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A declaracio cambiaria como negécio juridico
uniteral, e a teoria da emissido

O presente trabalho tem por objecto a demonstracio de que a qua-
lificacdo do acto cambidrio como negécio juridico wumilateral implica
necessariamente a aceitagdo da teoria da emissdo com o consequente
repudio da teoria da criac3o.

Nzo se demonstra a qualificacdo do acto cambidrio como negécio
juridico unilateral: tal tarefa ¢ de uma ampliddao que merece outro e dife-
rente trabalho.

A maioria da doutrina estrangeira, designadamente a alemi e a ita-
liana, qualifica o acto cambiario como megécio juridico umilateral e
adopta a teoria ‘da criacdo.

Em Portugal, a melhor doutrina qualifica também o acto cambiario
como negocio juridico unilateral, seguindo, contudo, a teoria da emissao.

Neste estudo, o problema € tratado, partindo da dinamica da von-
tade no negdcio cambiério, para se chegar & conclusdo de que a teoria
da criacdo colide com a légica juridica e, ao contrario do afirmado pelos
seus seguidores, ndo protege melhor o terceiro portador de boa fé nem
tutela mais eficientemente a circulagao.

IT

A declaracio cambidria pode, em principio, ser concebida em termos
mais amplos ou mais restritos, incluindo ou ndo, num sé acto global e
complexo de vontade, além da subscricdo, também a emisséo.

A importancia desta distingdo reside em que, na concepgao restrita,
o acto de vontade de emitir o titulo, sendo exterior ao negécio cartular,
se vai colocar na zoma extracartular, enguanto que na concepcao ampla
a emissdo se engloba mo megécio cartular propriamente dito. A opgdo
pela concepcdo restrita ou pela concepcio ampla tem como consequéncia
que, na primeira, as excepcoes de falta e wvicios de vontade de emissao
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sdo excepgoes extracartulares, enquanto que, na segunda, sdo excepgoes
cartulares.

Na concepcao restrita, as excepgoes de falta de vontade de emissao
nao sao, pois, oponiveis aos terceiros portadores de lboa fé, ao contrario
do que sucede se se adoptar a concepcdo ampla em que, tratando-se de
excepgoes cantulares, sdo elas oponiveis mesmo aos terceiros portadores.

O acto de emissdao do titulo é acto voluntario, tanto na formu-
lacao da teoria da criacdao como na da emissao.

Sendo o acto de subscricdo do titulo, tal como o acto de emissdo,
reconhecidos por ambas as teonias como voluntirios e imputiveis aos
mesmos sujeitos, importa investigar sobre se ¢ admissivel cindir e separar
do megécio cartular a emissao do titulo, ou se se deve englobar a subs-
crigdo e a emissao, como acto complexo de vontade, num tinico negécio
cartular.

A distingao entre a teoria da criacao e a teonia da emissdo reside, no
fundo, nesta cisao.

A teoria da criacdo, ma verdade, ao considerar a emissao tao sé como
condicdo de eficacia do negécio juridico cartular, e ao remeter, em
consequéncia, as questoes, que com ela se prendam, para o dominio das
relagoes extra-cartulares, opera uma cisdo dentro 'da actuagio volun-
taria do subscritor. A teoria da emissio, ao contramnio, globaliza numa sé
manifestagdo de vontade —num sé negéoio juridico —a subscricio e
a emissao.

A teoria da criagao vem contudo a enfrentar dificuldades quanto ao
enquadramento dogmaético da emissdo como acto de vontade.

Ascarelli, ao tratar desta matéria, ¢ também a propésito de oponibi-
lidade dos vicios da vontade, integra a emissdo num megécio extracar-
tular, bilateral e causal de emissio ou de transmissao — conforme se
refere ao saque ou ao endosso ().

Nesta constnucao, as excepcoes decorrentes da emissao ou da trans-
missdo s6 sdo oponiveis entre os subscritores do titulo que sejam partes
nos negoécios de emissao ou de transmiss@o, nao sendo pontanto oponiveis
ao terceiro portador de boa f¢, de acordo com 0 regime correspondente
ao do art, 17.° da Lei Uniforme.

Considera-se, assim, salvaguardar a seguranca da circulacdo, pré-
pria do regime dos titulos de crédito.

Ascarelli vem, contudo, a sentir dificuldade na separacao completa
entre o negoocio cambidrio — cartular e abstracto — e a emissao — extra-

(*) TULIO ASCARELLI, Teoria Geral dos Titulos de Crédito, 1943, pags. 346,
354, e 357.
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acrtular e causal —, quando se trata da relevancia dos vicios da vontade
no negoéoio cambidrio, e acaba por colocar nas relagdes de emissdo e de
transmissao o acento ténico do regime da oponibilidade dos vicios da
vontade que inquinem o megécio cambiario.

Messineo, também seguidor da teoria da criagdo, vem contudo a
discordar da existéncia dos negécios de emissdao e de transmissao, afir-
mando que a emissio do titulo nada mais é que um acto material de
cumprimento da convencac executiva (*). Para Messineo, portanto, entre
sacador e tomador, bem como entre endossante ¢ endossado, nido existe
contrato de emissdo ou de transmissdo, mas Ssim a convencdao execu-
tiva em cumprimento da qual o sacador entrega o titulo ao tomador € o
endossante o entrega ao endossado. O acto de entrega € um acto juridico
abstracto de cumprimento.

Tera razio Messineo, ao negar a existéneia das convencoes de
emissao e de transmissdo como negécios juridicos causais extracartu-
lares com autonomia légico-jur’dica. Nao merece contudo ser aceite a
integracdo que delas faz na convencao executiva.

As construcoes de Ascarelli e de Messineo sdo especialmente adequa-
das, para pér a claro o problema légico-juridico, que resulta da teoria
da criacdo, para quem veja a génese da obrigacdo cambidria num
negécio juridico unilateral.

E que, admitindo-se que a obrigacio cambidria tem a sua origem
num negécio unilateral, para se seguir a teoria da criacdo é necessario
operar uma oisdo entre a subscricdo e a emissdo, e atribuir matureza
cartular & primeira e extracartular 4 segunda. Mas, posto isto, como
enquadrar o acto voluntario de emissdo mo dominio extracartular?
Ascarelli integra-o numa convencéo extracartular diferente da convengao
executiva; Messineo fa-la pertencer & prépria convengao executiva como
acto material, mas voluntario, de cumprimento (*).

O que se vai tentar demonstrar é que a emisao do titulo, como acto
voluntario, se nido integra, como prestacdo devida, nem na convengao
executiva, nem mnoutra convencdo extracartular causal, mas sim no
negécio juridico cambidrio unilateral e abstracto.

III

Na construcio de Ascarelli, a integracdo do acto de emissdao em
convencoes autémomas de emissdo e de transmissdo assume especial

(*) FRANCESCO MESSINEO, Titoli di Credito, 1934, 1, pags. 165, 220 e 266.
(Y MESSINEO, ob. cit,, pag. 166.
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importancia no tratamento da matéria da oponibilidade dos vicios da
vontade que inquinem o negécio cambidrio e na da oponibilidade da
execucdo de desapossamento involuntario.

Partindo do caricter extracartular atribuido @&s convengoes de
emissio e de transmissdo, considera extracartular (pessoal) a excep¢ao
de desapossamento involuntario e aplica-lhe um regime correspondente
ao do art. 17.° da Lei Uniforme, que a toma inoponivel ao portador de
boa fé que ndo seja parte, com o obrigado, dessas convengdes (*).

0 mesmo regime acaba por atribuir as excepgoes atinentes aos vicios
da vontade que inquinem o negécio cambiério, afirmando que s6 sao
invocaveis entre os sujeitos das relagdes de emissao ou transmissdo cuja
investigacdo se torne mecessaria para apuramento da existéncia e natu-
reza do vicio. As excepcoes decorrentes da invocag@o de erro no negocio
cartular sdo assim relegadas para o dominio das relagoes extracartulares,
o de serem apenas invocéaveis entre as partes da convengao extracartular
a que se referem (7).

Assim se torna patente o vicio légico que estd na sua base. Se exis-
tem, com autonomia légico-conceptual e juridica, dois negécios de natu-
reza profundamente diferente, que sdo, de um lado, o negécio cantular,
negécio este unilateral, abstracto e cartular, e, de outro, o contrato de
emissdo ou de transmissio do titulo tomado como negécio bilateral,
causal e extracartular, se estes negécios sdo distintos e correspondem a
declaracdes negociais de vontade diversas e separadas, forgoso ¢ con-
cluir que o erro como vicio da vontade, ou a auséncia da vontade, se
verificam, ou mum dos negécios, ou no outro, mas nio simultaneamente
em ambos.

Na verdade, se existem dois negécios distintos, terao também que
existir duas vontades distintas, dois contetidos distintos de vontade, e,
portanto, sendo distintas as vontades, distintos nédo podem deixar de ser
os vicios.

Para descoberta do erro como vicio da vontade, incida ele sobre
a formacdo ou sobre a declaragdo, o que tem que ser investigado € o
processo de formacio da vontade e o modo da sua declaragéo, o contetido
da vontade formada e o contetido da declaracio da vontade. Mas sempre
e s6 mo que respeita a vontade que integra e da contetido ao negocio
viciado.

Para a descoberta e apuramento do vicio da vontade mo megécio
cartular, o que é preciso investigar € o contetido, a formagédo e a decla-

(#) ASCARELLI, ob. cit., pag. 340.
(%) Ob. cit., pag. 357.
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ragio «da vontade que integra o megécio cartular; para a descoberta e
apuramento do vicio da vontade no megécio de emissao ou de trans-
missio, a sede da investigacao tem que residir no contetido, na formacgéao
e na declaracao da vontade que integra o negécio de emissdo ou de
transmissao.

A construcio em analise traz implicita a negagdo do seu ponto de
partida. Com efeito, ao fazer incidir a investigagdo do erro sobre o
negécio de emissdo ou de transmissdo, ou o vicio em investigagao reside,
ndo no megéeio cartular, mas na convengio extracartular, ou se identi-
ficam na mesma manifestacio e no mesmo contetido de vontade a subs-
crigdo € a emissao.

Na construcdo de Ascarelli, a cisdo entre a vontade de subscrever
e a de emitir acaba por ficar em cnise, ao ser colocada sobre a vontade
especifica de um dos negécios a investigagio dos vicios da vontade que
inquinam o outro.

S6 ¢ possivel evitar o vicio 16gico desta construcdo por uma de duas
maneiras: ou integrando no negécio de emissdo-transmiss@o a vontade
negocial prépria do negécio cartular —e estar-se-d de pleno no contra-
tualismo repudiado por Ascarelli —, ou integrando a vontade de emissao
no negécio cartular umilateral e abstracto—e estar-se-a, entao, no
dominio da teoria da emissao.

v

Messineo vem discordar de Ascarelli. Para aquele autor, a traditio
do titulo corresponde a um acto juridico abstracto (°) de cumprimento
da convencido executiva (7), da qual, como acto de cumprimento, cons-
titui parte integrante. A traditio é um acto abstracto, separado da causa,
que vai entroncar na convengao executiva (%).

Assim, as excepcdes relativas ao desapossamento (traditio) sao invo-
cAveis apenas entre os sujeitos do negdcio causal que contém a causa
do desapossamento abstracto, entre os sujeitos da conveng@o executiva.

Consegue deste modo atingir o objectivo comum dos seguidores da
teoria da criacdo, que &, no fundo, o de transportar para o dominio das
relacoes extracartulares, entre outras coisas, a excepgdo de desapossa-
mento involuntario.

"y Ob. cit., pag. 266.
(") Ob. cit,, pags. 165-166.
(™) Ob. cit,, phgs. 265-266.
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Todavia, também neste pla:no as dl’flCLl']da'dCS dogmaticas se apre-
sentam Imtransgpomvels

A convencio executiva é um negécio causal bllatelal extracartular
cujos contetido e funcéo s6 se compreendera bem, tendo em conside: ragio
a danamlca da abstrac¢ao na letra.

Os negocios abstractos nio sdo znegécms sem causa, como nio sio
também negocios com pluralidade de causas. Sem causa nenhum megécxo
]urldlco merece proteog:ao da dei. Os meg6eios abstractos nao sao tamfbém
negoécios de causa pres:umlda 30 a.ntes neg6oios com causa, como todos
0s outros, mas em que a lei opera uma cisio entre o negocm ea causa,
transportando esta, em termos de regime juridico, para fora do tnegocm
- Nao se pode dizer que a letra seja um megécio abstracto, porque a
letra ¢ um titulo e nio um negaécio.

A abstracgao néo se coloca ao nivel do titulo, mas sim dos negécios
camblamos Abstractos sio o saque, o aceite, o endosso e o aval —mnio
a letra

0 funcionamento da letra nao se :poe em termos de -cuoulagao-trans-
missdo do crédito ou do deblto incorporados, da ordem ou da promessa,
oumesmo do titulo, mas_sim em termos de mobilizacio de activos finan-
ceiros, indispensével ao funcionamento do comércio. Desempenha a fun-
¢do econémico-juricica tipica de permitir que os credores utilizem os
seus créditos, ndo ja como situacdes juridicas credmclas activas, inte-
gradas em relagdes juridicas obrigacionais, mas como valores econé-
micos objectivados € mobilizaveis, como bens Jundlcos uteis, quase como
coisas. Permitindo a mobilizacdo dos créditos como activos financeiros
¢ bens econémicos, a letra vem facilitar o crédito e, com ele, o comércio:

Em concreto, a letra funciona como titulo apto a tornar mobilizaveis
um numero, em principio ilimitado, de oréditos de pessoas diferentes,
tendo cada um desses créditos e débitos a sua origem prépria e a sua
causa privativa.

‘Subjacentes a cada negécio cambidrio existem um crédito € um
débltO integrados numa relagdo juridica prépria (relacio subjacente).

Sub;acentes ao saque emstem pelo menos em principio, um crédito
do tomador sobre o sacador e outro deste sobre o sacado.

Subjacente a cada endosso existe um crédito do endossado sobre o
endossante. .

Mais exactamente, subjacente ao saque existe uma relaciio juridica
entre sacador e tomador; subjacente ao aceite uma pelagao juridica entre
sacador e aceitante; subjacente ao endosso existe uma relacdo juridica
entre endossante ¢ endessado, e subjacente ao aval uma relagio entre

21
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avalista e avalizado. Subjacente a cada um dos endossos subsequentes
existe mais uma relagdo juridica.

Destas relacoes juridicas é autonomizado, por um processo de sim-
plificagdo analitica, o crédito-débito que a letra torna apto a ser mobi-
lizado como activo financeiro, como bem econémico, como coisa.

Cada uma das relacdes juridicas, dos negécios ou dos oréditos subja-
centes aos megécios cambidrios tem a sua causa € individualidade pré-
pria. Contudo, na sua mobilizacdo permitida pela letra, o valor mobi-
lizado, o crédito cambiario ¢ sé6 um. E ndo pode aglomerar em si tantas
causas quantas as dos megécios subjacentes.

Torna-se necessario, para a mobilizagdo dos créditos, separa-los da
sua causa, criando um novo crédito abstracto que corresponda ao activo
financeiro mobilizado, que vai, este sim, circular, € mdo os créditos
subjacentes. O crédito cartular prende-se aos créditos subjacentes pela
convencao exeoutiva.

Em relacio a cada um dos negécios cartulares existe uma convengao
executiva que o prende a relacio subjacente. A convencao executiva
.pode, em concreto, apresentar-s€¢ como contrato autémomo ou cOmMo
uma cléusula do contrato subjacente, o que em nada lhe altera nem a
natureza nem a funcio, que ¢ a de fixar em que termos € acordado, entre
os sujeitos da relacdo subjacente, que seja utilizada a letra para a mobi-
lizacdo de um crédito resultante dessa mesma relacdo subjacente ou de
uma parte desse crédito. Assim, os sujeitos de qualquer relacdo juridica
com contetido patrimonial combinam que o crédito dela resultante,
na sua totalidade ou em parte, actual ou futuro, ja vencido ou nao,
seja mobilizado pelo credor, isto €, que seja utilizado o seu valor econé-
mico como activo financeiro, de certo modo e com certa finalidade,
e ainda quais os efeitos que essa mobilizacao ir4 produzir sobre a relagéo
juridica entre si existente.

Nada obsta a que os sujeitos da relacdo subjacente facam entre si 0s
acordos que entenderem quanto aos termos em que S€ utilizam da letra.
No dominio das relacées extracartulares vigora o principio da autonomia
da vontade: as partes podem fixar livremente o contetido da convengao,
desde que m#o entrem na area do ilicito, e essa convencdo s6 as vincula
entre si.

As partes podem combinar que, com a subscricao da letra, o devedor
fique exonerado da 'divida na totalidade ou na parte equivalente ao mon-
tante da letra; podem sujeitar, ou néo, o efeito de exoneracio ao efectivo
pagamento da letra; podem também acordar em que a letra seja subs-
erita pelo devedor; para que o credor mobilize o seu crédito por desconto
no seu banco, e que as despesas do desconto sejam a cargo de um ou de
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outro; nada os impede de convencionar que a letra seja subscrita, para
que o credor a guarde em carteira, e se limite a cobra-la, se nio for pago
o débito subjacente; ou que, ao contrario, s6 exija o pagamento da divida
subjacente em caso de nido pagamento da letra; podem acordar em paga-
mentos parciais acompanhados da assuncgdo de novas obrigacoes cam-
bidrias de montante equivalente ao remanescente, acrescido, ou nio, de
juros e despesas; podem combinar que, sendo o endosso puro e simples,
seja a letra utilizada como se de endosso «para cobranca» se tratasse:
podem acordar em que o subscritor se obrigue pela letra, nio obstante
nada dever, para facilitar o desconto, mas que a outra parte actuara de
modo que o subscritor ndo seja chamado a pagar; podem, enfim, acordar
no que lhes aprouver, desde que a convencio seja licita. Esta convencio
extracartular obriga apenas aqueles que dela sdo partes. E frequente,
por exemplo, na préatica bancéria, que o cliente subscreva livrancas, sem
indicacdo de data e de montante, ficando acordado (geralmente por
escrito, mas nem sempre) que o banco poderd preencher a livranca de
acordo com a divida 'do cliente, para facilitar ou a cobranca ou o refi-
nanciamento do banco, e ainda para poupar ao cliente as despesas de
subscricao de vérios titulos.

As consequéncias do inadimplemento destas convencdes sio as mes-
mas do incumprimento ide quaisquer outras obrigacdes contratuais,

crescendo ao regime geral o dos artigos 10° e 17.° da Lei Uniforme.
Além dos regimes contidos nos referidos arts. 10.° e 17.°, a parte lesada,
em caso de ndo cumprimento de uma convencio extracartular, pode
optar por, em vez de recorrer aos regimes dos arts. 10° e 17.° da Lei Uni-
forme, accionar o remisso e exigir-lhe a indemnizacéo dos danos sofridos.
O prejuizo resultante do incumprimento de uma convencéo extracartular
pode exceder o montante da letra, pois pode bem acontecer que o lesado,
além de ter que pagar a letra, venha a sofrer outros prejuizos indemni-
zaveis, que podem ser de valor muito avultado.

Nao ¢ ja violavel a convencdo que fixa os efeitos do negéeio cams-
bidrio sobre a relagio subjacente, que lhe determina o efeito pro solvendo
ou pro soluto. Esta convencio produz os seus efeitos independentemente
de actos concretos de cumprimento; é de efeito potestativo, Em caso de
dac@o pro solvendo, sé se extingue a divida subjacente com o pagamento
da divida cambiéria; em caso de dacdo pro soluto, a divida subjacente
extingue-se com a assuncdo da divida cambiaria.

Nao € muito importante investigar se a convengao executiva abrange
apenas as convengdes pro solvendo e pro soluto, ou se num conceito mais
amplo de convencdo executiva se poderdo incluir também a convencgao
de favor, de renovagdo, ou outras. Nas convencdes extracartulares as
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partes sao obrigacionalmente responsaveis entre si pelo seu cumprimento,

¢ do alargamento ou nao do ambito do conceito de convencio executiva
nenhuma alteracido de regime pode resultar. O que nao se pode consi-
derar incluido no ambito da convengido executiva sio 0s contratos-pro-
messa de negécio cambidrio. Estes, perfeitamente licitos e frequente-
mente efectuados na pratica, podem conter no seu olausulado também
um contrato{promessa de convencdo executiva, mas mio sdo, em si,
éssa convencgao.

A convengdo exeoutiva, no entanto, abrange tao sé a fixacio da
fungdo desempenhada pelo negécio cambisrio perante a relagdo subja-
cente, 0 que vem a coincidir com a causa de que o negécio abstracto foi
separado. A causafuncdo de cada um dos negécios cambiarios é deles
separada e fixa-se na convencio executiva; a convengio executiva, por
sua vez, distingue-se das demais convengoes extracartulares por ser
aquela que recolhe a causa do negécio cambiario.

Torna-se assim claro que o desapossamento voluntario ndo pode
ser qualificado como acto de cumprimento da convencgdo executiva.
Se assim fosse, forcoso seria admitir que, no contetido obrigacional da
convencao executiva, se encontraria a obrigacdo de entregar a letra ja
subscrita (diz-se «j4 subscrita», porque, se a convencio integrasse no seu
contetdo, além da obrigacdo de entregar, também a de subscrever, nao
poderia deixar de ser qualificada como contrato-promessa de megécio
cambiario). ;

A obrigagdo de entregar a letra poder-se-ia, contudo, conceber -de
dois modos: como resultante de anterior transmissao da propriedade da
letra, ou como acto de transmissio (traditio) produtor do efeito de trans-
missdo da propriedade. Na primeira alternativa regressar-seda a cons-
trucdo do negécio de emissdo ou de transmissio j4 refutada; na segunda,
estar-sedia num sistema germénico de contrato de compra e venda mera-
mente obrigacional, em que a entrega seria a traditio produtora de
efeitos reais.

A posicio de Messineo corresponde 2 segunda alternativa. A propé:
sito da tradicdo do titulo (°), Messineo caracteriza a entrega como acto
juridico (mao negocial), unilateral e abstracto, que encontra a sua causa
na convencio executiva, e que niao produz efeitos reais de per si, mas
tio somente enquanto ligado a um negdécio tramslativo bilateral (inter
vivos) ou unilateral (mortis causa). Critica Ascarelli o absurdo de que a
entrega possa ser considerada acto causal, e, utilizando o exemplo con-
creto do endosso (negécio abstracto), liga quase inseparavelmente o acto

(") Ob. cit, pags. 265 e segs.
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cambiario e a entrega. Melhor se compreende a posi¢io de Messineo, se se
atentar em que (*%) este considera a convencao executiva como causa tam-
bém do negocio cambidrio. Se mnegécio cambiario e desapossamento
voluntario sio ambos actos voluntarios unilaterais e abstractos, que
encontram (ambos) a sua causa na conveng¢ao executiva, nio obstante um
ter. natureza negocial € outro nio, seria mais razoavel integra-los no
mesmo acto complexo negocial, como fazem os seguidores da teoria da
emissio? | ' -

A questdo €, no entanto, mais complexa, porque Messineo utiliza um
conceito de convencio executiva muito mais amplo que o de Ascarelli,
onde engloba também os negécios de emissio e de transmissao, aos quais,
criticando Ascarelli, nega autonomia, |

E assim que a convengio executiva, para Messineo, é causa do negé-
cio cartular, como, para Ascarelli, origem do dever de entregar, incluindo
no conceito de convencio exeoutiva aquilo a que Ascarelli chama negécios
de emissdo e de transmissdo, e causa do acto abstracto de entrega, asso-
ciando a entrega ao negécio cartular, como fazem os seguidores da teoria
da emissao.

De qualquer modo, o desapossamento, como acto, coloca-se em
momento logicamente posterior 4 subscricio. Sendo a convencao execu-
tiva o negécio que da causa ao negécio cambiario, ¢ sendo o negécio,
cambidrio um prius em relacio ao desapossamento, nio pode este obvia-
mente ser acto de cumprimento da convencao executiva. 4

Se a convencgido executiva, nesta construcao, tem no seu contetido as
obrigacoes de subscrever e entregar, deve ser qualificada, ndo como con-
vencao executiva, mas como contfatoapr-omessa de negécio cambidrio,
Se tem no seu contetido apenas a obrigagao de entregar, tomando a letra
como ja subscrita, ndo pode entio a convengao executiva dar causa ao
negocio cambidrio. Se tem no seu contetido a obrigagdo de entregar a
letra, tomando a subscri¢io como acontecimento futuro, certo ou incerto,
a transmissao da propriedade ou resulta do acto cambidrio, ou de uma
convencao extracartular. Se resulta de uma convencao extracartular,
devera ser essa convencao a conter a obrigacdo de entregar ¢ a enfrega
sera-causal; se resulta do acto cambisrio, a obrigacao de entregar serd
entdo consequéncia da transmissio da propriedade e, portanto, do acto
cambidrio, e ndo ja da convencdo exeoutiva.

Todo este exercicio de légica juridica tem o efeito de por a claro o
seguinte: a transmissao da propriedade do titulo ou constitui efeito do
negocio cambidnio, ou é consequéncia de uma. convengio. extracartular,

(10)' Ob. cit., pég. 165.
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Na primeira alternativa, a obriga¢do de entregar resulta da transmissao
de propriedade operada pelo megécio cambidrio, e mdo da convengao
executiva; ma segunda, atribui-se & convengdo executiva a natureza de
negécio de emissdo ou de transmissao, e faz-se resultar destes megocios
a obrigacdo de entregar, tal como faz Ascarelli na formulagao criticada
pelo préprio Messineo.

\'%

A tomada de posicdo dos seguidores da teoria da criagdo ndo resulta
de consideracoes de légica juridica, mas sim da preocupacéo de proteger
a situacdo do terceiro de boa fé portador do titulo e, assim, a aptidao
objectiva do titulo para a circulagao.

Nzo véem, contudo, que, ao contrario do insistentemente afirmado,
nio atingem os objectivos anunciados.

A generalidade dos autores que adoptam a teoria da criagéo, depois
de analisarem os argumentos légico-juridicos apresentados pelos segui-
dores da teoria da emissdo, nomeadamente o da revogabilidade do aceite,
da possibilidade de radiacdo do endosso e do art. 1993.° do Cédigo Civil
italiano, acabam por optar pela criagdo, com a argumentacdo invaridvel
de que seria excessiva violéncia privar o terceiro, portador de boa fé, do
seu direito contra o desapossado involuntério, por facto a que é estranho
e do qual ndo estd em condigdes de ter conhecimento e control, e que
desse modo ficaria irremediavenmente prejudicada a confianca indis-
pensavel a circulacao (*).

Nio tém raziao. Em primeiro lugar, porque, como se viu, a sua
posicio mAo resiste a andlise juridica cuidadosa; em segundo lugar
porque, como se vera, nao da melhor protec¢ao ao terceiro portador de
boa fé nem cria condi¢ées para maior confianca na circulagao.

A teoria da criacio nao protege melhor, ao contrario do que afirmam
os seus seguidores, o terceiro portador de boa fé e a circulagao.

Nzo ha duvida de que o terceiro portador de boa fé, no sistema da
teoria da criacdo, fica protegido contra o desapossamento involuntario
de que tenha sido vitima algum dos anteriores titulares, € contra a corres-
pondente excepgao.

Nio ha duvida, também, de que o terceiro portador de boa fé, nesta
construcio, fica completamente desprotegido, em caso de ser ele préprio
desapossado do titulo, sem ou contra a sua vontade, e fica também impe-

(11) ASCARELLI, ob. cit, pag. 337; MESSINEO, ob. cit, pags. 220-221;
MARIO DE FIGUEIREDO, Caracteres Gerais dos Titulos de Crédito, pag. 181.
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dido de deduzir a correspondente excepcio. Além disto fica também o
terceiro portador, em caso de ser desapossado involuntariamen te, na
situagdo de ter de pagar a quem se lhe apresentar como portador legiti-
mado, o que nao acontece se for seguida a teoria da emissio.

No sistema resultante da teoria da criagio, o portador tem segu-
ranca, ao receéber o titulo por endosso, mas sofre de inseguranca,
enquanto o nao endossar e entregar movamente, ou enquanto o nao
cobrar. Os seguidores da teoria da criagdo nao tém em consideracio que
o terceiro portador de boa fé ¢ ele também, em poténcia, um virtual desa-
possado involuntério, € de que, dentro da dinAmica da circulagao, ele
ira possivelmente reendossar a letra. A seguranga da circulacdo nio fica
melhorada com a teoria da criagdo, ao admitir que seja possivel que
alguém fique obrigado contra a sua vontade.

VI

Os seguidores da teoria da criagao apoiam-se também no dispositivo
do art. 16.° da Lei Uniforme, retirando dele o que nele se nao contém.

Partindo da irreivindicabilidade do titulo pelo desapossado contra
o portador legitimado, concluem que este adquire a propriedade do titulo
e, em consequéncia, o direito cartular que pode ser exercido contra todas
as pessoas cujas assinaturas constam do titulo e tal como dele constam.

E certo que da irreivindicabilidade resulta logicamente que o terceiro
portador legitimado € proprietario €, mais do que isso, que a propriedade
do titulo, na circulagio, ndo é adquirida por transmissdo (**). Se fosse
adquirida por transmiss@o, ndo se poderia explicar o regime do art. 16.°
da Lei Uniforme (nemo plus juris...). Se o sacador transmitisse a proprie-
dade do titulo ao tomador, e o endossante ao endossado, o desapossado
involuntario poderia sempre opor a todos os portadores seguintes a sua
propriedade, pois que estes poderiam ter recebido a posse, mas mio a
propriedade de titulo. Se cada proprietdrio adquire uma propriedade
auténoma da propriedade do anterior titular, nio se pode deixar de
aceitar que a propriedade nao foi adquirida por transmissiio, mas sim
originariamente (no sentido que lhe da Carnelluti). Ndo ha pois contrato
de transmissao (Begebungsvertrag), mas sim um acto unilateral de inves-
tidura ma propriedade, com consequente extingio da propriedade do
anterior titular.

Do regime do art. 16.° da Lei Uniforme resulta que, miio obstante o
desapossamento involuntario, o terceiro portador de boa fé adquire a

(*2) Ob. cit.. pag. 268.
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prppvjedude do titulo e, em consequéncia, o crédito cartular, mas nao
resulta que o desapossado tenha assumido qualquer obrigagdo cambiaria.
Do teor do art. 16.° nada consta que possa levar a essa conclus@o. E ndo

¢ por acaso que do art. 16.° consta que o desapossado nio r'pode reivin-
chcar € Tao comsta como do art 17.%; que nao pode opér-se ao paga-
mento.

Os seguidores da teoria da cniacdo acabam por aplicar indevida-
mente ao desapossameénto involuntario o regime do art. 17.°, € ¢ por isso
€ para isso que se esforgam por encontrar modos de separar do negécio
camblano 0 acto de desapossamento, e assim afastar a excepcio de desa-
possame'nto involuntéario ‘para o dominio do extracartular.

Do regime da reforma dos titulos extraviados e pendidos rpode-se
também tirar algumas 1lagoes com interesse para 0 assunto.

Requerida a reforma e feita a rpub11c1dadse necessaria, ou surge o
portador da letra, ou ndo. Se nao, o tlrbul;o 3 anu]ado e o d;esapossado'
ou recebe um novo titulo 6u pode usar da sentenca como titulo. Se su.rge
um portador, enxerta-se no processo de reforma um processo de reivin-
dicagao do titulo, e cabe ao requerente o énus da prova ide que o portador
nao esta -Legltlmado por uma série mmterrwpta de endossos ou nao esté
de Iboa fé. Se o consegulr ¢dhe antregue o tltl.l:lO mas tambem deste:
tgezzme ndo consta que 0 tenha de pagar. A re1vmd.tcagao do twunlo e
sempre bem sucedida cocntra o desapossador que nao podera ser conm-‘
derado de boa fé.

A ilac@o que se retira do regime da reforma, € a seguinte: no art. 16.°
da Lei Uniforme eno regime da reforma, do que se trata é da proprledadei
do titulo, de saber se o desapossado pode ou nao, recupera-flo mas nao
da questao de saber se o desapossado ficou obrigado a pagé-o. i

- De nenhuma disposicao da Lei Uniforme consta que o desapossado
involuntario, que ndo possa reivindicar o titulo por forca do art. 16.°,
estd obrigado a pagar a letra.

Por outro lado, ficou ja demonstrado como a cisao entre os contetidos
de vontade da subscricio e da emissao (ou transmissdo) € a remissao
desta ultima para o dominio das relagdes extracartulares, pressuposto
basico da teoria ida criacdo, deixa a vontade de emissdo sem espago
l6gico-juridico onde se integrar. A vontade de emitir o titulo ndo se con-
segue integrar como contetido da convencio executiva, nem de outra con-
vengiio extracartular, sem violentar inaceitavelmente a légica juridica.

Acresce que, como ficou também ja demonstrado, a adopgéo da teo-
rin «la emissio, integrando a vontade de subscricio e a vontade de
emissio (ou de transmissio) mum tnico negécio juridico mumilateral,
abstracto ¢ cambidrio, evita os mencionados problemas 1égico-juridicos,

4t ]
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e nao prejudica nem a posigdo do terceiro poutadox de boa fé — que é
até reforcada —mnem a seguranca, necessaria & circulagiio,

A adopgao da teoria da emissio ndo tem a consequéncin de dar ao
desapossado o poder de reivindicar o titulo do terceiro pont.ldm de boa
fé, legitimado por uma série ininterrupta de endossos, 0 que o art. l6°
da Lei Uniforme nega; mas da-lhe o poder de se opor ao pagamen to, com
base no art. 7.° da Lei Uniforme.

Do regime da radiacio do aceite mdo pode deixar de resultar que o
sacado se ndo encontra obrlgado enquamo nao abre mio da letra aceite.
Nio se pode afirmar que, se o aceitante mao estivesse j4 orbmgardo antes
dle se desfazer do titulo, a revogagao nao seria revogacao. O argumenlo

# falacioso, pois que s6 se encontra obrigado por aceite 'quem se nao
pode ja livrar da obrigacao, a nao ser pagand'o a letra Nzo ¢ obngaga
aquela situacio em que o obrlgado se |pode exonerar por acto préprlo
diferente do cumprimento, ou, annda mais, que o dbngado pode revogar_
umlateral. e licitamente.

Integrada a ‘vontade de emitir, com a vontade de subscrever, numa
unica e singular manifestacdo de vontade negocial, que é o negdécio car-
tular, a consequéncia ¢ a de que, em caso de :desapossamento 1nfvohm-
tario, nao ha vontade negocial, completa, e nao ha portanto nego6cio
cambianio. Havendo auséncia absoluta de vontade, o 0 regime ud:e aplicar
€ o mesmo da coaccdo fisica e da LfaLSLf'lcagao o do art 72 da Lel
Uniforme.

Mesmo que assim nao fosse, 0 negécio camlbaano em caso de desa-
possamento involuntério, ndo teria correspondencua em nenhluma con-'
vengao executiva e, portanto, em nenhuma relacio subJacente 0. negébcio
cambizrio abstracto, neste caso, seria negécio sem causa, insusceptivel
de merecer tutela juridica.

Mais coerente seria responsabilizar o desapossado, como faz Mossa,
em termos de culpa ou de risco, pela criacdo ou pela circulacio de uma
aparéncia de negécio cambidrio. Mas a construcio de Mossa nio parte
da concepcao do acto cambidrio como megécio juridico unilateral.

Os argumentos, em que, na realidade, mais se apoia a teoria da cria-
¢do, sdo sem duvida o da seguranca da circulacio e o da tutela do ter-
ceiro possuidor de boa fé.

Cabe agora demonstrar como na teoria da emissio nio sio afectados
nem um nem outro dos interesses referidos. i=
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VIIL

A questao do desapossamento involuntario coloca-se em relagao a
qualquer dos intervenientes na cadeia cambidaria.

O desapossado involuntario, ndo podendo reivindicar ou obter a
reforma do titulo, pode, nos termos do art. 7.° da Lei Uniforme, opor-se
ao pagamento ao portador legitimo. Tal nao impede, contudo, o portador
credor da letra de obter de outro dos obrigados cambiarios o pagamento.
O portador podera sempre obter o pagamento, pelo menos, do obrigado
cambidrio de quem recebeu o titulo. Se este for o desapossado, tal
significara que o portador ndao é portador de boa fé, e a sua posigao
nao € protegida. Se o desapossado for o aceitante, serdao responsaveis
pelo pagamento os demais subscritores até ao sacador, como se tivesse
havido recusa de aceitar. Se for o sacador, a insubsisténcia do saque
em nada afecta a subsisténcia do aceite, pois que cada um dos endossos
tem a matureza de um novo saque. Se o for o tomador ou um endossante,
pode o portador obter o pagamento de qualquer dos demais obrigados,
incluindo os obrigados principais, que sao o aceitante ou, em caso de
falta de aceite, o sacador.

Isto nada tem de estranho, uma vez que o saque, como negocio juri-
dico mmilateral, ndo integra apenas uma ordem, dirigida ao sacado, de
pagar ao tomador ou a sua ordem, mas também wma promessa, dirigida
ao tomador, de que o sacado ird aceitar (caso a letra seja aceitavel)
e pagar. O endosso, por sua vez, contém uma ordem, dirigida ao sacado,
de pagar ao endossado ou a sua ordem, e uma promessa, dirigida ao
endossado, de que o sacado ird aceitar e pagar, e de que, caso tal nao
acontega, a letra serd paga pelo sacado—ou pelo tomador ou pelos
portadores subsequentes. Cada endossante se responsabiliza pela pro-
messa unilateral, pelo pagamento da letra, comprometendo-se a pagar
ele proprio, se for necessario.

Cada endossante ndo promete apenas que o sacado vai aceitar (se a
letra for aceitdvel) e pagar. Assegura também que a letra € boa e sem
defeitos, isto &, que as assinaturas sdo verdadeiras e vinculativas, que
os agtos cambidrios nela expressos sdo validos e eficazes, que os obri-
gados irio pagar e terao meios para o fazer; enfim, garante que a apa-
réncia corresponde  realidade. Cada um dos intervenientes da letra, ao
subscrever e entregar, promete e compromete-se, assegura que € res-
ponde por.

£ assim que cada um dos intervenientes na cadeia cambiéria, poste-
rlores ao desapossado involuntario, garantiu, prometeu € assegurou aos
subsequentes que o desapossamento foi voluntario. Cada um recebe
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essa garantia do anterior, teve-a por boa, e garantiu, por sua wez, 08
seguintes. E foi com essa garantia que o portador recebeu o titulo do
anterior portador. Se o recebeu, foi porque confiou nas garantias, que
lhe foram dadas por aquele de quem recebeu o titulo, de que este era
completamente sao e sem defeitos. Cada interveniente garante e respon-
sabiliza-se, ndo apenas perante o subsequente, mas perante todos os
seguintes. Por isso 0 acto cambiario ¢ unilateral e ndo contratual.

A situacdo ndo ¢ substancialmente diferente da que resulta da falsi-
dade de uma das assinaturas.

Dai ndo colher o argumento geralmente utilizado de que o desa-
possamento involuntério ¢ facto de pessoas terceiras em relagao ao por-
tador, e de que este ndo estd em condigdoes de se defender.

O prejuizo para o portador nao é maior que no caso, sempre admis-
sivel, de um dos subscritores mdao dispor de fundos para pagar.

Em contrapartida, a posi¢do do terceiro portador de boa fé torna-se
mais segura, uma vez que fica deste modo assegurado que, se for ele
préprio desapossado, poderd opor-se ao pagamento.

I0 desapossado ffica ainda assim prejudicado, por ter perdido o cré-
dito cambidrio, sem ter beneficiado da contrapartida.

Mas o que se deve repudiar por violentamente injusto é que o desa-
possado, além de perder o seu crédito sem contrapartida, o que o faz
incorrer num prejuizo em principio igual ao do montante da letra, venha
ainda a ter de a pagar, com o dobro do prejuizo, eventualmente sem
direito de regresso, caso seja aceitante ou sacador de letra mao aceite.

O regime resultante da teoria da criacao ¢ assim objectivamente
mais perigoso do que o que resulta da teoria da emissdo, € portanto
menos seguro para os terceiros portadores de boa fé, que, pelo facto
de o serem, ndo deixam também de ser potenciais despossados involun-
tarios e, nessa condicio, vitimas virtuais da prépria protecgao.

Tudo isto mao pode deixar de trazer grande risco na circulagio, pro-
duzindo o efeito contrario do que se pretende obter.

A teoria da emissdo tem ainda, além das vantagens de melhor pro-
teccdo dos subscritores da letra, com um prejuizo megligencial, ¢ de mais
eficiente tutela da circulacdo, a superioridade inegével de mao colidir
com a légica juridica.

Em tenmos de metodologia juridica, torna-se patente que, enquanto
os seguidores da teoria da emissdo assentam o fundamental da sua argu-
mentacio em consideracoes de légica juridica e na dindmica da vontade
negocial, os sequazes da teoria da criacdo utilizam, para refutar a da
emissdo, consideracdes de ponderacdo dos interesses em confronto. Sem
as conotacdes depreciativas com que, hoje em dia, é costume na doutrina
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fazer acompanhar estas expressoes, .pod»e:r-se-é dizer que uns se movi-
mentam no método da «Jurlspvudencla ldnos Conceitos» e outros no da
«Jurisprudéncia dos Interesses» E |preolso contudo, acrescentar, por
um lado, que, para que o método da Jurlsprudenma dos Imtenesses con-
duza a cocncl‘usoes acertadas, € necessario que os interesses sejam ade-
q'uadamente pon-derados e, por outro lado, que a fonmag:ao ldos «COn-
ceitos» da Jmsprudencxa dos Oornceltos f01 feita através de locnrga, sech-
mentacio de ponderacdo de mteresses

" Neste trabalho fez-se a pon deragao dos interesses e a operagao das
cadeias loglco-Jur; dicas. Chegou-se 2 conclusio de que, tanto dum modo,
como doutro, a qualnflncagao do acto cambiario como negécio Jurid:lco‘
umlateral con-djuz nnecessarllamente a adopc¢io da beorla da emissdo.

PEDRO. PAES DE VASCONCELOS,

Advogado
Assistente da Faculdade de Direito de Lisboa



