao contrsrio, possivel a anotacio do usufruto,
nos livros do emissor e no titulo.

34. Cf. mais adiante, pig. 233.



CariTULO IV

A CIRCULACAO DOS TiTULOS DE CREDITO

Suamirro: 1. Circulacio dos tftulos de ecrédito. — 2. Titulos ao
portador, 4 ordem, nominativos. — 3. Titulos ao portador. Histéria.
— 4. Caracteristicos. — 5. Titulos & ordem. Histéria. — 6. Con-
tinuagiio. — 7. Caracteristicos. — 8. Titulos nominativos, — 9.
A circulaciio, ao portador, & ordem, ou nominativa, prende-se & posse.
— 10. Posse e legitimagiio. — 11. Transferéncia da posse nos titulos
ao portador. — 12. Nos titulos & ordem. — 13. Nos titulos nomi-
nativos. — 14. Transferéncia da propriedade. — 15. Titularidade do
tradens. — 16. Manifestacio de vontade., — 17. Vicios do negécio de
transmissiio. — 18. Posiglio do subadquirente. — 19. Endésso por
procuragiio ou em garantin. — 20. Legitimaciio plena sem transfe-
réncia da propricdade. — 21. Transferéncia da propriedade sem trans-
feréncia da posse. — 22. Adquirente de um tftulo nominativo e #ransfert.
— 23. Titulares nfio autdnomos. — 24. Incorporaciio do direito no
titulo e interpretaclio dos negécios jurfdices, — 25. Endésso e respon-
ponsabilidade de regresso.

1. As consideragdes que vimos desenvolvendo permitem construir,
com simplicidade, os principios que regulam a circulagio dos titulos
de crédito.

Admitindo ser, titular do direito, o proprietirio do titulo e derivar,
a titularidade do direito, auténomamente da propriedade do titulo, ficil
¢é concluir que a circulagio do direito se efetua através da circulagio
do titulo e que é o sucessivo proprietirio déste, o titular — por isso
autébnomo — do direito cartular?.

Désse modo ¢ satisfeita, como ja observamos, a exigéncia funda-
mental em matéria de titulos de crédito, justamente aquela em virtude
da qual o conceito econémico de “circulagio” adquire um preciso al-
cance juridico, diverso da transferéncia do direito segundo as regras do
direito comum.

1, J4 lembramos, e voltaremos a &sse argumento (cf. mais adiante, pag. 237),
que o direito cartular pode também circular de acdordo com as normas do direito
comum, isto &, sendo é&le mesmo, diretamente, o objeto da transmissio. Lembramos
também (cf. antes, pig. 108) que nessa hipbtese ndo h4, todavia, aquela inoponi-
bilidade das excecOes que constitui a caracteristica dos titulos de crédito. E evi-
dente que, nas pfiginas que se seguem, nos ocuparemos justamente da circulagiio que
se verifica de acérdo com as normas peculiares aos titulos de ecrédito.





