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As matérias de Direito Bancdrio tém vindo a ocupar
terreno de forma crescente na atividade dos Tribunais
portugueses, sendo premente a percecdo dos
problemas juridicos levantados pela atual crise
econdmico-financeira e a divulgacdo e andlise de
recentes alteragbes legislativas.

Nos dias 20 e 21 de fevereiro de 2014, realizou-se nas
instalagbes do Centro de Estudos Judicidrios, uma agdo
de formacgdo sobre Direito Bancdrio.

A acdo foi organizada pela Jurisdigdo Civel do Centro
de Estudos Judicidrios.

Os textos agora reunidos (e os restantes elementos que
fazem parte do dossier de formagdo da agdo)
correspondem as comunica¢des apresentadas, cujas
matérias, pela sua atualidade e qualidade, justificam
plenamente a sua edi¢cGo em formato digital, a qual é
disponibilizada a toda a comunidade juridica na

Colegdo Formagdo Continua.
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Nota Introdutoria

Introdugdo. Direito Bancario

I. E conhecida a interpretacdo do movimento da histéria segundo a qual, com a queda
do muro de Berlim, em 1989, se teria entrado numa nova época, que alguns baptizaram como
pds-moderna e outros simplesmente como de fim da histéria. O ocaso do comunismo, na
Europa e no mundo, marcaria o triunfo da economia de mercado e do capitalismo, no plano
econdémico, e do constitucionalismo e dos direitos do homem, no plano politico e social. Os
ciclos histdricos do passado ganhariam assim o seu sentido Ultimo, na conjugacdo entre
democracia, direitos do homem e capitalismo.

O advento do que se tem designado como globalizacdo ou mundializagdo seria assim um
fenédmeno de grande alcance — ndo apenas no plano econdmico, mas também no plano
politico e juridico. A luta por um constitucionalismo global, pela integracao das ordens juridicas
— quer no plano dos direitos humanos quer no plano do funcionamento das empresas — seria
assim um fendmeno paralelo do movimento da globalizagdo do capitalismo.

Foi neste ambiente de grande optimismo nas potencialidades do progresso econdmico e
social que institui¢Ges internacionais, no ambito das Na¢6es Unidas, como o Banco Mundial e a
Organiza¢do Mundial de Comércio, ou regionais, como a Unido Europeia e o Banco Central
Europeu, definiram os critérios normativos de aplicacdo de principios cujo ambito de aplicacdo
é cada vez mais alargado.

Falo da livre circulagdo de pessoas, empresas e capitais.

Il. Esta globalizagdo significa, de outro lado, uma crescente interdependéncia dos
Estados e das respectivas economias.

Posso aqui recordar a velha formula de Raymond Aron acerca da guerra fria: paz
impossivel; guerra improvdvel. Entdo, era o peso dos arsenais nucleares das hiperpoténcias o
principal factor de dissuasdo da guerra nuclear — para usar uma expressao desse tempo.

Agora, o risco de uma guerra global é menor, mas o risco de conflitos locais aumentou,
exactamente devido a auséncia de um equilibrio global das poténcias.

Também na era da interdependéncia dos Estados, as guerras econémicas para favorecer
a decadéncia de uns e o beneficio de outros, deixaram de ter lugar ou, pelo menos, mudaram
de estratégia. De um lado, essa interdependéncia tem sido desejada e incentivada pelos
Estados e pelas pessoas, porque beneficia os cidaddos, os consumidores, a inventividade dos

produtores e dos criadores, e porque permitiu, pelo menos para grande parte do mundo, um
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aumento muito grande da riqueza produzida, embora ndo, ao mesmo nivel, da riqueza
distribuida.

A livre circulagdo de pessoas, empresas e capitais vem mesmo sendo configurada como
um direito humano.

Por causa deste alargamento, os riscos que incidem sobre os sistemas econdmicos sao
hoje, também eles, globais. Mas ndo sdo globais como no tempo da guerra fria, periodo em
que os riscos advinham primacialmente da conduta dos Estados — e, em segundo lugar, de
factores naturais.

Os riscos actuais sdo de outra natureza.

Esta mudanca na estrutura da ordem mundial ndo escapou as instituicdes que procuram
captar os sinais dos riscos que podem ditar o colapso da economia mundial — dada a existéncia
desta rede global de dependéncias. Desde, pelo menos, 2006 que o Férum Econdmico Mundial
adverte para os riscos globais do capitalismo. O risco é global, precisamente porque as
economias sdo abertas e, por isso, expostas a problemas gerados noutros paises e contextos.
Como se constatou, problemas localizados em certos paises geraram — e o vocdbulo ndo é
neutro — o contagio a outros paises e instituices.

A interdependéncia dos Estados estd, na realidade, também cada vez mais assente em
mecanismos e em empresas que nao estdo debaixo da tutela de um Estado em concreto, quer
pela sua natureza europeia ou multinacional, quer pela globalizacdo do que se tem vindo a
chamar de mercados.

A globalizagdo gera potenciais fendmenos de desregulacdo, porque os fluxos de capitais
nao estdo directamente ligados a um Unico Estado e legislagdo.

Os bancos sdo destas entidades essenciais ao funcionamento da economia global.

O crédito é fundamental ao desenvolvimento da economia. A facilidade no acesso ao
crédito, para pessoas e para empresas, gerou a ilusdo de um processo de progresso sem
limites.

O optimismo econdmico e civilizacional pds-1989 seria duramente abalado, de um lado
pelo advento do terrorismo global, de que os atentados das Torres Gémeas em Nova lorque

sdo o mais cruel exemplo e, do outro, pela crise financeira iniciada em 2007.

lll. De facto, a crise bancaria iniciada em 2007 marcou a emergéncia de um novo tipo de
fendmenos de repercussdao mundial.
Obrigou, em primeiro lugar, a repensar os quadros normativos em que os bancos sao

autorizados a funcionar. A publicizagcdo destas regras resulta, cada vez mais, de compromissos
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internacionais e as leis internas sdao, também e cada vez mais, a transposicao para o direito dos
Estados destes acordos internacionais dos Estados e das entidades de regulacdo e de
supervisao.

A prdpria regulacdo e a supervisdao foram objecto de novas regras, dos Estados Unidos a
Unido Europeia. Ao contrario do inicialmente esperado, a mao invisivel do mercado nao
impediu, ndo apenas faléncias, como, em especial, a manipulacdo do mercado financeiro e,
frequentemente, a sua captura por grupos criminosos.

De outro lado, a crise obrigou a repensar os quadros contratuais utilizados por muitos
bancos e que, frequentemente, pelo risco assumido, tinham estado na origem da crise
bancaria internacional.

A sofisticacdo juridica e econdmica de muitos destes produtos ultrapassou, por vezes de
forma chocante, os limites éticos, fazendo ecoar a célebre maxima de Santo Agostinho: lucro
na bolsa, dano na consciéncia.

Os chamados derivados financeiros, produto da autonomia privada, chegardo a barra
dos tribunais.

Os tribunais vao ser assim chamados, no quadro da crise financeira e desde 2007, a
resolver litigios de um novo tipo, que nunca anteriormente |lhe tinham sido levados,
exactamente porque eram eles préprios uma novidade do sistema financeiro.

A autonomia privada gerou novos tipos contratuais, nascidos no direito anglo-saxdnico e
frequentemente expressos em contratos redigidos em lingua inglesa, com clausulas que, além
do mais, utilizam uma linguagem econdmico-financeira completamente desajustada da
dogmatica juridica portuguesa.

Estamos, assim, perante uma nova vaga de judicializagdo da vida social e econémica,
agora em torno dos conflitos financeiros.

Nao falamos aqui dos tribunais arbitrais, que dariam uma outra histdria.

Grande parte destes litigios sobre derivados financeiros atinge valores dificilmente
imagindveis: apenas num destes contratos discute-se um montante superior a 4 mil milhdes de
Euros.

Contratos com instituicGes bancdrias e parabancarias tém-se revelado um dos motivos
de insolvéncia de familias e de empresas, sempre em prejuizo de outros credores.

Também a alteracdo objectiva de circunstancias resultantes da situacdo de insolvéncia

do Estado e da intervencdo externa de 2011 gerou inUmeros litigios.
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Finalmente, assistimos a faléncia de instituicdes bancarias, cenario improvavel ha anos

atras.

IV. O papel que os tribunais sdo chamados a exercer no quadro da actual situacao
financeira sao, assim, também a demonstracdo de um fenémeno mais amplo, a que acima ja
designei como de judicializagdo dos conflitos.

Expressdo do direito fundamental a uma tutela judicial efectiva, no plano estritamente
jurisdicional estas questdes implicam a especializacdo de tribunais e de juizes. Os melhores
exemplos, neste plano, sdo constituidos pela nova configuracdao mais especializada das sec¢oes
do Supremo Tribunal de Justica ou da criacdo do Tribunal da Concorréncia e da Regulacgao.

Mas aos tribunais chegam novas questdes dogmaticas. Frequentemente e apesar de um
direito bancario hiper-regulador, estes conflitos exigem a decisdo segundo principios, porque
ndo existem normas legais ou contratuais que expressamente resolvam as situacdes objecto
desses litigios. Para além dos cldssicos principios do direito privado — autonomia privada e boa
fé - e do instituto da alteracdo das circunstancias, formulam-se principios de ponderacdo e de
justica que s6 os tribunais podem aplicar.

De outro lado, os tribunais sdo crescentemente chamados a aplicar normas de direito
internacional, cuja interpretacdo ndo pode ser feita segundo a metodologia fixada no Cddigo
Civil.

Assistimos assim, num dominio natural da autonomia privada, a alteracdes estruturais:
de um lado, intensificacdo da regulacdo e da supervisdao, nomeadamente expressas na inflacdo
de leis e regulamentos aplicaveis; de outro lado, intensificagdo da intervengao dos tribunais —
como que exprimindo, também em relagdo a estas matérias, que a cada intervengao do Estado

legislador se segue um acréscimo de competéncias de outra fungdo do Estado, a jurisdicional.

V. O CEJ n3o foi alheio a estas preocupagodes.

A realizacdao de sucessivas formagdes incidentes sobre questdes do direito bancario
culminou com a organizagao, nos dias 20 e 21 de Fevereiro de 2014, de um coldquio de dois
dias.

A exceléncia dos conferencistas dispensa apresentacdes. Ndo posso deixar de assinalar,
com muito gosto, o proficuo didlogo entre juizes, professores e advogados.

Sao as comunicagdes entdo apresentadas que agora se publicam.
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As matérias abordadas incluem: cldusulas contratuais gerais; derivados financeiros,
especialmente swaps; segredo bancdrio; cartas de conforto; contratos bancdrios; garantias
bancarias.

Esta edicdo é ainda enriquecida com os sumdrios da jurisprudéncia mais recente do
Supremo Tribunal de Justica, incluindo os acdrdaos proferidos em 2014, num volume que

ficara certamente como uma referéncia para o estudo do direito bancario.

Antonio Pedro Barbas Homem
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| — Equivocos subjacentes ao “depdsito” bancario
Il — O contrato bancario geral
e Formacdo e forma
e Estrutura; cldusulas contratuais gerais
Qualificagdo: contrato socialmente tipico, contrato-quadro normativo e contrato de
conta corrente
Il — “Depdsito” bancario
e Modalidades
e Estrutura

e Qualificacdo
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Contrato bancério geral e depésito bancario®

Carlos Ferreira de Almeida

I.  Equivocos subjacentes ao chamado depdsito bancdrio

12 equivoco: sobre a palavra depdsito.

O uso atual da palavra “depdsito” em expressdes como “contrato de depdsito bancdrio” e
“conta de depdsito a ordem” apenas se explica como resquicio do tempo em que os bancos
recebiam dos seus clientes para depdsito bens corpdreos valiosos, fungiveis ou infungiveis.
Ora, em minha opinido, o tipo legal do contrato de depdsito ndo prescinde, em nenhuma das
suas modalidades de um elemento de guarda, que s6 é compativel com as coisas corpéreas.

Este requisito ndo deixa de ser necessario no depdsito irregular que foi concebido para
coisas fungiveis, mas corpdreas, como cereais, café e barras de ouro (cfr. Codigo Civil, artigos
11852 e 118992). Os Unicos contratos de depdsito bancario que subsistem sdo pois os depdsitos
com obrigacdo de gestdo dos bens depositados e (alguns) contratos de depdsitos em cofre
forte. Os “depdsitos” em dinheiro (meramente escritural) em conta bancdria ndo satisfazem o
requisito da obrigacdo de guarda, razao pela qual ndo podem ser qualificados como contratos

de depdsito.

22 equivoco: sobre a nogdo de entrega.

Segundo o artigo 11852 do Cédigo Civil, “depdsito é o contrato pelo qual uma das partes
entrega a outra uma coisa, mével ou imdvel, para que a guarde e a restitua quando for
exigida”. Ora, nos contratos ditos de depdsito a ordem, além de ndo haver guarda, pode ndo
haver entrega.

A prética atual estd muito distante do paradigma das relagdes bancarias na 12 metade do
século XX — escassa bancarizacdo, contas a ordem destinadas a poupanca (“cadernetas”),
movimentacdo por depdsitos e levantamentos com predominio de numerario e cheques, raras
transferéncias, crédito ao consumo incipiente, auséncia de pagamentos eletrdnicos e de
cldusulas contratuais gerais.

Nas contas que continuam a chamar-se de depdsito ha lancamentos a crédito que ndo

derivam de entregas ao banco?, mas antes da disponibilidade de dinheiro a favor do cliente por

! Este tema foi tratado pelo autor, com mais desenvolvimento, nas seguintes obras: Contratos Il. Conteudo.
Contratos de troca, 32 ed., Coimbra, 2012, p. 138 ss; Contratos IV. Fungdes. Circunstdncias. Interpretagéo,
Coimbra, 2014, p. 39 ss; O contrato de conta corrente e a conta corrente bancdria, Estudos em Homenagem ao

Prof. Doutor José Lebre de Freitas, Coimbra, 2013, vol. I, p. 25 ss.
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efeito de operacdes de crédito bancario. Hd também langamentos, a débito e a crédito, por
dividas de juros e de prestacGes de servigos.

O saldo nas contas ditas de depdsito a ordem ndo é saldo de depdsitos, mas saldo de um
conjunto complexo de operacdes. E assim ha mais de um século em relagdo a empresas, mas

também é agora assim, ha vdrias décadas, para outros clientes.

32 equivoco: confusao entre contrato de depdsito e realidades distintas, tais como a conta
bancaria a ordem e o contrato bancario geral.

Por exemplo: no sitio na internet da CGD referem-se os “documentos necessarios a
abertura de uma conta de depdsito”, enquanto nos sitios de outros bancos se faz mencao a
“abrir uma conta a ordem” ou a “abertura da conta”. O aviso do Banco de Portugal n2 11/2005,
de 13 de julho, regula a “abertura de conta de depdsito bancario” (reconhecendo embora que,
com ela, se inicia, com frequéncia, uma relacdo de negdcio duradoura entre o cliente e a
instituicdo de crédito).

Que a confusdo persiste confirma-se claramente num texto oficioso do Banco de Portugal:
“A realizagdo de um contrato de depdsito bancario pressupde a existéncia de um contrato de
depdsito, contrato que é celebrado com as instituicées de crédito através da abertura de conta
de depésito bancério”?.

Todos estes equivocos se desvanecem perante a integracdo do chamado depdsito
bancario nas categorias juridicas apropriadas para a pratica atual: o contrato bancario geral, o

contrato de conta corrente e o contrato de mutuo.

Il. O contrato bancdrio geral

A doutrina mais atenta as mudancgas entretanto ocorridas e aos deveres gerais dos bancos
para com os clientes converge na verificacdo da existéncia de uma relagdo geral de negdcios
entre o banco e cada um dos seus clientes, com autonomia em relacdo a cada uma das
operacgdes que entre eles se realizam.

Na doutrina inglesa4, configura-se, ha muito, uma relacdo banco-cliente com base

contratual. Na doutrina alem3, as teses explicativas variam em torno de dois polos:

% Como se continua a dizer na definicdo de depdsito bancdrio constante do n2 1 Caderno n2 9 do Banco de
Portugal, sobre abertura e movimentagdo de Contas de Depdsitos, publicado em 23.02.2012

(http://www.bportugal.pt/pt-PT/Publicacoeselntervencoes/Banco/CadernosdoBanco/

Paginas/CadernosdoBanco.aspx).

% Caderno n2 9 do Banco de Portugal, n2 1, cit.
“R. CRANSTON, Principles of Banking Law, Oxford, 1997, p. 137 ss; ELLINGER’s Modern Banking Law, 42 ed.,
Oxford, 2006, p. 117 ss.
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e a teoria da relagdo obrigacional legal, sem dever primario de prestacdo, em que se
fundam os deveres gerais de protecdao associados aos contratos que sejam
efetivamente celebrados’:

e ateoria do contrato bancario geral®, segundo a qual a relagdo geral bancéria, de fonte
contratual, tem a natureza de contrato-quadro, que se projeta na conta corrente onde
se registam os créditos e os débitos originados pelas diferentes operagdes.

Esta segunda tese adapta-se bem a realidade portuguesa atual’ e responde de modo

convincente as objecdes da tese concorrente anti-contratualista:

O contrato bancdrio geral forma-se em consonancia com os principios gerais sobre a
formacao dos contratos, seja por via de declaragGes tacitas, seja, como agora é mais frequente,
pela assinatura de documentos que contém as cldusulas contratuais gerais e particulares
acordadas no ato (chamado) de abertura de conta®.

Do contrato geral ndo resulta tipicamente qualquer dever de contratar (embora nalgum
caso concreto tal possa suceder); resulta geralmente apenas a obrigacdo de contratar em
certos termos, se outros contratos se vierem a celebrar. Os deveres legais (informacdo, de
diligéncia, de sigilo) ndo precludem a existéncia de contrato; sdo deveres acessorios que, como
sucede em relagdo a outros contratos, se aplicam a comportamentos pré-contratuais,
contratuais e pds-contratuais.

A forma do contrato é livre, mas geralmente escrita. A formagao pode seguir qualquer dos
modelos bdsicos: aceitacdao de proposta ou declaragdes contratuais conjuntas. O contrato é
normalmente real quoad constitutionem, sempre que a sua celebragao coincida com a

transmissdo de dinheiro pelo cliente ao banco.

> Desde C.-W. CANARIS, Bankvertragsrecht, |, 32 ed., Berlin, New York, 1988.

® Por exemplo, K. J. HOPT, Geschdftsverbindungen zwischen Bank und Kunden, allgemeiner Bankvertrag,
Bankrechts-Handbuch (org. Schimansky, Bunte & Lwowski), 32 ed., Minchen, 2007, |, p. 1 ss; Bank-und
Borsenrecht (org. C. P. Claussen), 42 ed., Minchen, 2008, p. 77 ss. Na doutrina espanhola, E. M. VALPUESTA
GASTAMINZA, El contrato de cuenta corriente, Contratos Mercantiles (org. Cuesta Rute & Valpuesta
Gastaminza), lll, Barcelona, 2007, p. 126 ss.

7 Com crescente reconhecimento desde J. SIMOES PATRICIO, A operacdo bancdria de depdsito, Porto, 1994;
ver desenvolvimentos em A. MENEZES CORDEIRO, O “contrato bancdrio geral”, Estudos de Direito Bancario,
Coimbra, 1999, p. 11 ss; e ANTONIO PEDRO FERREIRA, A relagio negocial bancdria. Conceito e estrutura,
Lisboa, 2005.

EA designagdo “contrato de abertura de conta” é inadequada, porque a “abertura” se refere ao modo e ao
momento de formagdo de um contrato, ndo ao seu conteldo, que essencialmente incide na relagdo
duradoura entre o banco e o cliente no que respeita ndo sé a movimentag¢do da conta mas também aos atos

legitimadores dos respetivos langamentos.
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A estrutura e o conteudo tipicos do contrato bancario geral compreendem os seguintes
elementos:

As pessoas sdo um banco e qualquer outra pessoa (o cliente). O objeto refere-se a
dinheiro e, eventualmente, a instrumentos financeiros. Tem usualmente vigéncia inicial
imediata e final indeterminada. A conta corrente é meio indispensdvel para a sua execucao.
Algumas clausulas contratuais gerais ou particulares tém aplicacdo imediata (por exemplo,
sobre o0 modo de movimentacdao de contas plurais, utilizacdo de dados pessoais, segredo,
reclamagdes, denuncia e resolucdo, foro e prova); outras sdo de aplicagcdo eventual a contratos
a celebrar (por exemplo, emissdo de cartdes de crédito, depdsitos a prazo, registo, gestdo,
compra e venda de instrumentos financeiros).

O contrato bancario geral é um contrato socialmente tipico, com a natureza de contrato-
quadro, com uma componente dominante de contrato normativo, porque por ele se estipula
uma parte substancial do conteiudo de uma pluralidade de contratos contemporaneos ou
futuros, entre os quais, o contrato de “depdsito” a ordem, mas também outros contratos, de
“depdsito” a prazo, de prestacdo de servico de caixa, de gestdo de valores mobilidrios e de

crédito (ao cliente).

Ill. O contrato bancdrio geral como contrato de conta corrente

O contrato bancario geral é contrato em conta corrente, isto é, executado através de um
registo contabilistico, onde se inscrevem cronologicamente créditos e débitos e que revela o
saldo da posi¢do do cliente.

O contrato bancario geral é também um contrato de conta corrente regulado pelo Cédigo
Comercial, embora as opinides se dividam a este respeito. Hd quem entenda que a conta
corrente bancaria é uma modalidade ou espécie atipica com regime préprio’. Opinido contraria
na doutrina™ e jurisprudéncia' tém aqueles que, assinalando as semelhangas, valorizam mais
as diferengas da conta corrente bancdria em comparagdo com a conta corrente mercantil, em
especial, a exigibilidade permanente do saldo, sem aguardar (dizem) o encerramento da conta.

Para justificar a minha posicdo, revejo os elementos comuns aos dois tipos contratuais.

O contrato bancario geral inclui sempre uma clausula, expressa ou implicita por forga dos

usos, segundo a qual uma das partes (o banco) se obriga a inscrever em conta corrente os

° ). CALVAO DA SILVA, Direito bancdrio, Coimbra, 2001, p. 341.

10 ANTONIO PEDRO FERREIRA, A relagéo negocial bancdria, cit., p. 601 ss = Direito bancdrio, 22 ed., Lisboa,
20009, p. 632 ss; J. ENGRACIA ANTUNES, Direito dos Contratos Comerciais, Coimbra, 2009, p. 492.

! Acérd3o do STJ de 10.11.1992 (relator Miguel Montenegro).
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créditos e os débitos provenientes dos futuros negdcios que venha a realiza com o cliente, de
tal modo que sé o saldo é exigivel (cfr. artigo 3462, n2 4, do Cédigo Comercial).

Em ambos os contratos, se verifica a compensacdo das obrigacdes com créditos
provenientes dos atos efetuados no ambito do contrato. Em ambos, cada um dos langamentos
tem como efeito a transferéncia da propriedade para o patrimdénio da pessoa debitada, como se
prescreve no artigo 3462, n? 1, do Cédigo Comercial.

O pagamento de juros pelos saldos devedores varia, na conta bancaria, conforme o tempo
e os lugares, mas ndo contraria a norma do artigo 3462, n2 5, do Cddigo Comercial, que é
supletiva.

Assim, o Unico argumento que, numa primeira analise, pode parecer perturbador decorre
da exigibilidade permanente do saldo da conta corrente bancdria, enquanto no contrato de
conta corrente legalmente tipificado a compensacdo e a exigibilidade do saldo se verificam
apenas no encerramento da conta (artigo 3509).

Diz porém o referido Cddigo que o saldo final se verifica no prazo fixado no contrato ou, na
sua falta, no final de cada ano civil (artigos 3442 e 3482, que sdo norma supletivas).

A diferenca que vem sendo assinalada sobrevaloriza o ritmo da exigibilidade: periddica, no
regime legal, continua, na pratica das contas bancarias associadas ao contrato bancdrio geral.
Mas, a meu ver, sem razdo.

Em tempos idos, mas ndao muito distantes, o fecho da conta corrente bancdria era didrio e
portanto periddico. Como a lei ndo preceitua um tempo minimo, a correspondéncia da conta
corrente bancaria com a conta corrente mercantil era também perfeita sob este aspeto. Foi a
técnica informatica que aqui, como também, por exemplo, nas cotagdes em bolsa, permitiu o
apuramento continuo. Ndo é certamente por efeito deste avanco tecnoldgico que se altera a
natureza do contrato que usa a conta corrente como instrumento. Nao me parece que a letra
da norma do velho Cédigo Comercial inviabilize a qualificagdo de um contrato como de conta
corrente sé porque o apuramento do saldo se faz de modo continuo, quando tal ndo era
humanamente possivel ha um século.

Essencial é que sé o saldo seja exigivel. Como a regra sobre o momento da exigibilidade do
saldo é supletiva, basta considerar que o acordo das partes, expresso, tacito ou integrado pelos
usos, vai no sentido de que, na conta corrente do contrato bancario geral, o encerramento e a
liguidacdo da conta corrente se verificam de modo continuo apds cada operagdo, com a
consequente exigibilidade do saldo a todo o tempo.

Este elemento (agora) usual ndo descarateriza portanto o contrato bancério geral como
modalidade socialmente tipica do contrato de conta corrente, aplicando-lhe o respetivo regime

legal (supletivo) dos artigos 3442 e seguintes do Cddigo Comercial, Entre estes efeitos,
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sobressai a novac¢do objetiva emergente do saldo apurado apds cada langamento em conta,
que, no direito portugués, ndo exige prévio reconhecimento do saldo.

Em consequéncia, o credor do saldo pode exigir o seu pagamento, em juizo ou fora dele,
com a mera alegacao e prova da sua existéncia, sem necessidade de demonstracao de cada um
dos atos justificativos de cada movimento contabilistico. A parte contrdria s6 pode contestar
substancialmente o pedido alegando falsidade da conta corrente, extingdo ou invalidade de
obrigacGes antigas ou enriquecimento sem causa, cabendo-lhe, em qualquer caso, alegar e

provar os factos em que assenta a incorrecdo de langamento anteriores.

IV. O “depdsito” bancdrio em sentido estrito e proprio como contrato de mutuo

A natureza juridica dos contratos de “depdsito” bancdrio continua a ser controversa,
distribuindo-se as opinides no direito portugués por varias orientagdes, umas monistas
(depdsito irregular — opinido dominante na jurisprudéncia’® —, mdtuo, contrato sui generis),
outras dualistas (depdsito irregular, para os depdsitos a ordem e com pré-aviso; mutuo, para os
contrato de depdsito a prazo).

Algumas destas formulagGes continuam a ignorar a distingdo preliminar e essencial, antes
referida, entre contrato bancdrio geral em conta corrente e cada um dos atos que justificam
tais movimentos, entre os quais se inclui, geralmente, um contrato de “depdsito” a ordem,

Ora, como resulta do que disse, o chamado depdsito bancario a ordem esta quase sempre
funcionalmente ligado ao (e dependente do) contrato bancario geral, mas distingue-se deste
por ser um contrato auténomo.

Tomando posi¢ao: Em sentido estrito, isto é, considerado com autonomia em relagao ao
contrato bancario geral, o (denominado) “depdsito” bancario é o contrato pelo qual uma
pessoa pde uma quantia em dinheiro a disposi¢cdo de um banco, obrigando-se este a restitui-la.
Consoante a obrigacdo de restituicdo seja a todo o tempo (a vista), decorrido o nimero de dias
apos a interpelacdo, que seja acordado ou no prazo fixo estipulado, assim assume a designacdo
(e o subtipo) de “depdsito” a ordem, com pré-aviso ou a prazo™.

Na pratica atual, os contratos de “depdsito” bancario preenchem, sim, todos os elementos

do tipo contratual do matuo (usualmente, real quoad constitutionem), porquanto, em todas as

2 Assim, por exemplo, o acérddo do STJ de 08.05.2012: “Trata-se de um depdsito irregular a que sdo
aplicaveis, na medida do possivel, as normas relativas ao contrato de mutuo”.

3o regime basico continua a ser o Decreto-Lei n2 430/91, de 2 de novembro, alterado pelo Decreto-Lei n2
88/2008, de 29 de maio. Mas sdo muito relevantes vérios avisos do Banco de Portugal, em especial os Avisos
n% 4, 5 e 6/2009, de 11 de agosto, que, além do mais, admitem depdsitos indexados e depdsitos duais,

enquanto produtos financeiros complexos.
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suas modalidades, o mutuante (cliente) pde a disposicdo do mutuario (banco) uma
determinada quantia em dinheiro que este se obriga a reembolsar.

Os contratos de “depdsito” a prazo e com pré-aviso, que sempre vencem juros, merecem
a qualificacdo de contratos de mutuo oneroso. O contrato de “depdsito” a ordem (quando
possa, em concreto, ser considerado per se, o que na pratica atual sera raro) tem a natureza de
contrato de mutuo, oneroso ou gratuito, ou, melhor, de contrato misto de mutuo e de
prestacdo de servico, se, como é frequente, lhe estiver intrinsecamente associada a prestacao

do servico de caixa.

Para aceder a videogravagdo da comunica¢do, clique no icone
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Instrumentos financeiros derivados. Notas minimas sobre o seu regime juridico
Amadeu Ferreira

CEJ, 20.02.2014

1. Nota histérica

I. De funcgdes relativas a circulacdo célere e segura de créditos individuais documentados
[titulo de crédito] as posicdes, sobretudo corporativas [valores mobiliarios], a funcdes exclusiva
ou predominantemente financeiras, em particular de cobertura de risco [instrumento
financeiro].

Il. Uma realidade juridica que se imp0e a partir dos anos 70 do séc. XX: o primeiro choque
petrolifero, o crescimento do risco financeiro e a emergéncia do risco sistémico com o seu
efeito domind.

lll. Da ‘firmeza’ dos contratos a prazo de compra e venda a ‘maleabilidade’ dos modernos
contratos de derivados, ja desprendidos da rigidez dos contratos de compra e venda a prazo,
através da criacdo de uma contraparte central e da institucionalizacdo das camaras de
compensacdo/clearing, o que permitiu um novo tipo de gestdo das posicdes em aberto e
encontrou uma solugao para a faléncia de contrapartes desconhecidas.

IV. O Surgimento dos futuros financeiros [Chicago, inicio dos anos 70 do séc. XX], das
opgoes financeiras [Amsterddo, meados dos anos 70 do séc. XX] e dos swaps financeiros [inicio
dos anos 80 do séc. XX, como contrato OTC].

V. Estas sdo matérias da tradicdo juridica, construidas ao longo de muitos anos. Tem sido
pernicioso que os juristas delas se tenham afastado, dando a entender que esses sdo assuntos
de economistas, como se tal fora possivel. Estas sdo realidades em que ndo vale tudo, mas
estdo sujeitas a um regime juridico. Tém-nos querido fazer crer que o rei ndo vai nu, mas vai.
Uma parte importante da minha tarefa sera tentar simplificar algo que, embora ndo seja
complexo, tudo tem sido feito para o complexificar. O método também é simples, reconduzir
essa realidade e a sua terminologia a realidades que os juristas conhecem bem e o seu regime

juridico. SituacGes juridicas, contratos, etc.

2. Conceito e caracteristicas gerais
I. Os derivados sdo instrumentos financeiros a prazo, com natureza contratual, tendo por
referéncia um activo subjacente e visando a cobertura do risco desse activo pelo prazo

contratado.
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Il. Sdo instrumentos financeiros, pelo que lhe é inerente uma fungdo financeira,
partilhando das caracteristicas gerais dos instrumentos financeiros. Temos definido assim os
instrumentos financeiros: uma posi¢cdo juridica de natureza patrimonial, de cardcter oneroso,
que pode advir de um contrato, comporta uma dlea signigicativa ou mesmo total, e
desempenha uma fun¢éo financeira de investimento/cobertura de risco.

lll. Tém natureza contratual, aspecto acentuado na lei [CVM, art. 2], sendo-lhes aplicaveis
as regras gerais dos contratos.

IV. Em regra sdao contratos intermediados, o que coloca particulares exigéncias ao
intermedidrio financeiro contratante, nomeadamente:

i. quanto a regularidade do produto disponibilizado;

ii. quanto a validade das cldusulas contratuais gerais em que assenta;

iii. quanto a informacdo a prestar as sua contraparte

iv. quanto a adequacao do produto ao investidor com quem é negociado

V. S3o contratos a prazo [por oposi¢do a contratos a contado/a vista], em que o tempo é
elemento essencial do negdcio, e determinante pelo menos quanto:

i. a determinacdo do preco dos bens objecto do contrato;

ii. ao tempo do cumprimento das prestacdes principais;

iii. a transmissdo da titularidade dos bens/activos, se for o caso, que apenas ocorrera no
fim do prazo e ndo no momento da celebragao do contrato, o mesmo se passando quanto a
produgdo de outros efeitos.

VI. Tém por referéncia um activo subjacente, estabelecendo-se a chamada relagao de
derivagdo. O activo subjacente e a relagdo com ele estabelecida tém uma fungdo de
materialidade, essencial para determinar a validade do contrato. Essa relagdo pode assentar
num activo real ou tedrico, ser um determinado activo ou o seu mercado, ser um contrato
individual ou um conjunto de contratos relativos a uma ou mais pessoas, variaveis climaticas,
mercadorias, etc. O activo subjacente deve obedecer a todas as caracteristicas legais relativas
ao objecto da situacdo juridica. Caso ndo exista esse respeito o contrato sera invalido.

A lei estabelece uma enumeracgdo ndo fechada de activos subjacentes.

VII. Neles se verifica uma alavancagem do preco [o investimento inicial é apenas uma
pequena parte do investimento a prazo, sendo a exposi¢cdo ao risco muito superior ao capital
inicialmente investido, o que pode traduzir-se em variagées enormes de responsabilidade no
fim do prazo.

VIII. Quando estamos a falar da fungao da cobertura de risco [risco de taxa, risco de preco,
risco de mercado], pretendemos deixar claro que deve tratar-se de um risco efectivo, isto &,

ligado a um qualquer aspecto financeiro ou econémico e ndo um risco meramente forjado para
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efeitos de obten¢do de algum resultado financeiro. E este um limite & construcdo de
instrumentos financeiros derivados.

A funcgdo social e financeira dos derivados assume central relevancia juridica, essencial na
analise da sua licitude. Essa funcdo social visa quase exclusivamente a cobertura de risco, no
entanto podem comportar especulacdo. Esta, porém, ndo é uma caracteristica intrinseca do
instrumento financeiro/contrato, mas sobretudo uma técnica de negociacdo desses
instrumentos financeiros, utilizada por quem n3do quer realizar a cobertura do risco de
gualquer subjacente por si detido, mas apenas tentar obter ganhos com a diferenca de precos
dos instrumentos financeiros em mercado. Pode mesmo haver situacdes em que o contrato
efectua uma cobertura que vai além do risco efectivo e, nessa medida, podemos falar de
intuitos especulativos mesmo na construcdo do instrumento financeiro, embora esta realidade
seja mais caracteristica dos derivados.

IX. A cobertura de risco pode ser efectuada por qualquer técnica a tal orientada, seja
através da transferéncia do risco, seja através da sua dispersdo por varios agentes.

X. Nos contratos bilaterais a cobertura de risco estabelecida em relagdo a cada uma das
partes deve ser equilibrada, sob pena de invalidade do produto. Ndo é valido que um produto
derivado destinado a cobrir riscos de uma das partes, acabe por apenas ou em larga medida e
de modo desequilibrado cobrir apenas os riscos da outra parte. Nestes casos, esse
desequilibrio ou excesso de cobertura pode corresponder a uma efectiva situagao de
especulagdo na construgdo do contrato, ndao querida por uma das partes ou por ambas.

Xl. Derivagao, causalidade e abstracg¢ao.

XIl. Contratos de jogo e aposta? Nao, apesar de algumas vozes, numa postura superficial,
o defenderem entre nés. Por duas razdes fundamentais:

i. a relevancia da materialidade do activo subjacente/relacdo de derivagdo;

ii. a consagracdo legal, interna, e na legislagdo comunitaria.

Xlll. O risco como inerente a toda a actividade humana.

3. Enumeracao legal
Vd. o CVM art. 2.

Remissao para o artigo de Paula Redondo, citado na bibliografia.

4. Tipologias
I. As tipologias/classificacdes de instrumentos financeiros derivados sdo abertas, quer em

termos contratuais quer em termos de activos subjacentes
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Il. Derivados de bolsa/mercado [clausulas gerais harmonizadas e fungiveis, sujeitos
obrigatoriamente a contraparte central e clearing] e derivados OTC [individuais]

lll. Forward/futuros [negociados em mercado]: assentes no modelo da compra e venda a
prazo. Porém nem sempre se trata de verdadeiras compras e vendas, funcionando o contrato
de compra e venda como uma referéncia juridica, uma espécie de ‘casa alugada’.

IV. Opgdes financeiras

i. 0 contrato de opc¢ao

ii. o prémio como preco da opcao

iii o direito de opgcao como direito potestativo [que conhecemos hd centenas de anos]

iv. opcdo de compra [call]

v. opc¢do de venda [put]

vi. 0 preco de exercicio

vii. estilo das opg¢des: europeu, americano e misto

viii. opc¢Oes in te money, opgcdes at the money, opcdes out of the money

V. Swaps financeiros: a permuta financeira [remissdo para a intervencdo da Sra. Dr2 Maria
Clara Calheiros.

VI. Derivados com liquidacao fisica: em que ha efectiva entrega de bens que constituem o
activo subjacente ou de bens equivalentes

VII. Derivados com liquidagao financeira [contratos diferenciais - CFD]: ha lugar a entrega
de uma diferenga entre o pre¢o contratado e o prego do activo subjacente.

VIII. Derivados que sao valores mobilidrios [ex. warrants auténomos] e derivados que nao
sdo valores mobilidrios.

IX. ClassificagGes quanto ao activo subjacente: de acc¢bes, de taxa de juro, de indices, de

mercadorias, etc.
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Algumas Vicissitudes Juridicas Decorrentes do Relacionamento Quotidiano entre a Banca e os
seus Clientes

Prolegdmenos

Estamos no ambito da responsabilidade contratual, usual e originalmente através do
contrato de abertura de conta bancdria, e, sequentemente, mediante a outorga dos contratos
de utilizacdo de cartdes de débito ou de crédito e a celebracdo da convencao de cheque.

A via contratual significa um melhoramento da situacdo juridica do consumidor
comparando com uma hipotética e distinta situacdo de responsabilidade extracontratual, pois,
em termos praticos aquela significa que o Cliente vai passar a ver o seu dano ressarcido numa
accao contratual que arrasta consigo a aplicacdo do art. 800.2 do Cddigo Civil, a inversao do
onus da prova concernente a culpa do art. 799.2 do Cddigo Civil, a indemnizacdo de danos
patrimoniais puros e a aplicacdo de regras de prescricdo mais favoraveis.

A aplicacdo do regime do art. 800.2 do Cddigo Civil merece uma pequena reflexdo na
medida em que em casos de responsabilizacdo da banca é esta norma que intervém
necessariamente, na medida em que as instituicdes de crédito actuam profissionalmente —
como é evidente - através dos seus quadros de colaboradores, tirando dai beneficios pelo que
devem suportar os prejuizos inerentes a conduta negligente daqueles.

N3do existem duvidas que os funciondrios bancarios estdo a cumprir as obrigacdes do
respectivo banco (o devedor) e que este deve responder pelo alargamento dos intervenientes
no cumprimento desde que haja culpa por parte de tais auxiliares; este é um requisito basico.
Os dados do direito positivo apontam para a teoria da ficgdo de acordo com a qual se deve

supor que o facto gerador de incumprimento foi praticado pelo préprio devedor.
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A responsabilidade civil dos bancos decorrente do pagamento de cheques com assinatura

falsificada v. Deveres de guarda desses titulos por parte da clientela

1 — Independentemente dos efectivos controlos da veracidade das assinaturas dos seus
clientes nos cheques por parte das instituicdes de crédito e que obedecem a regras internas
préprias — dispensando aquelas normalmente a afericdo dos autdgrafos até determinados
montantes especificos e assumindo os respectivos riscos — hd uma questdo pratica essencial e
subjacente a toda esta matéria: saber-se se existe a devida semelhanca grafica entre as
assinaturas langadas nos titulos e as existentes nos arquivos do Banco.

2 — A partir deste ponto especifico pode-se aferir se agiu um banco com a diligéncia
devida e exigivel face aos padrdes de actuacdo média de um profissional bancario no tocante
ao controlo da veracidade dos autégrafos.

3 — E facto notdrio, porém, que existe praxis consagrada e autorizada nos bancos de que
os cheques até determinadas verbas ndo sdo objecto de afericdo de assinaturas, por razoes de
alternativa aos custos da operativa global de tal conferéncia.

4 — A outra face da mesma moeda consiste — como é evidente — em que os bancos em
guestdo assumem o risco decorrente de tal conduta propositadamente omissiva, devendo
indemnizar a clientela em todos os casos em que, ndo obstante se tratar de um saque irregular,
o cheque é pago.

5 — No tocante a cheques em que existem dois Bancos envolvidos — o tomador e o
sacado, o SICOlI — Regulamento do Sistema de Compensag¢do Interbancdria, Instrugéo n.°
3/2009 do Banco de Portugal (art. 2.1, alinea a, do pertinente anexo), e sendo um cheque
truncado (o montante de truncagem dos cheques, para efeitos do SICOI, é um valor confidencial
para as entidades bancdrias que ndo revelam aos seus clientes, e que é comunicado aquelas
através de carta-circular reservada do Banco de Portugal) ndo se prevé o envio da sua imagem
ao banco antes de lhe ser dado pagamento.

6 — Ou seja, todos os cheques cujos montantes inscritos sejam iguais ou inferiores a tal
verba ndo sdo aferidos pela entidade sacada se colocados na rede interbancaria, isto, em regra.
Os titulos sujeitos, pois, a truncagem, ndo circulam entre instituicGes bancdrias, nem sequer
em imagem, e ndo sdo sujeitos — pelo seu valor — a qualquer exame no que concerne a
regularidade da sua emissdao face, p.e., ao que consta da respectiva ficha de assinaturas
actualizada para aferigdo da assinatura do sacador.

7 — Nao se pode esquecer igualmente que diariamente se movimentam milhares de

cheques sujeitos a truncagem, isto é, que ndo circulam, repete-se, entre instituicdes bancarias,
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nem sequer em imagem, e em que ndo sao verificados em termos da autenticidade dos seus
respectivos elementos.

8 — Por outro lado, as acima citadas prdticas bancdrias de ndo afericdo das assinaturas
dos cheques até determinados montantes ndo sdo obviamente, oponiveis a clientela como jd foi
confirmado jurisprudencialmente, pelo menos relativamente ao SICOI — Acdrdéo do Supremo
Tribunal de Justica de 23.02.2010, Proc. 3404/07.4TVSLB.L1.51, Relator Alves Velho, in
www.dgsi.pt - em que se julgou que o referido SICOI requlamenta o Sistema de Compensagdo
Interbancdria tendo como destinatdrias as entidades bancdrias participantes nesse Sistema,
ndo sendo fonte directa de Direito; e por isso, ndo sendo oponivel a quaisquer terceiros ndo
afasta o regime de responsabilidade legalmente aplicdvel em resultado de viola¢Go de normas
de direito comum.

9 — Sendo que o banco que abdica — por efeito do sistema bancério da truncagem - de
proceder a conferéncia de assinatura do sacador a que se encontrava contratualmente
obrigado, ndo procede diligentemente e deverd assumir os resultados dessa omissdo, ainda
que, em concreto, ndo |lhe fosse exigivel que detectasse essa vicissitude, por a mesma
corresponder a uma falsificacdo perfeita - expressamente, Paulo Olavo Cunha, Cheque e
Convengdo de Cheque, Coimbra, 2009, pag. 675.

10 — Ndo se esquega que a clientela tem a consciéncia de impender sobre os bancos um
dever de actuagdo segundo padrdes de elevada competéncia técnica — art. 73.2 do RGICSF -
vide Antdnio Pedro de Azevedo Ferreira, A Relagdo Negocial Bancdria, Lisboa, 2005, pag. 690.
Ideia que os Tribunais tém refor¢ado a propdsito do controlo da semelhanga das assinaturas
nos cheques, pelo que o banco tem o dever de fiscalizar a autenticidade delas, sendo
insuficiente a mera inspeccdo por semelhanga, vulgo,“a olho nu”, incumbindo a instituicdo de
crédito, no ambito da convencdo de cheque, o énus de provar ter agido com um grau de
diligéncia iddoneo, a luz das regras da experiéncia comum, dos usos bancarios e dos progressos
da técnica, visando a deteccdo de qualquer falsificacdo — Acdrddo do Supremo Tribunal de
Justica de 31-03-2009, Proc. n.2 09A197, Relator Fonseca Ramos, in www.dgsi.pt .

11 — A Lei Uniforme sobre cheques ndo tomou posicdo no tocante a emissdao de cheques
falsos, pelo que, a determinacdo de quem responde pelos prejuizos derivados do pagamento
destes cheques no ambito relagGes entre o emitente e o banco sacado, deve fazer-se segundo
os principios da responsabilidade civil contratual. Na verdade, ndo se vislumbra a existéncia de
responsabilidade objectiva ou pelo risco, designadamente do banco sacado, por for¢ca do
caracter excepcional de tal responsabilidade, que nao esta prevista na lei para estes casos (cfr.
art. 483.2, n.2 2 do Cédigo Civil) — Acdrddo da Relagdo de Guimardes de 15.12.2008, Proc.

1691/08-1, Relatora Isabel Rocha, in www.dgsi.pt.

CENTRO
'« | DEESTUDOS
JUDICIARIOS

49



http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

Algumas Vicissitudes Juridicas Decorrentes do Relacionamento Quotidiano entre a Banca e os
seus Clientes

12 — A culpa, na responsabilidade contratual, presume-se do devedor (n.2 1 do artigo
799.2 do Cddigo Civil), aqui, dos bancos. Para ilidir tal presungao, deve pois o banco que paga,
p.e., um cheque falsificado em termos de assinatura, provar que agiu com toda a diligéncia
exigivel no caso, e que, mesmo assim, nao foi possivel detectar a falsificacao.

13 — Sendo, porém, o facto ilicito que fundamenta a responsabilidade como a falsidade,
matéria que cabe provar a parte que invoca essa falsidade — Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 10.10.2002, Proc. 02B2746, Relator Simdes Freire, in www.dgsi.pt.

14 — Da convencdo de cheque deriva, entre outras coisas, um especifico dever de
diligéncia e de proteccdo do uso do cheque, para o cliente, como seja a obrigacdo de verificar
regularmente o estado da sua conta e de guardar cuidadosamente os cheques pondo-os a
salvo de apropriacGes ilegitimas e a coberto de falsificagGes, dando imediatamente noticia de
uma destas ocorréncias — Acérdao do STJ de 08.05.2012, Colectdnea de Jurisprudéncia, Ano XX,
Tomo Il, pag. 78.

15 — No caso de pagamento de cheque falsificado, o banco sé se liberta da
responsabilidade provando que ndo teve culpa e que o pagamento foi devido a
comportamento culposo do cliente, sendo necessario que a culpa do cliente se sobreponha ou
anule a responsabilidade do banco — Acérddo do STJ de 08.05.2012, Proc. 96/1999.G1.51,
Relator Gregério Silva Jesus, in www.dgsi.pt.

16 — O tema globalmente ora em exame foi ja — ha muito — abordado na perspectiva da
responsabilizacdo civil, e em que chegou a surgir, entdo, uma proposta de assento (parecer do
M.2P.2 de 19-02-1970, BMJ 205, pdag. 205 e segs.) o qual acabou por ndo ser tirado, por mera
inexisténcia de oposicdo entre acérddos segundo se considerou, mas que propugnava que «a
responsabilidade pelos danos resultantes do pagamento pelo sacado, de um cheque em que foi
falsificada a assinatura do sacador, determina-se segundo os principios gerais da
responsabilidade civil, sendo, assim, responsaveis por esse pagamento o sacador, o sacado, ou
mesmo os dois, consoante a culpa tenha sido daquele, deste ou de ambos.» (in Pedro Fuzeta
da Ponte, Da Problemdtica da Responsabilidade Civil dos Bancos Decorrente do Pagamento de
Cheques com Assinaturas Falsificadas, separata da Revista da Banca, n.2 31, Julho/Setembro

1994).
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Negligéncia dos clientes no manuseamento por terceiros de cartées bancarios

O problema real que flui na presente analise diz respeito ao manuseamento ilegitimo —
por terceiros — de cartdo bancdario (de débito ou de crédito) nas situacGes em que
aquele foi sempre utilizado através da digitalizacdo correta do respetivo PIN, ndo se
tendo verificado sequer, na maioria das ocorréncias, qualquer tentativa de introducdo
errada.

Tratando-se de opera¢des comprovadamente realizadas em mdquinas automaticas
cuja utilizacdo apenas é possivel mediante a apresentacao fisica do cartdo e introdugdo
do respetivo cddigo pessoal, consta-se, geralmente, que o cartdo realizou de facto as
operagdes nos momentos referidos, ndo tendo sido registadas quaisquer anomalias
técnicas. Alids, os movimentos sdo eletronicamente autorizados no ébvio pressuposto
gue os mesmos estavam a ser efetuados pelo titular do cartdo, uma vez que, naquela
data e horas, ndo detém o banco qualquer comunicacdo que inviabilize a aceitagdo
automatica de tais transacc¢des.

Acontece que sem o conhecimento efetivo do PIN que permitiu todas as transacoes,
estas nao teriam acontecido. E a utilizagdo fraudulenta por terceiros do cartdo em
questdo, acompanhada pelo conhecimento por aqueles do competente PIN indicia
suficientemente uma conduta negligente do cliente envolvido.

Como é consabido, existem deveres dos clientes relativamente aos cartées — o cartdo
devera ser utilizado exclusivamente pelo titular ndo tendo o Banco qualquer obrigacdo
de verificar ou controlar quem usa electronicamente o cartdo; devendo o titular
memorizar o PIN, e em caso algum anota-lo junto ao cartdo de modo a evitar a sua
utilizacdo por terceiros — que sdo consagrados nas pertinentes clausulas contratuais
gerais e que procuram potenciar uma conduta diligente dos clientes na guarda e
utilizacdo (impedindo sempre a visualizagdo do PIN) dos cartdes e na celeridade na
participacao dos furtos.

A ndo ser o cliente a proceder as assinaladas transacdes a utilizagdo do cartdo por
terceiros é facto bastante e demonstrativo da negligéncia daquele; ao que acresce o
conhecimento também por esses terceiros do PIN — pressuposto determinante que
possibilita as operagdes em questdo — faz agravar, evidentemente, o grau de culpa
envolvido, passando a existir uma situagao dbvia de negligéncia grosseira por parte do
cliente visado quando permite ou possibilita a acessibilidade desses dados secretos a

outrem, quando bem conhecia que ndo o podia ou devia fazer.
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N&o ocorre, pois, nas hipdteses em analise o paradigma de conduta do cliente bancario
medianamente cuidadoso que sabe que deve guardar, de modo zeloso, o seu cartdo de
crédito e ndo divulgar — seja de que modo — o respectivo PIN.

Havendo negligéncia grave do titular do cartdo este suporta as perdas resultantes de
operacoes de pagamento ndo autorizadas até ao limite do saldo disponivel — ainda que
superiores a 150,00 euros — dependendo da natureza dos dispositivos de seguranca
personalizados do instrumento de pagamento e das circunstancias da sua perda,
extravio, roubo, furto ou apropriacdao abusiva — n.2 3 do art. 72.2 do Dec. Lei n.2
317/2009, de 30 de Outubro (diploma que consagra o enquadramento juridico em
matéria de servigos de pagamento). As clausulas contratuais gerais dos vdrios bancos
costumam consagrar solucgdo similar.

As apontadas regras concernentes ao regime da utilizacdo fraudulenta do cartdo por
terceiro, traduzem uma solucdo equitativa na medida em que se inserem no ambito da
reparticdo da responsabilidade por essa utilizacdo fraudulenta entre os bancos e a sua
clientela, no fundo mais propriamente uma reparticdo licita do risco.

O risco ndo tem que ser suportado apenas pelo banco, assim como ndo tem de o ser
unicamente pelo titular do cartdo. Se alguém tira proveito de uma coisa, sob tutela
juridica, justifica-se, por equitativo, que suporte os prejuizos que a sua utilizagao
acarreta. Se é certo que sé o banco estd em condigdes de impedir o uso indevido do
cartdo apds comunicacdo do seu titular, também é verdade que este até pode ndo ter
tomado prévio conhecimento da sua utilizacgdo abusiva e nem ter qualquer
responsabilidade nessa indevida utilizacdo (apud, Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 15-10-2009, Proc. n.2 29368/03.5TJLSB.S1, Relator Alberto Sobrinho, in
www.dgsi.pt).

O titular do cartdo serd responsavel na medida do incumprimento das suas obriga¢cdes
relativas a seguranca desse cartdo, responsabilidade essa que se estendera até ao
momento em que comunicar ao Banco o cancelamento do cartdo; responde a
instituicdo de crédito pelos prejuizos causados posteriormente, quando ja podia e
devia ter acionado todos os mecanismos necessdrios de modo a evitar novas
utilizacbes (vide, neste sentido, Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 16 de
Margo de 2004, Colectanea de Jurisprudéncia, Ano XIl, Tomo |, pag. 127 e segs.).

O uso do PIN é pessoal, s6 o proprio o deve saber, fazendo todo o sentido que se
pressuponha que tenha havido negligéncia do possuidor/utente quando o uso do
cartdo tenha sido levado a cabo com recurso ao PIN, pois se s aquele devera ser o

depositario de tal nimero secreto ndo vemos como se possa deixar de considerar
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como sendo sua — e apenas sua — a responsabilidade pelo uso do cartdo precisamente
através do conhecimento do PIN (cf. Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de
02.03.2010, Proc. n.2 29371/03.5TJLSB.S1, Relator Urbano Dias, pag. 43, in
www.dgsi.pt).

E, se tal uso se verifica, nessas condicdes, temos como verificada uma violagdo do
programa contratual estabelecido entre o Banco emissor e o utente, e, como
consequéncia, a vir a tona a culpa presumida do possuidor/utente por mor do
preceituado no art. 799.2 do Cédigo Civil, e, neste caso, compreende-se que seja sobre
o proprio utente que recaia o énus de provar que, apesar do furto, ndo houve da sua
parte negligéncia, o que significa que é ele que tem o encargo de ilidir a presuncao
natural de culpa (apud mesmo Acorddo, mesma pag., com citacdo de demais
jurisprudéncia).

Nesta conformidade tem plena aplicacdo a estatuicdo do ja citado n.2 3 do art. 72.2 do
Dec. Lei n.2 317/2009, de 30 de Outubro, devendo o cliente suportar a verba total
decorrente das transacdes sobrevindas, levando-se aqui em conta, evidentemente,
como determina a parte final da disposicdo em questdo, as circunstancias acabadas de
mencionar relacionadas com o manuseamento desse cartdo, onde estd evidenciado,
nomeadamente, a quebra de sigilo no tocante ao PIN do cartdo e utilizagdo deste por

estranhos, factos estes da inteira responsabilidade do cliente.

Para aceder a videogravagdo da comunicacgdo, cligue no icone

: ,\5

/‘ Problemas de visualizacdo
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I. Introdugao

A vasta jurisprudéncia proferida no ambito do incidente jurisdicional de quebra ou
levantamento do segredo previsto no artigo 135.2 do CPP demonstra, no que ao segredo
bancdrio respeita, que as instituicdes de crédito sdo detentoras de informacdo bancaria
relevante, cuja transmissdo aos autos de processos judiciais é frequentemente requerida pelas
autoridades judiciarias.

Tal jurisprudéncia demonstra igualmente, no que concerne ao segredo de supervisdo que
vincula o Banco de Portugal, que esta entidade é frequentemente confrontada com pedidos,
provenientes dos tribunais e do Ministério Publico, de acesso as bases de dados por si geridas,
bem como a informacdo coligida no exercicio das suas func¢Ges de supervisdo do sistema
bancario e financeiro (vg. relatérios de inspecdo).

Com efeito, compreende-se que a documentac¢do bancaria e de supervisdo possa afigurar-
se util, por vezes mesmo indispensavel, aos interesses investigatorios e/ou probatdrios de
varios tipos de processo, quer no ambito do processo penal, quer no ambito do processo civil.
No entanto, a violacdo do dever de segredo, sempre que este esteja legalmente previsto e
abranja a informacdo requerida in casu, pode fazer incorrer os seus sujeitos passivos em
responsabilidade penal, contraordenacional, civil e disciplinar.

A pergunta que se impde &, por conseguinte: como articular os regimes legais do segredo
bancario e do segredo de supervisao — dois tipos de segredo profissional distintos e com regime
legal diverso — com o dever de colaboragao com os tribunais e a justi¢a?

A resposta a questdo enunciada depende necessariamente da andlise do sentido e limites
dos referidos deveres legais. Assim, o presente texto centra-se numa perspetiva sistematica e

interpretativa do direito constituido.

Il. Segredo bancario

1. Enquadramento (artigo 78.2 do RGICSF)

O dever de segredo bancdrio encontra-se previsto no artigo 78.2 do Regime Geral das
Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras. O artigo 79.2 do mesmo Regime Geral
contempla as excecdes a tal dever. Trata-se de um tipo de segredo profissional.

S3do sujeitos passivos do dever, ou seus destinatarios, os membros dos drgdos de

« . ~ . . ~ . . .~ 7 g 2
administracdo ou de fiscalizagdo das instituicGes de crédito®, os seus empregados,

2 Referimo-nos as instituigbes de crédito. No entanto, nos termos do artigo 195.2 do RGICSF, “*Yalvo o
disposto em lei especial, as sociedades financeiras estdo sujeitas, com as necessarias adaptagdes, as normas
contidas nos artigos 73.2 a 90.2”. Note-se que o regime de segredo profissional previsto nos artigos 78.2 e
79.2 do RGICSF é ainda aplicavel as instituicdes de pagamento e as instituicdes de moeda eletrénica, com as

devidas adaptagdes, nos termos do artigo 37.2 do Decreto-Lei n.2 317/2009, de 30 de outubro.
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mandatarios, comitidos e outras pessoas que lhes prestem servicos a titulo permanente ou
ocasional.

Relativamente aos sujeitos ativos do dever, ou titulares do direito ao sigilo, identificam-se
os clientes bancdrios e a prépria instituicao de crédito.

O ambito subjetivo descrito relaciona-se, naturalmente, com o objeto de tutela do
segredo bancario. Estdo em causa informagdes sobre factos ou elementos respeitantes a (i)
vida da instituigdo ou (ii) as relagées desta com os seus clientes, cujo conhecimento advenha,
aos sujeitos passivos do dever, exclusivamente do exercicio das suas funcbes ou da prestacao
dos seus servicos.

Assim, tais informacdes “s6 estdo *sieitas+ a segredo se o seu conhecimento estiver
intimamente ligado ao exercicio da profiss3o”?, o que significa que n3o relevara, para efeitos
da tutela conferida por este segredo profissional, o segredo cujo conhecimento tenha sido
obtido fora desse exercicio* — havera, pois, que estar identificado um nexo de causalidade
entre o conhecimento e o exercicio da fungdo ou servico. Por outro lado, factos do
conhecimento publico, mesmo que ligados ao exercicio da profissdo, ndo se encontram
abrangidos pelo dever de segredo, ja que ndo sdo suscetiveis de ser considerados conhecidos
exclusivamente por decorréncia da funcdo ou servico exercidos.

A lei designa, no n.2 2 do artigo 78.2 do RGICSF, alguns desses “factos ou elementos”
abrangidos pela obrigacdao de sigilo: os nomes dos clientes, as contas de depdsito e seus
movimentos e outras operag¢des bancdrias. O referido preceito tem natureza tdo so
exemplificativa (“designadamente”).

O segredo relaciona-se com um dever de non facere’: a conduta proibida é a de revelar ou
utilizar a informacdo por aquele abrangida. Se revelar se identifica com o ato de transmitir ou
divulgar a terceiro, utilizar parece pressupor um proveito préprio do sujeito passivo do dever,
contraposto a vontade e interesse do titular do segredo®. Note-se que, nos termos do n.2 3 do

preceito, o dever de segredo ndo cessa com o termo das fungbes ou servigos.

® ALBERTO Luis, “O segredo bancario em Portugal”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 41, Vol. Il, maio-
agosto, 1981, p. 464.

* FERNANDO CoNceigAo NUNEs, “Os deveres de segredo profissional no Regime Geral das Instituicdes de Crédito
e Sociedades Financeiras”, Revista da Banca, nimero 29, janeiro-margo, 1994, p. 41.

> MENEZES CorpelRo, Manual de Direito Bancdrio, 3.2 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2008, p. 253.

® FERNANDO CoNceigAo NuNEs, “Os deveres de segredo profissional...”, ob. cit., p. 49. Também para CAPELO DE
Sousa, “O segredo bancario. Em especial, face as alteragdes fiscais da Lei n.2 30-G/2000, de 29 de Dezembro”
in CorDEIRO, Antdnio Menezes, LEITAo, Luis Menezes, Gomes, Januario da Costa (org.), Estudos em

Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvdo Telles, Volume 1l, Coimbra, Almedina, 2002, p. 189, “a

utilizagdo das informagdes implica um aproveitamento pela pessoa que o viola”. Note-se que nem sempre a
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Sem prejuizo do exposto, a doutrina refere-se a determinadas pessoas que tém o “direito
de partilhar o segredo” ou que estdo numa “esfera de descricdo”’, traduzindo a
insusceptibilidade, dentro de certos pressupostos, de a elas ser oposto o segredo; de uma
outra perspetiva, o ato de revelacdo do segredo ndo serd, em relacao a tais pessoas, ilicito.
Sem preocupacado de exaustdo ou detalhe do regime jus-civilista a considerar necessariamente
no caso concreto, diremos que se encontram referéncias na doutrina e na jurisprudéncia aos
casos, designadamente, dos representantes legais do cliente incapaz, tutores e curadores, dos
herdeiros e sucessores, dos representantes convencionais, dos mandatarios qualificados das
sociedades comerciais e das pessoas coletivas em geral, dos cotitulares de contas ou dos

conjuges sempre que lhes caiba a administracdo dos bens comuns ou préprios do outro

conjuge®.

2. Bem juridico tutelado (artigo 26.2 da CRP)

A doutrina e a jurisprudéncia tém reconhecido, como imanente a tutela do segredo
bancario, o direito a reserva da intimidade da vida privadag. Com efeito, a reserva da
intimidade da vida privada surge tradicionalmente identificada como primeiro e fundamental
bem juridico protegido, o que justifica até a integracdo do crime de viola¢do de segredo (artigo
195.2 do CP) nos “crimes contra a reserva da vida privada”. Considera-se, pois, que o segredo
bancério esta relacionado com direitos fundamentais com a inerente tutela constitucional™
(cfr. o artigo 26.2, n.2 1, da CRP).

Refere MENEZES CORDEIRO, a este propdsito, o seguinte™: “O Direito bancario acompanha,
hoje, quase todas as operagdes patrimoniais praticadas pelas pessoas. O banqueiro pode,

através da analise dos movimentos das contas de depdsito ou dos movimentos com cartoes,

“utilizagdo” pressupde uma “revelagdo” — cfr. José MARIA PIRes, O dever de segredo na actividade bancdria,
Lisboa, Rei dos Livros, 1998, p. 52.

7 ALBERTO Luis, “O segredo bancério em Portugal”, ob. cit., p. 466; José MARIA PIRes, ibidem, pp. 53 e ss.

& para maior concretizagdo e desenvolvimento, ALBERTO Luis e JOsE MARIA PIRES, ibidem; CAPELO DE SousA, “O
segredo bancdrio...”, ob. cit., pp. 182 a 187.

9 Cfr., entre outros, CosTA ANDRADE, “Artigo 195.2”, in Dias, Jorge de Figueiredo (dir.), Comentdrio
Conimbricense do Cédigo Penal, Tomo |, Coimbra, Coimbra Editora, 1999, pp. 773 a 778; FERNANDO CONCEIGAO
NuNEs, “Os deveres de segredo...”, ob. cit., pp. 43 e 44; GERMANO MARQUES DA SiLvA, “Segredo bancdério: da
tutela penal na legislagdo portuguesa”, Direito e Justi¢a, Vol. XIl, Tomo 2, 1998, pp. 36 a 43; ALBERTO Luis, “O
segredo bancario em Portugal”, ob. cit., pp. 454 e ss.; Josté MARIA PIRes, O dever de segredo..., ob. cit., pp. 19 a
21; MARIA CELA Ramos, “O sigilo bancdrio em Portugal — Origens, evolugdo e fundamentos” in AAVV, Sigilo
Bancdrio, Instituto de Direito Bancario, Lisboa, Edigdes Cosmos, 1997, pp. 131 a 137; CAPELO DE SousA, “O
segredo bancario...”, ob. cit., pp. 176 a 180 e 192 e 193.

10 Menezes CorpEIRO, Manual de Direito Bancdrio, ob. cit., p. 258.

Y ibidem.
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seguir a vida dos cidaddos. O banqueiro — até por ter muitos milhares de clientes — ndo o fara;
ndo o deve fazer. Mas facultar tais elementos a terceiros é por a cobro a intimidade das
pessoas”.

O TC afirmou, muito expressivamente, no Acérdao n.2 278/95%, a dimens3o da reserva da
intimidade da vida privada como subjacente ao segredo bancdrio. Fé-lo nos seguintes e
interessantes termos: “Aqui chegados, estd este Tribunal em condi¢cdes de afirmar que a
situacdo econdmica do cidaddo, espelhada na sua conta bancaria, incluindo as operagdes
activas e passivas nela registadas, faz parte do ambito de proteccdo do direito a reserva da
intimidade da vida privada, condensado no artigo 26.2, n.2 1, da Constituicdo, surgindo o
segredo bancdrio como um instrumento de garantia deste direito. De facto, numa época
histérica caracterizada pela generalizagdo das relagdes bancérias, em que grande parte dos
cidaddos adquire o estatuto de cliente bancario, os elementos em poder dos estabelecimentos
bancarios, respeitantes designadamente as contas de depdsito e seus movimentos e as
operagles bancdrias, cambiais e financeiras, constituem uma dimensdo essencial do direito a
reserva da intimidade da vida privada constitucionalmente garantido”. A jurisprudéncia
menciona frequentemente a ideia da “biografia em nimeros”.

Ainda na perspetiva do interesse eminentemente pessoal, MENEZES CORDEIRO identifica,
como bem juridico protegido pelo segredo bancario, a prépria integridade moral das pessoas,
por referéncia ao artigo 25.2 da CRP*, afirmando que “*A+Em do problema da intimidade
privada, o desrespeito pelo segredo bancario pde ainda em causa a integridade moral das
pessoas atingidas”, ja que “a revelagdo de depdsitos, movimentos e despesas pode ser fonte de
pressao, de troga ou de suspei¢do”.

Para além da protecdo de interesses de ordem individual, como os identificados, a
instituicdo do segredo bancario visa igualmente a salvaguarda do interesse publico do correto e
regular funcionamento da atividade bancéria'®. Com efeito, e como se afirma no ja referido
Acérddo do TC n.2 278/95, “a instituicdo do segredo bancério contribui, assim, juntamente com

outros factores, para a criagdo de um clima de confianca, que se revela de importancia

YPacérdio do TC n.2 278/95, de 31 de maio de 1995 (Proc. n.2 510/91), disponivel in
www.tribunalconstitucional.pt.

3 Menezes CorpEIRO, Manual de Direito Bancdrio, ob. cit., p. 264.

¥ Assinalam-no, designadamente, os seguintes Autores, que contudo reconhecem uma dupla ordem de
valores através da identificacdo da salvaguarda da reserva da intimidade da vida privada como igualmente
subjacente ao segredo: CosTA ANDRADE, “Artigo 195.2”, ob. cit., pp. 773 a 778; FERNANDO CONCEIGAO NUNES, “Os
deveres de segredo...”, ob. cit., pp. 43 e 44; GERMANO MARQUES DA SILVA, “Segredo bancario...”, ob. cit., pp. 36 a
43; ALBERTO Luis, “O segredo bancario em Portugal”, ob. cit., pp. 463 e 464; José MARIA PIRes, O dever de
segredo..., ob. cit., pp. 19 a 21; MARIA CELIA RAMOS, “O sigilo bancéario em Portugal”, ob. cit., pp. 131 a 137;

CAPELO DE SousA, “O segredo bancdrio...”, ob. cit., pp. 176 a 180 e 192 e 193.
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fundamental para o correcto e regular funcionamento da actividade crediticia e, em especial,
no dominio do incentivo ao aforro”.

Também no Acérddo do TC n.2 442/2007" se identifica esta “dupla ordem de interesses”:
o segredo bancario “desde sempre esteve institucionalmente presente na actividade deste
sector econdmico, como factor e garantia do funcionamento eficiente do sistema”. Mais
sublinha o TC a dimensao pessoal, referindo-se a “reconduc¢do *ch fundamentacéo juridica do
regime], por largos sectores doutrinais e jurisprudenciais, a tutela da privacidade”, com o que
“o instituto rompeu as fronteiras da relacao contratual banqueiro-cliente, para assumir uma
dimens3o e implicacdes juridico-constitucionais” *°.

N3o obstante o exposto, o “direito ao sigilo, embora com cobertura constitucional, ndo é
um direito absoluto” e pode “ter de ceder perante outros direitos ou interesses

constitucionalmente protegidos” (assim o Acdrd3o do STJ n.2 2/2008", que também reconhece

a “dupla ordem de interesses” supra referida).

3. Excegdes ao dever de segredo bancario (artigo 79.2 do RGICSF)

As excecOes ao dever de segredo bancdrio encontram-se previstas no artigo 79.2 do

»18

RGICSF, com a epigrafe “Excecdes ao dever de segredo”™". O segredo cujo regime de excecao

> Acérd3o do TC n.2 442/2007, de 14 de agosto de 2007 (Proc. n.2 815/07).

'8 Em sentido diverso, considerando “que a Constituicdo da Republica Portuguesa ndo consagra um direito
fundamental ao sigilo bancario para os clientes das instituicdes financeiras sujeitas ao dever de segredo”, cfr.
a declaracdo de voto do Conselheiro Gil Galvdo. Cfr. ainda a declaragdo de voto do Conselheiro Vitor Gomes:
“Considero que a inclusdo do sigilo bancario de que sejam titulares pessoas colectivas no ambito de
proteccdo do direito a reserva da intimidade da vida privada, consagrado no n.2 1 do artigo 26.2 da
Constituigdo, ndo sera apenas problematica, como o acérddo concede (n.2 16.2, dltimo paragrafo), mas é,
mais radicalmente, de afastar. E, como sé na medida em que constitui refrac¢do deste direito a reserva da
privacidade se me afigura possivel dar guarida ao sigilo bancédrio no elenco dos direitos fundamentais,
entendo que o legislador ndo estd subordinado, no reconhecimento e conformagdo do sigilo bancario
relativamente a pessoas colectivas (e entes equiparados), ao regime constitucional dos direitos, liberdades e
garantias”. Em sentido diverso, ALBERTO Luis, “O segredo bancdrio...”, ob. cit., p. 455, referindo uma “esfera
privada de ordem econémica”, merecedora de tutela e aplicavel a pessoas singulares e coletivas.

7 Acérddo do STJ n.2 2/2008, de Fixag¢do de Jurisprudéncia, de 13 de fevereiro de 2008 (Proc. n.2 894/07-3),
disponivel in www.dgsi.pt.

'8 Tratamos no texto das exce¢Oes especificamente previstas no artigo 79.2 do RGICSF. No entanto, refere
CAPELO DE SousA, “O segredo bancdrio...”, ob. cit., pp. 199 e 200, a este propdsito, o seguinte: “O segredo
bancario ndo é reconhecido pelo art. 78.2 do Regime Geral referido abrupta e separadamente e ndo
funciona isoladamente. As restrigdes taxativas previstas no art. 79.2 do mesmo regime dizem respeito ao
conteldo normativo-axioldgico, especifico, do dever de segredo (..). Mas estas interconexionam-se,
solidariamente, com outras proposi¢des juridicas, de caracter geral” (v.g. causas de exclusdo da ilicitude)

(cfr., para maiores desenvolvimentos, o Autor, ibidem, pp. 199 e ss.). Também FERNANDO CONCEIGAO NUNES, “Os
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estd consagrado no referido preceito é o bancdrio, o que significa que o artigo 79.2 ndo podera
ser considerado como regime de excecdo do (diverso) segredo previsto no artigo 80.9,
conforme se desenvolverd infra.

Trata-se de uma matéria relevante, esta das excec¢des legais, j3 que nos casos em que
exista uma circunstancia que excecione nos termos legais o dever de segredo, a revelacao dos
factos por ele abrangidos ndo constituird ato ilicito. Donde, de uma diferente perspetiva, a
recusa em colaborar com a justica sera em principio ilegitima.

Nos termos do referido artigo 79.2, a revelacdo de factos ou elementos abrangidos pelo
dever do segredo é legitima nos seguintes casos:

i. mediante autoriza¢do do cliente, transmitida a instituicdo, quando estejam em causa

“factos ou elementos da relacdo do cliente com a instituicao” —n.2 1;

ii. ao Banco de Portugal, no ambito das suas atribuicGes (as instituicdes de crédito nado

podem opor o dever de segredo ao Banco de Portugal, estando sujeitas, conforme resulta

do artigo 120.2 do RGICSF, a estritos deveres de informacao perante o Supervisor, também
por sua vez sujeito a segredo profissional revelante, conforme analisaremos infra)* —

alinea a);

iii. a Comissdao do Mercado de Valores Mobiliarios, no ambito das suas atribuicdes — alinea

b);

iv. ao Fundo de Garantia de Depésitos e ao Sistema de Indemnizagao aos Investidores, no

ambito das respetivas atribuigdes — alinea c);

v. as autoridades judicidrias, no ambito de um processo penal — alinea d);

vi. a administracdo tributaria, no dmbito das suas atribui¢cGes — alinea e);

vii. quando exista outra disposi¢cdo legal que expressamente limite o dever de segredo —

alinea f).

4. Em especial: as exce¢Oes previstas no n.2 1 e nas alineas d) e f) do n.2 2 do artigo 79.2
Analisam-se seguidamente as excecdes que nos parecem mais relevantes desde a

perspetiva da articulacdo do dever de segredo bancario com o dever de colaboragdo com os

deveres de segredo profissional...”, ob. cit., p. 60, refere que ndo ha razdo “para ndo aplicar, em sede de
sigilo bancdrio, normas que limitem, genericamente, o exercicio de direitos ou o cumprimento de deveres”.
Cfr. ainda GERMANO MARQUES DA SILVA, “Segredo bancario...”, ob. cit., p. 55.

19 Segundo José MARIA PIRes, O dever de segredo..., ob. cit., p. 55, “o Banco de Portugal, a Comissdo de
Mercado de Valores Mobilidrios e o Fundo de Garantia de Depdsitos, cada um deles no dmbito das suas
atribuigOes (e s6 nesse dmbito) participam, por direito legalmente atribuido, do segredo, ndo constituindo a
revelagdo dos factos concernentes a essas atribuigdes verdadeira excepgdo e, muito menos, restrigio ao

dever de segredo”.
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tribunais — matéria que aqui nos ocupa —, ou seja, as previstas no n.2 1 e nas alineas d) e f) do

n.2 2 do artigo 79.9.

a. “autorizacio do cliente, transmitida a instituicdo”

Nos termos do artigo 79.2, n.2 1, do RGICSF, “os factos ou elementos das rela¢des do
cliente com a instituicdo podem ser revelados mediante autorizacdo do cliente [bancario],
transmitida a instituicdao”. O que demonstra que o legislador concebe o segredo bancdrio,

“u

preponderantemente, como protecdo do direito fundamental & reserva da vida privada®: “o
cliente é senhor do segredo e a ele pode livremente renunciar”?.

Em nossa opinido, e de acordo com uma interpretacao literal da norma, o consentimento
ha de ser expresso de tal forma que se considere “transmitido”, veiculado, a instituicdo. Ou
seja, a autorizacdo “deve consistir num acto do cliente”, sendo que “a vontade hipotética ou
conjectural ou o interesse objectivamente avaliado ndo chegam para que haja uma
autorizacdo”?’. Nesta perspetiva, n3o poderad extrair-se o consentimento de um presumido
interesse probatério do cliente bancario em determinado processo®.

A lei, quando prevé o consentimento do cliente bancdrio, estd a contemplar um regime
excecional atinente a informacdo que diga respeito a esse mesmo cliente bancdrio — “factos ou
elementos das relagdes do cliente com a instituicdo” (artigo 79.2, n.2 1). No entanto, o segredo
bancario pode também abranger factos relativos a vida da prépria instituicdo. Embora a lei ndo
o afirme expressamente, relevard, para efeitos de excegado ao segredo, e assim para efeitos de

exclusdo da ilicitude da conduta de revelagdo por um sujeito passivo do dever, o

consentimento da mesma.

b. “as autoridades judiciarias, no ambito de um processo penal” (Lei n.2 36/2010, de 2

de setembro)
A Lei n.2 36/2010, de 2 de setembro, alterou o artigo 79.2 do RGICSF, fazendo dele constar
uma derrogacdo geral do segredo bancario no ambito do processo penal. Deixaram de ter
aplicagdo, por essa via, as normas especiais que limitavam o segredo bancario relativamente a

investigacdo e julgamento de determinados crimes (a mencionar infra).

% Assim o Acérddo do STJ n.2 2/2008, de Fixagdo de Jurisprudéncia, de 13 de fevereiro de 2008 (Proc. n.2
894/07-3), disponivel in www.dgsi.pt.

2L ALBERTO Luis, “O segredo bancario...”, ob. cit., p. 486.

22 EERNANDO ConceigAo NUNES, “Os deveres de segredo profissional...”, ob. cit., p. 52.

2 0 consentimento presumido podera relevar jus-criminalmente (cfr. o artigo 39.2 do CP). No entanto,
segundo CosTA ANDRADE, “Artigo 195.2”, ob. cit., p. 792, “sé pode invocar-se o acordo presumido quando ndo

for possivel conhecer a vontade real do titular do segredo”.
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Com efeito, a nova alinea d) do n.2 2 do artigo 79.2 prevé a admissibilidade da revelagdo
de factos e elementos cobertos pelo dever de segredo “as autoridades judicidrias, no ambito

III

de um processo penal”. Autoridades judicidrias, ha que entendé-lo, as previstas no artigo 1.2
do CPP — juiz, juiz de instrugdo e Ministério Publico, cada um relativamente aos atos
processuais que cabem na sua competéncia (nestes termos, um pedido proveniente de um
6rgdo de policia criminal devera ser acompanhado de despacho de uma das referidas
autoridades judiciarias).

Assim sendo, no ambito do processo penal, e no que se refere apenas ao segredo
bancdrio, deixa de ser necessdrio recorrer ao incidente de quebra ou levantamento do dever
de segredo previsto no artigo 135.2 do CPP. Deixa de ser necessaria, portanto, a ponderacgdo
em concreto dos interesses em conflito, por um tribunal superior, para efeitos da
determinacdo daquela quebra ou levantamento. O legislador entendeu plasmar, em abstrato, a
preponderancia do interesse publico da investigacdo criminal sobre os interesses protegidos
pelo dever de segredo bancdrio®.

Veja-se, sobre esta exce¢do, o Acérddo do TRL, de 14 de setembro de 2011, bem como os

Acorddos do TRG, de 10 de margo de 2011 e de 14 de novembro de 2011%.

c. “quando exista outra disposi¢cao legal que expressamente limite o dever de segredo”

O legislador entendeu, dentro de certos limites, introduzir limitagdes pontuais ao dever de
segredo bancdrio, com repercussdo na relagdo entre as entidades bancarias e os tribunais. Fé-
lo em especial no ambito penal, designadamente na Lei n.2 25/2008, de 5 de junho, em matéria
de branqueamento de capitais e financiamento do terrorismo (artigos 18.2 a 20.2), na Lei n.2
5/2002, de 11 de janeiro, em matéria de criminalidade organizada e econdmico-financeira
(artigos 2.2 e 5.2) e no Decreto-Lei n.2 454/91, de 28 de dezembro, em matéria de crime de
emissdo de cheque sem provisdo (artigo 13.2-A), prevendo normas especiais limitadoras do
dever de segredo relativamente a investigacdo e julgamento de determinados crimes. Todavia,
por forca da derrogacdo geral contemplada na alinea d) do artigo 79.2 do RGICSF, e conforme
referido supra, tais normas deixaram de ter relevancia para efeitos de excecdo do dever de

segredo bancdrio.

*0 legislador ja o havia determiado em relagdo a administragdo tributaria (dentro de certas condigdes), ja
que a limitagdo ao dever de segredo bancdrio perante as autoridades tributdrias é anterior. Em sentido
critico, RODRIGO SANTIAGO, “Sobre o segredo bancario — uma perspectiva juridico-criminal e processual penal”,
Revista da Banca, nimero 42, abril-junho, 1997, p. 58.

% Acérdio do TRL, de 14 de setembro de 2011 (Proc. n.2 1214/10.0PBSNT-A.L1), disponivel in
www.pgdlisboa.pt (sumério), Acérddo do TRG, de 10 de margo de 2011 (Proc. n.2 85/09.4GAMLG-A.G1),
disponivel in www.dgsi.pt, Acérddo do TRG, de 14 de novembro de 2011 (Proc. n.2 344/10.3GAVNC-B.G1),

disponivel in www.dgsi.pt.
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No dominio das disposi¢des legais que expressamente limitam o dever de segredo ainda
vigentes e com relevo na relagdo com os tribunais, pode referir-se o artigo 780.2 do CPC. Trata-
se da possibilidade, nele prevista quanto a penhora de depdsitos bancarios, com os limites e

alcance ai definidos, de comunicacdao do montante de saldos bancdrios.

5. O incidente jurisdicional de quebra ou levantamento do dever de segredo no
processo civil (remissdo — cfr. lll. 4.)

A derrogagdo prevista na alinea d) do artigo 79.2 do RGICSF ndo contempla outros
processos que ndo o processo penal. Assim sendo, no ambito do dever segredo bancario que
ora nos ocupa, sempre que esse dever subsista nos termos da lei e seja consequentemente
invocado pelo respetivo sujeito passivo perante um pedido de informacéao sigilosa no contexto
do processo civil, devera ser promovido o incidente jurisdicional de quebra ou levantamento
do segredo previsto no artigo 135.2 do CPP, aplicével ex vi artigo 417.2 (ex-artigo 519.9), n.2 4,
do CPC.

Com efeito, o artigo 417.2 do CPC, depois de na alinea c) do seu n.2 3 estatuir que a recusa
em colaborar com a justica é legitima se a obediéncia importar a violag¢do do sigilo profissional,
expressamente remete, no seu n.2 4, para o “disposto no processo penal acerca da verificacdo
da legitimidade da escusa e da dispensa do dever de sigilo invocado” (com as “adaptagdes
impostas pela natureza dos interesses em causa”). Voltaremos a este tema, em concreto a

anadlise do regime juridico deste incidente e a sua aplicagao no processo civil, infra.

lll. Segredo da autoridade de supervisao

1. Enquadramento (artigo 80.2 do RGICSF)

O dever de segredo da autoridade de supervisao encontra-se previsto no artigo 80.2 do
RGICSF, com o regime excecional constante do n.2 2 desse mesmo artigo.

Trata-se de um outro tipo de segredo profissional, que ndo se confunde com o segredo
bancario, designadamente ao nivel dos sujeitos passivos, do objeto, do bem juridico tutelado e,
sobretudo, das excecOes legalmente previstas (cujo regime é assinalavelmente diverso).

Sdo sujeitos passivos, ou destinatarios, do dever de segredo de supervisdo, nos termos do
artigo 80.2, as pessoas que exer¢cam ou tenham exercido fun¢Ges no Banco de Portugal, bem
como as que lhe prestem ou tenham prestado servigos a titulo permanente ou ocasional. Sdo-
no ainda as autoridades, organismos e pessoas que participem na troca de informacgdes
prevista no artigo 81.2 do RGICSF (“Cooperagdo com outras entidades”) —cfr.o n.2 5.

Relativamente aos sujeitos ativos do dever, podem desde logo identificar-se as institui¢cdes

de crédito supervisionadas, com deveres de informacao e reporte ao Supervisor; mas também,
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indiretamente, os clientes bancdrios dessas instituicGes, na medida em que a informacdo
coligida pelo Supervisor possa respeitar-lhes.

Delimitando o ambito objetivo, podemos considerar estarem em causa informacdes sobre
factos cujo conhecimento advenha, aos sujeitos passivos do dever, exclusivamente do exercicio
das suas funcbes ou da prestacdo dos seus servicos no Banco de Portugal, no contexto do
exercicio, por este Banco, das respetivas atribuicdes de Supervisor do sistema bancdrio e
financeiro. Assim, também neste caso, e como ja referido a propdsito do segredo bancdrio,
factos do conhecimento publico ndo se encontram abrangidos pelo dever de segredo (v.g.
factos constantes de um Relatério e Contas de uma instituicdo supervisionada).

A lei ndo especifica, como o faz para o segredo bancdrio (em que inclusivamente designa),
que informacdo estd abrangida pelo segredo de supervisdo. Em nossa opinido, pode entender-
se que o dever de segredo de supervisdo abrange informacao ja coberta pelo segredo bancério
— factos e elementos respeitantes as relagées da instituicdo com os seus clientes e,
especialmente, factos e elementos atinentes a vida da instituicdo. Note-se que as instituicdoes
de crédito ndo podem opor ao Banco de Portugal o dever de segredo (alinea a) do n.2 2 do
artigo 79.9) e estdo vinculadas a estritos deveres de informacdo (artigo 120.2 do RGICSF).

Assim, o segredo de supervisdo abrange factos e elementos comunicados por instituicdes
de crédito, ou nelas recolhidos, respeitantes em especial a sua vida interna (mas também a
clientes). Ha ainda que considerar, quanto a este ponto, que a autoridade de supervisdo pode
transformar qualitativamente a informag¢do transmitida ou recolhida, coligindo, tratando e
produzindo nova informacao.

A lei delimita negativamente o &mbito objetivo do segredo de supervisdo, nos n.”*3 e 4 do
artigo 80.9: i) “fica ressalvada a divulgacdo de” informacgGes confidenciais relativas a instituicoes
de crédito no ambito da aplicacdo de medidas de intervencdo corretiva ou de resolucdo, da
nomeac¢do de uma administracdo proviséria ou de processos de liquidacdo, exceto (isto &,
mantém-se abrangidas pelo dever de segredo) informacdes relativas a pessoas que tenham
participado na recuperacdo e na reestruturacdo financeira da instituicdo; b) “é licita a
divulgacdo de” (ndo esta abrangida pelo dever de segredo) informagdo em forma sumaria ou
agregada e que ndo permita a identificacdo individualizada de pessoas ou institui¢des,
designadamente para efeitos estatisticos. Sublinhamos, no referido n.2 3 do artigo 80.9, a
especialidade do processo de liquidagao.

Relativamente a conduta proibida, trata-se de um dever de non facere®®, nos termos ja
identificados quando ao segredo bancario. A conduta proibida é a de divulgar ou utilizar a

informacgdo por aquele abrangida. Se divulgar se identifica com o ato de transmitir a terceiro

% Menezes CorDEIRO, Manual de Direito Bancdrio, ob. cit., p. 253.
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(revelar na terminologia do segredo bancario), utilizar parece pressupor um proveito préprio

do sujeito passivo do dever, contraposto & vontade e interesse do titular do segredo”’.

2. Bem juridico tutelado (artigo 101.2 da CRP; artigo 26.2 da CRP)

O direito a reserva da intimidade da vida privada pode ser identificado como bem juridico
protegido pelo dever de segredo de supervisdo, em especial nas zonas de sobreposicdo, quanto
a informacao abrangida, com o segredo bancario.

N3do obstante, a tutela deste segredo relaciona-se em especial com o interesse publico na
efetividade ou eficdcia da supervisdo, essencial a salvaguarda da estabilidade do sistema
financeiro, bem juridico constitucionalmente previsto. Com efeito, nos termos do artigo 101.¢
da CRP, “o sistema financeiro é estruturado por lei, de modo a garantir a formacdo, a captacao
e a seguranca das poupancas, bem como a aplicacdo dos meios financeiros necessdrios ao

III

desenvolvimento econdmico e social” — sobre os “valores constitucionais ligados a estabilidade

financeira” é muito esclarecedor o Acérd3o do TRL, de 30 de outubro de 2008%.

O segredo de supervisdo é uma condicdo necessdria a confianca; é um dos seus
contrapontos. Ao poder do Supervisor de exigir a prestacdo de todas e quaisquer informagoes
necessarias ao exercicio da supervisdao hd de corresponder o dever de manter sigilo sobre as
informagdes assim obtidas ou recolhidas. Apenas garantindo a salvaguarda do dever de
segredo do Supervisor se pode assegurar a confian¢ca que nele detém, designadamente, as
préprias instituicées (note-se que a confianga esta também subjacente a outros regimes de
segredo profissional, como o dos advogados ou o dos médicos). Visa-se, pois, a efetividade do
exercicio de uma profissdo/de uma funcdo, que tem a confianga como pressuposto basilar,
relativamente a qual se reconhece um interesse publico relevante. Trata-se, pois, de garantir

“

o interesse comunitdrio da confianca na discricdo e reserva de determinados grupos
profissionais, como condi¢do do seu desempenho eficaz””.

Em suma, a confianca assegurada pelo segredo (ainda que naturalmente ndo sd pelo
segredo) é condi¢do indispensavel ao bom exercicio da supervisdo, que tem como fim ultimo a
salvaguarda da estabilidade do sistema financeiro, bem juridico constitucionalmente tutelado.
Contudo, e ndo obstante a preponderancia deste interesse publico, o segredo em causa

também ndo é absoluto. E a lei previu certas excec¢es, justificadas pelo confronto com outros

valores ou interesses constitucionalmente relevantes®.

%7 Cfr. nota 6.

%8 Ac6rd3o do TRL, de 30 de outubro de 2008 (Proc. n.2 2140/08-9).

2 CosTA ANDRADE, “Artigo 195.2”, ob. cit., p. 775.

% Trataremos no texto das excegdes especificamente previstas no artigo 80.2, n.2 2, do RGICSF. No entanto,

e como refere CAPELO DE SousA, “O segredo bancario...”, ob. cit., p. 199, analisando o segredo bancério mas
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3. Excegbes ao dever de segredo das autoridades de supervisdo (artigo 80.2, n.2 2, do
RGICSF)

As excecdes ao dever de segredo de supervisdo encontram-se previstas no artigo 80.2, n.2
2, do RGICSF, ou seja, no preceito especificamente referente a este segredo profissional. Ha,
pois, que sublinhar que ndo se aplicam no contexto do segredo de supervisdo as excecdes
previstas no artigo 79.9, ja que estas dizem exclusivamente respeito ao segredo bancdrio,
conforme comprova a sua insercdo sistematica e respetivo teor literal (cfr. o n.2 1, referindo-se
a instituicdo [de crédito], e ainda o n.2 2, estatuindo que o segredo em causa ndao pode ser
oposto ao Banco de Portugal).

a. “mediante autoriza¢ao do interessado, transmitida ao Banco de Portugal”

Nos termos do artigo 80.2, n.2 2, “*O+ factos e elementos cobertos pelo dever de segredo
s6 podem ser revelados mediante autorizacdo do interessado, transmitida ao Banco de
Portugal”.

Note-se que a lei, no caso do segredo de supervisao, ja ndo refere a autorizagdo do cliente,
mas sim a do interessado. Em nosso entender, tal terminologia encontra justificacdo nas
especialidades do segredo de supervisao, ja que o interessado pode ser o cliente bancdrio — e
sé-lo-3 relativamente a informagdo a si respeitante que tenha sido recolhida pelo Banco de
Portugal —, mas, na maioria dos casos, identificar-se-4 com a prépria institui¢do supervisionada
(pense-se no caso, a titulo exemplificativo, de ser solicitado ao Banco de Portugal um relatério
de uma acgdo inspetiva). O consentimento relevante, para efeitos de verificagdo do pressuposto
desta alinea, variara conforme as circunstancias do caso e em especial conforme a natureza da
informacao sigilosa em causa — consentimento do cliente, da instituicdo ou mesmo de ambos.

Sobre o conceito de autorizagdo transmitida, cfr. Il. 4. (a.).

b. “nos termos previstos na lei penal e de processo penal” (artigos 135.2 e 182.2 do CPP;
artigo 242.2 do CP; disposicdo legal expressa — v.g. Lei n.2 25/2008, de 5 de junho)
Como referido supra, a Lei n.2 36/2012 estabeleceu uma derrogacdo geral do segredo

bancario no ambito do processo penal, prevista no artigo 79.2, n.2 2, alinea d), do RGICSF.

num entendimento aplicavel ao segredo de supervisdo,“*Orsegredo bancdrio ndo é reconhecido pelo art.
78.2 do Regime Geral referido abrupta e separadamente e ndo funciona isoladamente. As restri¢cGes
taxativas previstas no art. 79.2 do mesmo regime dizem respeito ao conteddo normativo-axiolégico,
especifico, do dever de segredo (...). Mas estas interconexionam-se, solidariamente, com outras proposi¢oes

juridicas, de caracter geral” (v.g. causas de exclusdo da ilicitude).
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No entanto, a referida Lei ndo excecionou nos mesmos termos o dever de segredo de
supervisdao. Com efeito, ndo foi introduzida, nem em 2006 nem posteriormente, qualquer
alteracdo ao artigo 80.2, n.2 2, mantendo-se inalterada a sua formulagdo originaria— cfr. o
Decreto-Lei n.2 298/92, de 2 de setembro — nos termos da qual o segredo de supervisdo sé
cede, fora dos casos em que exista consentimento do interessado, “nos termos previstos na lei
penal e de processo penal”.

A norma, ao referir-se aos termos previstos na lei penal e de processo penal, integra uma
remissdao para o disposto no artigo 135.2 do CPP, ou seja, para o incidente jurisdicional de
guebra ou levantamento do segredo nele previsto. A analise deste incidente, também
relevante no contexto do segredo bancario no processo civil, serd feita no ponto seguinte.

Sem prejuizo do exposto, podem identificar-se limitacdes ao segredo de supervisdo
impostas por lei especial. E o caso designadamente do artigo 40.2, conjugado com o artigo 20.2,
da Lei n.2 25/2008, de 5 de junho, nos termos dos quais sempre que, no exercicio das suas
fungdes, as autoridades de supervisdo das entidades financeiras tenham conhecimento ou
suspeitem de factos suscetiveis de poder configurar a pratica do crime de branqueamento ou
de financiamento do terrorismo, devem participa-los, prontamente, ao Procurador-Geral da
Republica e a Unidade de Informacdo Financeira, ndo podendo o cumprimento desse dever
constituir violagdo de dever de segredo. E ainda o caso, a nosso ver, do artigo 242.2 do CP, que
estabelece um dever geral de denuncia obrigatdria a cargo dos funcionarios publicos, em cuja

acec3o se incluem funcionarios e 6rgdo de Administracdo do Banco de Portugal®.

4. Oincidente jurisdicional de quebra ou levantamento do dever de segredo

10

O incidente de quebra ou levantamento do segredo profissional previsto no artigo 135.

10

do CPP foi interpretado, em termos de fixacdo de jurisprudéncia, pelo Acérddo do STJ n.
2/2008. A doutrina do Acérd3do, na medida em que se refere aos pressupostos de verificacdo da
quebra ou levantamento do segredo, embora tenha como ambito de andlise o segredo
bancdrio, tem aplicagdo mutatis mutandis ao segredo de supervisao.

O referido Acérddo do STJ assinala duas fases distintas do incidente previsto no artigo

135.2 do CPP, uma prevista no n.2 2, outra prevista no n.2 3%,

1 No mesmo sentido, RODRIGO SANTIAGO, “Sobre o segredo bancario..”, ob. cit., p. 63.

%2 pode ler-se na decisdo do Acérddo do STI:

“5 - Com base no exposto, acordam os juizes que compdem o pleno das secgdes criminais deste Supremo
Tribunal de Justiga em: (...) b) Fixar jurisprudéncia com o seguinte teor:

1) Requisitada a instituigdo bancaria, no ambito de inquérito criminal, informagdo referente a conta de
depdsito, a instituicdo interpelada sé poderd legitimamente escusar-se a presta-la com fundamento em

segredo bancario;
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A primeira fase, prevista no n.2 2 do referido artigo 135.2, é a da analise sobre a
legitimidade ou jlegitimidade da escusa, a cargo da autoridade judicidria perante a qual foi
suscitado o problema de segredo, juiz ou Ministério Publico conforme o momento processual
em causa. Estd em causa, tdo somente, apreciar se existe ou ndo existe, por forca da lei
aplicavel, segredo profissional a obrigar o sujeito que deduziu a escusa®. Neste primeiro
momento, se a autoridade judicidria, apds a necessdria averiguacdo, concluir que nao existe
dever de segredo relativamente a informac¢do em causa (v.g. verifica-se o consentimento do
titular do segredo), considera a escusa ilegitima e ordena, ou requer ao tribunal que ordene no
caso em que a apreciacdo da legitimidade da escusa esteja a cargo do Ministério Publico, a
prestacdo da informacdo.

Tendo a autoridade judiciaria concluido pela ilegitimidade da escusa, e tendo sido
ordenada a prestacdo da informacdo, caberd ao sujeito visado dar cumprimento a tal
determinacdo judicial, prestando o depoimento ou entregando a documentacdo (cfr. o artigo
182.2 do CPP). No entanto, se a autoridade judiciaria em causa verificar que existe
efetivamente um dever de segredo a salvaguardar nos termos da lei, terd de concluir pela
legitimidade da escusa, ndo podendo determinar a quebra ou levantamento desse segredo.
Competir-lhe-a encaminhar o problema para o tribunal superior, com o que se dd por aberta a
segunda fase do incidente.

A segunda fase, prevista no n.2 3 do referido artigo 135.2, é a da quebra ou levantamento
do segredo propriamente dita, a cargo de um tribunal superior — trata-se, em regra, porque a
dedugado da escusa ocorre normalmente em sede de primeira instancia, do Tribunal da Relagdo
territorialmente competente. Esse tribunal superior fara a ponderagdo no caso concreto (e ndo

em abstrato) dos interesses em conflito, decidindo de acordo com o “principio da prevaléncia

2) Sendo ilegitima a escusa, por a informagdo ndo estar abrangida pelo segredo, ou por existir
consentimento do titular da conta, o préprio tribunal em que a escusa for invocada, depois de ultrapassadas
eventuais duvidas sobre a ilegitimidade da escusa, ordena a prestacdo da informagdo, nos termos do n.2 2
do artigo 135.2 do Cédigo de Processo Penal;

3) Caso a escusa seja legitima, cabe ao tribunal imediatamente superior aquele em que o incidente se tiver
suscitado ou, no caso de o incidente se suscitar perante o Supremo Tribunal de Justica, ao pleno das secgbes
criminais, decidir sobre a quebra do segredo, nos termos do n.2 3 do mesmo artigo”.

30 artigo 135.2 do CPP estabelece que os sujeitos passivos do dever “podem escusar-se a depor”. No
entanto, como assinala José MARIA PIRes, O dever de segredo..., ob. cit., p. 77, “ndo havendo causa de
justificagdo, a escusa, apesar do emprego da expressdo ‘podem’, é um dever juridico e ndo uma mera
disponibilidade”. No mesmo sentido, CosTA ANDRADE, “Artigo 195.2”, ob. cit., p. 796, e GERMANO MARQUES DA

SiLvA, “Segredo bancario...”, ob. cit., pp. 43 e 44.
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do interesse preponderante”

in casu. Se o tribunal superior decidir pela quebra ou
levantamento do dever de segredo, cabera ao sujeito visado, desonerado, no todo ou em
parte, do dever de segredo a que estava obrigado, prestar a informacdo que tenha sido
abrangida pela quebra.

De assinalar que o incidente previsto no artigo 135.2 tem lugar quer esteja em causa a
prestacdo de depoimento, quer a entrega de documentos que integrem factos cobertos pelo
segredo, tal como resulta do disposto no artigo 182.2 do CPP e foi reiterado designadamente
pelo Acdrdao do TRC, de 15 de fevereiro de 2006%.

Finalmente, devera referir-se que, nos termos do n.2 4 do artigo 135.2 do CPP, a decisao
sobre a legitimidade da escusa e a eventual decisdo sobre a quebra do segredo sdo tomadas
apdés pronuncia do “organismo representativo da profissdo relacionada com o segredo
profissional em causa”. Se o organismo representativo da profissdo é de facil identificacdo em
certos casos (pense-se no caso dos médicos ou dos advogados e das suas ordens profissionais),
essa identificacdo parece-nos dificil no dominio do segredo de supervisdo®, o que justifica que
nas decisdes judiciais proferidas no ambito do incidente de quebra deste segredo nao se faca
referéncia a pronuncia prévia de qualquer organismo.

Em suma, no que se refere ao segredo de supervisdo no ambito do processo penal, e
contrariamente ao que ocorre relativamente ao segredo bancario, o legislador ndo plasmou
com forga de lei, nem 2006 nem em momento posterior, a preponderancia em abstrato dos
interesses da investigacdo criminal sobre os interesses protegidos por este segredo. A
ponderag¢do continuard, pois, a ter de ser feita casuisticamente por um tribunal superior nos

termos do artigo 135.2, n.2 3, o0 que pressupde a prévia dedugao de escusa legitima.

Uma nota final: o disposto no artigo 135.2 do CPP tem aplicagdo, quanto ao segredo de
supervisdao, no ambito do processo penal, sempre que seja solicitada a prestacdo de
informacdo sigilosa e invocada a correspondente escusa pelo sujeito obrigado ao segredo. E
tem igualmente aplicagdo no processo civil, por via do ja referido artigo 417.2 do CPC que
expressamente remete para os seus termos. Cfr., neste sentido, o Acérddo do TRL, de 20 de

junho de 20127,

3% CAPELO DE Sousa, “O segredo bancdrio...”, ob. cit., pp. 206 e ss., identifica certos “critérios normativos de
identificagdo e ponderagdo dos interesses e dos valores juridicos colidentes e de critérios normativos do
estabelecimento da hierarquia de tais interesses e valores”.

3 Acérdio do TRC, de 15 de fevereiro de 2006 (Proc. n.2 4359/05), disponivel in www.dsgi.pt.

3 E, bem assim, no dominio do segredo bancdrio. José MARIA PIRes, O dever de segredo..., ob. cit., p. 70, diz-
nos que “na actividade bancdria ndo existem associagdes deste tipo”.

7 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 20 de junho de 2006 (Proc. n.2 394/10.0TTTVD-A.L1-4),

disponivel in www.dgsi.pt.
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5. O regime de segredo aplicavel as bases de dados do BdP: em especial, a base de
contas bancarias (artigo 79.2, n.2 3, do RGICSF; artigo 749.2, n.2 6, do CPC)

O Banco de Portugal centraliza trés bases de dados: i) a Central de Responsabilidades de
Crédito®, que contém informacdo prestada pelas entidades participantes — instituicdes que
concedem crédito — sobre os créditos concedidos aos seus clientes e também sobre as
responsabilidades de crédito potenciais que representem compromissos irrevogaveis; ii) a
Listagem de Utilizadores de Cheque que Oferecem Risco®®, que contém informagdo das
entidades, pessoas singulares e coletivas, com as quais os bancos tenham rescindido a
convencao de cheque por utilizacdo indevida, e que opera por via das comunicacdes das
proprias instituicdes, difundindo o Banco de Portugal pelo sistema bancario a informacdo assim
coligida; iii) a Base de Dados de Contas do Sistema Bancario, a referir mais detalhadamente
infra.

No que se refere a Central de Responsabilidades de Crédito*® e  Listagem de Utilizadores
de Cheque que Oferecem Risco, ndo estando previsto regime especial relativamente ao acesso
a informacdo nelas contidas, e sendo centralizadas pela autoridade de supervisdo, aplicar-se-3,
ao que nos parece, o regime do artigo 80.2 com as excec¢des previstas no seu n.2 2. O caso da
recente Base de Dados de Contas do Sistema Bancdrio é distinto.

A base de contas bancdrias esta prevista no preceito que regula as exce¢des ao dever de
segredo bancario, ou seja, no artigo 79.2 — cfr. o seu n.? 3", A base, criada no Banco de
Portugal, tem um ambito de informacgdo especifico, tal como dispGe o artigo 79.2, n.2 3, alinea

IM

c), nos termos do qual “a informacgdo nela referida *é+apenas respeitante a identificagdo do
numero da conta, da respetiva entidade bancaria, da data da sua abertura, dos respetivos
titulares e das pessoas autorizadas a movimenta-las, incluindo procuradores, e da data do seu
encerramento”. Nos termos da referida alinea c), “o Banco de Portugal adota as medidas
necessarias para assegurar o acesso reservado a esta base”, sendo que a informacgdo “apenas

[pode] ser transmitida as entidades referidas na alinea d) do n.2 2 do presente artigo

*autoridades judiciarias+, ro ambito de um processo penal”.

%8 Cfr. o Decreto-Lei n.2 204/2008, de 14 de outubro, que aprova o regime juridico relativo a Central de
Responsabilidades de Crédito.

% 0 Decreto-Lei n2 454/91, de 28 de dezembro (Regime Juridico do Cheque sem Provisdo) disciplina o
funcionamento desta Listagem.

0 Nos termos do artigo 2.2, n.2 5, do Decreto-Lei n.2 204/2008, de 14 de outubro, “*E+rmtudo o que se
relacionar com a informacao recebida da Central de Responsabilidades de Crédito, as entidades referidas no
nimero anterior [Banco de Portugal e entidades participantes] ficam sujeitas as normas respeitantes a
segredo profissional contidas no Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras,
aprovado pelo Decreto-Lei n.2 298/92, de 31 de dezembro”.

41 . ey . .
Este enquadramento sistematico €, a nosso ver, pouco rigoroso.
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A base de contas bancdrias foi, pois, criada com uma finalidade muito especifica: a do
suporte informativo, dentro das limitagcdes da base, designadamente ao nivel da informacao
que nela esta disponivel, as autoridades judicidrias (juiz e Ministério Publico) no ambito de um
processo penal. Ou seja, quando esteja em causa a solicitacdo de informacdo constante da
base de contas bancdrias, e essa solicitacdo provenha de uma autoridade judicidria no ambito
de um processo penal, a transmissao da informagao é legitima.

No que respeita ao processo civil, e porque ndo esta prevista limitacdo ao segredo
equivalente aquela que esta prevista para o processo penal, o acesso a base de contas
bancdrias continuard dependente da verificacdo da excecdo do consentimento prevista no
artigo 80.2, n.2 2, do RGICSF, ou de uma decisdo de quebra do segredo nos termos do incidente
previsto no artigo 135.2 do CPP, aplicavel ex vi artigo 417.2 do CPC. Mas isto com uma exce¢ao
especialmente prevista no contexto das diligéncias prévias a penhora (processo executivo) —
cfr. o artigo 749.2, n.2 6, do CPC.

Com efeito, a base de contas bancarias, inicialmente pensada para servir exclusivamente o
processo penal, foi associada aos interesses ou finalidades do processo executivo com a revisao
do CPC de 2013. Nos termos do artigo 749.2, n.2 6, do CPC, no ambito das diligéncias prévias a
penhora, “*P+aa efeitos da penhora de depdsitos bancarios, o Banco de Portugal disponibiliza
por via eletronica ao agente de execu¢do informagdao acerca das instituigées legalmente
autorizadas a receber depdsitos em que o executado detém contas ou depdsitos bancdrios”.
Trata-se, segundo a letra da lei, da prestagcdo de informagdo sobre a identificacdo das
instituicdes onde o executado detém contas bancdrias para efeitos da subsequente penhora.

O artigo 749.9, n.2 6, do CPC, devera ser compreendido como uma limitagdo do segredo
relativamente a informacdo constante da base de contas bancarias; mas isto dentro dos
pressupostos admitidos pelo preceito, quer quanto ao tipo de processo, quer quanto a

informacdo cuja transmissao é legitimada.

IV. Responsabilidade por violagdo de segredo profissional

Nos termos do artigo 84.2 do RGICSF, “a violacdo do dever de segredo *kancario e de
supervisao+é punivel nos termos do Cadigo Penal”, ou seja, nos termos do artigo 195.2 do CP,
que tipifica o crime de violagdo de segredo: “Quem, sem consentimento, revelar segredo alheio
de que tenha tomado conhecimento em razdo do seu estado, oficio, emprego, profissdo ou

»42

arte é punido com pena de prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 240 dias”™. O artigo

196.2 do CP tipifica o crime de aproveitamento indevido de segredo.

2 Cfr. ainda o artigo 197.2 (agravagdo). Sobre o tema, designadamente, CosTA ANDRADE, “Artigo 195.2”, ob.
cit, pp. 771 a 802, RoDRIGO SANTIAGO, “Sobre o segredo bancario...”, ob. cit., pp. 23 a 76, GERMANO MARQUES DA

SiLvA, “Segredo bancario...”, ob. cit., pp. 31 a 58, MIGUEL PEDROSA MACHADO, “Sigilo bancario e Direito Penal —
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Acresce, no que ao segredo bancdrio respeita, a possivel responsabilizacdo
contraordenacional por violacdo do dever, considerando a infracdo prevista na alinea m) do
artigo 210.2 do RGICSF.

De uma outra perspetiva, a violacdo da lei enquanto ato ilicito pode, causando dano, fazer
incorrer o sujeito passivo do dever em responsabilidade civil (cfr. o artigo 483.2 do CC). Mais se
refira que da violacdo do dever de segredo pode resultar, para o trabalhador sujeito passivo do

dever de segredo, responsabilizagdo disciplinar.

%k k

Em termos gerais, procurdmos sistematizar e enquadrar o regime juridico do segredo
bancadrio e do segredo da autoridade de supervisdo, procurando interpretar algumas das
normas que os preveem, em especial no dominio das relagdes com os tribunais e a justica. O
exercicio, embora incompleto e naturalmente passivel de mais aprofundada reflexao, pareceu-
nos util, tendo em conta a dispersao das normas aplicaveis.

N3o pretendemos, assim, nesta sede, abordar o problema a partir da critica do sistema ou
do direito a constituir, pese embora a relevancia de uma tal abordagem, considerando as

identificdveis incongruéncias dos regimes legais analisados.

Para aceder a videogravagdo da comunicacgdo, cliqgue no icone

4 Problemas de visualizagdo

Dois tdpicos: caracterizagdo de tipos legais de crimes e significado da extensdo as contra-ordenagdes”, in

AAVV, Sigilo Bancdrio, Instituto de Direito Bancdrio, Lisboa, Edigdes Cosmos, 1997, pp. 73 a 100.

CENTRO
'€d| DEESTUDOS| 79
JUDICIARIOS




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Contratos de Swap

[Manuel Fernando Granja da Fonseca]

1<




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Contratos swar .

Contratos Swap

Sumadrio:

| - Contrato de swap, ou de permuta financeira, é o contrato através do qual uma parte transfere
0 risco econdmico inerente a um activo para outra parte, em troca de uma remuneracao;
concretamente as partes obrigam-se (i) ao pagamento reciproco e futuro de duas quantias
pecuniarias, (i) na mesma moeda ou em moedas diferentes, (iii) numa ou vdrias datas
predeterminadas, (iv) calculadas por referéncia a fluxos financeiros associados a um activo
subjacente, geralmente, a uma determinada taxa de juro

Il - S30 seus caracteres o serem contratos a prazo; consensuais (ndo estando sujeitos a forma
legal obrigatdria, excepto nos casos em que se insiram em servicos de intermediacdo financeira
com o publico investidor), ndo reais (cuja formacdo requer a mera declaracdo das partes
contratantes), sinalagmaticos (sendo fonte para ambas as partes de obrigacdes ligadas entre si
por um nexo de reciprocidade), patrimoniais (onde esta, em regra, afastado qualquer “intuitu
personae”, sendo irrelevante a pessoa ou a qualidade dos contratantes), onerosos (envolvendo
atribuicbes patrimoniais para ambas as partes) e aleatdrios (no sentido em que é o risco e
incerteza que fornece a prdpria causa e objecto contratuais)

[Il - Quanto ao seu objecto, dividem-se em duas modalidades fundamentais: os swaps de dividas
(as partes acordam permutar ou trocar entre si quantias pecunidrias expressas em duas moedas
diferentes, calculadas mediante a aplicagdo de uma taxa de cambio predeterminada) e os de
juros (as partes contratantes acordam trocar entre si quantias pecunidrias expressas numa
mesma moeda, representativas de juros vencidos sobre um determinado capital hipotético,
calculados por referéncia a determinadas taxas de juro fixas e/ou variaveis)

IV - A resolugdo ou modificagdo do contrato por alteragdo das circunstancias depende da
verificacdo dos seguintes requisitos: (i) que haja alteracdo relevante das circunstancias em que as
partes tenham fundado a decisdo de contratar, ou seja, que essas circunstancias se hajam
modificado de forma anormal, e que (ii) a exigéncia da obrigacdo a parte lesada afecte
gravemente os principios da boa-fé contratual, ndo estando coberta pelos riscos do negdcio

V - Nos contratos, como os referidos em | em que as partes visam justamente negociar sobre a
incerteza, o risco fornece o préprio objecto contratual pelo que a alteracdo das circunstancias
tem de ser de apreciavel vulto ou proporgées extraordindrias: o prejuizo sd justifica a resolugao
ou modifica¢cdo do contrato quando se verifique um profundo desequilibrio do contrato, sendo

intoleravel com a boa-fé que o lesado o suporte

CENTRO
'€d| DEESTUDOS| s3
JUDICIARIOS




Contratos swar .

VI - Tal profundo desequilibrio pode resultar da significativa descida das taxas de juro (quﬁ
chegou abaixo dos 3,95%), provocada por grave crise financeira, com grande divergéncia da taxa,
superior, que as partes representaram como possivel e a que o contrato pretendia assegurar (in
casu, 5,15%)

VIl - Os swaps, que conferem as partes posi¢des juridicas permutdveis relativas a
determinadas quantias pecunidrias em data ou datas futuras previamente fixadas, sdo
contratos de execucgdo sucessiva ou periddica — a sua realizagcdo exige varias prestacdes, durante

o tempo de vigéncia do contrato — pelo que se lhes aplica o0 n.2 2 do artigo 4342 do Cdédigo Civil
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| — INTRODUGCAO:

As distor¢des econdmicas geradas pela crise financeira que teve inicio em 2007/2008
tém-se feito sentir de forma notdria na nossa sociedade, impulsionando uma acentuada
litigiosidade.

Alguns destes litigios opdem entidades publicas a intermediarios financeiros, enquanto
outros respeitam a disputas envolvendo bancos e particulares.

E, neste segundo ambito, que nos propomos tecer umas ligeiras consideracdes ao
acord3do do Supremo Tribunal de Justica de 10/10/2013, que apreciou e decidiu um litigio que
tinha por objecto a resolu¢cdo de um contrato de swap de taxa de juros, com fundamento na
alteracdo anormal de circunstancias, por for¢a da crise financeira ocorrida a 15/09/2008, nos

EUA.

Il — O CASO EM DISCUSSAO:

Uma empresa industrial que fabricava pelgas para exportacdo (doravante autora)
celebrou com um determinado Banco (doravante réu) um contrato de locacdo financeira
imobilidria que tinha por objecto um pavilhdo industrial, cujas rendas eram variaveis, porque
associadas a taxa EURIBOR.

O representante da autora era uma pessoa simples, que, no dia-a-dia, trabalhava na
produgdo de pelgas e nunca antes tinha contratado qualquer operagao bancaria complexa.

Depois de celebrado o aludido contrato de locagdo financeira, um responsdvel da
dependéncia de Braga do Banco, apareceu na sede da autora, incentivando-a a celebrar um
outro contrato, com vista a fixar a taxa de juro dentro de determinados limites/barreiras, dado
gue a taxa de juros dos empréstimos bancdrios se encontrava, nessa altura, muito alta e temia-
se que continuasse a subir, o que determinaria a satisfacdo de rendas cada vez mais elevadas.

Real¢ando as vantagens deste novo contrato, o representante do Banco fazia saber a
autora que, em vez de esta correr o risco de ver as rendas do contrato de locagdo financeira
subirem sem limite, fixar-se-ia, por efeito deste novo contrato, um limite/barreira dentro do
qual a autora pagaria sempre a mesma taxa de juro base prevista nesse contrato, ainda que a
taxa de juro subisse para além desse limite/barreira, pelo que a prestacdo da autora referente
ao contrato de locac¢do financeira manter-se-ia exactamente no mesmo valor.

Este contrato permitiria, pois, cobrir o risco inerente a potenciais aumentos da taxa
compensatoria.

Nesse contexto, foi afirmado a autora que, nesse contrato que o réu lhe propunha, se

fixava um limite da taxa de juro dentro do qual a autora apenas pagava a taxa de juro prevista

CENTRO
'€@| DEESTUDOS| ss
JUDICIARIOS




Contratos swar .

no contrato, ou seja 4,55%, sendo que, se essa taxa de juro aumentasse até ao limite de 5,15%,
a autora pagaria sempre aquela taxa de juro inicial de 4,55%.

Caso a taxa de juro ultrapassasse aquele limite dos 5,15%, a autora teria que pagar a taxa
de juro correspondente, perdendo todo e qualquer beneficio. Nesse caso, o réu poderia fazer
cessar o contrato.

Correspondentemente, caso a taxa de juro descesse até aos 3,95%, a autora continuaria
a pagar a taxa de juro de 4,55%. E, caso a taxa de juro descesse abaixo dos 3,95%, a autora
teria, por sua vez, o direito de fazer cessar o contrato, por forma a pagar a taxa de juro real e
efectiva.

Alegava a autora que, com esta explicacdo do Banco, ficou convencida que o réu podia
denunciar o contrato a partir da taxa de juro dos 5,15% e que a autora, por sua vez, também o
poderia fazer se a taxa descesse abaixo dos 3,95% e que s por isso aceitou celebrar com o réu
o referido contrato.

No ambito dessas negociacGes, o réu apresentou a autora, em 8/08/2008, um
documento escrito denominado “contrato de swap de taxa de juro com barreira”,
antecipadamente redigido por ele e com todas as condi¢Ges que o mesmo ai entendeu colocar,

tendo ficado provado que a autora nunca antes discutiu com o representante do Banco

quaisquer das condi¢des especificas insertas nas cldusula desse contrato, a ndo ser a fixagdo da
taxa de juro e o limite/barreira a partir do qual o contrato podia ser denunciado.

A 8/08/2008, data da assinatura do referido contrato, a taxa de juro Euribor a trés meses
encontrava-se no valor de 4,96% e no dia 30/09/2008 encontrava-se a 5,277%, tendo subido
até ao valor de 5,395%, em 9/10/2008.

De Agosto a Dezembro de 2008, a autora pagou sempre a taxa de juro a 4,55%.

Serd legitimo que nos interroguemos, como é que, tendo a taxa de juro alcancado um
valor que ultrapassava os 5,15%, o Banco ndo denunciou o contrato, como lhe era permitido,
continuando a cobrar a taxa de 4,55%?

A resposta ndo sera dificil se tivermos em conta que a crise econdmica e financeira, que
se instalou a partir de 15/09/2008, fazia prever uma acentuada descida das taxas de juro, o que
nao tera passado desapercebido ao mundo financeiro, ndo sendo, além disso, curial denunciar
um contrato com um més de vigéncia.

E, de facto, a partir do més de Janeiro de 2009, a taxa de juro comegou a descer a um
ritmo acelerado, descendo abaixo do limite dos 3,95%.

Neste circunstancialismo e perante os valores dos débitos lancados pelo Banco, a autora
questionou de imediato o réu sobre o débito desses valores, tendo-lhe este respondido que

esse débito tinha a ver com o facto de a taxa de juro ter descido abaixo do limite/barreira de
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3,95%, estando, por isso, a autora obrigada a pagar-lhe a diferenga entre a taxa de juro Euribor
que se foi verificando ao longo desses trés meses e a taxa de 4,55%

Perante esta resposta, a autora comunicou ao réu que pretendia de imediato pér fim ao
contrato, face ao incumprimento contratual, tendo o réu esclarecido a autora que, para o
fazer, teria de pagar um valor superior a € 50.000, tal como constava do contrato escrito, mas
ao contrario do que ela cogitava.

Nos meses subsequentes, o réu continuou a debitar a autora em cada més a diferenca
entre a taxa de juro fixada no contrato (4,55%), e a taxa de juro que entdo vigorava.

A autora pagou esses valores apenas para ndo incorrer numa situacdo formal de
incumprimento bancario, pois que, caso ndo pagasse, o réu comunicaria esse facto ao Banco de
Portugal, que, por sua vez, o difundiria por todos os Bancos, sendo certo que essa informacao,
a ocorrer, poria de imediato em causa a credibilidade da autora junto de todos os Bancos e dos

seus clientes, o que seria absolutamente desastroso para a sua estabilidade econdmica.

[l — A ACGAO PROPOSTA PELA AUTORA CONTRA O BANCO

Surgiu, assim, esta ac¢do, em que a autora peticionava, a_titulo principal, que fosse

declarado nulo e de nenhum efeito o contrato objecto da ac¢do, condenando-se o réu a
restituir a quantia correspondente aos débitos langados pelo réu, a partir de Janeiro de 2009,
acrescidos dos juros de mora, vencidos a partir da citagao.

Pedia, subsidiariamente, que se anulasse o contrato por erro na transmissdo da

declaragdo e erro sobre o objecto do negdcio.

Ou, caso assim se ndo entendesse, pedia que se declarasse resolvido o contrato por

alteracdo anormal das circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar e, em
qualguer um dos casos, ordenando-se a restituicdo a autora dessa mencionada quantia,
acrescida de juros de mora.

A 12 Instancia julgou improcedente o pedido principal e o 12 dos pedidos subsidiarios
mas procedente a accdo com fundamento na alteragdo anormal das circunstancias em que as
partes fundaram a decisdo de contratar, condenando o réu, como, nesta parte, havia sido
peticionado.

A autora conformou-se com a decisao. Outro tanto ndo aconteceu com o réu que apelou
para o Tribunal da Relagdo de Guimaraes, ficando o objecto do recurso circunscrito a resolucdo
do contrato por alteragdo anormal das circunstancias.

Apesar de a Relagdo haver confirmado, por unanimidade, a sentenga recorrida,
formando-se, consequentemente, a dupla conforme, impeditiva da revista normal, o réu

langou mao do recurso de revista extraordinaria, que a “Formac¢do” admitiu, porquanto “a
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realidade juridica normativa revestia, no caso sub judicio, manifesta dificuldade e
complexidade”, reclamando “aturado estudo e reflexdao, porque se trata de questdo nova que a
partida se revela susceptivel de provocar divergéncias, por forca da sua novidade e
originalidade que obrigam a operacdes exegéticas de elevado grau de dificuldade, susceptiveis

de conduzir a decisdes contraditdrias”.

IV - CARACTERIZACAO DO CONTRATO DE SWAP.

Uma vez que as decisdes versaram sobre um contrato de swap de taxas de juro, serd
certamente oportuno tecer umas ligeiras consideracdes prévias sobre este contrato.

Sdo varias as modalidades de contratos de swap, em geral divididas quanto ao respectivo
objecto e finalidade, sendo os mais conhecidos os swaps de divisas e os swaps de taxa de juros.

Nos swaps de divisas, as partes acordam permutar ou trocar entre si quantias

pecuniarias expressas em duas moedas diferentes, calculadas mediante a aplicacdo de uma
taxa de cambio predeterminada: estes contratos podem implicar meramente a troca do capital
ou envolver simultaneamente a troca de juros periddicos, a qual pode ser realizada a taxa fixa
para ambas as partes, a taxa fixa para uma das partes e taxa variavel para outra, ou a taxas
varidveis, embora indexadas a diferentes referenciais, para ambas as partes.

Nos swaps de taxa de juros, as partes contratantes acordam trocar entre si quantias

pecunidrias expressas numa mesma moeda, representativas de juros vencidos sobre um
determinado capital hipotético, calculados por referéncia a determinadas taxas de juro fixas
e/ou varidveis: estes contratos podem também, por seu turno, revestir duas variantes
fundamentais, consoante o calculo dos juros de uma das partes se realiza a taxa fixa e o da
outra a taxa varidvel ou mediante a aplicacdo a ambas de taxas varidveis definidas em base
distintas.

Aqui, interessa-nos essencialmente o contrato de swap de taxa de juro, porquanto foi
este o contrato objecto de andlise no acérdao do STJ, ora em apreco.

O CMV ndo fornece uma definicdo legal do contrato de swap a qual é, no entanto,
consensual entre a doutrina.

Na definicdo de José Engracia Antunes, “swap é o contrato pelo qual as partes se
obrigam ao pagamento reciproco e futuro de duas quantias pecunidrias, na mesma moeda ou
em moedas diferentes, numa ou varias datas predeterminadas, calculadas por referéncia a
fluxos financeiros associados a um activo subjacente, geralmente a uma dada taxa de cambio

. 1
ou de juro™.

! Engracia Antunes, Direito dos Contratos Comerciais, Coimbra, 2009, pagina 647 e seguintes.
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No mesmo sentido, se vem pronunciando a jurisprudéncia, considerando que o swap de
taxa de juro é “o contrato pelo qual as partes acordam trocar entre si quantias pecunidrias
expressas numa mesma moeda, representativas dos juros vencidos sobre um determinado
capital hipotético, calculado por referéncia a determinadas taxas de juro”.

Trata-se de um contrato através do qual uma parte transfere o risco econémico inerente
a um activo para outra parte, em troca de uma remuneracdo’, obrigando-se concretamente as
partes (i) ao pagamento reciproco e futuro de duas quantias pecuniarias, (ii) na mesma moeda
ou em moedas diferentes, (iii) numa ou varias datas predeterminadas, (iv) calculadas por
referéncia a fluxos financeiros associados a um activo subjacente, geralmente, e neste caso
especifico, a uma determinada taxa de juro.

Anote-se que, nestes contratos, o montante de referéncia de capital é virtual ou
nocional. O contrato envolve apenas fluxos financeiros, ficando o apuramento da prestacdo
debitéria dependente do valor, a dado momento, das taxas de juro que, aplicadas ao capital
nocional, permitird determinar a quantia pecuniaria devida.

Os swap de taxa de juro constituem, ainda, instrumentos financeiros derivados (artigo
29, n.2 1, alinea e) do CVM), o que significa que, enquanto “derivados”, um dos seus elementos
mais caracteristicos corresponde ao facto de se tratar de um produto negociado no mercado
de balcao.

Os contratos de swap sdo contratos nominados mas atipicos, isto é, tém um “nomen” na

lei mas, ndo obstante, ndo encontram ai um modelo regulativo tipico.
Estes contratos revestem usualmente, além da sua caracteristica fundamental de

contratos a prazo, uma natureza consensual, (ndo estando sujeitos a forma legal obrigatdria,

revestem, todavia, usualmente forma escrita voluntaria (artigo 2222 do Cddigo Civil), uma vez
que remetem frequentemente para modelos contratuais padronizados que contém um
conjunto de condi¢Ges gerais que virdo a enquadrar e regular os diferentes contratos
individuais de permuta financeira celebrados entre as partes), ndo real, (cuja formacao requer
a mera declaragdo das partes contratantes), sinalagmatica (sendo fonte para ambas as partes
de obrigacdes ligadas entre si por um nexo de reciprocidade), patrimonial (onde est3, em regra,
afastado qualquer “intuitu personae”, sendo irrelevante a pessoa ou a qualidade dos

contratantes), onerosa (envolvendo atribui¢cdes patrimoniais para ambas as partes) e aleatéria.

2 . " . . .
Pode também ver-se do mesmo autor, Os Instrumentos Financeiros, pagina 167 e seguintes.
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Dentro destas apontadas caracteristicas, importara realgar o caracter aleatério deste
contrato’.

Na verdade, “na generalidade dos contratos de swap de taxa de juro, a prestacdo e a
contraprestacdo sé se apuram e concretizam perante a determinacdo de dadas taxas de juro
em certo momento, circunstancia esta fora do controlo das partes.

E de certa evolucdo das taxas de juro que resultard o apuramento das prestacdes e,
subsequentemente, de um saldo desfavoravel a uma das partes, saldo esse que podera ser
significativo, resultando numa desproporc¢ao ou desequilibrio superveniente.

O valor da prestacdo debitéria ndo é conhecido aquando da celebracdo do contrato e
depende de um facto futuro e incerto: a equacgao interna do contrato, a medida do ganho e da
perda das partes, depende de uma variavel exdgena.

E ainda incerto se a finalidade visada pelo cliente quanto a cobertura de um risco
externo ao contrato pode, ou ndo, materializar-se.

As partes, quando contratam, ndo sabem quem ficard onerado com o desequilibrio, nem
em que medida, mas ndo ignoram que o mesmo existira.

Quer dizer, ao contratar, ambas as partes sabem e assumem que existird um
desequilibrio contratual na pendéncia do contrato: as suas expectativas sdo, porém, inversas, o
que leva a que ambas estejam dispostas a correr o risco de uma desvantagem, por
considerarem mais provavel que aufiram uma vantagem™’.

Importard ainda realgar que os contratos de swap, em particular os swap de taxa de juro,

sdo também contratos onerosos e com caracter sinalagmatico.

“A prestacdo debitéria é calculada pela diferenca entre dois valores e apenas nesta
medida se pode dizer que do ponto de vista dos fluxos financeiros, uma das partes auferird um
beneficio, o qual implica, correlativamente, um custo ou desvantagem para a contraparte.

Contudo, ha reciprocidade sinalagmatica e podem, por isso, ser convocados os
mecanismos proprios deste contrato perante uma perturbagdo da prestagdo imputavel a uma

das partes™.

E comum que a fun¢do econémica do swap se traduza na cobertura de um risco

associado a um outro contrato.

® Ac. TRL de 17/02/2011 (Correia Mendonga), Ac. TRL de 21/03/2013 (Azeredo Coelho), Ac. TRG de
31/01/2013 (Conceic¢do Bucho) e Ac. STJ de 10/10/2013 (Granja da Fonseca).
* Catarina Monteiro Pires, Obra citada, pagina 6.

> Catarina Monteiro Pires, Obra citada, pagina 6.
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Este aspecto prende-se, porém, com a causa do negdcio.
Daqui ndo resulta que entre este acordo e o contrato de onde provém o risco se
estabeleca uma unido de contratos ou, sequer, uma relagdo de acessoriedade. O swap é causal

mas independente do contrato base.

Em resumo, “o contrato de swap de taxa de juro consiste num acordo de pagamento
reciproco de juros baseados em diferentes indices, ou de taxa varidvel/taxa fixa, por certo
periodo de tempo. Os fluxos de pagamento sdo ambos efectuados na mesma moeda, sendo o
calculo do montante dos juros realizado a partir de um dado valor de capital subjacente, que
n3o chega a ser trocado®”.

Na andlise juridica destes contratos devera atender-se a finalidade das partes na
definicdo do objecto, na medida em que tal finalidade determinarda as normas aplicaveis.
Assim, na forma simples das permutas de divisas e de taxas de juro é, em regra, finalidade do

cliente a cobertura do risco cambial e/ou do risco de flutuagdo das taxas de juro, enquanto sera

finalidade do banco (intermedidrio ou ndo na permuta) a finalidade especulativa.

V — A RESOLUCAO DO CONTRATO E O PROBLEMA DA ALTERAGAO DAS CIRCUNSTANCIAS
EM CONTRATOS ALEATORIOS.

Defendiam as instancias que, tendo ocorrido uma alteragdo anormal das circunstancias
em que as partes fundaram a decisdo de contratar, tal circunstancia tornava o contrato muito
mais gravoso para a autora, permitindo-lhe o direito a resolugdo do contrato.

O réu discordava desta decisdao, pois, segundo ele, “a principal consequéncia da
classificacdo do contrato de swap na categoria dos contratos aleatérios é a ndo aplicacdo do
regime do artigo 4372 do Cddigo Civil com base na alteracdo das circunstancias”.

Em face das teses em confronto, o acérddo do Supremo Tribunal de Justica procurou
verificar se, uma vez celebrado o aludido contrato de swap, teria ocorrido alteracdo anormal
das circunstancias, existentes a data dessa celebragao.

E se, tendo ocorrido essa alteracdao anormal das circunstancias, existentes a data dessa
celebragdo, tal facto tornaria o contrato muito mais gravoso para uma das partes. E, nesse
caso, se devia esta, mesmo assim, cumpri-lo tal como foi ajustado ou poderia da-lo sem

efeito ou, pelo menos, satisfazé-lo em termos menos onerosos.

® Maria Clara Calheiros, O Contrato de Swap, Boletim da Faculdade de Direito, Studia Juridica, n.2 51,

Coimbra Editora.
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N3o se desconhece que o Cédigo Civil ndo contempla uma norma expressa sobre
alteracdo das circunstancias em contratos aleatorios.

Porém, muito embora n3o tivesse vingado a proposta de Vaz Serra’ no sentido de
consagrar o caso especial dos contratos aleatérios na lei, a admissibilidade de uma modificacao
ou resolucdo de um contrato aleatério em virtude da alteracdo das circunstancias tem sido

admitida entre nds, ainda que em termos limitados®, ora reservando o artigo 4372 do Cédigo

Civil para casos manifestamente excepcionais, ora admitindo a intervencdo daquele preceito
para hipdteses em que a variacdo exceda consideravelmente a margem de risco do prdéprio
contrato’.
Assim, considera Almeida e Costa'® que o lesado poderd valer-se de algum dos direitos
previstos no artigo 4372, contanto que se verifiquem os seguintes requisitos:
a) — A alteragdo a ter por relevante deve dizer respeito a circunstancias em que as
partes tenham fundado a decisdo de contratar.
b) — E necessario que essas circunstancias fundamentais hajam sofrido uma alteragdo
anormal.
c) — Torna-se indispensavel, além disso, que a estabilidade do contrato envolva lesdo
para uma das partes.
d) — Mostra-se ainda forgoso que tal manutengdo do contrato ou dos seus termos afecte
gravemente os principios da boa-fé.
e) — Também é necessdrio que a situagdo ndo se encontre abrangida pelos riscos
préprios do contrato.

f) — Exige-se, por ultimo, a inexisténcia de mora do lesado.

Face aos requisitos enunciados, por um lado, e aos riscos préprios do contrato, por
outro, sem esquecer a eventual afectacdo dos principios da boa-fé com a manutencdo do
contrato ou dos seus termos, perguntar-se-a se o contrato de swap que as partes celebraram

se podera incluir no n.2 1 do artigo 4379.

7 Resolugdo ou modificagdo dos contratos por alteragdo das circunstancias, BMJ, 682,1957, paginas 293 e
seguintes e paginas 332 e seguintes.

® prof. Galvio Telles, Manual dos Contratos em Geral, pagina 343 e seguintes.

Prof. AlImeida Costa, Direito das ObrigagGes, 52 edigdo, paginas 265 a 271.

® M. Lima Rego/R. Carvalho da Silva, “Os seguros de riscos catastréficos”, em Direito das Catastrofes
Naturais, coordenagdo Carla Amado Gomes, Coimbra, 2012, paginas 270 e seguintes e paginas 287/288.

 Direito das Obrigacgdes, 52 edigcdo, paginas 265 a 271.
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Apresenta-se melindroso o problema “quanto aos contratos aleatdrios, em cuja esséncia

intervém a alea, pois os seus efeitos dependem de um facto futuro e incerto, pelo menos
. 11»
temporariamente™".

“Todavia, ndo parece contrariar a lei a aceitacdo de uma férmula que admita poderem os

contratos aleatdrios «ser resolvidos ou modificados guando a alteracdo das circunstancias

exceder apreciavelmente todas as flutuacdes previsiveis na data do contrato», com a possivel

ressalva de as partes ndo se haverem sujeitado a efeitos andlogos resultantes de outras

causas”.

Especificamente, no caso particular do contrato de swap, Lebre de Freitas* salienta n3o
estar excluida a aplicagdo do artigo 4372, pois, mesmo dentro da alea contratual, poderiam
verificar-se “variaces de tal modo consideraveis que excedam a margem razoavel de risco
proprio do contrato, em medida que as partes ndo representaram e ponha gravemente em
causa o equilibrio contratual”.

No caso em apreco, o contrato de swap foi concretizado, numa altura em que as taxas de
juro dos empréstimos bancarios se encontravam muito altas, temendo-se que continuassem a
subir, correndo a autora o risco de ver as rendas cada vez mais elevadas, porque associadas a
taxa Euribor.

O contrato apresentava-se vantajoso para a autora se a taxa de juro subisse acima dos
4,55% mas ndo ultrapassasse os 5,15%. O Banco precaveu-se para o caso dessa subida
ultrapassar a barreira dos 5,15%.

Porém, ao contrdrio do que as expectativas anunciavam, constatou-se que, a partir do
més de Janeiro do ano de 2009, a taxa de juro comec¢ou a descer e a descer a um ritmo
acelerado, ultrapassando em queda o limite/barreira da taxa (3,95%) contratada.

Porém, no contrato escrito, nada se referia quanto a uma queda das taxas de juro abaixo
dos 3,95%.

Ora, se ndo era tolerdvel para o réu suportar uma taxa de juro que ultrapassasse a
barreira dos 5,15%, mantendo a taxa 4,55% fixada, também ndo era toleravel obrigar a autora
a suportar uma taxa de juro abaixo dos 3,95%, ultrapassando o limite/barreira contratado, e

manter a referida taxa de 4,55%. A boa-fé dos contratantes assim o exigia.

" Direito das ObrigagGes, 52 edicdo, paginas 271 a 273.
No mesmo sentido, Vaz Serra, Anotagdo ao Acdrddo do STJ de 17/02/1980, Revista de Legislagdo e
Jurisprudéncia, ano 1139, pagina 311.

12 contrato de swap, pagina 962.
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Importard realgar que a descida da taxa de juros nos mercados internacionais, em
consequéncia da crise econémica e financeira, que se instalou a partir de Setembro de 2008,
que ndao era de modo algum previsivel, ndo foi uma qualquer descida. Foi uma descida
repentina e acentuada e reflectiu-se directa e intrinsecamente neste contrato de swap, que
tinha precisamente na sua esséncia e base a taxa de juro.

O referido contrato sofreu, por esse efeito, um grande e repentino desequilibrio,
verificando-se que a autora, no curto espago de trés meses, passou a ter um encargo e um

prejuizo consideravelmente graves, decorrentes desse contrato.

VI — A CRISE FINANCEIRA

Conforme adverte Carneiro da Frada®, a propésito de saber se a actual crise financeira
representa uma grande alteracdo das circunstancias, “a forma inopinada e profunda, como a
actual crise eclodiu, com a surpresa de muitos ou de quase todos, mesmo especialistas, parece
apontar nesse sentido. Entre os factores a ponderar, hd que considerar a dimensdo da sua
ocorréncia, a sua ndo antecipabilidade generalizada e o facto de radicar em causas
interdependentes multiplas que ultrapassam o poder de actuacdo e influéncia dos actores
econdmicos singulares (por mais ponderosos que sejam) e se protejam mesmo, como crise
global, para além dos limites dos paises e das varias zonas econdmicas do planeta)” (vide

paginas 682 do trabalho citado).

VIl = RISCO PROPRIO DO CONTRATO DE SWAP

Ficando demonstrada, como ficou, que se verificou a alteragcdo das circunstancias,
havia que analisar se esta repentina e acentuada descida da taxa de juros cabia dentro do
risco préprio do contrato celebrado, para efeitos do disposto na alinea e) do n.2 1 do artigo

4372 do Codigo Civil.

O contrato de swap tem subjacente o risco de variacao da taxa de juro.

Tal como se infere dos ensinamentos da doutrina, ndo podera, porém, deixar de se
considerar que o risco previsto é o risco toleravel, isto é, o risco razodvel e de algum modo
previsivel na conjuntura econdmica e financeira vigente a data da celebragdo do contrato,
altura em que a autora e também o réu podiam valorar, com conhecimento de causa, se a

proposta do banco satisfazia ou ndo os seus interesses.

3 Crise Financeira Mundial e Alteragdo das Circunstancias: Contratos de Depodsito versus Contratos de

Gestdo de Carteiras, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 69, paginas 633 e seguintes.
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No apontado contexto, parece-nos de aceitar que o réu, ao celebrar tal contrato, ndo
representou certamente a possibilidade de beneficiar de forma tdo desproporcionada quando
em compara¢do com as vantagens que poderiam advir para a autora, em resultado de uma
crise que também ndo estava nas suas previsoes.

Deste modo, atendendo a boa — fé que terd norteado o banco nos preliminares do
contrato, ndo serd razodvel, perante as actuais circunstancias, que se queira fazer valer de
cldusulas que nao foram equacionadas para um quadro de crise como o actual, em que as
consequéncias do cumprimento do contrato, no que a autora respeita, ultrapassam o grau de
risco nele previsto e com que as partes poderiam razoavelmente contar.

Assim, nas circunstancias actuais, a exigéncia das obriga¢Oes que do contrato decorrem
para a autora ndo estdo cobertas pelo risco préprio do contrato.

Alids, perante este quadro de crise econdmica e financeira, como os factos provados
demonstram, seria contrario aos ditames da boa — fé pretender que apenas a autora fosse

onerada pelos seus efeitos nefastos.

VIII - TIPO DE DANOS

Discordava ainda o Banco do acérddo da Relagcdo, porque, mesmo admitindo esse
desequilibrio superveniente ocorrido e que a exigéncia do cumprimento do contrato se
revelaria manifestamente abusiva, tornar-se-ia indispensavel, para que as instancias se
pudessem servir do instituto da alteragdao das circunstancias, que tivesse verificado um dano

grave, considerdvel, descomunal, o que, em seu entender, se ndo verificaria.

Seria assim?

Como atras se referiu, para que ocorra a alteracdo anormal das circunstancias, torna-se
necessario que a alteracdo deva ser significativa, assumindo aprecidvel vulto ou proporcées
extraordinarias.

Isto significa que, se a existéncia de um prejuizo é condi¢do necessaria da aplicacdo dos
artigos 4372 a 4392 do Cdédigo Civil, ndo é suficiente, porquanto ndo é qualquer prejuizo que o
lesado pode invocar, tornando-se necessario que ele atinja certa dimensao.

O prejuizo s6 justifica a resolu¢dao ou modificagdo do contrato quando se verifique um
profundo desequilibrio do contrato, sendo intoleravel com a boa - fé que o lesado o suporte”™*.

Ora, as instancias demonstraram de forma categédrica, como atrds se salientou, que,

perante o desequilibrio supervenientemente ocorrido, a exigéncia do cumprimento contrato

revelar-se-ia manifestamente abusiva, pela desconsideragdo da altera¢dao anormal entretanto

4 Vide Ac. TRL de 10/04/2008.
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ocorrida, afectando o principio da igualdade, imposto pela exigéncia da boa — fé, na execugao
contratual.

Que nos contratos de swap de taxa de juros se possa verificar um desequilibrio entre as
prestacoes das partes, em caso de flutuacdo da taxa de juros, faz parte da esséncia do préprio
contrato.

Na verdade, o motivo essencial que preside a celebracdo de contratos de swap é
precisamente a cobertura e gestao do risco associado a volatilidade das taxas de juro.

S6 que, no caso concreto, esse desequilibrio foi extremamente agravado pela crise
financeira, situacao essa que nao decorreu de um normal desenrolar da situacdo econdmica,
tratando-se, pelo contrdrio, de uma situacao excepcional, completamente anormal no sistema
financeiro, verificando-se que, por esse efeito, o referido contrato sofreu um grande e
profundo desequilibrio, passando a autora a suportar, por via disso, um assinaldvel encargo e
um enorme prejuizo, como o desequilibrio das prestacées comprova, de tal modo que, neste
contexto, a manutencdo do contrato feriria os principios da boa — fé que devem nortear a
celebracdo dos contratos e na qual as partes alicercaram a decisdo de contratar.

Neste circunstancialismo, parece-nos justificada a resolugcdo do contrato de swap

celebrado.

IX — DA APLICACAO DO ARTIGO 4342, N.2 2 DO CODIGO CIVIL A RESOLUGCAO DO
CONTRATO DE SWAP.

Ao contrario do que havia sido decidido pela Relagdo, argumentava o Banco que o
contrato de swap é um contrato de execucdo periddica pelo que, sendo o n.2 2 do artigo 4342
do Cddigo Civil aplicdvel a sua resolucdo por alteragdo das circunstancias, as prestacdes
realizadas antes desse momento ndo deveriam considerar-se abrangidas pela eficacia
resolutiva.

E manifestamente com razao.

A resolucao do contrato vem prevista nos artigos 4322 e seguintes e consiste na extin¢cao
da relagdo contratual por declaracdao unilateral de um dos contratantes, baseada num
fundamento ocorrido posteriormente a celebra¢do do contrato.

Ao contrdrio da revogacao, a resolugdo processa-se sempre através de um negdcio
juridico unilateral. Consequentemente, nesta situagdao a extingdo do contrato ocorre por

decisdo unilateral de uma das partes, ndo sujeita ao acordo da outra.

CENTRO
'€@| DEESTUDOS| 9
JUDICIARIOS




Contratos swar .

A resolucdo caracteriza-se ainda por ser normalmente de exercicio vinculado, no sentido
de que s6 pode ocorrer se porventura se verificar um fundamento legal ou convencional que
autorize o seu exercicio (artigo 4329, n.2 1). Assim, se ocorrer esse fundamento, o contrato
pode ser resolvido. Se ndo ocorrer, a sua resolucdo ndo é permitida (cfr. artigo 4062, n.2 1).

Deste modo, o direito de resolugcdo dum contrato, enquanto meio de extin¢cdao do vinculo
contratual, quando ndo convencionado pelas partes, depende da verificacdo de um
fundamento legal, correspondendo, nessa medida, ao exercicio de um direito potestativo
vinculado (artigo 4329).

Fica, pois, a parte que invoca o direito a resolucao obrigada a alegar e a demonstrar o
fundamento que justifica a destruicdo do vinculo contratual (resolucao fundamentada).

O artigo 4332 determina que a resolucao é equiparada, na falta de disposicao especial,
a nulidade ou anulabilidade do contrato. Aplica-se, portanto, o artigo 2892 que, ao
estabelecer uma ineficdcia superveniente do contrato, com eficacia retroactiva, visa colocar as
partes na situacdo em que estariam se o contrato nao tivesse sido celebrado.

“A equiparacdo com o regime da invalidade do negdcio €, no entanto, quebrada em dois
aspectos: (i) possibilidade da resolucdo n3o ter eficacia retroactiva e (i) tutela de terceiros™”.

“Quanto ao primeiro aspecto, a regra é que a resolucdo do contrato é de eficacia
retroactiva, o que implica que esta determine, ndo apenas a extingdo para o futuro das
obrigacdes das partes, mas também o surgimento de obrigacdes de restituicdo, destinadas a
colocar as partes no mesmo estado em que se encontravam antes da celebragdo do contrato.

Admite-se, porém, que essa retroactividade possa ndao ocorrer se ela contrariar a
vontade das partes ou a finalidade da resolugdo (artigo 4342, n.2 1). (...).

Quanto a finalidade da resolucdo, ela parece dever referir genericamente a situagdo
prevista no n.2 2. Efectivamente, nos contratos de execucdo continuada ou periddica seria
contrario ao fim da resolugdo admitir a restituicdo de prestagées ja pagas, uma vez que estas
tinham como contrapartida uma troca com outras prestagoes, ja definitivamente realizada.

Por isso, apenas no caso de essa troca ainda se ndo ter verificado é que se justifica

164

determinar a restituicdo das prestacées ja efectuadas™".

O contrato de swap é, claramente, um contrato duradouro de execucdo sucessiva ou

periddica, pois o seu cumprimento ndo se esgota numa so prestacao, antes exige a realizag¢do

de vérias, durante todo o tempo de vigéncia do contrato”’.

> Menezes Leit3o, Direito das ObrigagGes, Volume Il, 62 edigdo, paginal03.
16 Menezes Leitdo, Direito das Obrigagdes, Volume II, 62 edigdo, pagina 104.

7 Maria Clara Calheiros, obra citada, pagina 81 e doutrina por ela citada.
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De facto, como salienta a Prof. Maria Clara Calheiros®®, “o decurso do tempo exerce
influéncia sobre o swap, nomeadamente sobre o contelddo e montante das prestacSes que
este envolve. Basta recordar que as partes se obrigam, por seu intermédio, a realizar uma série
de pagamentos, cujo montante exacto dependera do calculo a ser feito em cada momento,
segundo regras contratualmente determinadas™”.

“Por conseguinte, aplicar-se-do ao swap, inevitavelmente, as regras especificas das
obrigacGes duradouras no que respeita a aspectos tdao essenciais a execucdo do contrato como
sejam as consequéncias do incumprimento e os efeitos da resolucdo e da nulidade e
anulabilidade®”.

Deste modo, nos contratos de swap a resolucdo ndo tera efeitos retroactivos, a
semelhanca das obrigacGes de execugdo continuada ou periddica.

Tinha, por isso, razdo o Banco, quando afirmava que, sendo o n.2 2 do artigo 4342 do
Cdodigo Civil aplicdvel a resolugdo do contrato de swap, em razdo da alteracdo das
circunstancias, ndo deveriam considerar-se abrangidas pela eficacia resolutiva as prestacoes
realizadas antes desse momento.

Ora, a crise econdmica e financeira instalou-se a partir de 15 de Setembro de 2008,
tendo-se repercutido no contrato de swap, pelo que, a partir do més de Janeiro do ano de
2009, a taxa de juro comegou a descer a um ritmo acelerado, ultrapassando mesmo o
limite/barreira dos 3,95% contratado, tendo a autora comunicado ao réu, em Janeiro de 20009,
que pretendia pbr termo ao contrato, com esse fundamento.

Assim sendo, dever-se-iam considerar abrangidas pela eficacia resolutiva as prestagdes
realizadas a partir dessa data, sendo alids essas as prestagdes que a autora peticionava.

Deste modo, embora, ao contrario do acérddo da Relacdo, se considere o contrato de
swap como um contrato de execug¢do periddica, essa circunstancia ndo assumiu, no caso
concreto, relevancia nas prestagoes peticionadas.

Minhas senhoras e meus senhores:

Foi este o encadeamento légico seguido no acorddo do Supremo Tribunal de Justica.

'8 Maria Clara Calheiros, obra citada, pagina 81 e doutrina por ela citada.

¥ Sobre a essencialidade no contrato de swap da periocidade das prestacdes a efectuar, diz COSTA RAN,
LUIS, El contrato de Permuta Financiera, in Revista Juridica de Catalunya, n.2 1, 1990, pagina 71: “O contrato
de swap estabelece uma clausula especifica, o detalhe do calenddrio correspondente ao vencimento dos
pagamentos a cumprir por ambas as partes. Tanto a vontade das partes como o interesse determinante do
fim negocial do swap induzem-nos a afirmar que o tempo de cumprimento das obrigagdes assumidas no
contrato de swap é essencial”.

20 yide Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 42 edigdo, pagina 627 a 629.
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Trata-se de uma matéria complexa, nunca antes discutida, razdao por que todas as
iniciativas como estas serdo benvindas, contribuindo naturalmente para que os Tribunais
possam decidir e decidir melhor.

Ao CEJ, na pessoa do seu Exc.™ Director, o0 meu obrigado e certamente o obrigado de
todos aqueles que ja hoje tém, ou amanha terdo, a dificil missdo de aplicar (ou ajudar a aplicar)
o Direito, pelo manancial de preciosa informacao que nos sera oferecida, no final deste Curso.

Disse.

Lisboa, 21 de Fevereiro de 2014

Manuel Fernando Granja da Fonseca

Para aceder a videogravagdo da comunicagdo, cligue no icone

J} /‘ Problemas de visualizagdo
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O Contrato de Swap de Taxa de Juro _

e 1. Génese dos contratos de swap: mecanismo econdmico de base e desenvolvimento
de um mercado de swaps.

e 2. As grandes finalidades dos contratos: coberturas de risco financeiro, arbitragem e
especulagdo.

e 3. A aleatoriedade do contrato: o problema da excepc¢ao de jogo.

e 4. A utilizacdo de contratos-quadro no dominio da contratacdo de swaps.

e 5. Comentdrio ao aumento da litigiosidade emergente dos contratos de swap de taxa

de juro na actualidade.

Bibliografia: \

e CALHEIRQOS, Clara, O contrato de swap Coimbra: Coimbra Editora, 2000.

e CALHEIROS, Clara, “O contrato de swap no contexto da actual crise financeira global”, in
Cadernos de Direito Privado, n.2 42 (abril/junho), Braga, 2013.

e No mais, remete-se para a bibliografia citada, em especial, no artigo acima mencionado.
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Apresentacdao em powerpoint
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O contrato de Swap de Taxa de Juro
Maria Clara Calheiros



O contrato de swap
de taxa de juro

. M.Clara Calheiros
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1.Génese dos contratos de swap:
mecanismo economico de base e
desenvolvimento de um mercado de
swaps.
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Dos anos 80 a crise financeira actual
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O desenvolvimento dos primeiros
contratos de swap

Um contexto internacional propicio a inovacao financeira:

A) a necessidade de novos instrumentos derivada da
crescente instabilidade dos mercados de cambios e de taxas
de juro

B) nova atitude dos intervenientes nos mercados: particulares,
mediadores (a banca) e dos reguladores (o Estado)

C) novos meios: avancos tecnolégicos que facilitaram as
comunicacoes e o desenvolvimento de instrumentos de
auxilio as decisdes

D) a grande liquidez disponivel e a globalizacao.
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Um primeiro exemplo historico

* Os contratos de swap de divisas celebrados entre empresas do
Reino Unido e dos EUA no final dos anos 70 do século
passado:

* Troca de fluxos (capital e juros) em distintas divisas
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A partilha de vantagens
comparativas

* Permite-se as partes explorar as vantagens comparativas
respectivas e partilhar entre si — com beneficio reciproco —
essas mesmas vantagens
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O swap - objectivos

* “swaps are a philantropic business”

What is a swap, in “Euromoney”, Nov. 1983, p. 67

Vantagens multiplas para ambas as
partes:
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A ideia da “win-win situation”
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A crise financeira: primeiros
alertas

* Warren Buffet afirma:

“| view derivatives as time bombs, both for the parties that deal
with them and the economic system |[... | The derivatives genie is
now well out of the bottle, and these instruments will almost
certainly multiply in variety and number until some event makes
their toxicity clear [...] central banks and governments have so
far no effective way to control, or even monitor, the risks posed
by these contracts [...] In my view, [....] derivatives are financial
weapons of mass destruction, carrying dangers that, while now
latent, are potentially letal”

BERKSHIRE HATHAWAY INC., 2002 REPORT 13, 15 (2003)
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Nocao

» S3ao uma familia de contratos, pelos quais se estabelece entre
as partes uma obrigacao reciproca de pagar, de acordo com
modalidades pré-estabelecidas, na mesma divisa ou em
diferentes divisas, certas quantias de dinheiro por referéncia
aos fluxos financeiros ligados a activos e passivos monetarios
reais ou ficticios, ditos subjacentes.

* BOULAT e CHABERT
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Tipos de contrato de swap

Modalidades basicas (ou swap em sentido proprio):
* A) swap de divisas

* B) swap de taxa de juro

* C) swaps combinados de taxa de juro e divisas
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Swap de taxa de juro

Exemplo retirado de FINNERTY e PATHAK, A review of recent derivatives litigation, in “Fordham J. Coporate and Fin. Law, 16, 73, 2011, p. 84

Exhibit
Cash Flows of a Pay-Fixed Interest Rate Swap
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A evolucao do contrato de
swap

* Plain vanilla
* Equity swaps
* Commodity swaps
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Credit Default Swaps

Exemplo retirado de FINNERTY e PATHAK, A review of recent derivatives litigation, in “Fordham J. Coporate and Fin. Law, 16, 73, 2011, p. 88

Exhibit 5
The Basic Structure of a Credit Default Swap

Fixed Payments
; > Credit

Default Seiler

(the Insurer}
M~ Credit Event Triggers

Credit Event Occurs; Otherwise the Obligation to Make

There is No Payment
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Os CDS e a globalizacao da
crise financeira

* O subprime norte-americano

* A actuacao das agéncias norte-americanas Fannie Mae, Ginnie
Mae e Freddie Mac

* Os CDS e uma velha histéria inglesa

wv un
O O
8 £
()]
=
v ©
<< O
L
oo
20
w
GJE
T u
o O
2 O
S
| -
5 3
S 2
(@]

—
=
IS

—




O contrato de swap como
contrato de balcao

* Vantagens:
Maior flexibilidade contratual
Sigilo

* Desvantagens:
Maior risco de incumprimento
Menor transparéncia
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Maior risco de ineficiéncia no estabelecimento de precos
Accao do regulador é dificultada pela opacidade do mercado
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As finalidades econémicas do
contrato

A cobertura de um risco financeiro (hedging)
A arbitragem

A especulacao
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Cobertura de risco: o que €?

* Falta de coincidéncia entre a linguagem juridica e a linguagem
economico-financeira

* A distorsao da informacao
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O swap nao é um seguro!

Sexta-feira, 31 de maio de 2013
Diario de Noticias (online) noticia:

Varios gestores publicos relacionados com os chamados contratos swap (seguros de
crédito) foram hoje afastados pelo Governo, noticia a TSF e o Expresso.

"Presidentes executivos, administradores e gestores financeiros das empresas
publicas de transportes, Metro de Lisboa e do Porto, Carris, STCP, CP e EGREP -
Entidade Gestora de Reservas de Produtos Petroliferos", escreve o semanario.

Aqueles media dizem também que o Executivo avancou com a decisao de "concluir
a avaliacdo sobre o grau de toxicidade dos contratos de swaps que foram
negociados pelas empresas publicas". Na lista encontrar-se-a o presidente conjunto
da Carris e do Metro de Lisboa, Silva Rodrigues (na foto).

De acordo com a noticia, "de fora ficou a equipa de gestao da Transtejo, que
também realizou contratos de swaps mas que foram considerados nao toxicos".

Disponivel em:
http://www.dn.pt/politica/interior.aspx?content_id=3251017
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Proximidade a outras figuras

Permuta

Contratos de mutuo cruzados
Contratos de depdsito cruzados
Contratos de compra e venda
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O contrato de swap como figura
atipica

Funcao econdmico-social prépria e estrutura juridica privativa.

. M.Clara Calheiros

(%]
@]
et
O
(]
o
(%]
<
1
o
©
=
(%]
Q
©
@]
et
©
-
s
c
o]
O
o

juridicos

—
N
o

—




3. A aleatoriedade do contrato: o
problema da excepcao de jogo.
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A aleatoriedade

“o principal elemento recorrente e caracterizante do contrato
de swap é constituido pelo facto de que a obrigacao de cada
uma das partes de efectuar uma prestacao devida a outra surge,
ou pelo menos torna-se actual e exigivel, somente pela
verificacao de certos acontecimentos”

INZITARI, La nature juridique des opérations de swap, in “Mémoire
Banque de France”, 1984
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A especificidade do papel
da alea

* Um aspecto central do contrato: o desejo de alteracao da
natureza da alea a que as partes estao submetidas.

* As distintas finalidades do contrato (cobertura de risco,
arbitragem, especulacao) reconduzem-se a uma gestao da
alea propria do contrato
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A compensacao

A importancia da compensacao como mecanismo de diminuicao
do risco de incumprimento.

O pagamento pela diferenca, contratos diferenciais e jogo e
aposta
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O caso Hammersmith & Fulham
Council

“[Os swaps] nao se distinguem de qualquer outra transaccao
qgue envolva a esperanc¢a de obter um ganho|...] Concluo, pois,
que os contratos de swap sao essencialmente métodos
especulativos de obter dinheiro na esperanca de reduzir o peso
dos juros a pagar em virtude de um empréstimo ja contraido.”

Lord Ackner
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O conceito de “ultra vires”

“if a person or public body is entrusted by the legislature with certain powers and duties
expressly or impliedly for public purposes, those persons or bodies cannot divest
themselves of these powers and duties. They cannot enter into any contract or take any
action incompatible with the due exercise of their powers or the discharge of their duties.”
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Uma nova forma de risco: o risco legal

* A arbitragem como meio preferencial para a hetero-
composicao de conflitos

* O lobbying das Associacdes Profissionais junto dos
legisladores nacionais (das questdes fiscais a regulacdao dos
mercados)

* Uma experiéncia americana: a constituicao da ISDA como
“Amicus Curiae” em litigios relevantes
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4. A utilizacao de contratos-
quadro no dominio da
contratacao de swaps.
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O contrato-quadro

“O contrato quadro distingue-se pela sua especificidade técnica
do contrato-tipo, das clausulas gerais ou do contrato de adesao,
mas ele realiza frequentemente uma juncao dos trés.”
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O contrato-quadro e os swaps

O contrato de aplicacdao define habitualmente (para um swap
de taxa de juro): capital nocional ou real, calendarizacao de
pagamentos e prazo do contrato (inicio e fim), taxas de
referéncia (incluindo barreiras eventuais)

Principio de unidade (globalizacao) entre todas as operacdes

Remissao para as clausulas do Contrato-Quadro em tudo o
mais

Contrato-quadro: inexisténcia de uma obrigacao de contratar
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Os codigos das Associacoes

ISDA Code

Profissionais

Conditions Générales AFB

BBAIRS

Funcoes:

uniformizacao de vocabulario e de praticas,

facilitacao da contratacao a nivel internacional
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5. Comentario a litigiosidade
emergente dos contratos de swap
na actualidade




O aumento da litigiosidade

* A evolucao das taxas de juro na zona euro e o desejo de
proteccao do risco da subida da taxa de juro

* O contrato de swap como “produto”: clientes que nunca o
deveriam ter sido...
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O caso dos EUA

Annual Breakdown of Cases by Jurisdiction
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O caso dos EUA (cont)

Annual Breakdown of Cases by Type of Derivative

perivadve 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 Total
CDO o o 2 2 o0 2 0 1 8 15 85
Credit Default Swaps | | 6o 0 0 1 I 2 6 12 g @
Other Swaps 1 2 4 2 2 8 2 8 5 34 % Lr):
Options 6 8 4 5 13 33 15 17 15 116 g §
(cmo,To?io, w 2 0 0 0 0o 1 0 0o 6 9 é f
OtherStructured 0 0 0 0 0 0 1 1 ! 3 E %

Repo o 1 0 o o0 o o 2 2 5 o
Fuwres’Forwards 4 7 4 6 6 6 8 6 13 60
Total 4 19 14 15 21 Sl 271 37 56 254
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O caso dos EUA (cont)

Annual Breakdown of Cases- l;y Type of Allegation

Allegation 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009 Total
Fraud 6 8 6 4 7 24 17 16 15 103
Securities Fraud 4 1 2 3 2 5 3 3 12 35
Civil Conspiracy 0 0 0 0 4 2 0 3 2 1 83
S 2
Breachof Contract 4 303 4 16 3 6 19 65 5 <
< O
Breach of ' ©
Fiduciary Duty 1 2 1 0 4 2 1 5 14 30 § 5
Good faith and o p
a Tt 0 1 0 0 2 5 0 1 3 12 ¥
Fair Dealing :g S
Unjust Enrichment 0 0 0 0 5 1 0 1 7 14 53
o 2
Negligent 2
Misrepresentation 0 1 0 0 4 2 0 3 8 18 o
Negligence 0 0 0 0 0 3 0 1 4 8
Tllegal Tax Shelter 0 0 0 0 0 0 1 3 4 8
Total 15 20 12 10 32 60 25 42 88 304 [ 36 ]

Todas as tabelas extraidas de FINNERTY e PATHAK, A review of recent derivatives litigation, in “Fordham J.
Coporate and Fin. Law, 16, 73, 2011, p. 84




Um caso europeu
paradigmatico: Espanha

* O aumento exponencial da oferta do produto “swap” a partir
de 2003

* Novos clientes: o publico em geral, de modo indiscriminado

wv un
O O
8 £
()]
=
v ©
<< O
L
oo
20
w
GJE
T u
o O
2 O
S
| -
5 3
S 2
(@]

—
w
~N

—




A litigancia sobre swaps em
Espanha

* A utilizacao dos swaps pelos detentores de empréstimos a
habitacao: contratos de swap celebrados em massa

* As decisdes dos tribunais espanhdis: fundamentacao
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Evolucao da litigancia em n.®
de decisoes

2011 215 ° S
1.2s 6 meses de 2012 200 28
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Indicadores relevantes na jurisprudéncia
espanhola

Subscritor do contrato é uma pessoa singular ou uma PYME

Contrato de empréstimo subjacente tem uma cldusula de taxa
de juro minima (floor)

A entidade financeira apresentou o swap como 1 forma de
seguro face a subida das taxas de juro

No contrato swap omitem-se os riscos e consequéncias desta
subscricao, em caso de brusca variacao das taxas de juro de
referéncia
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A entidade financeira condicionou a aprovacao do empréstimo
a subscricao do swap
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O caso de Italia

* Decisao do Tribunal de Brindisi

* Decisao do Tribunal Civil de Orvieto sobre procedimento
cautelar envolvendo a Comuna de Orvieto

* Decisao do Tribunal de Milao sobre swaps da Comuna de
Milao
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Os critérios da Consob

* Utilizacao explicita para reduzir o risco emergente de outras
posicoes detidas pelo cliente;

* Elevada correlacao entre as caracteristicas técnico-financeiras
de instrumento financeiro derivado e o objecto de cobertura
(prazos, taxa de juro, tipologia)

* Medidas e controlos internos (da instituicao financeira) que
asseguram a existéncia das condicdes anteriores
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Sumdrio:

|

A regulacdo legal das taxas de juro distingue as:

e Taxas de juro civis, regidas pelos arts. 55992, 5592-A e 11462 CC

e Taxas de juro comerciais, regidas pelos arts. 1022 CCom e 5592-A e 11462 CC

e Taxas de juro bancdrias, regidas pelas sucessivas Leis Organicas do Banco de Portugal

e Taxas de juro de crédito ao consumo, regidas pelo DL 359/91 (21.IX), revogado e
substituido pelo DL 133/2009 (2.VI)

]

Ha dois regimes distintos de taxas de juro de opera¢des bancdrias: antes da adesdo de

Portugal a UE e depois. No primeiro, as taxas de juro bancdrias sdo fixadas

administrativamente por Aviso do Banco de Portugal; no segundo, o Banco de Portugal ja

ndo tem esta competéncia

Ha trés Leis Organicas do Banco de Portugal:

e LOBP75 — fixacdo administrativa das taxas de juro das operag¢des bancarias, cuja ultima

foi por Aviso do BP 3/88 (5.V) que estabeleceu um limite maximo de 17%
Nesta lei, o art. 28/1/a) conferia ao BP competéncia para fixar o regime das taxas de
juro, comissdes e quaisquer outras formas de remuneragdo para as operagoes
efetuadas pelas instituicdes de crédito ou quaisquer outras entidades que atuem nos
mercados monetdrio e financeiro. Este Aviso veio a ser suspenso (quanto ao crédito
em geral pelo Aviso 5/88 (15.IX) e quanto ao crédito a habitacdo pelo Aviso 65/89
(18.111)) e depois mesmo revogado na vigéncia da LOBP90 pelo Aviso 3/93 de (20/V)

e LOBP90 — (DL 337/90 — 30.X) O art. 22/1/a) — preceito correspondente ao anterior art.
28/1/a) — ja ndo permite a fixacdo das taxas de juro, mas antes apenas: regular o
funcionamento desses mercados, adotando providéncias genéricas ou intervindo,
sempre que necessario, para garantir o cumprimento dos objetivos de politica
econdmica, em particular no que se refere ao comportamento das taxas de juro e de
cambio
Na vigéncia desta lei organica, o Aviso 3/93 (20/5) revoga o Aviso 3/88 e, no seu art. 29:
Sao livremente estabelecidas pelas instituigées de crédito e sociedades financeiras as
taxas de juro das suas operagoes, salvo no caso em que sejam fixadas por diploma

legal
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e LOBP98 — (Lei n2 5/98, de 31.1) A LOBP90 veio a ser revogada pela LOBP 98, na qual o
anterior art. 22/1/a) passou a ser o art. 16/1/a): adotar providéncias genéricas ou
intervir, sempre que necessario, para garantir os objetivos da politica monetaria e
cambial, em particular no que se refere ao comportamento das taxas de juro e de

cambio

1l

Ha duas modalidades de usura:

e Usura nominal — corresponde ao excesso da taxa de juro estipulada ou efetivamente
cobrada em relagdo a um limite nominal fixado por lei — esta prevista no art. 11462 CC

e Usura incremental — corresponde ao excesso de taxa de juro estipulada ou efetivamente
cobrada em relacdo a taxa de mercado num periodo anterior — esta prevista no art. 282
do DL 133/2009 (2.VI) — e corresponde, grosso modo, em a taxa, ho momento da
celebracdo do contrato exceder em 1/3 a TAEG média praticada pelo mercado pelas
instituicGes de crédito ou sociedades financeiras no trimestre anterior, para cada tipo de
contrato de crédito ao consumo. Tem como consequéncia a redugdo ao limite maximo

permitido, sem prejuizo das san¢des criminais a que houver lugar

v

O problema

Segundo uma orientacdo geralmente seguida, embora ndo demonstrada, o Aviso 3/93 é
interpretado e concretizado como tendo operado a liberalizagdo das taxas de juro
bancarias aplicaveis também as sociedades financeiras de crédito ao consumo que aplica
taxas TAEG. Nesta construcgdo, a «liberalizagdo» dispensaria as operagdes ativas de bancos e
sociedade financeiras dos limites de taxas de juro estabelecidos nos arts. 2012 Ccom e 5599,
5592-A e 11462 do CC, permitindo que o limite da usura incremental subisse
indefinidamente «ad infinitum»

Segundo a interpretacdo proposta, o Aviso 3/93, ja sem o apoio da norma habilitante do
art. 28/1/a) da LOBP75, n3o afasta a aplicacdo daqueles artigos do Cddigo Civil e Comercial

e apenas dispensa da fixacdo administrativa pelo Banco de Portugal
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I. Taxas de Juro do Crédito ao Consumo — Limites legais

1. A maldigdo do juro

O juro foi sempre um tema maldito na civilizagdo greco-latina. Principalmente o juro no
crédito ao consumo.

Desde o século I, uma das principais divergéncias morais entre o judaismo e o
cristianismo centrava-se sobre a licitude moral da cobranca de juros. Os judeus admitiam-no,
mas apenas sobre infiéis; os cristdos ndo o admitiam." A razdo profunda desta divergéncia, e da
proibicdo candnica do juro, que durou séculos estava no entendimento do dinheiro como coisa
produtiva ou improdutiva. O dinheiro era tido como simples padrao de valor e meio de troca.
N3o era ainda bem conhecido ou bem entendido o valor produtivo do capital.

Se numa compra e venda o preco é a contrapartida da coisa; se no arrendamento o
locador recebe de volta a coisa, a renda é a contrapartida do valor da sua produgdo; no mutuo,
restituido o capital, o juro sé encontraria fundamento moral numa produtividade que o
dinheiro ndo tinha. Daqui a discussdo sobre o valor economicamente produtivo do dinheiro.

Apds uma longuissima controvérsia, com muita guerra e muito sangue, acabou por ser
admitido, e hoje é consensual, que o dinheiro, além de ser improdutivo como padrao de valor e
de meio de troca, é também produtivo como instrumento de poupanca e como capital.

Mas, se a reprodutividade do capital e da poupanga justifica o juro no crédito ao
investimento e nas contas de poupanga, continua a ser problematica a sua justificagdo
econdmica no crédito ao consumo. Na antiguidade, foi o crédito ao consumo, a subsisténcia,
que foi visto com maus olhos, como aproveitamento abusivo da pobreza e da fragilidade
econémica. Como usura.

O crédito ao consumo resulta economicamente numa antecipa¢do da poupanga. O
consumidor, em vez de poupar para comprar, compra primeiro e depois poupa para pagar.
Acelera a circulacdo da moeda e intensifica as trocas. O juro no crédito ao consumo
corresponde ao valor econémico da antecipacdo da disponibilidade dos bens (ou dos fundos
para os adquirir) pelo consumidor, e da sua privacdo ou do custo da sua mobilizacdo pelo
mutuante. O crédito ao consumo, contrariamente ao que foi entendido durante séculos, ndo
constitui uma imoralidade.

Em Portugal, até a integracdo europeia, o crédito bancdrio, entre ele também o crédito
ao consumo foi muito controlado, tanto nas taxas de juro como no valor bruto da sua
concessdo. Havia receio — justificado — da falta de razoabilidade do consumidor que se poderia

endividar excessivamente, e da falta de razoabilidade do banqueiro que poderia conceder

! Jacaues ATTALI, Les Juifs, Le Monde et L'Argent, Fayard, Paris, 2002, pags. 118 e segs.
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crédito excessivo, pondo em perigo o préprio banco® e gerando tensdes inflacionistas e o
desequilibrio das contas externas.

Tudo isto veio a acontecer apds a integracdo europeia e quando a concessdo de crédito
veio a ser «liberalizada». As familias cairam na ilusdo do consumo fdcil, compraram o que nao
precisavam e nao tinham capacidade de pagar, acabaram arruinadas e muitas vezes até sem
casa. As instituicdes de crédito que tinham concedido crédito irrecuperavel e que o tinham
contabilizado como bom, acabaram por ter de reconhecer enormes «imparidades» e, por vezes
até, por falir. O Pais desequilibrou as contas externas e caiu numa grave e profunda crise
econdmico-financeira e foi intervencionado como se tivesse sido inabilitado por prodigalidade.

A maldicdo do juro feriu com dureza.

2. A «liberalizagdao» das taxas de juro em 1986

A integracdo de Portugal na Unido Europeia mudou quase tudo em Portugal. Depois de
anos de desorientacdo o pais adotou resolutamente os modelos comunitdrios. O sistema
bancario libertou-se do controlo dos limites governamentais de concessdo de crédito (plafonds)
de taxas de juro. As taxas de juro das operacgGes ativas e passivas tinham, até entdo, sido fixadas
por atos administrativos do Governo e Avisos do Banco de Portugal.’

Apds a sua nacionalizacdo a Lei Organica do Banco de Portugal de 1975 — LOBP75 * —
conferia-lhe a competéncia para fixar o regime das taxas de juro, comissées e quaisquer outras
formas de remuneragdo para as operagdes efetuadas pelas instituicées de crédito ou por
quaisquer outras entidades que atuem nos mercados monetdrio e financeiro (art. 282). Os
Ultimos atos de fixagdo de limites de taxas de juro neste regime foram o Aviso 3/88, que fixou a
taxa maxima das operagdes ativas em 17%, logo suspenso pelo Aviso 5/88 e pelo Aviso 65/89.

A adesdo a UE e ao Euro implicou a entrada em vigor duma nova Lei Organica do Banco
de Portugal, em 1990 - LOBP/90.> O Aviso 3/88, ja suspenso desde 1988 e 1989, foi agora
formalmente revogado pelo Aviso 3/93.

A partir daqui generalizou-se um entendimento segundo o qual as taxas de juro de

operagdes ativas bancdrias tinham sido “liberalizadas”.

“Refiro aqui banqueiro e banco em sentido amplo abrangendo as instituicGes especializadas no crédito ao
consumo.

*Decreto-Lei n? 47.912, de 7 de setembro de 1967, artigo 12: "O Ministro das Finangas podera, sobre parecer
do Banco de Portugal, ouvido o Conselho Nacional de Crédito, fixar, por Portaria, o regime das taxas de juro
para as operagGes efectuadas pelas instituicGes de crédito, pelas instituicGes parabancarias ou por quaisquer
outras entidades".

4Aprovada pelo Decreto-Lei n2 644/75, de 15 de Novembro.

5Aprovada pelo Decreto-Lei n2 337/90, de 30 de Outubro.
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Este “processo de liberalizagdo” a que se refere AUGUSTO ATHAYDE® tem um sentido que
ndo é claro. Deixa uma duvida de principio sobre o seu alcance. E claro que as taxas de
operagoes ativas bancdrias deixaram de estar sujeitas a fixacdo administrativa pelo Governo ou
pelo Banco de Portugal. Mas ja ndo é claro que, como veio a ser muito amplamente entendido,
as taxas de juro das operacdes ativas bancarias, além de terem ficado livres de limites
administrativos, tenham ficado também livres de limites legais.

A questdo que suscito neste texto é singela: as taxas de juro do crédito ao consumo estao

limitadas pelos artigos 11462 do Cédigo Civil e 1022 do Cédigo Comercial?

3. Atese neo-liberal

E muito espalhado um entendimento da lei segundo o qual, o termo do controlo
administrativo dos limites de taxas de juro abrangeria a isencdo do limite de taxa determinado
pelos artigos 5062 e 11462 do Cddigo Civil e pelo artigo 1022 do Cédigo Comercial.

O raciocinio que funda esta interpretacdo é o seguinte:

A Lei Organica do Banco de Portugal de 1975 conferia ao Banco o poder de fixar os
limites das taxas de juro. No artigo 289, n2 1, alinea b), de entre as suas competéncias constava:
“fixar o regime das taxas de juro, comissées e quaisquer outras formas de remuneragdo para as
operagdes efetuadas pelas instituicbes de crédito ou por quaisquer outras entidades que atuem
nos mercados monetdrio e financeiro”. Estd aqui consagrada e atribuida, por lei expressa, ao
Banco de Portugal a competéncia para fixar o regime das taxas de juro do crédito bancario.

No exercicio desta sua competéncia o Banco de Portugal emitiu varios “avisos” em que
fixou diferentes taxas.

Os ultimos Avisos emitidos pelo Banco de Portugal na vigéncia da sua Lei Organica de
1975 foram o Aviso n2 3/88, de 5 de maio, que fixou 0 maximo da taxa de juro em 17%, e os
Avisos n? 5/88, de 15 de setembro, e n2 65/89, de 18 de marco, que o suspenderam. Mais
tarde, ja na vigéncia da Lei Organica do Banco de Portugal de 1990, foi publicado o Aviso n2
3/93, que veio a revogar expressamente o Aviso n2 3/88 e ordenar:

22 Sdo livremente estabelecidas pelas instituicées de crédito e sociedades financeiras as

taxas de juro das suas operagbes, salvo nos casos em que sejam fixadas por diploma

legal.

(...)

59 Fica revogado o aviso no 3/88, de 5-5, publicado em suplemento ao DR, 1.2, de 5-5-88.

Além de revogar o Aviso n? 3/88, que se mantinha ha anos suspenso, este Aviso veio

determinar que as instituicdes de crédito e sociedades financeiras podem fixar livremente as

® AugusTo ATHAYDE, Curso de Direito Bancdrio, Vol. |, Coimbra Editora, Coimbra, 1999, pags. 448 e segs.
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taxas de juro das suas operagoes, salvo nos casos em que sejam fixadas por diploma legal.

A ressalva final, porém, é muito significativa e ndo tem merecido a devida ateng¢do. Qual
o sentido e o valor juridico da ressalva dos casos em que sejam fixadas por diploma legal”?

A doutrina e a jurisprudéncia ndo se tém sequer quase interrogado. Com uma excec¢ao
apenas que eu conheca,” as sentencas judiciais e os escritos dos autores, limitam-se a dizer
singelamente que as taxas de juro bancdrias foram liberalizadas.

Do Supremo Tribunal de Justica, sdo bem representativos dois acérdaos:

ST) 7.11.02:°

O Aviso 3/93, de 20/5, veio revogar esse Aviso n2 3/88, o qual jd entretanto se encontrava
suspenso no que respeitava a fixagdo dos limites mdximos para as operagées ativas pelo Aviso
5/88 e pelo Aviso de 17-3-89, conforme atrds se deixou dito.
A entrada em vigor do Aviso 3/93, o ultimo até a presente data, veio liberalizar a fixacdo das
taxas de juro, ndo estabelecendo qualquer limite para a sua fixa¢dGo, «salvo nos casos em que

sejam fixadas por diploma legal» (sic).

STJ 27.V.03°°

Quanto a questdo dos juros é sabido que o crédito bancdrio e para-bancdrio estd
submetido a legislagdo especial, na qual se atribuem, no que respeita a fixagdo de juros,
elevados poderes ao Banco de Portugal que, qualquer que seja a natureza e forma de titulagéo
do respetivo crédito, ndo conhece limites nessa fixa¢do, designadamente os proprios do direito
privado e do art. 1146 do C.C., como observa Simdes Patricio, in R.T. - ano 95 — 341.

De resto, actualmente as taxas de juro bancdrias estéio praticamente liberalizadas como
resulta do disposto no ne. 2 do Aviso 3/93 de 20 de Maio de 1993, onde se Ié "sdo livremente
estabelecidas pelas instituicdes de crédito e sociedades financeiras as taxas de juro das suas

operacdes, salvo nos casos em que sejam fixadas por diploma legal”.

Na doutrina, é representativo:
AUGUSTO ATHAYDE, (em 1999):*°
Entende-se, geralmente, que o processo de liberalizagdo das taxas de juro nas operagoes

ativas foi iniciado pelo Aviso n° 5/88 de 15 de setembro, (DR, | Série, n® 214). Este aviso

’ CARLOS GABRIEL DA SILVA LOUREIRO, Juros usurdrios no crédito ao consumo, Revista de Estudos Politécnicos, 2007,
Vol V, n.2 8, 265-280.

8www.dgsi.pt, doc. n.2 SJ200202070044032

Swww.dgsi.pt, doc. n.2 $J200305270010171

0AuGusTo ATHAYDE, Curso de Direito Bancdrio, cit., pags. 448 e segs.
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“suspendeu” a obrigatoriedade da observagdo da taxa mdxima para as ditas operagdes. A
partir dai comegou o desaparecimento das taxas administrativamente fixadas ou impostas por
ato unilateral.

A suspensdo tornou-se generalizada e definitiva e, perante o desaparecimento dessas
taxas, o Dec.-Lei n® 32/89, de 25 de Janeiro, veio introduzir a possibilidade de, supletivamente,
serem utilizadas “taxas bdsicas” fixadas pelas proprias instituicées de crédito. Mas, e esta foi a
diferenca fundamental, essas taxas bdsicas s6 se aplicardo se as partes nGo “acordarem
diversamente”.

Ou seja: o desaparecimento brusco das taxas mdximas fixadas administrativamente veio
abrir a hipdétese de, quanto a muitas operagdes na quais as partes ndo tivessem convencionado
taxa alguma, se tornar imperioso o estabelecimento de taxas supletivas. Tal circunstdncia veio
tornar absolutamente necessdrio que a lei constituisse as instituicdes na obrigacdo de prestar
informagdo ao publico sobre as suas “taxas bdsicas”.

Essa matéria foi inicialmente regulada pelo Aviso 3/93, n? 4, de 20 de Maio, publicado na
Il Série do Didrio da Republica, n® 117, e , logo de seguida, pelo Dec.-Lei n® 220/94, de 23 de

Agosto, que estabeleceu o regime de prestacdo de informagdes pelas instituices de crédito.

Note-se como a “liberalizagdao” das taxas de juro bancdrias é apresentada como um facto
consumado. Sem discussdo, sem duvidas, sem problemas, sem questionar o que quer que seja.

E, no entanto, havia algo de muito importante a problematizar.

4. O problema da derrogabilidade dos limites legais de taxa de juro por Aviso do
Banco de Portugal
A sede legal principal do regime juridico das taxas de juro privadas sdo os artigos 5599 a
5612 e 11462 do Cddigo Civil e o artigo 1022 do Cddigo Comercial. Com um sistema de
remissGes ndo muito feliz, deste trio de preceitos, retira-se que as taxas de juro, quer civis quer
comerciais, ndo podem exceder a taxa legal em mais do que:
® Nos juros civis ou comerciais remuneratdrios, em mais de 3%, com garantia real, ou
5%, sem garantia real;
® nos juros civis ou comerciais moratdrios, em mais de 7%, com garantia real, ou 9%,
sem garantia real.
A taxa de juro legal é fixada semestralmente e é diferente para os juros civis e
comerciais.'!

Sempre que o juro estipulado for excessivo, o n? 3 do artigo 11462 determina a sua

11
Ver tabela anexa.
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reducdo ope legis. Ndo é necessdria a invoca¢ao, ndo hd prazo de caducidade, a reducdo é
automatica: considera-se reduzido.

O regime legal contido no Cédigo Civil e no Codigo Comercial ndo prevé exce¢des. Daqui
se retira, por simples interpretacdo da lei, que todas as taxas de juro privadas, civis e
comerciais, estao sujeitas a este regime.

Como entdo justificar a derrogacao dos limites de taxas de juro estabelecida no Cddigo
Civil e no Codigo Comercial?

Os Avisos do Banco de Portugal, sé por si, ndo tém forca juridica para tanto. Em primeiro
lugar, porque teriam de apoiar-se numa norma legal habilitante; em segundo lugar porque,
mesmo suportados por lei habilitante, os Avisos do Banco de Portugal ndo dispensariam, sem
mais, as taxas TAEG do regime do artigo 11462 do Cédigo Civil. Na verdade, o préprio Aviso n2
3/93 limita a liberdade de fixagdo das taxas de juro de operacdes ativas aos limites legais, ao
referir que sdo livremente estabelecidas pelas instituicbes de crédito e sociedades financeiras as
taxas de juro das suas operagdes, salvo nos casos em que sejam fixadas por diploma legal. Esta
ressalva da fixacdo por diploma legal, segundo o sentido da lei, ndo deve limitar-se a fixacdo de
limites especificos e deve abranger também os limites gerais.

O tema merece mais atencao.

5. A Lei Organica do Banco de Portugal como norma habilitante

Os Avisos do Banco de Portugal sobre as taxas de juro TAEG invocam como norma
habilitante a Lei Organica do Banco de Portugal nas suas sucessivas versdes. Importa, pois,
apreciar o teor dessas sucessivas leis organicas.

A Lei Organica do Banco de Portugal de 1975 (LOBP 75),” enquanto esteve em vigor,
conteve efetivamente a norma habilitante do poder do Banco central de fixar os limites de
taxas de juro das operagles ativas bancarias. No ambito das suas competéncias em matéria de
politica monetaria e financeira, consta expressamente esse poder, na alinea b) do n? 1 do seu
artigo 28¢9:

Art. 28.2 - 1. Com vista a orientag¢@o e contréle das instituicées de crédito, compete ao
Banco, nomeadamente:

a) Estabelecer directivas para a actuagdo dessas instituicées;

b) Fixar o regime das taxas de juro, comissGes e quaisquer outras formas de

remunera¢@o para as operacbes efetuadas pelas instituicbes de crédito ou por
quaisquer outras entidades que atuem nos mercados monetdrio e financeiro;

c) Estabelecer os condicionalismos a que devem obedecer as operag¢des ativas das

12Aprovada pelo Decreto-Lei n2 644/75, de 15 de novembro, com alteragdes posteriores.
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instituigdes de crédito;

d) Assegurar os servigos de centralizacdo de informagdes e de riscos de crédito.

A LOBP 75 veio a ser revogada pela Lei Organica do Banco de Portugal de 1990" (LOBP
90), na qual ja ndo consta qualquer preceito correspondente ao artigo 282, n? 1, alinea b) da
LOBP 75. Desta Lei Organica, sobre a competéncia do Banco Central, ja sé constam preceitos
genéricos correspondentes aos que estdao contidos nos artigos 262 e 272 da LOBP 75. A LOBP 90
jd ndo contém a norma habilitante que existia na LOBP 75. Os seus artigos 212 e 229 sdo do
seguinte teor:

Art. 212 - Para a execug¢do da politica monetdria e cambial, compete ao Banco a
orientacdo e fiscalizagdo dos mercados monetdrio, financeiro e cambial.

Art. 229 - 1. Para orientar e fiscalizar os mercados monetdrio, financeiro e cambial, cabe
ao Banco:

a) Regular o funcionamento desses mercados, adotando providéncias genéricas ou
intervindo, sempre que necessdrio, para garantir o cumprimento dos objetivos da
politica econdmica, em particular no que se refere ao comportamento das taxas de
juro e de cémbio.

b)

2. ...

A LOBP 90 veio a ser revogada pela LOBP 9814 que também ndo contém uma norma

habilitante correspondente a da LOBP 75. No seu artigo 172, consta apenas o seguinte:

Compete ao Banco exercer a supervisdao das instituicdes de crédito, sociedades
financeiras e outras entidades que lhe estejam legalmente sujeitas, nomeadamente
estabelecendo directivas para a sua actuacdo e para assegurar os servicos de centralizacdo de
riscos de crédito, nos termos da legislacdo que rege a supervisao financeira.

Da comparacdo dos trés regimes legais, da LOBP 75, da LOBP 90 e da LOBP 98, resulta
com clareza a perda pelo Banco de Portugal da competéncia para fixar os limites de taxas de
juro das operag0es ativas bancdrias. Logo na LOBP 90 deixou de haver qualquer preceito que
atribuisse ao Banco Central essa competéncia, e assim se manteve na LOBP 98. E, no entanto,
os Avisos emitidos pelo Banco de Portugal em que regeu sobre taxas de juro TAEG continuam a
referir como normas habilitantes o artigo 172 da LOBP 98, além do artigo 282 do Decreto-Lei n?

133/09, de 2 de junho (que rege atualmente o crédito ao consumo).**

13Aprovada pelo Decreto-Lei n? 337/90, de 30 de outubro, posteriormente alterado pelo Decreto-Lei n?
231/95, de 12 de setembro, e pela Lei n2 5/98, de 31 de janeiro, que nada modificaram no que a este tema
respeita.

14Transpc”)e a Diretiva n2 2008/48/CEE, de 23 de abril e revoga expressamente o Decreto-Lei n2 359/91, de 21
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O articulado do Decreto-Lei n2 133/09 contém um preceito especial sobre a usura, que
ndo existia no Decreto-Lei 359/91, que se transcreve:

Artigo 28.2 Usura

1 - E havido como usurdrio o contrato de crédito cuja TAEG, no momento da celebracéo
do contrato, exceda em um quarto a TAEG média praticada pelas instituicées de crédito no
trimestre anterior, para cada tipo de contrato de crédito aos consumidores.

2 - E igualmente tido como usurdrio o contrato de crédito cuja TAEG, no momento da
celebragdo do contrato, embora ndo exceda o limite definido no numero anterior, ultrapasse em
50% a TAEG média dos contratos de crédito aos consumidores celebrados no trimestre anterior.

3 - A identificacdo dos tipos de contrato de crédito aos consumidores relevantes e a
definicdo do valor mdximo resultante da aplicagdo do disposto nos numeros anteriores sGo
determinados e divulgados ao publico trimestralmente pelo Banco de Portugal, sendo vdlidos
para os contratos a celebrar no trimestre seguinte.

4 - Considera-se como usurdrio o contrato de crédito sob a forma de facilidade de
descoberto, que estabeleca a obrigacGo de reembolso do crédito no prazo de um més, cuja
TAEG, no momento da sua celebra¢éo, exceda o valor mdaximo de TAEG definido, nos termos dos
numeros anteriores, para os contratos de crédito sob a forma de facilidades de descoberto que
estabelecam a obrigagéo de reembolso do crédito em prazo superior a um més.

5 - E ainda havido como usurdrio o contrato de crédito na modalidade de ultrapassagem
de crédito cuja TAN, no momento da sua celebragdo, exceda o valor mdximo de TAEG definido,
nos termos dos numeros anteriores, para os contratos de crédito sob a forma de facilidades de
descoberto que estabelegam a obrigagéio de reembolso do crédito em prazo superior a um més.

6 - Considera-se automaticamente reduzida a metade do limite mdximo previsto nos n.%%

1, 2, 4 e 5 a TAEG, ou, no caso de ultrapassagem de crédito, a TAN, que os ultrapasse, sem
prejuizo de eventual responsabilidade criminal.

7 - Os efeitos decorrentes deste artigo ndo afetam os contratos ja celebrados ou em vigor.

Este preceito tem sido interpretado e aplicado como contendo o Unico limite de taxa
maxima de juro no crédito ao consumo. A taxa seria usurdria se e sO se excedesse em um
quarto a TAEG média praticada pelas instituicées de crédito no trimestre anterior, para cada
tipo de contrato de crédito aos consumidores e se, embora ndo excedendo esse limite,
ultrapassasse em 50% a TAEG média dos contratos de crédito aos consumidores celebrados no

trimestre anterior. Esta regra, porém, ndo contém um limite mdximo absoluto de taxa de juro,

de setembro, que tinha transposto as Diretivas n2s. 87/102/CEE, de 22 de dezembro de 1986, e 90/88/CEE,
de 22 de fevereiro de 1990.
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porque, como tenho ensinado,™ permite que a taxa se eleve ilimitadamente no tempo. Permite,
na verdade, que a taxa tenha um acréscimo, em cada trimestre, de 25% da taxa média do
trimestre anterior para aquele especifico tipo de operacdo, ou de 50% da taxa média da
globalidade do contrato de crédito ao consumo celebrado no trimestre anterior. A subida
permitida, por apenas estes limites, ndo tem limite no tempo. Assim, partindo duma taxa
trimestral média de referéncia de 10% a subida permitida, segundo os dois limites seria a

seguinte:

Trimestres Incremento de 25% Incremento de 50%

19 12,5% 15%

29 15,62% 22,5%
30 19,53% 33,75%
42 24,41% 50,62%
59 30,51% 75,93%
62 38,14% 113,90%
79 47,68% 170,85%
82 59,60% 256,28%
92 74,50% 384,43%
102 93,13% 576,75%
110 116,41% 864,97%
129 145,51% 1297,46%

Ao fim do terceiro ano, as taxas teriam atingido valores absurdos. O regime do artigo 282
do Decreto-Lei 133/09, se interpretado como Unico limite de taxas de juro e de usura, permite
gue as taxas de juro crescam exponencialmente sem limite. Deve, pois, concluir-se que este
regime ndo dispensa o regime de limitacao de taxas de juro e de usura contido nos artigos 5599
e 5592-A do Cdadigo Civil e no artigo 1022 do Codigo Comercial.

A interpretagdo correta, na minha opinido é a de que os limites de usura do artigo 282
do Decreto-Lei 133/09 funcionam dentro dos limites dos artigos 5592 e 5592-A do Cédigo Civil

e do artigo 1022 do Cédigo Comercial e ndo em sua substituicao.

15Transpc")e a Diretiva n2 2008/48/CE, de 23 de Abril e revoga expressamente o Decreto-Lei n2 359/91, de 21
de setembro, que tinha transposto as Diretivas n2s. 87/102/CE, de 22 de dezembro de 1986, e 90/88/CE, de
22 de fevereiro de 1990.
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Se, por um lado, o artigo 222 da LOBP 90 e o artigo 172 da LOBP 98 n3o contém uma
norma que possa ser tida como habilitante da derrogacao dos limites de taxas de juro dos
artigos 5592-A e 11462 do Cédigo Civil e do artigo 1022 do Cédigo Comercial, também nada no
Decreto-Lei n? 133/09 imp&e que os juros TAEG sejam isentos daqueles limites legais. Este
diploma rege sobre matérias varias do crédito ao consumo. Entre elas, o modo de formagdo da
taxa TAEG, o que a compde, e regras proprias de usura. Nao trata de regras Unicas de usura.
N3do se pode, em minha opinido, retirar da ratio legis que Ihe é imanente, o abandono dos
consumidores a taxas de juro como aquelas que sao permitidas pela sua limitacdo apenas ao
regime do artigo 282 do Decreto-Lei 133/09 com dispensa dos limites dos artigos 5592 e 5599-
do Cddigo Civil e do artigo 1022 do Cédigo Comercial.

A ratio juris imanente ao regime juridico do crédito ao consumo é de ordem publica de

protecdo do consumidor, ndo é de protecdo do seu financiador.

6. O contributo europeu

Na Europa, estdo em vigor vdrios regimes de taxas de juro do crédito ao consumo.
Segundo um estudo oficial da Comissdao Europeia — Study on interest rate restrictions in the
EU,"™ — ha uma certa dispersdo de regimes. O sistema de limites fixos é adotado na Grécia,
Irlanda e Malta; o sistema de limites relativos, por referéncia a uma variavel, como, por
exemplo, a média do mercado estd em vigor na Alemanha, Bélgica, Eslovaquia, Eslovénia,
Espanha, Franga, Esténia, Holanda, Italia, Poldnia;” e ndo ha qualquer limite na Austria, Bélgica,
Chipre, Dinamarca, Finlandia, Hungria, Letdnia, Lituania, Luxemburgo, Reino Unido, Republica
Checa, Roménia e Suécia.

As razOes apresentadas como justificativas destes regimes sdo variadas. O estudo
concentra-se principalmente na vantagem ou desvantagem da limitacdo da taxa de juro em
funcdo do acesso ao crédito ao consumo das classes economicamente mais débeis. O aumento
do risco do crédito aos consumidores menos possidentes poderia ser coberto pelo aumento da
taxa. A limitacdo da taxa resultaria na reducgdo da concessdo de crédito aos consumidores com
menos disponibilidades o que seria mau, induziria o crédito secundario por financiadores
informais e pelos fornecedores através do atraso no pagamento; por outro lado, a auséncia de

limites induziria o aumento do endividamento. O estudo acabou por ndo ser muito

16 Study on interest rate restrictions in the EU — Final Report - Project No. ETD/2009/IM/H3/87, disponivel em

http://ec.europa.eu/internal market/finservices-retail/docs/credit/irr_report _en.pdf

70 estudo inclui nesta categoria Portugal, com apoio no regime emergente do artigo 282 do Decreto-Lei n?

133/09.
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conclusivo.'®

Embora ndo muito conclusivo, o estudo levado a cabo pela Unido Europeia, revela que
esta questdo oscila entre o interesse do financiador e o interesse do consumidor, sem ter em
consideracdo sequer o interesse do fornecedor.

O financiador tem interesse manifesto na liberdade de fixacdo da taxa de juro de modo a
poder determina-la em funcdo do risco assumido em cada caso ou em cada classe de casos.
Pode, assim, assumir risco mais elevado financiando clientes menos solventes, mas recebendo
maior remuneracao. Nao |he importa que todos e cada um paguem o que devem, desde que a
totalidade do valor pago por todos os que pagarem corresponda financeiramente ao capital
total financiado acrescido da sua remuneracdo. Neste modo original de mutualizacdo, alguns
nao irdo pagar, mas 0s que pagarem pagarao a sua divida e a dos outros. Se em cada trés sé um
pagar, esse pagara pelos trés.

O fornecedor tem interesse no aumento do consumo. O crédito ao consumidor, para ele,
funciona indiretamente como financiamento a produgéo e distribuicdo. Além do financiamento,
para o fornecedor, o crédito ao consumo envolve a garantia do pagamento, ja que acaba por ser
o financiador a assumir o risco econdmico do incumprimento.19 Pode, assim, aumentar o seu
volume de vendas.

O consumidor tem interesse subjetivo em ser financiado a mais baixa taxa possivel e em
conseguir através do crédito antecipar o consumo em relagdo a poupanga. Em vez de poupar
para comprar, transferir a poupancga (forcada) para mais tarde. O consumidor tem também o
interesse objetivo™® em n3o se endividar demasiadamente. Mas muitas vezes o consumidor ndo
resiste a tentagao do consumo e do crédito facil e precipita-se no sobre-endividamento e, até,
na insolvéncia.

Mas o Decreto-Lei 133/09, que transpBe a Diretiva n2 2008/48/CE, de 23 de abril,
tem como ratio juris a ideia reitora da defesa do consumidor e ndo a do sistema financeiro. A
defesa do consumidor é um dos principios dirigentes da constituicdo econdmica vigente, (art.
602 da CRP). A sua ratio juris ndo pode deixar de influenciar decisivamente a interpretacdo e
concretizacdo da lei, designadamente no caso da transposicao de diretivas europeias e da

interpretacdo conforme & Constituicdo. LARENZ*! é claro e expresso nesta matéria. Isto é muito

BEsta descri¢do é necessariamente muito reduzida e incompleta, pelo que recomendo a leitura completa do
relatério.

19Estranhamente, o estudo da UE ndo equacionou tanto como seria de esperar o interesse do fornecedor.
2Sobre o interesse subjetivo e o interesse objetivo, PAIs DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 72 ed.,
Almedina, Coimbra, 2012, pags. 214-215.

2K ARL LARENZ, Metodologia da Ciéncia do Direito, 22 ed., Gulbenkian, Lisboa, 1983, pags. 410 e segs. Ver

também Luis FILIPE SousA, Breve Itinerdrio pelo Direito Comunitdrio do Consumo, Sub Judice, 36, 2006, pags.

CENTRO
‘4| DEESTUDOS| 163
JUDICIARIOS




Taxas de Juro do Crédito ao Consumo — Limites Legais _

relevante, € mesmo determinante, na questdo que me ocupa aqui. Em caso de duvidas
interpretativas, deve prevalecer o sentido mais conforme com a ratio juris.

O artigo 282 do Decreto-Lei n? 133/09 quando rege sobre a usura nao diz expressamente
se o faz dentro dos limites do regime geral dos artigos 5992-A e 11462 do Cédigo Civil e 1022 do
Cédigo Comercial e também nao diz expressamente que o faz em sua derrogacdo para além
deles. Por sua vez, o Aviso n2 3/93 do Banco de Portugal, ao determinar que sdo livremente
fixadas pelas instituicbes de crédito e sociedades financeiras as taxas de juro das suas
operagoes, estabelece expressamente uma ressalva de crucial importancia: salvo nos casos em
que sejam fixadas por diploma legal. Ora, as taxas das operac¢des bancarias sdao objetivamente
mercantis, porque assim o sdo as operagcbes de banco, segundo o artigo 3622 do Cddigo
Comercial. Como tais, estdo sujeitas a limites legais pelo artigo 1022 do Cdédigo Comercial
conjugado com os artigos 5992-A e 11462 do Cddigo Civil.

O sentido juridico da liberdade de fixa¢do das taxas de juro das operacGes bancarias com
ressalva dos limites legais é o de que, as institui¢cdes financeiras deixam de ter de obedecer as
diretivas do Governo ou do Banco de Portugal na fixacdo das taxas mas ndo deixam de estar
limitadas nos termos gerais pelos limites legais das taxas de juro das dividas comerciais.

Mesmo que se entenda que subsistem duvidas entre as duas interpretacées, aquela que
interpreta a chamada liberalizagdo dentro ou além dos limites dos artigos 5992-A e 11462 do
Cddigo Civil e 1022 do Codigo Comercial, deve prevalecer a interpretagdao mais favordvel aos
consumidores. A interpretagdo mais favordvel aos consumidores é, sem margem para duvidas,
aquela que sujeita as taxas de juro do crédito ao consumo aos limites legais fixados para as
dividas comerciais.

Assim, sou de opinidao que os limites da usura fixados no artigo 282 do Decreto-Lei n?
133/09, das taxas de juro do crédito ao consumo ndo permitem que essas taxas excedam os

limites legais fixados pela lei geral.

7. Mais recentemente

O legislador voltou ao tema, recentemente, com o Decreto-Lei n2 58/13, de 8 de maio.

Trata de varias matérias relevantes neste tema: classificacdo das operagdes bancarias
quanto ao prazo, juros remuneratdrios e de mora, anatocismo, comissdes e despesas.

No seu artigo 89, estatui sobre o limite maximo da taxa de juro de mora, que fixa em 3%

57-66 e STJ) 19.X.04 (Direito Comunitario — Principio da interpretagdo conforme o direito comunitario: Esta
interpretagdo constitui uma obrigagéo que impende sobre os tribunais nacionais, cujo fundamento decorre
do principio da cooperagdo vertido no art. 52 do TCE e so ndo deverd proceder-se a mesma quando tal

implique uma interpretagdo 'contra-legem’.
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sobre a taxa de juro remuneratéria da concreta divida em que a mora se verifique. Ao fazé-lo
derroga expressamente o limite geral, mas apenas no que tange a operagées bancdrias.

Mas nada prevé quanto a limites de taxas remuneratdrias.

A omissdo legislativa no que respeita a limites maximos de taxa de juro remuneratdrio de
operag¢des bancarias ativas (incluindo as de crédito ao consumo) é muito significativa em
termos de hermenéutica juridica.

As omissdes sdo tao significativas como as a¢des, embora o seu sentido seja por vezes
mais dificil de discernir.

E frequente a situacdo em que uma legislacio mda ou de interpretacio duvidosa se
mantenha por inércia legislativa.

O processo legislativo é pesado e ndo se movimenta com facilidade.

A Doutrina e a Jurisprudéncia podem corrigir os erros e sanar as duvidas da legislacdo
positivada. E a sua missdo. Mas, a omiss3o de tratar legislativamente uma matéria, quando ha a
oportunidade de o fazer ndo pode deixar de ter um sentido.

O Legislador poderia ter inserido no Decreto-Lei n2 58/13 um artigo (ou um niimero dum
artigo) em que estatuisse expressamente que os limites de taxas de juro contidos nos artigos
5599, 5592-A e 11462 do Cédigo Civil e no artigo 1022 do Cédigo Comercial ndo se aplicam as
operagdes bancarias ativas, as quais sao livres salvo no que respeita ao limite de usura regido
pelo artigo 282 do Decreto-Lei 133/09. Teria o mérito de clarificar.

Pode argumentar-se que ndo era necessdrio, porque aqueles limites maximos ja teriam
sido removidos pelo Aviso n? 3/93 do Banco de Portugal, com suporte nos artigos 182, 229 e
239, alinea f) da LOBP 90. J4 ficou, porém, claro que o suporte do Aviso n2 3/93 do Banco de
Portugal é mais que duvidoso, porque ressalva o limite legal, que aquele preceito da LOBP 90
ndo constitui norma habilitante para algo de tdo relevante como o afastamento dos limites
legais de taxas de juro fixados no Cddigo Civil e no Cdodigo Comercial, e que abandonar os
limites de taxas de juro do crédito ao consumo e do crédito bancario em geral é injusto e
insensato.

E injusto porque colide, no que respeita ao crédito ao consumo, com a ratio juris e o
sentido de ordem publica de prote¢do do consumidor consagrado nas Diretivas europeias sobre
a tutela do consumidor.?” E contrario ao sentido juridico que rege o regime das taxas de juro
TAEG porque, em vez de o concretizar em favor do consumidor o faz contra ele.

E insensato e contrdrio a Natureza das Coisas porque tem consequéncias que, além de

serem gravemente danosas para o consumidor, acabam por ser também muito prejudiciais para

2Diretiva 2008/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 28 de Abril de 2008, relativa a contratos de

crédito ao consumo e que revoga a Diretiva 87/102/CEE do Conselho.
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o financiador. Como é sabido, por demais noticiado na imprensa, processado nos tribunais, e
sentido por toda a gente, os excessos de taxas de juro praticados no mercado, com apoio nos
sucessivos avisos e instru¢ées do Banco de Portugal, tém levado demasiados consumidores a
insolveram e alguns bancos também. Porqué?

O crédito ao consumo foi concedido com facilidade excessiva, sem atender a capacidade
ou incapacidade de o consumidor vir a conseguir pagar, sem respeito pelo principio know your
client, numa voragem concorrencial em que cada empresa de crédito ao consumo competia
com a outra pela maior concessao de crédito e em que as empresas de crédito ao consumo
ligadas aos fornecedores financiavam sem quase olhar nem perguntar. Os consumidores e as
suas familias endividaram-se a niveis insustentaveis. Bastou que um dos membros da familia
perdesse o emprego, ou que ocorresse uma doenga ou um acidente, ou que as taxas de juro
subissem, ou que as pensdes baixassem,ou que algo de inesperado acontecesse para que 0s
consumidores falhassem o pagamento ao fim do més, da sua casa, do seu carro, ou duma
imensidade de inutilidades, até de viagens de férias. Sem dinheiro para pagarem, os
consumidores recorreram aos cartoes de crédito ou aos descobertos em conta, com taxas
geralmente superiores a 20% ao ano. Quando ndo conseguiam pagar, por exemplo, 8%,
naturalmente também ndo conseguiam pagar mais de 20%. Insolveram, perderam casas e
carros, as proprias mobilias, foram recolhidas pelas familias, as que puderam, e as outras
entraram na marginalidade.

Pelo seu lado, as instituicdes de crédito ao consumo recorreram demasiadamente ao
rolamento do crédito mal parado, através da concessdo de crédito mais caro (cartdo de crédito,
descoberto em conta) para o pagamento do crédito ao consumo propriamente dito. Com isto
langaram nos seus livros os juros mais altos, sem provisionarem adequadamente o mal parado,
inflacionaram as suas contas com ativos que ndo existiam, e contabilizaram lucros enormes que
eram ficticios. Perante a insolvéncia dos seus devedores, tornaram-se indisfarcaveis as
imparidades que as obrigaram a admitir resultados muito negativos. Em cinco anos, em
Portugal, trés bancos insolveram. A crise financeira europeia e mundial foi consequéncia de
praticas semelhantes de bad credit. Ruiu o mito de que taxas de juro sem limite podiam
permitir o crédito ao consumo as classes economicamente mais débeis desde que as taxas de
juro fossem aumentadas de modo a cobrirem o acréscimo de risco. O crédito sub-prime quase
destruiu as economias liberais-capitalistas avang¢adas e semeou a pobreza, o desemprego e a
crise social e econdmica.

O artificio de liberalizar as taxas de juro do crédito ao consumo para permitir o
financiamento dos consumidores economicamente mais débeis cobrindo o acréscimo de risco

de crédito com o acréscimo de taxas de juro, teve os efeitos perversos que se adivinhavam.

CENTRO
‘4| DEESTUDOS | 166
JUDICIARIOS




Taxas de Juro do Crédito ao Consumo — Limites Legais _

E, no entanto, a liberalizagdo das taxas de juro do crédito ao consumo apoiou-se apenas
no Aviso n? 3/93 do Banco de Portugal que por sua vez se apoiou apenas, como nhorma
habilitante, nos artigos 182, 222 e 239, alinea f) da LOBP 90 e no artigo 172 da LOBP 98. Importa
agora recordar o teor destes preceitos em que se apoiou a liberaliza¢Go:

e Artigo 229, n2 1, alinea a) da LOBP 90:

Para orientar e fiscalizar os mercados monetdrio financeiro e cambial, cabe ao Banco:

a) Regular o funcionamento desses mercados, adotando providéncias genéricas ou
intervindo, sempre que necessdrio, para garantir o cumprimento dos objetivos da
politica econdmica, em particular no que se refere ao comportamento das taxas de
juro e de cdmbio.

e Artigo 172 da LOBP 98:

Compete ao Banco exercer a supervisdo das instituicGes de crédito, sociedades
financeiras e outras entidades que Ihe estejam legalmente sujeitas, nomeadamente
estabelecendo diretivas para a sua atuacdo e para assegurar os servigos de centralizacdo de
riscos de crédito, nos termos da legislagcdo que rege a supervisdo financeira.

e Artigo 22 do Aviso n? 3/93 do Banco de Portugal:

Sdo livremente estabelecidas pelas instituicbes de crédito e sociedades financeiras as
taxas de juro das suas operagées, salvo nos casos em que sejam fixadas por diploma legal.

Note-se que os artigos 1892, 222 e 239, alinea f) da LOBP 90 e 172 da LOBP 98 deixaram de
conter a regra expressa que constava do artigo 289, n2 1, alinea b), da LOBP 75:

e Artigo 282, n? 1: Com vista a orientacdo e contréle das instituicdes de crédito, compete

ao Banco, nomeadamente:

a) Estabelecer diretivas para a atuagdo dessas instituicoes;

b) Fixar o regime das taxas de juro, comissGes e quaisquer outras formas de
remunera¢Go para as operacbes efetuadas pelas instituicbes de crédito ou por
quaisquer outras entidades que atuem nos mercados monetdrio e financeiro;

E note-se, também, que o artigo 22 do Aviso n2 3/93 do Banco de Portugal, na sua letra,

nao deixou de ressalvar expressamente a fixacdo legal das taxas.

8. Concluindo

Em 1932, no tempo do Estado Novo,”* foram estabelecidos controlos administrativos dos

27 livre fixagdo das taxas de juro remonta ao Cédigo Comercial de 1833 e manteve-se no CC de Seabra, até
ao Decreto n2 21.730 (14/10/1932) que limitou as taxas de juro no contrato de mutuo, embora este excluisse
a sua aplicacdo aos créditos bancarios. E interessante recordar que o art. 52 deste Decreto determina que:

“Os contratos em que houver simulagdo de valor, quer no juro quer no capital, com o fim de ocultar as taxas
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limites de crédito e das respetivas taxas de juro. O regime nao era liberal, era intervencionista,
e atacou a crise econdmica e financeira de entdo controlando o crédito em volume e em custo.

Este controlo manteve-se, mesmo depois da instauracdo da Segunda Republica, até a
adesdo de Portugal a Unido Europeia. Na sequéncia da adesdo, a LOBP 90 deixou de conter
norma habilitante que suportasse juridicamente a intervencdo direta do Banco de Portugal e
ficaram apenas os limites legais de taxas de juro remuneratdrias e moratdrias, civis e
comerciais, contidas no Cddigo Civil (artigos 5999, 5992-A e 11469) e no Cdédigo Comercial
(artigo 1029).

A introducdo do Euro trouxe consigo uma nova Lei Organica do Banco de Portugal —
LOBP 98 — que, como a anterior, ndo contém uma norma habilitante que permita ao Banco
Central fixar limites de taxas de juro de operac¢des bancdrias (incluindo de crédito ao consumo)
superiores as contidas nas regras gerais do Cédigo Civil e do Codigo Comercial.

Em 1993, com o Aviso n? 3/93 do Banco de Portugal, foi entendido, quase sem que
alguém levantasse uma duvida, que as taxas de juro bancarias tinham sido “liberalizadas”. Era
verdade que tinham sido libertas da fixacdo administrativa pelo Banco de Portugal, mas ndo
que o tivessem sido dos limites legais do Cédigo Civil e do Codigo Comercial.

Desde entdo, e jd l1a vdo mais de vinte anos, as taxas TAEG do crédito ao consumo
excederam frequentemente os limites legais no que respeita, nomeada e principalmente, a
descobertos em conta e cartdes de crédito, como se vé das tabelas anexas.

A consequéncia do juro excessivo é de origem civil e criminal.

No regime civil/comercial o excesso da lugar a reducdo automatica devendo ser
restituido tudo aquilo que tiver sido recebido para além do limite legal. Trata-se de uma
restituicdo por invalidade parcial e ndo de uma indemnizacdo, pelo que o seu prazo de
prescricdo é o comum.

N3do nos ocupamos aqui da consequéncia criminal, deixando nota apenas de que, atenta
a convicgdo geral e as publicacées do Banco de Portugal, ndo havera em principio usura dolosa,

o que afastara as consequéncias criminais para o credor.

estipuladas serdo nulos, perdendo o credor o que houver emprestado em favor dos estabelecimentos de
beneficiéncia da comarca onde a acgdo for julgada e a quem o devedor entregara igualmente o juro em

divida, calculado em harmonia com os artigos anteriores.”
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ANEXOS

Nos ultimos anos, a taxa legal de juros civis foi:

Até 4.8.80 5% Artigo 5592, n? 1, do Cédigo Civil
5.8.80-22.5.1993 15% DL 200-C/80, de 24 de junho
Portaria 447/80, de 31 de julho

23.5.1983 - 28.4.1987 23% Portaria 581/83, de 18 de maio
29.41987 —29.9.1995 15% Portaria 339/87, de 24 de abril

30.9.1995 - 16.41999 10% Portaria 1171/95, de 25 de setembro

17.4.1999 - 30.4.2003 7% Portaria 263/99, de 12 de abril
Desde 1.5.2003 4% Portaria 291/03, de 8 de abril

Nos ultimos anos, a taxa legal de juros comerciais foi:

1833 -31.12.1888 6% Codigo Comercial de 1833, artigo 32
§281.
1.1.1889-1.1.1931 5% Cédigo Comercial, artigo 1029, §29

(versdo original da Carta de Lei

26.06.1888)

1.1.1931-31.5.1967 6% Art. 7202 do Cddigo Civil de 1867
(redagdo do Decreto 19.126, de 16 de
dezembro de 1930)

5.8.1980 —-22.5.1983 15% Arts. 5599, n.21 do Cddigo Civil e
1029, §2 do Cédigo Comercial
(redacdo do Decreto-Lei n.2200-C/80,
de 24 de junho).

Portaria n.2447/80, de 31 de julho

23.5.1983 - 14.4.1986 23% Art. 1029, §2 do Cddigo Comercial
Portaria n.2581/83, de 6 de maio

14.4.1986 — 6.1.1987 24,5% Art. 1029, §3 do Cddigo Comercial
(introduzido pelo Decreto-Lei
n.2262/83, de 16 de junho)
Portaria n.2807-U1/83, de 30 de julho
Aviso n.23/86, 9 de abril
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7.1.1987 — 19.3.1987 22% Art. 1029, §3 do Cédigo Comercial
Portaria n.2807-U1/83, de 30 de julho
Aviso 1/87, Banco de Portugal, 7 de

janeiro

20.3.1987 - 15.10.1987 21,5% Art. 1029, §3 do Cédigo Comercial
Portaria n.2807-U1/83, de 30 de julho
Aviso 3/87, Banco de Portugal, 20 de

marco

16.10.1987 —5.2.1988 20,5% Art. 1029, §3 do Cdodigo Comercial
Portaria n.2807-U1/83, de 30 de julho
Aviso 12/87, Banco de Portugal, 15 de

outubro

6.2.1988 — 05.05.1988 20% Art. 1022, §3 do Cddigo Comercial
Portaria n.2807-U1/83, de 30 de julho
Aviso 1/88, Banco de Portugal, 05 de

fevereiro

06.05.1988 — 25.01.1989 19% Art. 1029, §3 do Cddigo Comercial
Portaria n.2807-U1/83, de 30 de julho
Aviso 3/88, Banco de Portugal, de 5

de maio

19.9.1988 —19.3.1989 20% Aviso n.25/88, 19 de Setembro
Art. 1029, §3 do Cddigo Comercial
Portaria n.2807-U1/83, de 30 de julho
Aviso 1/88, Banco de Portugal, 05 de

fevereiro

20.3.1989 - 20.5.1993 19,5% Art. 1029, §3 do Cdédigo Comercial
Portaria n.2807-U1/83, de 30 de julho
Aviso Banco de Portugal, 18 de
setembro de 1989

21.5.1993 - 27.9.1995 15% Aviso 3/93, Banco de Portugal, 20 de
maio
Art. 1029, §2 do Cddigo Comercial
Artigo 5599, n.21 do Cddigo Civil
Portaria n.2339/87, 24 de abril
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28.9.1995 - 16.04.1999 15% Portaria n.21167/95, de 23 de
setembro

17.04.1999 - 30.09.2004 12% Portaria 262/99, de 12 de abril

01/10/04 —31/12/2004 9,01% Aviso 10.097/04, de 30 de outubro
01/01/2005 - 30/06/2005 9,09% Portaria n.2597/2005, de 19 de julho

Aviso 310/05, de 14 de janeiro
01/07/2005 -31/12/2005 9,05% Aviso 6.923/04, de 25 de julho
01/01/2006 — 30/06/2006 9,25% Aviso 240/2006, de 11 de janeiro
01/07/2006 — 31/12/2006 9,83% Aviso 7706/2006, de 10 de julho
01/01/2007 — 30/06/2007 10,58% Aviso 191/2007, de 5 de janeiro
01/07/2007 - 31/12/2007 11,07% Aviso 13.665/2007, de 30 de julho
01/01/2009 - 30/06/2009 9,50% Aviso 1261/2009, de 14 de janeiro
01/07/2009 —31/12/2009 8,00% Aviso 12.184/2009, de 10 de julho
01/01/2010-30/06/2010 8,00% Despacho n.2597/2010, de 4 de
janeiro

01/07/2010-31/12/2010 8,00% Aviso 13.746/2010, de 12 de julho
01/01/2011 -30/06/2011 8,00% Aviso 2284/2011, de 21 de janeiro
01/07/2011-31/12/2011 8,25% Aviso 14190/2011, de 14 de julho
01/01/2012 - 30/06/2012 8,00% Aviso 692/2012, de 17 de janeiro
01/07/2012 -31/12/2012 8,00% Aviso 9944/2012, de 24 de julho
01/01/2013 - 30/06/2013 7,75% Aviso 584/2013, de 11 de julho
01/07/2013 -31/12/2013 7,50% Aviso 10478/2013, de 23 de agosto
01/01/2014 - 30/06/2014 7,25% Aviso 1019/2014, de 24 de janeiro
01/07/2014-31/12/2014 7,15% Aviso 8266/2014, 16 de julho
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Contratos Bancarios e Altera¢ao das Circunstancias
Sao muitos os contratos bancarios em que se recorre a indexante, designadamente a
Euribor (sobretudo a trés ou seis meses).
O problema tem ganho acuidade nos ultimos tempos da grave crise financeira global que
avassalou o mundo, sobretudo com os swaps de taxa de juro, em que o cliente fica a pagar uma taxa

fixa por troca com taxa varidvel.

1. Autonomia do swap de taxa de juro

I- Considerando o crédito sangue da economia e o endividamento uma alavanca da actividade
empresarial, compreender-se-a facilmente o recurso tdo frequente a swaps de taxa de juro como
instrumentos de cobertura, mitigacdo ou neutralizacdo de risco da variacdo ou volatilidade dos
(valores nocionais a que se chama) juros, a determinar por referéncia a montantes ficticios ou
hipotéticos, montantes nocionais ou montantes nominais.

N3do que a modalidade subjacente de endividamento ndo exista. De facto, via de regra esses
endividamentos sdo reais perante bancos terceiros ou o préprio banco sua contraparte no swap de
taxa de juro.

Mas ndo sdo dividas estdticas: o crédito exige renovacdo continua para garantir antecipada e
duradouramente o financiamento da actividade social de cada empresa, e assim |he propiciar

previsibilidade e seguranga.

II- Logo, mesmo quando via de regra os empréstimos existentes constituam causa ou motivo da
celebracdo de swaps de taxa de juro, aqueles ndo passam de mero quadro de referéncia do capital
hipotético, capital nominal ou capital nocional do contrato de swap — capital nocional que ndo é
permutado entre as partes do swap, mas tem o escopo (Unico) de permitir a contagem dos juros
trocados.

Por isso, esses empréstimos reais (mutuos, aberturas de crédito, leasings, etc.) ndo tém
influéncia no swap a que tenham servido de referéncia: este ndo é um contrato acessdrio daqueles
nem existe interdependéncia entre eles, nem no swap se assume divida de terceiro ou obriga¢do de
pagar a terceiro credor; as vicissitudes (invalidade, inadimplemento, cumprimento, etc.) do activo
subjacente ndo se comunicam ao swap, um contrato novo (de per si) desligado ou abstraido daquele,

. . .. . ~ . . ) .1
na floresta da nova e engenhosa economia financeirizada e circula¢do de riqueza virtual fiduciaria“.

! Sobre a autonomia ou abstracgdo do swap de taxas de juro, cfr. Jodo Calvdo da Silva, Swap taxa de juro: sua
legalidade e autonomia e inaplicabilidade da excepg¢do do jogo e aposta, in Revista de Legislacdo e de

Jurisprudéncia, ano 1422 (Margo-Abril de 2013), p. 238 e segs, cit., n.2 2 (p. 261 a 264).
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2. Negociagdio em massa e em cadeia de swaps de taxa de juro: intermediacdo financeira
sujeita a especiais deveres (legais e regulamentares) de informagdo

I- Precisamente porque autdbnomos dos empréstimos subjacentes (reais ou nocionais), os swaps
de taxa de juro podem ser celebrados em massa. E sendo independentes uns dos outros, os swaps de
taxas de juro podem ser celebrados em cadeia.

Para essa negociacdo (em massa e em cadeia) existem profissionais que prestam servicos e
desenvolvem actividades de investimento em instrumentos financeiros, também em swaps de taxa
de juro.

De resto, a financeirizacdo da chamada “nova economia” ou “economia virtual” da-se também e
(porventura) predominantemente através dos instrumentos derivados, instrumentos financeiros cujo
custo-rendibilidade deriva do custo-rendibilidade de instrumentos primitivos ou primarios, ditos
activos subjacentes, como commodities, divisas, taxas de juro, indices de accGes, valores mobiliarios,
etc. De facto, da negociacdo dos derivados, de que o swap constitui apenas um dos muitos
inventados nos mercados financeiros, ndo decorre a circulacdo da riqueza da economia real, mas
apenas a transferéncia do risco da oscilagio do seu valor de mercado ou mesmo do seu
incumprimento (pense-se na titularizagdo de créditos e nos CDS-Credit Default Swaps)®. Mas o swap

IM

acaba por propiciar riqueza prépria da “economia virtual” ao contraente beneficiario, tdo legitima
como o lucro e o juro de operacbes da economia real (do capitalismo produtivo, industrial, comercial

ou agricola) desde que ndo demonizados ou vistos como pecaminosos...

II- Deste modo, a existéncia de intermediarios financeiros a negociar swaps em massa e em
cadeia do sinal oposto, recebendo uma remuneragdo (comissdo ou spread) pelo servico prestado,
substitui a originaria presenca de dois agentes econémicos com interesses simétricos mas opostos
(swap firmado por dois operadores) — interface esta de dificil verificacdo pratica na global economia
de massas que caracteriza o contempordaneo mundo (capitalista financeiro) dos negdcios, a justificar
por isso mesmo que os contraentes sejam um agente econdmico e um intermedidrio financeiro.

llustremos com um exemplo: A tem um mutuo a taxa de juro fixa e B tem um mutuo a taxa de
juro variavel. Ndo sabendo um do outro, um dealer entre eles (e muitos mais) permite a A principiar a
pagar (ao swap dealer) o mutuo a taxa variavel de B — swap entity que entrega o fluxo financeiro, ndo

directamente ao por si ndo conhecido Banco mutuante de B, mas ao cliente B, que pagara ao seu

% Cfr. Jodo Calvio da Silva, Titularizagdo de créditos — Securitizagdo. No Coragdo da Crise Financeira Global 32 ed.,
2013.
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mutuante — e em troca receber do dealer ou swap entity a taxa de juro fixa do seu mutuo, paga pelo
cliente B.

A swap entity fica com uma comissdo. Existem, verdadeiramente, dois swaps independentes,
sendo independentes as obrigacdes nascidas de cada um deles — logo, a swap entity deve honrar as
suas obrigagbes pagando o seu swap celebrado com A, mesmo se B entra em incumprimento do seu
contrato. Ou seja, no caso sub iudice, se o Autor ndo paga o seu swap ao banco Réu, este ndo fica
liberado de cumprir o seu swap perante o dealer, dado o principio da relatividade dos contratos,

independentemente de os activos subjacentes serem reais ou meramente nocionais’.

Ill- E assim, pela intermediacdo, se formou o mercado de swaps de taxa de juro, lugar de
encontro da oferta e procura deste derivado, seja em mercado regulamentado (ODE — Organized
Derivative Exchange), seja em mercado ao balcdo (/ITC-Over the Counter) crescentemente
estandardizado ou padronizado (recorde-se o ja referido ISDA Master Agreement) em que os Bancos,
formalmente contrapartes, servem materialmente e funcionalmente de intermediarios financeiros
(swap dealers) na anonimizagdo de um dindmico mercado internacional (sobretudo) através de um
“bid-ask-spread”, em que “bid” é a melhor oferta de compra e “ask” a melhor oferta de venda de um
swap publicadas em plataformas informaticas (Bloomberg, Reuters, etc) ou jornais da especialidade.
Deste modo, o swap dealer recebe do seu cliente uma taxa fixa que entrega (descontada do seu
spread ou comissdo) a terceiro e recebe deste a taxa varidvel que entrega ao seu cliente — nada
impedindo, naturaliter, que o Banco (intermediario/contraparte) cobre a cabeca uma comissdo e se

limite a pagar ao terceiro o que recebe do seu cliente e a este o que recebe daquele.

IV-A comprovar que, seja “spread” ou comissdo paga a cabeca, a sua retribuicdo do servico de
intermediacdo é de valor fixo, independentemente da varia¢do da taxa de juro. E quanto maior for o
mercado, maior serd o mercado maior é o numero de casamentos anénimos concluidos por “swap
dealers” nos seus livros...com clientes finais (poucos) e com outros “swap dealers” (muitos) de paises
diferentes. Distanciamento anonimizado (pela cadeia de distribuicdo) das verdadeiras contrapartes
econdmicas de cada swap (que se desconhecem mutuamente) contrabalangado pela exposi¢do do
Banco (contraparte formal do cliente) ao risco do seu incumprimento — dai o valor da posigdo em
risco de um swap de taxa de juro ser determinado nos termos do risco de crédito da contraparte (art.
1119, n.2 2, do Regulamento (UE) n.2 575/2013), apesar de os fundos préprios para a sua cobertura
serem os do risco de mercado e, dentro destes, os fundos préprios para risco de posi¢do (arts. 3262,

3282 e 3302 do Regulamento 575/2013). Afora a exposi¢do ao risco do seu incumprimento, o Banco

® Cfr. Jodo Calvdo da Silva, Swap de taxa de juro: sua legalidade e autonomia, cit, p. 266 e 267.
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(contraparte formal/intermediario material/ ndo ganha nem perde com a variacdo da taxa de
juro: recebe sempre e sé a comissao a cabeca ou o spread convencionados e quem ganha é o cliente
que vir confirmadas as suas expectativas (de subida ou descida) da taxa de juros, com a
correspondente perda de outro (contraparte material ou econémica andnima).

Por conseguinte, se, nos swaps plain vanilla, o cliente paga uma taxa de juro fixa em troca de
uma taxa variavel, isso significa que o Banco encontrou no mercado quem aceitou vender (“ask”) o
swap comprado (bid) pelo seu cliente: os pregos do bid (ofertas de compra) e do ask (ofertas de
venda) sdo precos de mercado, determinados pela lei da oferta e da procura e divulgados através de
contratos a prazo (forwards) de taxas de juro em plataformas informaticas (Bloomberg, Reuters),
com o swap a ser negociado por valor intermédio daqueles dois precos (bid-ask-spread) — ndo

escolhida, portanto, pelo banco intermediario — acrescida de comissao.

V- Sendo esta a realidade dos mercados de derivados financeiros, com negociacdo em massa de
swaps, também e predominantemente de swaps de taxa de juro, ndo surpreende ser fundamental
assegurar a negociacdo e formacao dos contratos de modo normal e sdo, com grande transparéncia
e seriedade, sem qualquer processo enganatério.

Como?

Pelo exercicio, a titulo profissional, da actividade de intermediacdo financeira apenas por
intermediarios financeiros devidamente autorizados pela entidade competente (arts. 2899, n.22, e
293¢ do CVM- Cdodigo dos Valores Mobiliarios) e sua sujeicdo aos ditames da boa-fé, de acordo com
elevados padrdes de diligéncia, lealdade e transparéncia, nas suas relagdes com todos os
intervenientes no mercado, e ao dever de nortearem a sua actividade no sentido de protec¢ao dos
legitimos interesses dos seus clientes e da eficiéncia do mercado (art. 3042 do CVM; art. 192 da
DMIF).

Ao dever geral da boa-fé — estaldo de comportamento préprio de pessoas de bem, que actuam
com correccdo, lealdade, lisura, honestidade e probidade comercial, abstendo-se de prejudicar os
seus clientes e de por em risco a regularidade de funcionamento, a transparéncia e a credibilidade do
mercado (art. 3112 do CVM) — acrescem, densificando a boa-fé objectiva, especiais deveres de
informagdo pré-contratual a prestar por escrito, necessdrios a tomada de decisdo esclarecida e
fundamentada do cliente (arts. 3122 312-B e segs do CVM), em que sobressai a informagdo da
natureza e dos riscos dos instrumentos financeiros, incluindo uma explicagdao do impacto do efeito de
alavancagem e do risco da perda do total do investimento, a volatilidade do preco dos instrumentos
financeiros e eventuais limitacGes existentes no mercado em que o mesmo é negociado (art. 312-E

do CVM), sem esquecer o dever de conhecer o cliente (know your customer e suitability) por forma a
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apurar se ele compreende os riscos envolvidos e assim avaliar do caracter adequado da operagdo
(art. 3142 e segs do CVM).
Aos deveres de informacdao pré-contratual seguem-se os deveres de informacdo contratual

previstos nos arts. 3232 e segs do CVM.

VI- Pode mesmo dizer-se que a organizacdo e exercicio profissional da actividade de
intermediacdo financeira e os deveres gerais e especiais de informacao pré-contratual com vista a
uma sa e esclarecida formacao da vontade do cliente constituem a pedra angular do mercado dos
valores mobilidrios e demais instrumentos financeiros nele negociados, por isso mesmo tdo
desenvolvidos na DMIF (hoje, Directiva 2014/65/UE — vejam-se os nutridos arts. 242 e 252— e
Regulamento (UE) n.2 600/2014: requisitos de transparéncia pré-negociacdo e pds-negociacdo das
plataformas de negociacdo (art. 32 a 139), transparéncia dos internalizadores sistematicos e das
empresas de investimento que negoceiam em mercado de balcdo (arts 142 a 212 e 329),
compensacdo de derivados negociados em mercados regulamentados e prazos de aceitagdo para
compensacao (arts. 282 a 302 e 352 a 3792).

Com as respectivas infraccbes a constituirem, umas crimes contra o mercado (abuso de
informacdo privilegiada — art. 3782 do CVM; manipulagdo de mercado — art. 3792 do CVM), outras
ilicitos de mera ordenagdo social, constituindo contra-ordena¢do muito grave a comunicac@o ou
divulgag¢do de informagdo ndo completa, verdadeira, actual, clara, objectiva e licita, prestada aos
clientes por intermedidrio financeiro (art. 38999, n.?* 1 e 2, do CVM) sancionada por coima entre
25.000 e 5.000.000 euros (art. 3889, n.2 1, al. a), do CVM), ou contra- ordenagdo grave punida por
coima entre 12.500 e 2.500.000 euros (art. 3882, n.2 1, al. b, do CVM) se essa comunicag¢do ou
divulgacdo da informacdo respeitar a instrumentos financeiros ndo negociados em mercado
regulamentado e a operacgdo tiver valor igual ou inferior ao limite maximo da coima prevista para as

contra-ordenagoes graves (art. 3899, n.23, al. a), do CVM).

VIl- A mais do ilicito de mera ordenagdo social e sua finalidade dissuasora, os intermedidrios
financeiros respondem civilmente pelos danos causados a qualquer pessoa em consequéncia da
violagdo dos deveres de organizagdo e exercicio da sua actividade, impostos por lei ou por
regulamento emanado da autoridade publica (art. 304-A, n.21, do CVM), presumindo-se a sua (deles,
intermedidrios financeiros) culpa quando o dano resulte adequadamente da violagéo de deveres de
informagdo pré-contratuais ou contratuais (art. 304-A, n.22, do CVM), em conformidade com a regra
geral do art. 7992 do Cdédigo Civil.

A evidenciar que a lei especial (o Cddigo dos Valores Mobilidrios) consagra o modelo de

proteccdo do investidor assimetricamente informado ou desinformado (vitima de decisdo de
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investimento decorrente da violagdo de especiais deveres de informagdo impostos por lei ou
regulamento ao intermedidrio financeiro) através do ressarcimento do seu prejuizo sobrevindo (em
termos de causalidade adequada) a essa infraccdo oi ilicitude presumidamente culposa da
informacgdo devida. Deve ser este, por conseguinte, o “campo de jogo” natural em que a proteccao
do investidor em swap da taxa de juro deve ser procurada: violagdo de dever(es) especiais de
informacdo e esclarecimento impostos por lei ou regulamento e correspondente perturbacdo da

prestacdo negocial.

3. Inaplicabilidade da excepg¢do do jogo e aposta ao swap de taxa de juro

I- Segue-se daqui que podendo revestir natureza real ou meramente nocional (virtual, hipotética
ou nominal) o activo subjacente, o contrato de permuta da taxa de juro é absolutamente legal e
licito.

Com efeito, as duas partes assumem a reciproca obrigacao de trocar pagamentos periédicos de
juros, calculados sobre um capital de referéncia — o chamado capital nominal ou nocional — por certo
tempo, periodo de duracdo do contrato de swap. Os juros a permutar sdo calculados com
modalidades diferentes, grosso modo uma parte paga a taxa varidvel, a oscilacdo de Euribor a trés
meses, e recebe pagamentos a taxa fixa. Em causa sempre e s6 pagamento reciproco de juros: no
interest rate swap o capital € meramente nominal ou nocional, ndo sendo trocado entre as partes.

No contrato estardo, pois, presentes os elementos fundamentais do swap da taxa de juro: data
da celebracdo; capital nominal ou capital de referéncia, para permitir a contagem dos juros; dies a
quo dos juros; data de vencimento ou termo do contrato; resolu¢do antecipada anualmente; datas
de pagamentos, em que sdo permutados os juros; o valor da taxa fixa; tecto maximo da taxa variavel;

taxa de referéncia a utilizar como taxa variavel — a Euribor a trés ou seis meses.

Il- Normalmente, as obrigagdes de pagamentos de juros trimestrais sGo reciprocas: o Banco
paga ao cliente no final de cada periodo trimestral; o cliente paga ao Banco, em contrapartida, no
final de cada periodo trimestral. A evidenciar tratar-se de contrato oneroso e sinalagmdtico. Mas
como o periodo de liquidagdo dos juros fixos e dos juros varidveis coincide, nada impede a
compensagdo entre as duas dividas, “netting” prevista no Master Agreement da ISDA: o “saldo” serd
pago pela parte que deva pagar a taxa mais elevada.

Naturalmente, estas presta¢des aleatdrias e reciprocas do swap s@o determinadas por facto
exterior ao contrato e estranho a vontade das partes — a flutuagdo da Euribor a trés ou seis meses no
mercado —, ndo se sabendo, no momento da concluséo do contrato, se acabard por verificar-se uma

vantagem e a parte que dela beneficiard por compensagdo.
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E esta bilateralidade da dlea que caracteriza o swap da taxa de juro: a distribuicdo entre as
partes das prestacdes principais e a determinagdo dos seus quantitativos dependem de
acontecimento futuro e incerto, ndo influencidvel pelos contraentes. Sobre ambas as partescorre
potencialmente risco de cada uma dever realizar a prestacdo a favor da outra, embora por
compensacdo das obrigacdes reciprocas acabe por poder ser uma a receber o saldo liquido e a outra
a paga-lo.

Mais: o swap é contrato aleatdrio (oneroso) de prestacbes correspectivas ndo so pela sua
natureza mas também pela vontade das partes: no racional do contrato exprime-se a vontade de o
contrato servir um objectivo de gestdo de risco de taxa de juros, com o cliente a poder registar um
ganho ou uma perda, consoante as circunstdncias, ou a ndo registar um ganho nem perda noutras
circunsténcias, em ordem a reforcar a consciéncia do cliente acerca dos exdgenos riscos conexos a

execugdo do swap.

Ill- Pelo exposto, o swap ndo pode ser equiparado ao jogo e aposta, justamente porque a sua
(dele, swap) causa ou fungdo econdmico-social é a de gestdo, cobertura ou controlo de riscos de
flutuacdo das taxas de juro, uma fungdo de garantia ou sequranca de (financiamento) da actividade
econdmico-empresarial, a corresponder ao real interesse dos contraentes, digno de protecgdo legal
(art. 3982, n.22, do Cddigo Civil) e reconhecimento de legitimidade como a do seguro e da renda
vitalicia ou perpétua, como a do lucro e a do juro. Ndo se trata, portanto, de procurar um
passatempo ou fim ludico ou uma quantia pecuniaria como efeito (cego) da sorte.

Consequentemente, ndo pode o cliente opor validamente ao Banco contraparte, que exige o
cumprimento da presta¢do a que tem direito em virtude das flutuacbes sucessivas dos juros no
mercado (risco exdgeno real, e ndo artificialmente criado pelo contrato), a excepgdo do jogo e aposta
(art. 12452 do Cdodigo Civil): o swap é contrato vdlido, fonte de obrigacdes civis, exigiveis, portanto,
pela acgdo de cumprimento®, e ndo reveste a natureza de aposta mesmo que seja especulativa a
motivag¢lo de uma parte (ou de ambas) quando ndo exista uma real operagdo financeira subjacente,
contribuindo para o desenvolvimento adequado dos mercados financeiros (no contexto da liquidez e

da eficiente formagdo dos pregos) erguido a valor legitimo da nova economia no juizo de mérito da

* Neste sentido, cfr. Maria Clara Calheiros, O contrato de swap, Coimbra, 2000 p. 92 e segs., sobretudo p. 105 e 106;
Paulo Camara, Manual de direito dos valores mobilidrios, 22 ed., 2011, p. 214 e 215; Inzitari, il Controllo di swap: la
copertura dei rischi di variazioni dei cambi e dei tassi attraverso il gioco della distribuzione dell’allea, in “Scritti in
onore Angelo Falsea”, Vol. 2, t. I, 1991, p. 501. 503 e 504; Sergio Zamorano Roldan, E/ contrato de swap como
instrumento financiero derivato (traduzido por P. Martinez- GMachuca), 2003, p. 237 e segs.; sentenc¢a do Tribunal
de Mildo de 20 de Fevereiro de 1997, in Gius, 1997, p. 1263.
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coeva legislagdo especial referida, na “lex mercatoria” do Master Agreement da ISDA e no
Regulamento (UE) n.2 236/2012 do

Parlamento Europeu e do Conselho relativo as vendas a descoberto e a certos aspectos dos
swaps de risco de incumprimento (supra, n.22). De acordo com o Banco Internacional de Pagamentos
(BIS), em Junho de 2002 havia $127.6 trilides em valores nocionais, 70.2% dos quais em swaps de

juros”.

IV- Como argumento ultimo da inoponibilidade da excep¢do do jogo e aposta ao contrato de
permuta de juros deve invocar-se, decisivamente e irrespondivelmente, o disposto no art. 12472 do
Cddigo Civil, que ressalva a legislacdo especial sobre a matéria.

Ou seja, quem insista em ver no swap de taxa de juros uma aposta terd de reconhecer ser muita
a legislagdo especial sobre esse contrato sinalagmdtico aleatdrio, cuja validade se deve ter por
indiscutivel, seja o activo subjacente de que deriva real e efectivo (um mutuo, um leasing, etc) ou
meramente nocional e ficticio, relativo a um capital de referéncia (capital nominal ou hipotético) que
ndo é objecto de escambo mas parametriza os juros a pagar e a receber pelos contraentes em fungao
da volatilidade do (indexante no) mercado, para cujo desenvolvimento concorre ao potenciar a
economia de mercado aberto e concorrencial como operacdo de fomento de mercado, criacdo de

liguidez e eficiente formacao de precos.

V- Por fim, mesmo quem desvalorize ou apague a figura da compensagdo de dividas reciprocas e
veja o swap da taxa de juro como contrato diferencial — o que néGo nos parece possivel no concreto
contrato de swap em aprego, porque e na medida em que expressamente refere obrigagdes
reciprocas de pagamento de juros por ambos os contraentes —, a gerar s6 uma unica obrigagdo de
pagamento do diferencial em dinheiro por uma das partes®, ndo pode igualmente deixar de
considerar o swap legal e vdlido, fonte de obrigacées civis, pela mesmissima razdo de que “financial
contracts for defferences” estdo legalizados pela legislacGo especial, designadamente no n.2 9 da

Seccdo C do Anexo | da DMIF (actualmente, Directiva n.2 2014/65/UE) e no art. 29, n.21, al. d), do

> Cfr. BIS Quarterly Review (Marco 2003), quadro 19.

Os swaps constituem atividade altamente concentrada: em Junho de 2000, os dois maiores dealers, J.P. Morgan
Chase e Deutsche Bank, controlavam 23% e 11% dos valores nocionais dos swaps de taxa de juro, respectivamente
(cfr. Swaps Monitor, Data on the Global Derivatives Market, 2000).

® Cfr. Ferreira de Almeida, Contratos diferenciais, in,” Estudos Comemorativos dos 10 anos da Faculdade de Direito

da Universidade Nova de Lisboa”, Vol. ll, p. 81 e segs; Idem, Contratos, cit., p. 118.

CENTRO
1<d DE ESTUDOS | 188
JUDICIARIOS




Contratos Bancarios e Alteracdo das Circunstancias _

Cédigo dos Valores Mobiliarios’. Sepultado ficou, pois, o entendimento de assimilar os contratos
diferenciais ao jogo e aposta, considerando-os invalidos ou apenas fonte de obriga¢des naturais®.

Isto mesmo sucede paradigmaticamente na Alemanha, com a revogagdo do § 764 do Cddigo
Civil (BGB), que via como jogo o contrato diferencial (Differenzgeshdft) sobre titulos e mercadorias’.

E em lItdlia, as incertezas da assimilacdo do swap ao jogo e aposta foram superadas logo com a
transposicdo da Directiva dos Servicos de Investimento (Directiva n.2 93/22/CEE, revogada pela
DMIF) pelo Decreto-lei n.2 415/96, de 23 de Julho, cujo o art. 182, n.24 (ora art. 232, n.25, do Testo
Unico della Intermediazione Finanziaria) excluiu expressamente a aplicagdo do art. 1933 do Codice
Civile (gioco e scommessa) aos contratos derivados, inter alia, os swaps, os futuros e as op¢des, no

ambito da prestacdo de servicos de investimento.

VI- Diferentemente da aposta, no swap ndao sé ndo ha criacdo artificial do risco pelo contrato
como sobretudo a finalidade de imunizacdo ou mesmo tomada (independente) do risco de flutuacdo
da taxa de juro é licita e digna de tutela juridica, por isso mesmo protegida por leis especiais: o risco
(flutuacdo do juro) é o mesmo, quer no swap para gerir esse risco associado a uma operagio
financeira concreta, quer no swap firmado para tomar posicdo de risco independente.

N3do admitir a autonomia do swap de taxa de juro e assimila-lo ao jogo e aposta seria contra
legem e teria por consequéncia o definhamento do mercado deste instrumento financeiro, em que a
presenca de um intermediario financeiro (market maker) que celebra swaps em massa de sinal
oposto, recebendo uma remuneracao pelo servico prestado, substitui a originaria presenca de dois
agentes econdmicos com interesses simétricos mas opostos (swap firmado por dois operadores) —
interface esta de dificil verificagdo pratica na global economia de massas que caracteriza o
contemporaneo mundo (capitalista financeiro) dos negdcios, a justificar por isso mesmo que os

contraentes sejam um agente econdmico e um intermediario financeiro.

4. A volatilidade dos juros como o risco préprio do swap de taxa de juro
I- A legitima funcdo econdémica e social do swap de taxa juro — a fung¢do de cobertura de um

risco exdgeno (flutuagdo da taxa de juro) através da celebragdo de um contrato aleatério, a merecer

7 Neste sentido, Engracia Antunes, Os Instrumentos Financeiros, 2009, p. 185; Maria Clara Calheiros, Ob. cit., p. 106
e segs.
® Neste sentido, Cunha Gongalves, Comentdrio ao Cédigo Comercial Portugués, Vol. Il, p. 371.

® Cfr. Kumpel, Bank-und Kapitalmarktrecht, 32 ed, 2004, p. 1902 e segs.
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tutela juridica (art. 3989, n.22, do Cdédigo Civil) — ndo justifica apenas a inaplicabilidade da excepg¢ado
do jogo e aposta®.

Justifica ainda e também a ndo aplicacdo do regime da alteragdo das circunstancias (art. 4372 do
Codigo Civil) ao contrato de swap de juros.

Na verdade, tendo as partes aceitado de modo inequivoco correr o risco de oscilacdao das taxas
de juro e a sua reparticdo nos termos concretos por elas acordados, ndo pode considerar-se o
contrato resolivel por excessiva onerosidade decorrente da alteracdo superveniente das
circunstancias. E que o risco da apreciagdo ou da depreciacdo futura (durante o prazo do contrato)
das taxas de juro, tendo por referéncia a Euribor (a trés meses), constitui a medula do swap: a causa
ou fun¢do econémico-juridica da sua celebragdo é justamente a de gerir ou cobrir os riscos conexos as
oscilagbes das taxas de juro durante o periodo do contrato. O sentido e fim do contrato querido pelas
partes é o de racionalizar ou controlar as incertezas desta varidvel dos custos de financiamento e
refinanciamento continuo empresarial. Sendo este o objecto e a causa (hoc sensu) do acordo das
partes — optimizar o custo do financiamento —, essa dlea genética perdura como dlea funcional

durante a pretendida vida do contrato.

Il- Quer dizer, a diferenciada e ndo equivalente distribui¢cGo do risco genético na formag¢do do
negdcio — sinalagma genético reflectido, naturaliter, na maior ou menor taxa fixa, em troca da taxa
varidvel que recebe do Banco, consoante a lei das probabilidades (da verificacdo) do risco —
prolonga-se pela estipulada vida do contrato (sinalagma funcional) como a dlea nuclear propria do
contrato de swap celebrado em concreto.

Pelo que se as partes, na negociagdo e conclusdo do contrato, ndo procederam a uma reparticéo
simétrica (objectiva, de iguais probabilidades e inerentes ganhos ou perdas) do risco da variagcdo das
taxas de juro, ndo pode invocar-se a superveniente onerosidade excessiva da prestac@o para através
da resolugdo a parte onerada (pela verificagdo da perda potencial) em consequéncia da consumagdo
da dlea propria do contrato (do risco que é o seu sentido e fim, a sua real causa e objecto) se eximir
ao (objectivo) risco assimétrico determinado ab origine (com menor taxa fixa a pagar pelo cliente)
para perdurar na convencionada constdncia do contrato duradouro.

Se nem uma normal compra e venda (ou escambo, ex vi do art. 9392 do Cédigo Civil) comutativa
€ necessariamente equilibrada do ponto de vista econdmico, com a equivaléncia subjectiva a poder
traduzir-se em prego desproporcionado ao valor do objecto transferido — quantas pessoas vendem

um objecto por 70, sabendo que vale 100, custo de oportunidade traduzido na perda de receber

10 Amplius, cfr.Jodo Calvdo da Silva, Swap taxa de juro: sua legalidade e autonomia e inaplicabilidade da excep¢do

do jogo e aposta, cit.
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menos do que vale esse objecto (prego inferior ao valor) —, por maioria de razdo a equivaléncia
econdmica das prestacdes ndao deve constituir exigéncia do swap, contrato aleatdrio por natureza: a
equivaléncia objectiva ndo pode sobrepor-se a equivaléncia subjectiva tanto no inicio como durante

o cumprimento do contrato de troca de fluxos de juros desproporcionada.

Ill- O preco acordado (taxa fixa a pagar pela cliente contra a taxa Euribor a pagar pelo Banco) é
esse e ndo outro, justamente em funcao da distribuicdo do risco querida em concreto pelas duas
partes genética e funcionalmente — logo, o desequilibrio funcional (superveniente) ndo é mais do
que o prolongamento do desequilibrio genético, querido e estipulado pelas partes ab initio para por
definicdo valer in futurum durante o prazo contratado no swap. E assim nos contratos aleatérios, em
gue so finalmente se sabe quem ganha e quem perde e o “preco” é quantificado de antemdo (na
formacdo do contrato) em fung¢do do risco coberto pela concreta vontade das partes.

Pense-se (também) num contrato de seguro, e facilmente se entenderd que o prémio sera maior
ou menor consoante for mais ou menos extenso o risco incluido no ambito de cobertura do contrato.
Sendo a probabilidade do risco (vg. tsunami) pequena, a grande probabilidade de a seguradora
ganhar (o prémio) é contrabalancada pela potencial perda enorme que aceita correr se,
contrariamente ao expectdvel, o tsunami vier a ocorrer.

O mesmo se passa no swap: na distribuicdo do risco da volatilidade da taxa de juro
concretamente acordada, a medalha do cliente tem numa face a elevada probabilidade de ganho
pequeno e na outra face a pequena probabilidade de perda grande. E assim como a seguradora nao
tem o direito de ndo pagar a indemniza¢do dos danos decorrentes do tsunami coberto pelo seguro,
invocando a alteracdo das circunstancias provocada por acontecimento extraordinario, assim
também o cliente ndo tem o direito de ndo cumprir o swap (pagando a taxa fixa convencionada para
a duragdo do contrato) a pretexto de o indexante Euribor ter descido muito, vendo nessa descida
uma alteragdo anormal das circunstancias (em que as partes fundaram a decisdo de contratar) a

tornar inexigivel a sua prestacdo da taxa fixada.

IV- Esta argumentacdo (pretextuosa) ndo é exacta: a prestagdo do cliente foi fixada num certo
montante, em ordem a reduzir seguramente os custos de financiamento aquando da conclusdo do
swap (taxa fixa abaixo da Euribor) e provavelmente durante a vida do contrato, segundo o juizo de
prognose da evolugdo dos juros no mercado publicado ao tempo nos contratos a prazo (forwards da
taxa de juro —art. 22, n.21, al. e), do Cddigo dos Valores Mobiliarios).

Sendo assim, se em face dos forwards era elevada a expectativa ou probabilidade de o cliente
ganhar pagando a taxa fixa acordada, contrabalan¢ada pela pequena expectativa ou probabilidade

de perder, ndo pode o cliente eximir-se a cumprir o contrato suportando a perda potencial prevista e
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querida no reverso do ganho potencial tais quais delimitados pelas partes no swap de juros, por
natureza um contrato aleatdrio cujo risco proprio é a volatilidade dos juros, ratio essendi a explicar
gue s6 no fim da sua duragdo se apure (por compensacdo das obrigacGes reciprocas) quem e quanto
ganha ou perde.

Tudo o que desce sobe, tudo o que sobe desce: assim também e sobretudo com os juros numa
economia de mercado concorrencial — ndo fixados administrativamente, portanto —, inerentes aos
ciclos de expansao e retraccdo ou recessao da economia. E o contrato é via de regra bem claro, e de
fdcil compreensdo: o cliente registara um ganho ou uma perda, nas circunstancias nele descritas com
toda a mindcia e transparéncia, como nas demais circunstancias ndo registara um ganho nem perda.

V- Se aceite e assumida explicitamente esta reparticGo assimétrica (ndGo equivalente ou
proporcionada em termos objectivos de justica comutativa prdpria dos contratos onerosos
comutativos mas ndo dos contratos aleatdrios) do risco — tecto mdximo (“cap”) da subida da Euribor
para o juro varidvel devido pelo banco; auséncia de limite minimo, valendo, pois, o “floor” natural de
0%, para a descida da Euribor no juro fixo devido pelo cliente —, sem té-la posto em causa por vicio do
consentimento, designadamente pelo nGo cumprimento dos especiais deveres de informagdo pré-
contratual que o Codigo dos Valores Mobilidrios (e também o regime dos contratos de adesdo — o
Decreto-lei n.2 446/8, de 25 de Outubro) fazem impender sobre a instituicdo financeira (sobretudo)
perante investidores ndo qualificados, ndo pode pedir-se a resolugcdo do contrato por alteragdo das
circunsténcias, considerando excessivamente onerosa a prestagcdo e a sua exigéncia atentatoria da
boa-fé, justamente porque ela estd coberta pelo risco préprio do contrato aleatério (leia-se, do
concreto contrato aleatorio concluido pelas partes).

A apreciagdo ou deprecia¢do da taxa de juro nos limites acordados, em que a troca
(objectivamente) proporcionada ou equivalente dos dois fluxos (varidvel e fixo) de pagamentos ndo
foi querida pelas partes com beneficio de taxa fixa menor (abaixo da Euribor, seguramente na
formagdo do contrato, mas so expectavelmente na evolugdo provdvel da taxa de jurosegundo a
prognose feita) a pagar pela cliente, constitui mesmo o “coracdo” (core) do swap firmado pelos
contraentes, o risco que elas quiseram cobrir através de um contrato aleatdrio (por natureza e por
expressa e inequivoca vontade) duradouro e de execucdo periddica, trimestral ou semestralmente,
ndo tendo por isso a sua hipotética resolugdo efeitos para as prestagdes jd realizadas (art. 4342, n.22,
do Cddigo Civil) — neste sentido, no sentido da aplicagdo do art. 4342, n.2, do Cédigo Civil ao swap da

taxa de juro, decidiu bem o acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 10 de Outubro de 2013

! publicado na Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano 143 (Maio/Junho de 2014), pags. 348 e segs, e por

mim anotado.
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VI - Sendo este o cora¢do do contrato sinalagmatico e aleatdrio que é o swap, deve ter-se por
ndo sujeito ao regime do art. 4372 do Cddigo Civil, sob pena de contradicdo nos termos e
desnaturacdo do swap: a flutuacao dos juros por referéncia a evolugdo do Euribor é o objecto e a
causa deste swap concretamente celebrado, nos limites acordados, pelo que ndo pode deixar de
considerar-se coberta pelos riscos préprios deste contrato a prestacdo aleatéria da parte onerada
com o pagamento do saldo liquido resultante da possivel compensacdao das obrigacdes reciprocas
ligadas por uma relacdo de interdependéncia nos termos precisos e transparentes acordados para
uma curta duracao.

A onerosidade dita excessiva e superveniente entra na normal dlea do contrato concreto aqui em
causa, em que a distribuicdo da execucdo no tempo dos anos acordados caracteriza (e é elemento
essencial do contrato de) o swap, constituindo a causa (hoc sensu) deste contrato legalmente atipico.

Numa palavra: a volatilidade dos juros é o risco prdprio do swap, a ndo permitir a sua resolucdo
pois as partes expuseram-se voluntariamente a alteracdo da Euribor e a descida verificada ndo
decorreu de outros eventos, causas ou circunstdncias (alteracdo legislativa, guerra, implosdo do euro,
etc), diferentes e fora da oscilagdo do mercado como a dlea do contrato de troca concretamente
firmado (reparticéo e assungdo contratual do risco)™.

Neste sentido, expressamente, o art. 14679, 2° pardgrafo, do Cddigo Civil italiano: “A resolugdo
ndo pode ser pedida se a superveniente onerosidade entra na dlea normal do contrato”. E no mesmo
sentido na doutrina portuguesa, podem ver-se: Pires de Lima e Antunes Varela®, Mdrio Julio Almeida
Costa™, Anténio Menezes Cordeiro™; Pedro Paes de Vanconcelos'®; Menezes leitdo’’; Maria Clara

Calheiros™.

2 No Anteprojecto do Cddigo Civil, Vaz Serra, Resolugdo ou modificagdo dos contratos por alteragcdo das

circunstdncias, in BMJ n.2 68 (1957), p. 293 e segs, especial p. 380 e segs., propunha no art. 12 o seguinte n.2 5: “ Se
a alteragdo das circunstdncias estiver compreendida nas flutuagdes normais do contrato ou for abrangida pela
finalidade dele, ndo se admite a resolugéo ou modificagéo, de que trata o presente artigo. Os contratos aleatdrios
podem ser resolvidos ou modificados quando a alteragdo das circunstancias exceder apreciavelmente todas as
flutuacGes previsiveis na data do contrato; mas a resolugdo ou modificagdo ndo se admitem por uma causa quando
as partes se sujeitaram a efeitos andlogos aos desta, resultantes de outras causas...”Orientagdo que o consagrado
autor mantém em face do art. 4372 do Cddigo Civil, com base na “exigéncia das obrigagées por ela (parte lesada)
assumidas ... ndo esteja coberta pelos riscos proprios do contrato” (Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, ano
111 (1978/79), pdg. 356, em anotagdo ao acérdéo do STJ de 6/04/1978)

Ora nenhuma duvida séria e consistente pode subsistir quanto a abrangéncia da onerosidade verificada pela
finalidade e “ratio essendi “do swap de taxa de juro, a excluir a sua resolugdo.

1 Cédigo Civil anotado, vol. |, 42 ed., 1987 (com a colaboragdo de Henrique Mesquita), anot 1b) ao art. 437, p. 413.
% pireito das Obrigagbes, 102 ed, Almedina, Coimbra, 2006, p. 341: “Aos riscos inerentes ao tipo de contrato em
questdo devem equiparar-se, como parecer 6bvio, os riscos concretamente contemplados pelas partes no acordo
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VII- Swap que procura optimizar também o custo de (mais) financiamento as empresas por
periodos futuros, nisto antecipando ganhos de segurancga financeira para a actividade social, e mais
liquidez nos mercados para o desenvolvimento da industria, do comércio, da agricultura e dos
servigos.

Porventura, sem essa optimizacGo de custo da antecipa¢do de financiamento garantido por
swap de taxa de juro, no momento da rarefacdo de crédito em que (também) se tem traduzido a crise
financeira global iniciada em Agosto de 2007 com o “subprime” estadunidense, as empresas,

sobretudo as empresas muito endividadas, ndo obteriam (re)financiamento ou sé o obteriam com

contratual celebrado. E possivel aos contraentes afastar ou limitar a aplicacdo do art. 4372, assumindo riscos
maiores.”

> Tratado de Direito Civil Portugués, Tomo IV, Aimedina, Coimbra, 2010: “ A vontade das partes surge, assim, como
o meio mais indicado para enfrentar eventuais alteragdes das circunstancias (...). Por um lado, o préprio artigo
4372/1 do Cddigo Civil (...) tem natureza supletiva (...). Por outro (...), quando se tenha estipulado justamente em
mira de uma alteragdo das circunstancias, é essa mesma boa-fé que requer o acatamento do ajustado. E por fim, o
préprio regime do risco pode ser definido, directa ou indirectamente, pelas partes; o risco delimita negativamente a
aplicagdo do artigo 4372/1 do Cédigo Civil, como determina o final do preceito.” (p. 300).

“As alteragGes registadas dentro da alea dos contratos sdo normais e ndo contendem com a boa-fé (...) A ideia da lei
é conferir ao art. 4372/1 natureza supletiva, perante o regime legal ou contratual do risco” (p.325).

'8 Teoria Geral do Direito Civil, 72 ed, Almedina, Coimbra, 2012, p. 318: “Na concretizacdo do regime juridico da
alteragdo das circunstancias, assume uma particular importancia o discernimento do plano do risco do contrato (...).
Se o contrato contiver uma disciplina prépria de distribuicdo do risco da realizagdo sera de acordo com ele que o
caso deve ser resolvido”.

7 Direito das obrigagdes, Vol. I, 62 ed., Almedina, Coimbra, 2008, p. 137: “ A alteragdo das circunstancias
apresenta-se como subsididria em relagdo as regras de distribuigdo do risco, cessando a sua aplicagdo sempre que
exista uma regra que atribua aquele risco a alguma das partes. Por isso, nos contratos aleatérios, em que ndo haja
limites aos riscos assumidos pelas partes, fica de todo excluida a aplicagio do regime da alteragdo das
circunstancias.”

8 0 contrato de swap, Coimbra Editora, Coimbra 2000: “A principal consequéncia da classificacdo do contrato de
swap na categoria dos contratos aleatdrios é a ndo aplicagdo do regime do art. 4372, do Cddigo Civil (...), em face de
uma inesperada e grave evolugdo, para uma ou outra das partes, das taxas ou das cotagdes das moedas adoptadas
como referentes do contrato de swap celebrado" (p.90).

“Ja ndo devera ser considerada como alteragdo de circunstancias para efeitos do art. 4372 do Cddigo Civil uma
qualquer e inesperada reviravolta nas taxas de juro ou de cambio de mercado, pois neste caso a alteragao verificada
encontra-se abrangida pelo risco inerente e pela prépria finalidade do negdcio (p. 189).

E mais recentemente, no seu O Contrato de Swap no Contexto da Actual Crise Financeira Global, in “Cadernos de
Direito privado”, n.2 42 (Abril/Junho 2013), escreve M. Clara Calheiros na p. 12: “N3o se vé como possa entender-se
que a descida acentuada das taxas de juro ndo configurava um risco préprio do contrato, pois se é justamente a

possibilidade que ocorra esta subida ou descida abrupta que leva a celebragdo do contrato de swap pelas partes.”
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“spread” elevado (de 3 a 6%) que a banca passou a levar, numa onerosidade que porventura

excederia a taxa fixa a que estdo vinculadas pelo swap.

5. Primazia do regime (legal ou contratual) do risco sobre a alteragdo das circunstdncias

I- E, de resto, entendimento comum na doutrina e na jurisprudéncia que o regime do risco
prevalece sobre a alteracdo das circunstancias.

Assim, de acordo com o art. 7962, n.21, do Cdédigo Civil, “nos contratos que importem a
transferéncia do dominio sobre certa coisa ou que constituam ou transfiram um direito real sobre
ela, o perecimento ou deterioracao da coisa por causa ndao imputavel ao alienante corre por conta do
adquirente”.

Consequentemente, se A vende a B uma casa, compra e venda formalizada as 12h, seguida da
sua ruina decorrente de um terramoto, ndo pode o comprador deixar de pagar o preco devido com
base na alteragdo anormal e imprevisivel das circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de
contratar: obviamente, B é parte lesada no contrato, como lesado seria A se o terramoto ocorresse
pelas 11h. Mas ndo seria justo nem razoavel que B pudesse deixar de pagar o preco da compra e
venda, a pretexto de que a exigéncia dessa obrigacdo por si assumida afecta gravemente os
principios da boa fé e ndo esta coberta pelos riscos préprios do contrato (art. 4379, n.21, do Cddigo

Civil).

II- Naturaliter, a regra do risco (“res perit domino”; “casum sentit dominus”) tem primazia sobre
a alteragdio das circunstdncias.

N3do porque o art. 7962 do Cddigo Civil e a regra res perit domino nele consagrada sejam
imperativos: trata-se, de facto, de uma norma supletiva, que as partes podem derrogar, estipulando
em sentido diferente. E o que decorre do art. 8092 do Cddigo Civil: “é nula a clausula contratual pela
qual o credor renuncia antecipadamente a qualquer dos direitos que |he sdo facultados nas divisées
anteriores nos casos de ndo cumprimento ou mora do devedor, salvo o disposto no n.2 2 do artigo
8002 — e essas divisdes anteriores comecam no art. 7982, deixando de fora o art. 7962 do mesmo

Cédigo Civil.

IlI- Por isso mesmo, porque o art. 7962 do Cddigo Civil ndo é norma imperativa, mesmo nos
contratos de adesdo ou contratos celebrados pelo recurso a cldusulas negociais gerais (Decreto-lei
n.2 446/95, de 25 de Outubro) sido vélidas as clausulas que alterem as regras respeitantes a

distribuicdo do risco nas relagdes entre empresdrios ou entidades equiparadas.
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J4 ndo assim nas relagdes com consumidores finais (pessoas singulares, fora do exercicio da sua
actividade profissional): nestas sdo em absoluto proibidas as cldusulas contratuais gerais que alterem
as regras respeitantes a distribuicdo do risco (art. 219, al. f), do Decreto-lei n.2 446/95).

Ora, se as regras legais, designadamente o art. 7962 do Cddigo Civil, respeitantes a distribuicao
do risco fossem imperativas, nao precisava o legislador de proibir a sua alteracdo. Mas precisamente
por a regra legal da distribuicao do risco ser norma supletiva, o legislador veio dizer que, nas relacdes
de empresdrios com consumidores em sentido estrito — pessoas singulares que actuam fora do
exercicio da sua profissao, para satisfacdo de interesse pessoal, familiar ou doméstico — concluidas
através da técnica dos contratos de adesdo, ndo sdo permitidas as cldusulas que alterem a
distribuicdo legal do risco, em nome da proteccdo da parte fraca (consumidor — pessoa singular)
contra a parte forte (empresario), pois “entre o fraco e o forte é a lei que liberta e a liberdade que
oprime”(Lacordaire). J4 nas relagdes entre empresarios ou profissionais, o legislador continua a
respeitar a autonomia da vontade das partes, supostamente iguais para, querendo, procederem a
distribuicdo do risco préprio do contrato como lhes aprouver, alterando a regra legal do risco.

Tudo isto a significar que a regra (legal ou contratual) do risco goza de primado sobre o regime

da alteracdo das circunstdncias conforme é de resto reconhecido na jurisprudéncia® e na doutrina®.

6. Inexisténcia de anormalidade da alterag¢do das circunsténcias
I- A alteracdo das circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar para ser

relevante tem de ser anormal.

9 No sentido da prevaléncia do art. 7962 sobre o art. 4372, ambos do Cddigo Civil, vide, entre outros, o Acérddo do
Supremo Tribunal da Justica de 10 de Dezembro de 1991, in Boletim do Ministério da Justica, n.2 412, p. 460.

%0 Cfr. Vasco Lobo Xavier, Alterag¢do das circunstdncias e risco (arts. 437 e 796 do Cddigo Civil), in Colectdnea de
Jurisprudéncia”, Ano VIl (1983), p. 22; Carlos Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 42 ed. (com a colaboragdo de
A. Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto), Coimbra, 2005, p. 612; Anténio Menezes Cordeiro, Tratado, ob cit.: “o
préprio art. 437/1 do Cddigo Civil (...) tem natureza supletiva, intervindo, apenas, quando as partes ndo tenham
acordado num regime alternativo (..) E por fim, o prdprio regime do risco pode ser definido, directa ou
indirectamente, pelas partes” (pag.300); “ a ideia da lei é outra: trata-se de conferir, ao dispositivo do art. 437/1,
natureza supletiva, perante o regime legal ou contratual do risco (p. 325); Almeida Costa, Direito das Obrigagdes,
cit, p. 341: “E possivel aos contraentes afastar ou limitar a aplicacdo do art. 4372, assumindo riscos maiores”, Pedro
Paes Vasconcelos, Teoria Geral, cit, p. 318: “na concretizagdo do regime juridico da alteragdo das circunstancias,
assume uma particular importancia o discernimento do plano do risco do contrato (...). Se o contrato contiver uma
disciplina proépria da distribuicdo do risco da realizagdo, sera de acordo com ele que o caso deve ser resolvido”;
Menezes Leitdo, Direito das Obrigagdes, cit, p. 137: “A alteragdo das circunstancias se apresenta como subsidiaria
em relagdo as regras da distribuicdo do risco, cessando a sua aplicagdo sempre que exista uma regra que atribua

aquele risco a alguma das partes”.
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Quer isto dizer que as circunstancias basilares e essenciais para as partes contratarem sdo
objectivas e bilaterais, tidas como continuando no futuro durante a execug¢ao do contrato.

Pelo que, se na alteragao das circunstancias a base do negdcio é bilateral ou comum as partes —
representacdo comum, ou representacao unilateral notéria ou conhecida da outra parte —, é
necessario que a cliente prove ter sido fundamento do swap a circunstancia de a Euribor ndo descer

abaixo do limite minimo nele convencionado, como veio a verificar-se.

Il - Nao feita esta prova da modificacdao da base negocial objectiva e bilateral, ndo se vé como
possa o cliente beneficiar do regime da alteracdo das circunstancias. Tanto mais quanto do contrato
resulta expressamente o contrdrio: o cliente pagar a taxa fixa convencionada caso a Euribor desca
para niveis inferiores a barreira estabelecida, uma vez que, diferentemente do “cap” previsto, as
partes ndo estabeleceram nenhum “floor”, abaixo do qual ndo haveria cobertura, valendo, por isso, o
natural “floor” de 0%. Ou seja, mesmo que a Euribor baixe para 0,1%, ndo fica o cliente liberado do
dever de cumprir o contrato, pagando a taxa fixa convencionada: afinal, o cliente aceitou o cenario
de descida da Euribor para niveis inferiores ao limite mais baixo estipulado no swap.

Consequentemente, a base negocial objectiva terd sido mesmo e expressamente subjectivada:
acordado pelas duas partes que o swap valeria mesmo que a Euribor descesse abaixo do valor
minimo nele estipulado, sem “floor”. Como tal, o cliente ndo pode deixar de pagar a taxa fixa, dada a
ndo estipulacdo de um “rate floor” — logo, as partes continuardo vinculadas a pagar as
correspondentes taxas, o banco a taxa varidvel e o cliente a taxa fixa, pois este sabia que, pelos
proprios termos do contrato, ficaria obrigado a pagar a taxa fixada no cendrio de descida da Euribor
até 0% (floor natural), na falta de um “rate floor” convencionado. Foi, pois, um risco assumido
expressamente o da descida para niveis inferiores ao limite mais baixo previsto no contrato, numa
reparticdo convencionada do risco pela vontade das partes a afastar de per si a aplicacdo do art. 4379

do Cddigo Civil, com influéncia natural numa mais baixa taxa fixa por elas acordada.

Ill- Onde estd, por conseguinte, a alteracdo “das circunstancias em que as partes fundaram a
decisdo de contratar”, se a descida da Euribor foi expressamente representada no programa do
swap, numa acordada reparticdo do risco da oscilagdo desse indexante reflectida na taxa fixa
estipulada: se o cliente tivesse comprado um rate floor, por exemplo 1% ou 2%, certamente a taxa
fixa a que se obrigaria seria também mais elevada; ter aceitado correr esse risco de descida sem rate
floor teve como contrapartida uma taxa fixa mais moderada.

Ja ao ter estipulado um “rate cap”, o cliente correu o risco de a sua divida subjacente ficar sem

cobertura, e pagaria muito caro os juros dos empréstimos correspondentes. Se esse cendrio tivesse
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ocorrido, o cliente estaria a ser acusado de md gestdo, por falta de cobertura do risco da subida da
Euribor acima do “cap”.

Diferentemente, mas simultaneamente, com a descida da Euribor, o cliente pagard taxas de juro
baixissimas pelos empréstimos subjacentes contraidos a taxa de juro varidvel (Euribor mais um
“spread”, ao tempo um “spread” muito baixo), contrabalan¢ando a taxa fixa que paga no contrato de
cobertura do risco da subida da Euribor e da qual beneficiou enquanto esse indexante se manteve
acima da taxa fixa estipulada.

E nem pode dar-se um salto, que seria um salto mortal: transformagdo num “rate floor” de uma

previsdo negocial expressa da possibilidade de a Euribor descer abaixo do limite acordado.

IV- Acresce que numa economia de mercado — lugar de encontro da oferta e da procura —, como
€ a economia capitalista, a subida e a descida da taxa de juros sdo o pado nosso de cada dia. E as crises
docapitalismo sdo sistemdticas e sistémicas, com ciclos econdmicos de contrac¢éo (stop) e expansdo
(90).

Nos ciclos de contracgcdo da economia, com destruicdo de riqueza e desemprego em massa, os
governos e os Bancos Centrais usam a politica monetdria em ordem a aumentar o investimento e o
consumo, baixando as taxas de juro para favorecer o crédito e relancar a economia; nos ciclos de
expans@o e sobreaquecimento da economia, sobem as taxas de juro e dificultam o crédito, para
controlar a inflagéo e prevenir a hiperinflacgdo.

Ndo sdo, pois, de todo imprevisiveis as crises financeiras, dada a sua natureza ciclica na dinamica
do capitalismo, sendo visivel o encurtamento dos ciclos nos ultimos anos, com recessées sucessivas:
nos EUA em Outubro de 1987 (a Ney York Stock Exchange caiu numa segunda feira negra cerca de
22%, mais do que em 1929); na Asia em 1997 (crise financeira asiatica); na Unido Europeia em

2001/02; nos EUA em 2002/03.

V - Nao sendo, pois, de todo imprevisivel, poder-se-a dizer anormal a descida da taxa de juros
depois do sub-prime ocorrido em Agosto de 2007 nos EUA?

Cremos que nao.

Recorde-se, em primeiro lugar, que o Banco Central (FED) dos EUA manteve durante anos a taxa
de referéncia a 0,5%. Equivale a dizer que a FED adoptou uma politica expansionista, com um “boom
de crédito fdcil e barato” que viria a gerar a “bolha imobiliaria” (subida desenfreada do preco das
casas) rebentada no Verdo de 2007. E nessa politica expansionista de crédito facil, em 23 de Junho de
2004 a taxa de juro Libor do Ddlar norteamericano era de 1,01%. Libor que em 14 de Abril de 1989
era de 10,625% — uma variagdo de 951%!!! E a correspondente ao Euro (Euribor) — taxa

interbancdria que so existe desde a criacdo do euro em 1999 — também tem sofrido oscilagcbes
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significativas: 5,202% em 31 de Outubro de 2000; 2,094% em 24 de Julho de 2003; 5,448% em 9 de
Outubro de 2008.

Repare-se bem: a oscilacdo da Euribor a 3 meses na sua pequena histéria de vida, apresenta
volatilidade significativa (cerca de 3,4% de 24 de Julho de 2003 para 9 de Outubro de 2008, um ano
depois da crise do subprime). Ndo pode, pois, ter-se por anormal e imprevisivel a descida da Euribor
verificada desde 9 de Outubro de 2008, olhando a experiéncia da Libor — 1,01% em 24 de Junho de

2004, sem crise financeira global.

VI- Num juizo de prognose pdstuma, ndo era de todo imprevisivel a descida da Euribor
verificada, como ndo é imprevisivel, agora numa prognose prévia, que os juros irGo subir a comegar
pelos EUA: a FED, com a saida da crise da economia norte-americana, ja comegou a retirar estimulos
que vinham sendo injectados na economia (quantitative easings), a par da taxa de referéncia de
juros minima de 0%, sendo normal e previsivel seguir-se uma outra fase de politica monetaria de
subida dos juros e da Libor. O Banco da Inglaterra veio ja este més (Setembro de 2014) admitir a
subida da taxa de juros no ano de 2015...

E se a ja despontada crise dos paises emergentes se acentuar nos BRICS (Brasil, Russia, india,
China e Africa do Sul), com desvalorizacdo acentuada das correspondentes moedas, o regresso dos
capitais aos EUA e a Europa acelerar-se-a.

Ndo se poderd também depois vir dizer que ndo era previsivel a subida dos juros e dos
indexantes conhecidos como a Libor e a Euribor. Correr-se-d mesmo o risco de, nesse cendrio
antecipdvel, poder vir a ser considerado um mau negdcio a “resolugdo” de swaps com fundamento na
descida da Euribor. E que, sendo por natureza um contrato aleatdrio, sé no fim da duragdo de um

swap contratado se apurard quem e quanto ganhou ou perdeu.

7. Auséncia de lesdo enorme, atentatoria da boa-fé

|- Compreendido o swap de juros na sua esséncia e razdo de ser — cobertura de risco da
oscilacdo da taxa de juro —, ndo se verificara um outro requisito ou pressuposto da alteracdo das
circunstancias: a exigéncia das obriga¢gdes assumidas pela parte lesada afectar gravemente os
principios da boa-fé (art. 4372, n.21, do Cédigo Civil).

N3o se vé, com efeito, onde esteja a lesdo sofrida pelo cliente, muito menos uma lesdo grave e
intoleravel pelos ditames da boa-fé em sentido objectivo, em termos de desequilibrio vultoso e
desrazodvel de prestagao e contraprestagao.

Para demonstragao facil de falta de lesdo, muito menos de lesdo grave e atentatdria da boa-fé,

na exigéncia de pagamento da taxa fixada, também é importante ter em conta a situagao real em
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que os clientes se encontravam aquando da conclusdo dos swaps. Pense-se, por exemplo, na
situacao real de empresas excessivamente endividadas, com falta gritante de capitais proprios.

Nesta envolvente, o recurso aos swaps de juros era o reverso da alavancagem excessiva a que as
empresas langavam mao, enquanto instrumentos de cobertura de riscos da taxa de juro dos mutuos
subjacentes e correspondente optimizacao de custos de financiamento bancdrio: a taxa fixa a que se
vinculavam nos swaps por troca com a taxa varidvel era inferior a Euribor na conclusao desses
contratos aleatérios e inferior a expectdvel evolucado futura dos juros no mercado. Obviamente, esse
objectivo de optimizacao dos custos do financiamento implicava a contrapartida de assunc¢do de um
risco — o risco de, contrariamente as suas expectativas, a Euribor vir a baixar e pagarem a taxa fixa a
gue se obrigavam.

S6 que, a consumar-se esse risco de descida da Euribor, o prejuizo decorrente da obrigagdo de
pagar a taxa fixa no contrato de cobertura seria compensado por beneficio idéntico no mutuo
subjacente de taxa varidvel coberto pelo swap. Com a Euribor que recebe do Banco a ser aplicada
pelo cliente no pagamento ao mutuante. A significar que o swap permitiu as empresas estabilizarem
os custos financeiros dos empréstimos a taxa varidvel por elas contraidos junto da banca, como se
esses investimentos tivessem sido obtidos ab initio a taxa fixa. Por conseguinte, a lesGo que as
empresas alegam ter sofrido é igual a que teriam se os mutuos fossem a taxa fixa — taxa contratada

para proteccéo dos mutudrios contra varia¢des do indexante (Euribor/Libor).

Il — Contraidos empréstimos a taxa varidvel, o swap de cobertura a taxa fixa desses subjacentes
permitiu as empresas estabilizarem os encargos financeiros desses mutuos, na medida em que em
circunstancia alguma pagariam aos mutuantes mais do que a taxa fixada ne varietur e receberiam
juros a taxa Euribor do banco contraparte que empregariam no pagamento dos empréstimos
subjacentes.

Desta sorte, visto o swap como contrato de cobertura dos empréstimos subjacentes, ndo é
exacto que os clientes sofram um prejuizo grave atentatdria da boa-fé, para efeitos da alteragdo

anormal das circunstdncias (art. 4372, n.21, do Cdadigo Civil).

8. A drvore (swap) e a floresta (actividade bancdria)

I- Os tribunais, ao apreciarem um swap, nao podem deixar de ver a floresta: swap da cobertura
de empréstimos a taxa varidvel por taxa fixa; swaps de cobertura de empréstimos a taxa fixa por taxa
variavel, etc, ganhando nuns e perdendo noutros.

Pelo que se, como sucede no caso de acdrddo em aprego, ao cliente for reconhecido

judicialmente a resolugGo do contrato por alteragdo das circunsténcias, o mesmo direito hd-de ser
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reconhecido desta feita aos bancos nos swaps em que estdo obrigados a pagar a taxa fixa por troca
com taxa varidvel.

E num swap entre o banco e o cliente que tenha subjacente um mutuo entre eles celebrado, a
mesma alteragdo das circunstancias (descida acentuada da Euribor) atinge os dois contratos — logo,
se o cliente puder resolver o contrato swap (por nele estar a perder muito, pagando a taxa fixa), o
mesmo direito deveria ser reconhecido ao banco no mutuo por nele estar a perder, recebendo um
juro varidvel muito baixo, enquanto o mutudrio sai significativamente beneficiado. A pér a nu que o
cliente, com a mesma alteragdo das circunstdncias, ganha numa relagdo e perde na outra. Mas quer
(o cliente) agora, através do art. 4379 do Cédigo Civil, eliminar as perdas (no swap) mantendo os
ganhos (no mutuo), jogando em dois carrinhos... sem ética e sem estética, desnaturando o contrato
de swap no seu sentido e fim ou razdo de ser, em ordem a globalmente obter vantagem injustificada.
Tanto mais inestético quanto do swap tenha (o cliente) tirado proveito durante algum tempo,

elogiando-se a sua celebragdo ... como meio de optimizar o custo do financiamento...

II- E que a industria financeira tem um lato ambito de actividade, ndo podendo, pois, verse a
arvore fora da floresta imensa que é a economia financeira.

Basta pensar no seguinte: se os clientes conseguirem resolver os contratos de swap a pretexto
da alteracdo anormal das circunstancias em que se consubstanciaria a descida da Euribor, a mesma
descida da Euribor haveria de valer desta vez em beneficio dos bancos nos créditos a habitagdo a taxa
varidvel (Euribor com um spread reduzido) concedidos a 30/40 anos: depressa pululariam as ac¢des a
intentar pelos bancos contra os milhares ou milhdes de cidadaos, a pretexto de a descida da Euribor
constituir uma alteracdo anormal das circunstancias. O mesmo se diga nos depdsitos a longo prazo
(mais de cinco anos) a taxa de juro fixa a pagar pelos bancos, nos leasings a taxa de juro varidvel a
pagar pelo locatdrio, etc, etc.

E que, historicamente, os juros dos depdsitos pagos pelos bancos eram abaixo da Euribor, a
permitir conceder crédito (designadamente a habitacdo) a taxa Euribor com um spread
relativamente pequeno, mas suficiente para pagarem o custo do seu financiamento via captagdo de
depdsitos, o risco de incumprimento, custos administrativos e retorno do capital investido.

Com a crise financeira, rarefac¢dao de liquidez e baixa aprecidvel da Euribor, houve uma subida
muito significativa dos juros dos depdsitos captados pelos bancos — juros que chegaram a ser dez
vezes o valor da Euribor. Muito gostariam os bancos de compensar o encarecimento do custo dos
depodsitos que estdo a financiar os créditos a habitacdo a 30/40 anos, resolvendo os contratos por
alteracdo das circunstancias ou modificando-os por forma que os mutuarios pagassem spreads muito

superiores aos acordados. A que acresce a desvalorizagdo das casas dadas em hipoteca e o aumento
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significativo de fundos proprios para o risco de crédito e melhoramento do rdcio de solvabilidade,

abrangendo todos os créditos no balanco ainda que concedidos no passado...

lll- Tem, pois, de ser vista como normal e previsivel — e ndao anormal e imprevisivel — a
volatilidade dos juros no capitalismo, com a industria do dinheiro a ganhar numas operacdes e a
perder noutras, conforme o acerto ou o desacerto das expectativas da evolucdo das taxas
interbancérias (Euribor; Libor), vale dizer, das taxas de juro praticadas pelos bancos nos
financiamentos que concedem entre eles.

Nem a subida nem a descida da Euribor representard, pois, uma alteragdo com que os
contraentes ndo tenham contado ou ndo pudessem contar. Tanto nos contratos de financiamento
(designadamente, crédito a habitacdo) a taxa fixa como nos swaps de taxa fixa a pagar pelo cliente,
ambas as partes estdo conscientes e aceitam tal risco, da flutuacdo da Euribor, risco tipico (normal)
desses contratos a que as duas se sujeitam e ao qual nenhuma delas podera eximir-se.

De facto, ndo se entenderia como no swap poderia o cliente, pelo apelo a boa-fé, resolver o
contrato, e ndo o pudesse fazer no mutuo habitacdo. Com a consequéncia de, na situacao inversa, ao
financiador dever ser reconhecido o mesmo direito.

Ora, a variacado da Euribor ndo sé foi prevista pelas partes como é razoavelmente previsivel para
ambas, entrando na alea normal do contrato (tanto do empréstimo como do swap), no sentido de
para ambas a maior ou menor vantagem (“lucro”) do contrato ficar dependente do sentido da
oscilacdo do indexante, risco tipico que ambas conscientemente aceitaram correr.

Repara-se, por exemplo, que, logo no momento inicial da escolha de um financiamento a taxa
fixa, o mutuario aceita ndo beneficiar da eventual reducdo de juros na sequéncia da redugdo do
indexante, pelo que ndo se divisa como possa vir alegar falta de previsdo dessa eventualidade para
efeitos do art. 4372 do Cédigo Civil.

Ou seja, o risco da flutuacdo da Euribor distribuido no contrato pela vontade das partes nao
deve vir a ser redistribuido diferentemente e pesar (s6 ou principalmente) sobre o financiador
(mutuante) ou intermedidrio (no swap): numa analise dos riscos conexos ao exercicio da actividade
bancdria em mercado concorrencial, os lucros de umas operagdes permitem ao intermedidrio
financeiro compensar as perdas de outras e diversas opera¢des, bem como de eventuais insolvéncias
de alguns (poucos? muitos?) dos seus contraentes.

E o mesmo se diga para os financiados, no paradigma do bonus paterfamilias, do agente
medianamente racional e sagaz: no momento em que escolhe um financiamento (ou um swap)
aceita também os riscos tipicos ou normais dessa modalidade escolhida. Nao pode é querer,

simultaneamente, sol na eira e chuva no nabal...
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Racionalmente, o agente econdmico que contrai um financiamento a taxa variavel sabe (deve
saber ou ndo pode deixar de saber) que a mesma vale para os dois lados, em beneficio préprio se a
Euribor vier a descer, em beneficio do financiador (ou “segurador” do risco no swap) se a Euribor vier
a aumentar.

Diferentemente, se o agente econdmico opta por um financiamento a taxa fixa, em que o
financiador assume o risco do aumento da taxa Euribor e o financiado o risco da sua reducao.

Permitir alterar a distribuicdo do risco contratada, sujeitando o financiador ao risco de Euribor
ascendente sem poder aproveitar de Euribor descendente, teria ainda o efeito pernicioso de
desincentivar empréstimos plurianuais a taxa fixa — é este, por exemplo, o modelo predominante de
crédito a habitagcdo nos EUA —, desejados por pessoas que dispde de rendimentos fixos e que, por
terem réditos fixos, ndo querem correr o risco de um aumento de juros que, a consumar-se, se

revelaria para elas ruinoso.

Coimbra, Setembro de 2014

Jodo Calvao da Silva

Para aceder a videogravagdo da comunicagdo, cliqgue no icone
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Sumario:

1. Cartas de conforto; nocgdo e fungoes.

2. Tracos gerais da problemdtica juridica das cartas de conforto.

3. Arelevancia juridica das cartas de conforto; vincula¢gGes e informacdes.

4. Cartas de conforto e os limites da teoria do negdcio.

5. A questdo do tipo de negdcio (contratualidade vs. unilateralidade, mandato de
crédito, garantias atipicas, promessa de facto de terceiro, etc.).

6. As informacgdes na carta de conforto: a tutela anulatdria (erro, dolo, falta de base
negocial).

7. (cont.) Parametros da responsabilidade por informagdes: o art. 485, os danos
patrimoniais puros e as insuficiéncias da tutela aquiliana.

8. A culpa in contrahendo de terceiro.

9. (cont.) Alargamento: deveres posteriores a celebracdo do contrato a cargo de
terceiro nas ligacOes especiais.

10. Os comprometimentos ndo negociais; a responsabilidade "pura" pela confiancga, e,

em especial, o quadrante do venire.
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e Garantias bancarias: acessoriedade e autonomia.

e O direito dos seguros: limites a autonomia privada na configuracdo de seguros de
crédito e caugao.

e (O seguro-caucao com uma cldusula «a primeira solicitagdo»: uma garantia acesséria

ou auténoma?

Bibliografia:

e ALMEIDA, C. Ferreira de — Contratos lll. Contratos de liberalidade, de cooperacéo
e derisco, 2.2 ed., Almedina, 2013.

e CARAMELO, A. Sampaio — «A garantia bancdria a primeira solicitacdo — sua
autonomia e instrumentalidade. Anotacdo ao Acdérdao do Supremo Tribunal de
Justica de 5 de Junho de 2003» em (2003) 54 RDES 87-137.

e GOMES, M. Januario C. — «A fianca no quadro das garantias pessoais. Aspetos de
regime» e «A chamada “fianca ao primeiro pedido”» em Estudos de direito das
garantias, |, Almedina, 2004, pp. 8-48 e 139-184.

e JARDIM, Ménica — A garantia autonoma, Almedina, 2002.

e LEITAO, L. Menezes, Garantias das obrigagdes, 4.2 ed., Almedina, 2012.

e REGO, Margarida Lima — «Os seguros e o incumprimento dos contratos» em A
crise e o direito, Almedina, 2013, pp. 239-246.

e SIMAO, J. Carita — «O contrato de seguro-cau¢io: contributo para um estudo do
seu regime legal e compreensdo da sua natureza juridica» (2013) 145 O Direito,
677-709.

e VASCONCELQS, L. Pestana de — «O seguro financeiro na reforma do direito dos

seguros» (2009) 6 RFDUP, 361-389.

Legislacao: \
e (Cadigo Civil
e Lei do Contrato de Seguro (aprovada pelo DL n.2 72/2008);

e Leidos Seguros Financeiros (DL n.2 183/88, com alteracdes).

CENTRO
‘| DEESTUDOS | 211
JUDICIARIOS




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Garantias Bancarias e Seguros de Crédito e Caugao _

Garantias bancdrias e seguros de crédito e caugao

Margarida Lima Rego*

1. Garantias bancarias: acessoriedade e autonomia.

Venho aqui hoje falar de garantias bancdrias, em especial da fianga bancdria e da
garantia bancaria auténoma, e da sua relagdo com os seguros de crédito e cau¢cdo. Também os
seguros de crédito e os seguros-caucdes sdo garantias pessoais: todas estas figuras se destinam
a garantir o cumprimento de obriga¢des, embora o fagam de modo diferente.

A fianga é o paradigma das garantias pessoais acessodrias. Por efeito da fianca, o fiador,
terceiro na relacdo entre o credor e o devedor de uma obrigacdo principal, vé constituir-se na
sua esfera uma outra obrigacdo, vinculando-se a responder total ou parcialmente pela
primeira, fazendo acrescer a sua responsabilidade patrimonial a responsabilidade patrimonial
do devedor principal. A fianga bancdria é uma fianca que apenas tem de especial a
circunstancia de o fiador ser um banco. Essa sua qualidade também confere a fianca bancaria a
natureza de ato de comércio, sendo-lhe aplicdvel a regra supletiva da solidariedade entre o
devedor e o fiador, que afasta o beneficio da excussdo prévia.*

A fianca pode ser prestada sem o consentimento do devedor, ou sequer o seu
conhecimento.” Contudo, uma fianga bancaria costuma ter na génese um contrato entre o
banco e o devedor, seu cliente. Tipicamente, este contrato pode qualificar-se como um
contrato a favor de terceiro, adquirindo o credor a qualidade de beneficiario desta garantia
sem necessidade de aceitagdo.’ No entanto, a fianca propriamente dita sé se completa
mediante uma declaracdo unilateral do banco fiador dirigida ao credor da obrigacdo principal,
que deve ser expressa.” E em virtude desta declaracdo que este credor se torna também credor
da fianga bancdria, embora possa afirmar-se que esta vai buscar a sua forga a estrutural
contratual em que se integra, ndo gozando da autonomia de um negdcio unilateral.

Caracteristica absolutamente nuclear da fiangca é a sua acessoriedade. Curiosamente,

esta é uma caracteristica cujo alcance exato nao se retira com facilidade do conjunto dos

* Professora da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. Advogada. Este texto corresponde a
versdo escrita do essencial da minha comunicagdo na Agdo de formagdo continua em Direito Bancario, que
teve lugar em 21 de fevereiro de 2014 no Centro de Estudos Judiciarios. Dirijo ao Doutor Pedro Caetano
Nunes o meu agradecimento pelo gentil convite que me dirigiu.

' Art. 101.2 CCom.

? Art. 628.2/2 CC.

* Art. 444.2/1 CC.

* Art. 628.2/1 CC.
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preceitos que o nosso Codigo Civil dedica a fianca.” A fazer fé na letra da lei, a obrigacdo do
fiador teria «o contetido da obrigag3o principal».® Contudo, se a sua é uma obrigagdo acesséria
da obrigac¢do principal, dir-se-d4 que nalguma medida essa qualidade afasta-la-4 da obrigacdo
principal — ou seja, que as obrigacdes ndo poderdo ter, em todos os aspetos, 0 mesmo
conteudo, porque a obrigagdo do fiador ndo se vence em simultdaneo com a obrigagao principal.
Trata-se, com efeito, de uma obrigacdo eventual: o seu vencimento, i.e. 0 momento a partir do
qgual a prestacdo pode ser exigida ao fiador, coincide com o incumprimento da obrigacdo
principal.” Nesse momento, o fiador n3o sé deve prestar como responde também pelas
consequéncias do incumprimento da obrigacdo principal, devendo indemnizar.?

O que determina o vencimento da obrigacdo do fiador é algo de eminentemente
juridico: a conclusdo de que a obrigacdo se venceu é uma questdo de direito e ja ndo uma
questdo de facto, assentando inexoravelmente num juizo de verificagdo dos pressupostos do
incumprimento da obrigacdo principal. O critério para a distincdo entre as garantias acessdrias
e as garantias auténomas decorre da natureza do fator que desencadeia a obrigacdo do
garante: na fianca, é preciso que ocorram certos factos e que esses factos sejam qualificados
como incumprimento da obriga¢do principal; numa garantia auténoma, os factos relevantes
podem ser os mesmos, mas nao é necessario formular um juizo, com base nesses factos, de
que houve incumprimento da obrigacdo principal. De resto, a acessoriedade, como a
autonomia, podem apresentar-se em diversos graus, ndo sendo esta uma classificagdo
dicotémica.

Com a acessoriedade n3do se confunde a subsidiariedade da fianga. Esta reconduz-se a
faculdade de o fiador invocar o beneficio de excussio prévia® — beneficio que integra o regime
supletivo da fianga civil, mas ndo o da bancdria, que resulta de um ato de comércio e, por isso,
tem o regime supletivo constante do Cédigo Comercial.”> Como bem se vé, a existéncia do
beneficio de excussado prévia ndo é essencial a fianca. O fiador pode a ele renunciar, mesmo na
fianca civil, aguando da sua constituicdo. Se além deste beneficio o fiador renunciar também

ao beneficio da divisdo," usa dizer-se que assumiu a «obrigacdo de principal pagador».”* E a

> Os arts. 627.2 a 654.2 CC. Ha referéncia expressa a acessoriedade da obrigagcdo do fiador no art. 627.2/2 CC.
® Art. 634.2 CC.

7 Di-lo com clareza C. FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos Ill. Contratos de liberalidade, de cooperagéo e de risco, 2.2
ed., Almedina, 2013, p. 197.

® Art. 634.2 CC.

® Arts. 638.2 a 640.2 CC.

% Art. 101.2 CCom.

" Art. 649.2 CC.

12 Art. 640.2/a) CC.
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chamada «fianga solidaria», que se opde a fianga simples. A solidariedade é aqui imperfeita,
pois sO se revela depois do incumprimento da obrigacdo principal. Em qualquer dos casos,
mantém-se a acessoriedade da fianca.

A acessoriedade significa ainda que a obrigacdo do fiador se apresenta na dependéncia
estrutural e funcional da obrigacdo principal: a fianca segue a forma da obrigac3o principal;** a
sua validade depende da validade da obrigacdo principal;** o seu contetido molda-se no da
obrigacdo principal, ndo podendo excedé-lo, nem a fianca pode ser contraida em condicdes
mais onerosas, embora a obrigacao acessdria possa ser menos abrangente do que a obrigacao
principal;* o fiador pode opor ao beneficiario os meios de defesa do devedor principal — um
dos aspetos de regime mais distintivos das garantias acessdrias, porque esta oponibilidade ndo
existe, por definicdo, nas garantias auténomas;™ e a extincdo da obrigacdo principal acarreta a
extingdo da fianca."’

Passemos a garantia bancdria auténoma. Remontando a sua origem ao ordenamento
juridico anglo-saxdnico, esta figura ainda se conta, no nosso ordenamento juridico, entre as
figuras socialmente tipicas mas legalmente atipicas, embora ja goze de sdlida consagracdo na
doutrina e na jurisprudéncia. Em todo o caso, cumpre referir a relevancia, mormente por forca
dos usos, de alguns textos formalmente n3o vigentes em Portugal.'®

O contrato de garantia auténoma pode definir-se como o contrato em que alguém — o
garante — assume perante outrem — o beneficidrio — o risco de verificagdo de um determinado
resultado, positivo ou negativo, obrigando-se ao pagamento de uma prestagdo em caso,
respetivamente, de verificagdo ou n3o verificagdo desse resultado.”® O resultado pode ou n3o
relacionar-se com o cumprimento de uma obriga¢do de um terceiro perante o beneficiario.

Naturalmente, apenas nos casos em que assim seja estaremos perante uma garantia
especial das obrigacses.

A semelhanca do que sucede com a fianca bancéria, o contrato de garantia bancéria

auténoma é tipicamente celebrado entre um banco e um cliente, ordenador da garantia. A

B Art. 631.2/2 CC.

% Art. 632.2/1 CC (mas cfr. o n.2 2, de onde se retira que se o fiador conhecia a causa de anulabilidade a
fianga vale também como garantia de que o ato ndo sera anulado, mantendo-se valida se o for).

'® Art. 631.2/1 CC.

' Art. 637.2 CC.

Y Art. 651.2 CC.

8 Cfr. as Regras Uniformes Sobre Garantias a Pedido da Camara do Comércio Internacional (n.2 758) e a
Convencgdo das Nagdes Unidas sobre Garantias Independentes e Cartas de Crédito (Nova lorque, 11 de
dezembro de 1995).

9 Cfr. M. Lima ReGo, Contrato de seguro e terceiros, Estudo de direito civil, Coimbra, 2010, pp. 428-449.
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prestacdo convencionada também reverte a favor de um terceiro — habitualmente, um credor
do ordenador. Apds a celebracdo deste contrato, é usual o banco emitir uma declaracao
unilateral dirigida ao beneficidrio, num processo muito similar ao antes descrito a propdsito da
fianca bancaria. Uma vez mais, este ndo é um negdcio unilateral, porquanto os seus efeitos
juridicos advém, tipicamente, do contrato anteriormente celebrado entre o banco e o devedor,
gue devera qualificar-se como um contrato a favor de terceiro. A declaracdo unilateral que o
banco dirige ao beneficidrio, credor da obrigacdo principal, corresponde a um ato de
comunicacado dos termos do seu beneficio. Ndo serdo oponiveis aos beneficiarios estipula¢des
do contrato que ndo constem dessa comunicagao.

Para melhor distinguir a garantia auténoma de uma fianca partirei do exemplo de um
contrato de compra e venda internacional de mercadorias. A obrigacdo a garantir é, neste
exemplo, a de pagamento do preco. Sendo o vendedor beneficidrio de uma fianga, s6 o
incumprimento pelo comprador da obriga¢do de pagamento do pre¢o dara azo ao vencimento
da obrigacdo do fiador. Assim, num litigio em tribunal, haverd que alegar e provar os factos de
que resulte a conclusdo de que o incumprimento se deu, sendo ainda oponiveis pelo fiador ao
beneficiario da fianca todas as excecGes decorrentes da relagdo entre comprador e vendedor.

A falta de agilidade desta garantia foi abrindo a porta a garantia auténoma.

Como funciona uma garantia auténoma? Existem varias modalidades de garantia
auténoma, com graus variados de autonomia. O que as une entre si e as separa das acessorias
é a desnecessidade de se concluir, juridicamente, que houve um incumprimento da obriga¢do
principal enquanto fundamento da exigibilidade da prestacdo do garante.

Os factos que, nas garantias auténomas, desencadeiam a exigibilidade da prestagdo do
garante podem inclusive ser os mesmos que, numa garantia acessoéria, o beneficiario teria de
alegar e provar para fundamentar a sua conclusdo de que houve incumprimento. Mas o
essencial é a desnecessidade deste Ultimo passo: a conclusdo juridica de que tais factos se
reconduzem ao incumprimento da obrigacdo garantida. Regressando ao exemplo de ha pouco,
se o vendedor beneficiar de uma garantia autébnoma, as partes até podem ter feito recair sobre
si 0 6nus de alegar e provar, designadamente, que o dinheiro ndo entrou até certa data em
determinada conta bancaria. Mas ndo lhe serd pedido que dai retire a conclusdo de que,
juridicamente, esse facto configura o incumprimento da obrigacao de pagar o preco.

Nem todas as garantias auténomas serao automaticas: nem a automaticidade implica a

autonomia, nem esta exige automaticidade, podendo existir garantias auténomas nao
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automaticas e fiancas automaticas.”” Também n3o se confunde autonomia com abstracdo, pois
a garantia, ainda que auténoma, ndo dispensa a causa, embora esta possa nao ser aparente. Ja
a automaticidade pode ou nao existir, dependendo da modalidade de garantia em causa.

As garantias automaticas ou a primeira solicitagdo sdo aquelas em que ao beneficiario
basta interpelar o garante, solicitando o pagamento da quantia em divida e eventualmente
alegando a verificacdo do facto ou factos que desencadearam a exigibilidade da obrigacao, sem
necessidade de a demonstrar. Ja nas garantias a pedido documentado impende ainda sobre o
beneficidrio o énus de apresentar um ou mais documentos demonstrativos de um ou mais
factos, que poderdo ou ndo coincidir com os que desencadearam a exigibilidade da obrigacao —
por exemplo, o desalfandegamento da mercadoria no porto de chegada, que nada nos diz
sobre o incumprimento da obrigacdo de pagamento do precgo, antes respeitando a realiza¢do
da contraprestagdo. Temos assim diversos graus possiveis de autonomia, mas verdadeiramente
automatica é somente aquela que se basta com o pedido. A garantia automatica é
naturalmente a mais desejada pelos agentes econdmicos, por ser de todas a mais agil.”*

Uma vez tragado o perfil da fianga bancdria e da garantia bancaria auténoma, importa
dar conta de que também se encontram no mercado exemplos de fianga bancaria a primeira
solicitacdo. Atendendo ao que acima se disse sobre a clausula a primeira solicitagdao, importa
agora compreender o alcance que esta cldusula tera no contexto de uma garantia acesséria —
visto que este serd necessariamente distinto do seu alcance no contexto de uma garantia
bancaria auténoma.

Na interpretagdo de uma cldusula a primeira solicitagdo devera ter-se em conta a
modalidade de garantia em que esta se enquadra. Se esta cldusula integrar as estipulagdes de
uma garantia autdnoma, podera ter um alcance verdadeiramente substancial, o que ja ndo
sucede se surgir no contexto de uma garantia acessoéria, caso em que essa cladusula apenas
podera ter um alcance meramente procedimental, porque o seu exercicio ndo extinguiria, mas
td0 sé suspenderia os efeitos da acessoriedade.”” Porque a acessoriedade pressupde a
oponibilidade, pelo garante ao beneficidrio da garantia, dos meios de defesa do devedor
principal, neste contexto esta clausula apenas pode ter por efeito o adiamento, para um

momento posterior ao pagamento, a discussao sobre se estariam reunidos os pressupostos, i.e.

2 cfr, por todos, Januario Gomes, «A fianga no quadro das garantias pessoais. Aspetos de regime» e «A

chamada “fianga ao primeiro pedido», em Estudos de direito das garantias, |, Almedina, 2004, pp. 8-48 e
139-184.

! Naturalmente, é também a que mais se presta a abusos, perante os quais havera que langar mao de
institutos como o enriquecimento sem causa. Cfr., sobre o tema, Miguel BAsTos, «A garantia auténoma “on
first demand” e recusa licita da prestagdo pelo garante (algumas questdes)», Wolters Kluwer Portugal, 2008.

2 Neste sentido, M. JARDIM, A garantia auténoma, Almedina, 2002, pp. 194-195.
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se o devedor principal teria ou ndo incumprido a sua obrigacdo. Ou seja, esta cldusula ndao
podera ter outro alcance que ndo o de uma cldusula de solve et repete: paga primeiro e
reclame mais tarde. Uma fianga a primeira solicitacdo, na medida em que o seja
verdadeiramente, permite ao beneficidrio exigir, sem mais, o pagamento da quantia garantida,
mas nao veda uma posterior reclamacdo com fundamento na ndo verificacdo do
incumprimento da obrigacao principal. O direito de repeticdo do indevido, no caso da fianga,
sera, pois, do garante, ao contrdrio do que sucederia no caso de uma garantia auténoma, em
gue quem terd o direito a repeticdo serd, em regra, o ordenador, que primeiro tera

reembolsado o garante.”®

2. O direito dos seguros: limites a autonomia privada na configuragao de seguros de
crédito e caugdo.

O que distingue os seguros de crédito e cau¢ao, muito brevemente, é a posi¢cdo ocupada
pela contraparte do segurador, que no primeiro caso é o credor da obrigacdo principal e no
segundo caso é o seu devedor. Pretendo refletir em especial sobre o seguro-caugao, pela sua
maior proximidade as figuras da fianca bancaria e da garantia bancdaria auténoma.

Ao contrario do que poderia supor-se, atendendo a localizacdo sistematica do regime de
prestacdo de caugdo consagrado nos arts. 623.2 a 626.2 do Cddigo Civil, esta ndo corresponde a
uma garantia especial das obriga¢des, antes consistindo num regime geral. Caugdo, em sentido
estrito, é toda a garantia imposta ou autorizada por lei, decisdo judicial ou negdcio juridico,
para assegurar o cumprimento de obrigagdes eventuais ou de amplitude indeterminada. E
«uma seguranga para obrigagdes incertas — incertas quer quanto a sua existéncia quer quanto
ao seu ambito».**

Quando haja um dever de prestar caugdo, ou quando se autorize ao credor a sua
exigéncia, o cumprimento do dever ou da exigéncia faz-se por via de uma garantia especial.
Note-se que em qualquer dos casos a caugdo é uma imposicdo, pois sé na perspetiva do credor
existe uma simples autorizacdo: a lei ndo impGe a caucdo, autoriza o credor a impo6-la. Em
geral, as garantias idoneas a satisfacdo de um dever de prestar caucdo serdo quaisquer
garantias pessoais ou reais, no caso das caugdes negociais ou judiciais, havendo menor

. ~ .2
abertura quando estejam em causa caucdes legais.”

> Idem. Arts. 476.2 e 477.2 CC.
** paulo CUNHA, Da garantia nas obrigagdes, I, Lisboa 1938-1939, p. 6.

Z Arts. 623.2/1 e 624.2/1 CC.
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N3o é esta a figura que temos presente quando falamos em seguro-cau¢do. Atentemos

no disposto no art. 162.2 da Lei do Contrato de Seguro («LCS»):*®
Por efeito do seguro-caugdo, o segurador obriga-se a indemnizar o segurado pelos
danos patrimoniais sofridos, em caso de falta de cumprimento ou de mora do tomador
do seguro, em obriga¢des cujo cumprimento possa ser asseqgurado por garantia
pessoal.

Ao contrario do que sucede na fianca, o garante ndo assume aqui o dever de prestar,
mas apenas o dever de indemnizar. No entanto, e porque o fiador também assume o dever de
indemnizar, e ndo apenas o de prestar, quando as obrigacdes sdao de natureza pecuniaria as
diferencas entre ambos esfumam-se.

Com a transposi¢cdo da Diretiva 73/239/CE, a lei passou a distinguir entre o seguro de
caucdo direta e indireta.”’ A caucdo indireta é aquela que é prestada a um garante, e n3o
diretamente ao credor. Mais interessante é, contudo, a equiparacdo legal deste seguro a
outras garantias especiais das obrigacOes, entre as quais as garantias bancarias e a fianga,
dispondo-se que quando a lei as exija as entidades publicas ndo podem recusar a prestacdo de
um seguro-caucdo, devendo o seu regime «salvaguardar os direitos dos segurados nos precisos
termos da garantia substituida».’® Retira-se desta reda¢do que «seguro-caucdo» seria afinal
uma designacdo bastante ampla e flexivel, significando tdo-sé «garantia pessoal prestada por
segurador», podendo moldar-se a imagem de qualquer da garantia substituida, qualquer que
ela seja, embora com a precisdo acima referida, de o garante assumir apenas o dever de
indemnizar e ndo o de prestar.

Chegando a este ponto, debrugo-me agora sobre a questdo que me levou a percorrer
todo este caminho: poderd o seguro-caucdo, ao abrigo da autonomia privada, assumir
indistintamente as vestes de uma garantia acesséria ou de uma garantia auténoma, indo do
zero aos cem por cento na escala da autonomia, com a mesma flexibilidade que atualmente se

reconhece aos bancos, ou estara essa liberdade, ainda que em parte, coartada?

2% Aprovada pelo DL n.2 72/2008, de 16 de abril.

2 Art. 1.2/5 da Lei dos Seguros Financeiros (DL n.2 183/88, de 24 de maio, na sua versdo atual( («LSF»); e art.
123.92/15) do Regime Geral das Empresas Seguradoras (DL n.2 94-B/98, de 17 de abril, na sua versdo atual)
(«<RGES»).

%8 Art. 6.2/2 e 3 LSF. Nos casos em que a lei especial ja contempla a hipdtese da substituicdo, deve entender-
se que o seguro-caugdo, nesses casos, devera moldar-se a um dos demais tipos permitidos nessa lei especial.
Veja-se, por exemplo, o disposto no art. 90.2/2 do Cddigo dos Contratos Publicos (cujo modelo a seguir sera,

ao que parece, o da garantia bancaria).
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A conclusdo a que cheguei, e que em seguida me proponho brevemente fundamentar, é
a de que neste dominio devera reconhecer-se aos seguradores a mesma flexibilidade que se
reconhece aos bancos na prestagao de garantias pessoais.

Todo o contrato de seguro, em sentido préprio, deve servir o propdsito de cobrir um
risco exdgeno do segurado, anterior e independente do contrato. Nao pode ser o contrato a
criar artificialmente esse risco. Sem este interesse do segurado na cobertura do seguro, no
plano da qualificacdo o contrato podera nem sequer corresponder a um seguro. No plano da
admissibilidade, a falta de interesse do segurado na cobertura do seguro determina a sua
invalidade.” O mesmo é dizer que o mdbil da contratacdo de um seguro n3o pode ser de
natureza especulativa. Assim sendo, seria invalido um seguro-caucdo que ndo tivesse por fim
garantir o cumprimento de uma obrigacdo principal.

No entanto, verificando-se a existéncia de uma obrigacdo a garantir, havera ainda que
determinar se a sua existéncia é condi¢do necessaria e suficiente de validade do seguro ou se,
além dessa verificacdo, se impde ainda a estipulacdo de que o vencimento da obrigacdo do
segurador fique dependente da verificacdo do incumprimento da obrigacdo garantida, ou se o
requisito do interesse de seguro se satisfaz com a sua existéncia, prescindindo dessa ulterior
verificacdo. Se a resposta a esta pergunta for a primeira, a acessoriedade seria caracteristica
essencial a todo o seguro-caugdo. Se for a segunda, necessario sera concluir que a figura do
seguro caugao admite pelo menos algum grau de autonomia em relagao a obriga¢do a garantir.

Ora, diz-nos o principio indemnizatério, préprio dos seguros de danos — e estes sdo
seguros de danos — que a presta¢do devida pelo segurador estd «limitada ao dano decorrente
do sinistro até ao montante do capital seguro».*® A aplicar-se este principio aos seguros em
apreco, necessario seria verificar se o incumprimento teria realmente ocorrido, pois sem este
nado haveria dano a indemnizar. E a indemniza¢do do segurador teria como limite o do dano
sofrido pelo credor com o incumprimento do devedor. No entanto, da-se a circunstancia de «o
principio indemnizatério assentar basicamente na liberdade contratual, de modo supletivo».*
Ou seja, no dominio dos seguros de danos o principio ndo se impde aos contraentes, aplicando-
se apenas se e quando as partes o ndo afastarem. Assim, a conclusdo a que chego é a de que
ndo ha na nossa lei dos seguros nenhuma disposicdo que impeca o seguro-caucdo de assumir
os contornos de uma qualquer garantia pessoal, seja ela acesséria ou auténoma.

Esta conclusdo é reforcada pela indicacdo legal, de resto pouco rigorosa, de que no seguro-

cauc¢do se compreendem «o seguro de caucdo direta e indireta e ainda o seguro de fianga e o

* Art. 43.2/1 e 110.2/1 LCS.
% Art. 128.2 LCS. Cfr. ainda o art. 131.2 LCS (sobre o calculo da indemnizagdo).
3! preambulo da LCS (V). Cfr. ainda o art. 11.2 LCS.
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seguro de aval».*® A redag3o é pouco conseguida, na medida em que aparenta tomar a caucdo
por uma garantia especial, ao lado das outras que nela sdo nomeadas, mas dela se retira com
seguranca a ideia de que o seguro-caucdo é uma figura ampla que comporta diversos
contetdos possiveis.®

Em face do exposto, necessdrio serd concluir que, quando temos entre maos um seguro-
caucao, haverd que interpreta-lo com cuidado para perceber exatamente que garantia pessoal
estard ali em causa, nao bastando concluir que é um seguro-caucdo, pois dai ndo retiramos
grandes conclusdes quanto aos direitos e deveres do segurador, do tomador e do segurado,

beneficiario da garantia.

3. O seguro-caugdao com uma cldusula «a primeira solicitagdo»: uma garantia acessoria
ou auténoma?

Por fim, resta concluir que no seguro-caucao a cldusula a primeira solicitagao pode ter
um alcance substancial ou meramente procedimental, sendo esta uma questdo de
interpretagdo. Se o seguro-caugdo em causa corresponde a uma garantia acessoria, seguindo o
paradigma da fianca, essa cldusula terd o sentido de uma cldusula de solve et repete, ou seja,
de paga primeiro e reclama mais tarde, mas tera necessariamente de permitir uma reclamacao
com fundamento na ndo verificagdo do incumprimento da obrigagdo principal, pois de
contrario haveria autonomia e nao acessoriedade desta garantia pessoal em relagdo a
obrigacao principal. Jd no caso de um seguro-caugdo auténomo, a cldusula a primeira
solicitagdo terd, em regra, natureza substantiva, impedindo qualquer reclamag¢do com base nos

meios de defesa do devedor principal, antes ou depois de feito o pagamento.

Para aceder a videogravagdo da comunica¢do, clique no icone

4 Problemas de visualizagao

*2 Art. 1.9/5 LSF.
33 No mesmo erro de base incorre a redagdo do art. 6.2/1 LSF (na referéncia as «obriga¢es que, por lei ou

convengdo, sejam suscetiveis de caugdo, fianga ou aval»).
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Conta bancaria Depdsito bancario

Responsabilidade bancdria Instituicdo bancaria

Cheque

Apresentagdo a pagamento Dever de diligéncia

Dever de informagao Inversao do 6nus da prova

e Estatuioart.3.2,n.2 2, do DL n.2 313/93, de 15-09
(posteriormente revogado pela Lei n.2 11/2004,
de 27-02, e pela Lei n.2 25/2008, de 05-06), que
transpOs para a ordem juridica interna a Directiva
do Conselho n.2 91/308/CEE - relativa a
prevengdo da utilizagdo do sistema financeiro
para efeitos de branqueamento de capitais —, a
obrigacdo das entidades financeiras exigirem
identificacdo sempre que efectuem transacgOes
ocasionais cujo montante, isoladamente ou em
conjunto, atinja os 2 500 000S00.

e Estd abrangida neste dever de identificacdo, em
virtude de interpretagdo conforme a Directiva, a
apresentacdo de cheques a pagamento e o
subsequente débito das quantias respectivas;
com efeito, mal se compreenderia que, numa
instituicdo de crédito, se “perdesse o rasto” a dois
cheques, no montante de 25 000 0000S00 cada, e
que duma conta bancaria, do emitente dos
mesmos, se levantassem as quantias por ele
tituladas, sem se saber que os apresentou a
pagamento e quem recebeu as mesmas.

e Nado tendo a ré — instituicdo bancaria — elementos
sobre o destino do dinheiro, ficaram os autores
impossibilitados de fazer prova sobre o destino do
dinheiro dos cheques, razao pela qual se deve
considerar invertido o énus da prova, nos termos
do disposto no art. 344.2, n.2 2, do CC, razdo pela
qual caberia a ré prova os factos que integrassem
a licitude do levantamento do dinheiro,
justificando o débito que teve lugar na conta dos

autores.

13-11-2014

Revista n.2 653/04.0TBRMR.L1.51 - 2.2 Seccdo Jodo
Bernardo (Relator)

Oliveira Vasconcelos

Serra Baptista

Titulo executivo

Legitimidade

Cheques

Assinatura

Conta solidaria

I- Como decorre do art. 55.2, n2 1, do CPC, a
legitimidade para a execugdo afere-se em fungdo do
titulo, tendo esta de ser promovida por quem nele
figura como credor — o exequente — contra quem
naquele tenha a posi¢do de devedor — o executado. II-
Assim, verifica-se ilegitimidade, quando inexista
coincidéncia entre as partes na execugdo e as que, no
titulo, sejam apresentadas como credor e devedor.

II- Tendo sido dados a execu¢do cheques sacados
apenas pela executada, s6 a mesma (nos termos do
art. 12.2 da LUCh) garante o seu pagamento, ainda
que aqueles hajam sido emitidos sobre uma conta
bancéria solidaria, pois, posto que a solidariedade se
restringe a relagdo com o banco, esta circunstancia
ndo implica a responsabilizagdo cambiaria do titular
da conta que ndo haja subscrito o cheque.

Il - Ndo figurando o opoente como subscritor, a
qualquer titulo, dos cheques em questdo (o que
impede o exequente de o accionar, conforme decorre
do art. 44.2 da LUCh) e ndo vindo invocada, quanto a
ele, a intervengdo na relagdo fundamental subjacente
a emissdao daqueles, ha que concluir pela sua
ilegitimidade para a execugdo.

30-09-2014

Revista n.2 1487/08.9TBMGR-A.C1-S1 - 6.2 Secgdo
Silva Salazar (Relator)

Sousa Leite

Nuno Cameira

Banco

Transferéncia bancaria

Negligéncia

Culpa

Mandante

Onus da prova

I- Com a celebragdo do contrato de depdsito

bancario, o banco obriga-se, designadamente, a
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prestar ao cliente o servico de caixa, efectuando os
pagamentos solicitados, efectuando a cobranga de
valores, as transferéncias e recepgdo de fundos por
conta do cliente, e langando em conta-corrente as
varias operagGes que se forem sucedendo.

II- No -contexto de transferéncias efectuadas,
aparentemente por ordem do depositante, do que se
trata é da movimentagdo de uma conta que (o banco)
tinha a sua guarda, da saida de valores da mesma, o
que implica para o depositario a responsabilidade de
tal saida, sendo que a mesma so sera excluida, caso o
mesmo logre justificar essa mesma diminui¢do do
saldo do depositante.

Il - Recai, pois, sobre o banco o énus de prova de que
a movimentagdo da conta em causa sé ocorreu por
motivo justificado, designadamente porque tinha
autorizacdo para o fazer, prova essa que se ndo
verifica se, pelo contrario, se demonstra que as
transferéncias ndo foram ordenadas pelo depositante
e foram efectuadas pelo banco sem a diligéncia
exigivel para a verificagdo da legitimidade da ordem e
da verificagdo da respectiva autoria aparente.
16-09-2014

Revista n.2 333/09.0TVLSB.L2.S1 - 1.2 Sec¢do

Paulo Sa (Relator) *

Garcia Calejo

Helder Roque

Confissdo

Falta de discriminagao dos factos provados
Responsabilidade civil do gerente

I- No ambito do recurso de apelagdo, a Relagdo,
confrontada com uma confissdo que porventura ndo
tenha sido considerada, deve explicitar os factos que
considera provados por via da confissao.

II- A responsabilidade civil do gerente de sociedade
por quotas pressupde a prova de todos os
pressupostos constantes do art. 72.2 do CSC,
designadamente a ilicitude e o dano.

Ill- Para demonstrar a ilicitude ou o dano revela-se
insuficiente a prova de que o gerente, a quem é

imputada a responsabilidade, sacou um cheque da

sociedade que depois foi depositado na sua conta
bancaria.

03-07-2014

Revista n.2 535/11.0TYVNG.P1.51 - 2.2 Secgdo
Abrantes Geraldes (Relator) *

Bettencourt de Faria

Jodo Bernardo

Responsabilidade bancaria

Responsabilidade contratual

Culpa in contrahendo

Contrato de seguro

Omissdo XE “Omissao”

I- A factualidade alegada na peti¢do inicial parece
escassa para se poder chegar a uma responsabilizagao
da entidade bancaria, nos termos do art. 227.2, n.2 1,
do CC.

II- Mas, mesmo que assim se ndo entenda, esta
assente que somente a autora procedeu a diligéncias
no sentido da celebragdo do contrato de seguro. Ora,
sabendo-se que ambos (marido e mulher),
beneficidrios do empréstimo bancério, deveriam
subscrever o contrato de seguro, seria normal que a
autora questionasse o funcionario sobre a razdo do
seu marido ndo ser abrangido pelo processo
burocratico, designadamente pelos exames médicos
que a si haviam sido exigidos. Para qualquer pessoa,
normalmente diligente, colocada no lugar da autora,
imediatamente se perceberia, que o contrato de
seguro que estava a subscrever ndo abrangeria o seu
marido, razdo por que a omissdao na inclusdo do
seguro de seu marido se podera buscar na conduta
nao empenhada da autora.

Ill- Face aos factos provados, ndo se vé qualquer
comportamento omissivo por parte dos funcionarios
da ré que levasse a autora a formar uma ideia
distorcida sobre a realidade do objecto do contrato.
IV- Segundo a evidenciada clausula contratual, o énus
do cumprimento da obrigagdo de realizar o contrato
de seguro, recaia somente sobre os mutudrios e ja
ndo sobre a entidade bancaria.

25-06-2014
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Revista n.2 415/07.3TBRMR.L2.51 - 1.2 Sec¢do
Garcia Calejo (Relator) *
Helder Roque

Gregodrio Silva Jesus

Responsabilidade bancaria

Cheque

Dever de diligéncia

Responsabilidade solidaria

Responsabilidade extracontratual

I- O banco que se encarrega da cobranga de um
cheque é garante da sua regularidade e deve usar da
diligéncia exigivel ao profissional médio para
averiguar da legitimag¢do do proprietario, devendo,
em caso de duvida, recusar o mandato para cobranga
ou a aquisi¢do do cheque.

II- Ndo tendo o banco sacado tido qualquer
intervencdo nesse acto de pagamento perante o
portador do cheque — ja que a sua participacdo foi
feita no ambito do Regulamento do Sistema de
Compensagdo Bancaria —, ndo pode o mesmo ser
responsabilizado, mesmo solidariamente, juntamente
com o banco tomador do cheque.

18-06-2014

Revista n.2 1251/05.7TVLSB.L1.51 - 2.2 Sec¢do
Tavares de Paiva (Relator)

Abrantes Geraldes

Bettencourt de Faria

Ambito do recurso

Impugnagao da matéria de facto Gravagao da prova
Erro na apreciacdo das provas

Casamento

Separagao de bens XE “Separagao de bens”
Enriquecimento sem causa XE “Enriquecimento sem
causa”

I- Nos termos do art. 685.2-B, n.2 1, do CPC,
introduzido pelo DL n.2 303/2007, de 24-08, quando
se impugne a decisdo proferida sobre a matéria de
facto, deve o recorrente obrigatoriamente

especificar, sob pena de rejeigdo: a) os concretos

pontos de facto que considera incorrectamente

julgados; b) os concretos meios probatérios,
constantes do processo ou de registo ou gravagao
nele realizada, que impunham decisdo sobre os
pontos da matéria de facto impugnados diversos da
recorrida.

II- No caso previsto na al. b) do numero anterior,
quando os meios probatdrios invocados como
fundamento do erro na apreciagdo das provas
tenham sido gravados e seja possivel a identificagdo
precisa e separada dos depoimentos, nos termos do
disposto no n.2 2, do art. 522.2-C, incumbe ao
recorrente, sob pena de imediata rejei¢ao do recurso
(no que se refere a matéria de facto), indicar, com
exactiddo, as passagens da gravagdo em que se funda,
sem prejuizo da possibilidade de, por sua iniciativa,
proceder a respectiva transcrigdo — art. 685.2-B, n.2 2,
do CPC.

11l- Nos termos do art. 722.2, n.2 3, do CPC, o STJ ndo
pode exercer censura sobre a materialidade que foi
considerada provada pela Relagdo, apds a alteragdo
da matéria de facto a que procedeu, pois o erro na
apreciagdo das provas e na fixagdo dos factos
materiais da causa ndo pode ser objecto de recurso
de revista, salvo havendo ofensa de uma disposicao
expressa da lei que exija certa espécie de prova para
a existéncia do facto ou fixa a for¢ca de determinado
meio de prova.

IV- O regime da separagdo de bens (art. 1735.2 e segs.
do CC) caracteriza-se por uma completa autonomia
do patrimdénio encabegado por cada um dos conjuges,
nao havendo comunhdo conjugal e tendo todos os
bens a natureza de bens préprios, ainda que
pertengam a ambos 0s conjuges, em
compropriedade. Em caso de compropriedade, serdo
bens proprios as quotas que a cada um dos conjuges
neles caibam.

V- O facto de ter sido declarado pelos ex-conjuges, no
processo de divércio por mutuo consentimento, que
ndo havia bens comuns a partilhar, ndo impede o
recurso a uma acg¢do, suportada no instituto do
enriquecimento sem causa (art. 473.2 do CC), e,

relativamente  as depositadas, na
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compropriedade do dinheiro da conta bancaria
titulada por ambos os cénjuges, a data da respectiva
separagao.

17-06-2014

Revista n.2 1041/10.5TVPRT.P1.51 - 6.2 Secgdo
Azevedo Ramos (Relator)

Nuno Cameira

Sousa Leite

Conta bancaria

Transferéncia bancaria

Responsabilidade bancaria

Dever de diligéncia

Reaprecia¢do da prova

Erro de julgamento

I- A transferéncia bancaria inclui-se no numero de
contratos de pagamento bancario que hoje assumem
especial relevancia, pela sua fungdo de intermediagdo
nas transac¢des econdmicas, garantido de forma
célere, segura e econdmica, a prestagdo de servicos
relativamente a movimentagdo de fundos.

II- E um contrato de giro, auténomo, em virtude do
qual o banco se obriga, em regra, implicitamente e
desde a abertura da conta, a executar, contra
remuneragdo, as ordens de pagamento que lhe sdo
dirigidas pelos seus clientes, de acordo com as suas
instrugdes.

IlI- Num quadro de incumprimento por parte da
entidade bancaria, que a torne responsavel face ao
cliente/ordenante, além do exame das obriga¢Bes
especificas, tem de levar-se em conta o dever geral de
diligéncia que impende sobre qualquer mandatario,
no cumprimento da missdo que lhe foi confiada,
cabendo-lhe ainda especiais deveres de lealdade e
cooperagdo, que ndo resultando literalmente da
regulamentag¢do do mandado, se retiram do contetdo
do principio da boa fé.

IV- A reapreciagdo da prova pela Relagdo, nos termos
do art. 712.9, n.%s 1, al. a), e 2, do CPC [anterior ao
NCPC (2013)], tem a mesma amplitude de poderes
que tem a apreciagdo na 1.2 instancia, no sentido que

ndao pode remeter para o juizo de valoragdo ali

efectuado, tendo de fazer, com autonomia, o seu
proprio juizo de valoragdo, que pode ser igual ao
primeiro ou diferente dele, ndo podendo traduzir-se
em meras consideragdes genéricas, sem qualquer
densidade ou individualidade que as referencie ao
caso concreto.

V- Ndo pode ser objecto de recurso de revista a
alteragdo da decisdo adoptada pelas instancias
quanto a matéria de facto, ainda que exista erro na
apreciagdo das provas e na fixacdo dos factos
materiais da causa, salvo havendo ofensa de uma
disposigdo expressa da lei que exija certa espécie de
prova para a existéncia do facto ou fixe a forca de
determinado meio de prova, quando o STJ entenda
que a decisdo de facto pode e deve ser ampliada, em
ordem a constituir base suficiente para a decisdo de
direito, ou, finalmente, quando considere que
ocorrem contradigdes na decisdo sobre a matéria de
facto que inviabilizam a decisdo juridica do pleito, nos
termos das disposi¢cdes conjugadas dos arts. 729.9,
n.%s,1,2e3,e772.2,n.2 2, do CPC [anterior ao NCPC
(2013)].

17-06-2014

Revista n.2 401/06.0TBPVL.P1.S1 - 1.2 Secgdo

Martins de Sousa (Relator)

Gabriel Catarino

Maria Clara Sottomayor

Prestacdo de contas

Conta bancaria

Pedido

Principio dispositivo

Omissao de pronuncia

Abuso do direito

Boa-fé

|- A acgado de prestagdo de contas tem por objecto o
apuramento e aprovagao das receitas obtidas e das
despesas realizadas por quem administra bens
alheios e a eventual condenagdo no pagamento do
saldo que venha a apurar-se, pelo que, sendo alegado
pela autora que a partir de determinado momento

existiu uma conta bancaria titulado pelo falecido
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marido e pala ré, ndo viola o principio do dispositivo
nem incorre em excesso de pronuncia a decisdo que
considera que o dever de prestagdao de contas existe
independentemente do uso e natureza dessa conta
bancaria.

II- O decurso do tempo, por si sé, ndo integra abuso
de direito — o titular de um direito exerce-o no tempo
que acha adequado —, para que tal ocorra necessario
se torna que da factualidade provada resulte que essa
falta de exercicio do direito atenta contra os ditames
da boa fé, a qual exige que esse lapso de tempo
provoque um convencimento de que o direito ndo
sera exercido.

03-04-2014

Revista n.2 2040/07.0TJVNF.P1.S1 - 2.2 Secgdo
Bettencourt de Faria (Relator)

Pereira da Silva

Jodo Bernardo

Contrato de mandato

Mandato com representagao

Mandato sem representagao

Procuragao

Enriquecimento sem causa

Onus de alegagdo

Onus da prova

I- O mandato é um contrato de prestagdo de servigos,
mediante o qual o mandatario assume a obriga¢do de
praticar actos juridicos — onde se incluem os negdcios
juridicos —, de acordo com as indicagdes e instrugbes
do mandante, quer quanto ao objecto, quer quanto a
prépria execugdo, podendo ser com ou sem
representacgdo (cf. arts. 1178.2 e 1180.2 e ss. do CC).
II- A procuragao é, diversamente, um negdcio juridico
unilateral auténomo, pelo qual alguém atribui a
outrem, voluntariamente, poderes representativos
(cf. art. 262.2, n.2 1, do CC).

Ill- Se a finalidade da atribuicdo de poderes de
representacdo se atém a movimentagdo de contas
bancarias do representado — nomeadamente, com o
levantamento de capitais —, justificada na

circunstancia de este — pai do representante — dois

anos antes da sua morte se encontrar acamado e
impossibilitado de se deslocar aos bancos, sem referir
qualquer obrigagdo de dar um especifico destino aos
dinheiros movimentados, a relagdo de confianga
assim expressa permite concluir que estamos perante
uma mera procuragdo e nao um mandato
representativo.

IV- A obrigagdo de restituir, fundada no injusto
locupletamento a custa alheia, exige que alguém
tenha obtido uma vantagem de caracter patrimonial
sem causa que a justifique e que esse enriquecimento
tenha sido obtido a custa de quem requer a
restitui¢do.

V- A falta de causa da atribuicdo ou vantagem
patrimonial que integra o enriquecimento tera de ser
alegada e demonstrada por quem invoca o direito a
restituicdo dela decorrente — ndo é suficiente a mera
auséncia de prova dessa falta —, em conformidade
com as regras gerais sobre os 6nus de alegagdo e
prova (cf. art. 342.2 do CC).

01-04-2014

Revista n.2 279/06.4TBOFR.S1 - 1.2 Secgdo

Paulo Sa (Relator)

Garcia Calejo

Helder Roque

Recurso para uniformizacao de jurisprudéncia
Requisitos

Oposigdo de julgados

Transito em julgado

Uniformizagao de jurisprudéncia

Responsabilidade bancaria

Cheque

Revogacao

Apresentagdo a pagamento

Recusa

Pagamento

|- A admissdo do recurso de fixagdo de jurisprudéncia
depende dos seguintes vectores fundamentais: a)
oposigao entre o acordao recorrido e outro acérdao
do STJ relativamente a mesma questdo de direito; b)

cardcter essencial da questdo em que se manifesta a
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contradi¢do; c) identidade substantiva do quadro
normativo (identidade normativa) em que se insere a
questdo; d) transito em julgado de qualquer dos
acorddos presumindo-se o transito quanto ao
acoérddo fundamento.

II- Ndo ha oposigdo relativamente a mesma questdo
de direito se em ambos os acérddos se discute a
responsabilidade extracontratual de uma instituicdo
bancdria que recusa ilicitamente o pagamento de um
cheque ao tomador, entendendo-se ambos, quanto
ao Onus da prova dos pressupostos desta
responsabilidade, plasmados no art. 483.2 do CC,
incumbem ao autor/demandante e, quanto ao nexo
de causalidade, no acérddo-fundamento a acgdo
improcede porque, como nele se consignou, ficou por
alegar e “demonstrar a existéncia de um prejuizo
patrimonial causalmente imputado ao
comportamento do banco réu e que correspondesse
ao valor dos cheques” e no acérdao recorrido a acgdo
procedeu porque ficou provado o dano,
correspondente ao “prejuizo patrimonial (..ou) a
obrigacdo subjacente relativamente a qual o cheque
constituia meio de pagamento, (..) jd que autora,
portadora do cheque ndo recebeu a quantia por ele
titulada, destinada ao pagamento de uma divida que
o sacador tinha para com ela (e seu marido)”.
20-03-2014

Recurso para Uniformizagdo de Jurisprudéncia n.2
1937/08.4TBOAZ.P3.51-A - 2.2 Secgdo

Serra Baptista (Relator)

Alvaro Rodrigues

Fernando Bento

Conta bancaria

Interpretagao da declaragdo negocial

Titularidade

Assinatura

Falta de assinatura

Negacio formal

Forma do negécio

I- Tratando-se de contas bancarias abertas por um

dos titulares, mas que no acto de abertura também

indicou como titular e beneficidria da mesma a
pessoa com quem vivia ha mais de 45 anos, a qual
ndo assinou a ficha de abertura por ndo saber assinar,
significa, a luz dos critérios do art. 236.2 do CC, que o
titular, quando abriu a conta, pretendeu (quis) que a
mesma também fosse titular e beneficidaria da
mesma, negdcio este que também teve o
assentimento das entidades bancarias, tanto mais
que no relacionamento derivado dessas contas as
entidades bancarias sempre trataram a pessoa que
ndo havia assinado a ficha de abertura da conta,
também como titular, sendo certo também que, a
data da abertura das contas aqui em questdo, ndo era
exigivel a assinatura dos titulares na respectiva ficha,
mas tdo s6 os elementos de identificagdo.

II- Neste particular, ndo repugna, tratar o contrato de
abertura de conta como um negdcio convencional, no
sentido, que o contrato ndo esta sujeito a forma legal,
0 que, a partida, exclui a sua invalidade por
inobservancia de forma (art. 220.2 do CC) e, por isso,
a falta de assinatura da também indicada pelas
entidades bancdrias como co-titular das contas, no
contexto de relacionamento do banco-cliente, ndo
pode significar que ndo tenha outorgado nesse
contrato.

27-02-2014

Revista n.2 244/1999.E1.51 - 2.2 Secgdo

Tavares de Paiva (Relator) *

Abrantes Geraldes

Bettencourt de Faria

Casamento

Conta bancaria

Conta solidaria

Regime da comunhdo de adquiridos

Dano

N3o se revela a existéncia de qualquer dano para um
conjuge casado no regime de comunhdo de
adquiridos e titular de uma conta bancaria em regime
de solidariedade com o outro cOnjuge quanto este
procede a transferéncia de uma quantia dessa conta
para outra conta de que é titular Unico.

23-01-2014
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Revista n.2 262/06.0TBVRS.E1.51 - 2.2 Secgdo

Oliveira Vasconcelos (Relator) *

Serra Baptista

Alvaro Rodrigues

(Acérddo e sumario redigidos ao abrigo do novo

Acordo Ortografico)

Contrato de conta bancaria

Phishing

Pharming

Homebancking

Responsabilidade contratual

I- Designa-se por contrato de conta bancéria (ou
abertura de conta) o acordo havido entre uma
instituicdo bancdria e um cliente «através do qual se
constitui, disciplina e baliza a respectiva relagéo
juridica bancdria».

II- Enquadra-se neste complexo negocial a adesdo da
autora ao servigo do réu, denominado BX Net, através
do qual aquela poderia aceder através de um
computador (ou telefonicamente) com acesso a
internet, 24 horas por dia, 365 dias por ano, tendo
aquele fornecido para o efeito as chaves de acesso
que permitiam a respectiva utilizagdo pelas
respectivas socias gerentes:

Ill- Entramos aqui no chamado «home bancking»,
Banco internético (do inglés Internet banking), e-
banking, banco online, online banking, as vezes
também  banco virtual, banco electrdnico),
concretizado pela possibilidade conferida pela
entidade bancdria aos seus clientes, mediante a
aceitagdo de determinados condicionalismos, a
utilizar toda uma pandplia de operagdes bancarias,
online, relativamente as contas de que sejam
titulares, utilizando para o efeito canais telematicos
que conjugam os meios informaticos com os meios de
comunicacdo a distancia (canais de telecomunicagédo),
por meio de uma pagina segura do banco, reveste de
grande utilidade, especialmente para utilizar os
servigos do banco fora do horario de atendimento ou

de qualquer lugar onde haja acesso a Internet.

IV- O phishing (do inglés fishing «pesca») pressupde
uma fraude electrénica caracterizada por tentativas
de adquirir dados pessoais, através do envio de e-
mails com uma pretensa proveniéncia da entidade
bancaria do receptor, por exemplo, a pedir
determinados elementos confidenciais (nimero de
conta, nimero de contrato, nimero de cartdo de
contribuinte ou qualquer outra informagdo pessoal),
por forma a que este ao abri-los e ao fornecer as
informacdes solicitadas e/ou ao clicar em links para
outras paginas ou imagens, ou ao descarregar
eventuais arquivos ali contidos, podera estar a
proporcionar o furto de informagdes bancarias e a
sua utilizagdo subsequente

V- A outra modalidade de fraude online é o pharming
a qual consiste em suplantar o sistema de resolugdo
dos nomes de dominio para conduzir o usudrio a uma
pagina Web falsa, clonada da pagina real, baseando-
se 0 processo, sumariamente, em alterar o IP
numérico de uma direc¢do no proprio navegador,
através de programas que captam os codigos de
pulsagdo do teclado (os ditos keyloggers), o que pode
ser feito através da difusdo de virus via spam, o que
leva o usudrio a pensar que estd a aceder a um
determinado site — por exemplo o do seu banco — e
estd a entrar no IP de uma pagina Web falsa, sendo
que ao indicar as suas chaves de acesso, estas serdo
depois utilizadas pelos crackers, para acederem a
verdadeira pdagina da instituicdo bancaria e ai
poderem efectuar as operagdes que entenderem,
destinando-se ambas as técnicas (phishing e
pharming) a obtencgdo fraudulenta de fundos.

VI- Os riscos da falha do sistema informatico utilizado,
bem como dos ataques cibernautas ao mesmo, tém
de correr por conta dos bancos, do aqui réu portanto,
por a tal conduzir o disposto no art. 796.2, n.2 1, do
CC, ndo se tendo provado, como ndo se provou, que
tivesse havido culpa da autora.

VII- A esse mesmo resultado se chega com a aplicagdo
do DL n.2 317/2009, de 30-10, que transpds para a
nossa ordem juridica o novo enquadramento

comunitario em matéria de servigos de pagamentos,

CENTRO
I< DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica _

231



maxime a Directiva 2007/64/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho de 13-11, o qual, ndo
obstante seja posterior aos factos em causa nesta
acgdo, a eles é aplicavel, ex vi do seu art. 101.9, n.2 1,
no qual se predispée que «O regime constante do
presente diploma regime juridico ndo prejudica a
validade dos contratos em vigor relativos aos servigcos
de pagamento nele regulados, sendo-lhes desde logo
aplicdveis as disposi¢des do presente regime juridico
que se mostrem mais favordveis aos utilizadores de
servicos de pagamentos».

18-12-2013

Revista n.2 6479/09.8TBBRG.G1.51 - 6.2 Secgdo

Ana Paula Boularot (Relator) *

Azevedo Ramos

Silva Salazar

Conta bancaria

Contrato de depdsito

Conta de depdsito

Depdsito bancario

Titularidade

Compensagao

Rentncia

Extingdo das obrigagGes

Bens impenhoraveis

Abuso do direito

Terceiro

I- A abertura de conta — negdcio juridico complexo e
duradouro — opera como acto nuclear comum dos
diversos actos bancarios, sejam eventuais, como o
depdsito bancario, ou necessarios, como a conta
corrente.

II- O depdsito bancario é o contrato pelo qual uma
pessoa (depositante) entrega certa quantia em
dinheiro a um banco o qual dela podera dispor como
coisa prépria, mediante retribuicdo  (juros),
obrigando-se o depositario a restitui-la, mediante
solicitagdo e de acordo com as condigdes
estabelecidas.

Ill- Resultando provado que L celebrou com o banco

réu um contrato de abertura de conta bancaria e um

contrato de depdsito bancario, ficando aquela titular
exclusiva dessa conta, é inoponivel ao banco a relagdo
da autora com a referida L, quanto a titularidade de
determinada verba depositada na conta, que
representava o seu saldo em determinada data.

IV- Ndo sendo o acordo fiducidrio oponivel ao
banqueiro, ndo viola qualquer um dos requisitos da
compensagdo a retengdo, pelo banco, de tal saldo,
pelo valor de uma divida que L tinha para com aquele.
V- O contrato de conta bancdria ndo envolve renuncia
tacita a compensagao.

VI- A compensagdo — forma de extingdo de duas
obriga¢des, pela dispensa de ambas de realizar as
suas prestacbes ou pela dedugdo a uma das
prestacdes da prestacdo devida pela outra parte —
pode ser legal ou convencional.

VIl- A compensagdo voluntaria ou convencional
apenas esta vedada quando se trate de créditos
impenhoraveis ou de créditos cuja compensagdo
envolva prejuizo para os direitos de outrem.

VIII- Configura uma compensagdo convencional a
declaragdo, assinada pela autora M, pela titular da
conta L e pelo banco na qual as primeiras declaram
«que, com a restituicdao do valor de € 27 894,80, nada
mais temos a receber ou a exigir do banco, seja a que
titulo for. A referida importancia € 27 894,80 devera
ser entregue a M (...). E declaramos ter recebido do
banco...a importancia de € 27 894,80 em numerario,
nada mais tendo dele a haver ou exigir, seja a que
titulo for, relacionado com a compensagao efectuada
na conta n.2 x, em nome de L, conforme acordado».
IX- Ndo age em abuso do direito e contrariamente aos
ditames da boa fé o banco que procedeu a
compensacdo sem saber que a quantia depositada
era pertenca de terceiro.

24-10-2013

Revista n.2 2/11.1TVPRT.P1.51 - 7.2 Seccdo

Granja da Fonseca (Relator) *

Silva Gongalves

Pires da Rosa (vencido)
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Contrato de swap

Contrato inominado

Alteracdo anormal das circunstancias

Circunstancias do contrato

Juros

Taxa de juro Crise financeira

Modificagdo

Boa-fé

Resolugdo do negoécio

Contrato de execugdo continuada ou periddica

I- Contrato de swap, ou de permuta financeira, é o
contrato através do qual uma parte transfere o risco
econdmico inerente a um activo para outra parte, em
troca de uma remuneragdo; concretamente as partes
obrigam-se (i) ao pagamento reciproco e futuro de
duas quantias pecuniarias, (ii) na mesma moeda ou
em moedas diferentes, (iii) numa ou varias datas pré-
determinadas, (iv) calculadas por referéncia a fluxos
financeiros associados a um activo subjacente,
geralmente, a uma determinada taxa de juro.

Il- S3o seus caracteres o serem contratos a prazo;
consensuais, (ndo estando sujeitos a forma legal
obrigatdria, excepto nos casos em que se insiram em
servicos de intermediagdo financeira com o publico
investidor), ndo reais (cuja formagdo requer a mera
declaragdo das partes contratantes), sinalagmaticos
(sendo fonte para ambas as partes de obrigagdes
ligadas entre si por um nexo de reciprocidade),
patrimoniais (onde esta, em regra, afastado qualquer
intuitu personae, sendo irrelevante a pessoa ou a
qualidade dos contratantes), onerosos (envolvendo
atribui¢des patrimoniais para ambas as partes) e
aleatdrios (no sentido em que é o risco e incerteza
que fornece a propria causa e objecto contratuais).

Ill- Quanto ao seu objecto, dividem-se em duas
modalidades fundamentais: os swaps de dividas (as
partes acordam permutar ou trocar entre si quantias
pecuniarias expressas em duas moedas diferentes,
calculadas mediante a aplicacdo de uma taxa de
cambio predeterminada) e os de juros (as partes
contratantes acordam trocar entre si quantias
pecunidrias moeda,

expressas numa mesma

representativas de juros vencidos sobre um
determinado capital hipotético, calculados por
referéncia a determinadas taxas de juro fixas e/ou
variaveis).

IV- A resolugdo ou modificagdo do contrato por
alteragdo das circunstancias depende da verificagdo
dos seguintes requisitos: (i) que haja alteragdo
relevante das circunstancias em que as partes
tenham fundado a decisdo de contratar, ou seja, que
essas circunstancias se hajam modificado de forma
anormal, e que (ii) a exigéncia da obriga¢do a parte
lesada afecte gravemente os principios da boa fé
contratual, ndo estando coberta pelos riscos do
negdcio.

V- Nos contratos, como os referidos em | em que as
partes visam justamente negociar sobre a incerteza, o
risco fornece o proéprio objecto contratual, pelo que a
alteragdo das circunstancias tem de ser de apreciavel
vulto ou proporgbes extraordinarias: o prejuizo s6
justifica a resolugdo ou modificagdo do contrato
quando se verifiqgue um profundo desequilibrio do
contrato, sendo intoleravel com a boa fé que o lesado
o suporte.

VI- Tal profundo desequilibrio pode resultar da
significa descida das taxas de juro (que chegou abaixo
dos 3,95%), provocada por grave crise financeira, com
grande divergéncia da taxa, superior, que as partes
representaram como possivel e a que o contrato
pretendia assegurar (in casu, 5,15%).

VIl- Os swaps, que conferem as partes posicoes
juridicas permutdveis relativas a determinadas
quantias pecuniarias em data ou datas futuras
previamente fixadas, sdo contratos de execugdo
sucessiva ou periddica — a sua realizagdo exige varias
prestagdes, durante o tempo de vigéncia do contrato
—, pelo que se lhes aplica o n.2 2 do art. 434.2 do CC.
10-10-2013

Revista n.2 1387/11.5TBBCL.G1.51 - 7.2 Sec¢do

Granja da Fonseca (Relator) *

Silva Gongalves

Pires da Rosa
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Nulidade de acérdao

Omissao de prontincia

Responsabilidade bancaria

Contrato de depdsito

Deposito bancario

Comissdo

Negligéncia

I- A omissdo de pronuncia — prevista no art. 668.2, n.2
1, al. d), do CPC — verifica-se quando o juiz deixa de
conhecer em absoluto, sem prejudicialidade, de todas
as questdes que as partes tenham submetido a sua
apreciagdo, que ndo nos casos de deficiente
fundamentagdo.

II- Existe omissdo de pronuncia se, tendo os autores
alegado negligéncia das funcionarias da ré -Banco no
pagamento irregular dos cheques, a Relagdo nao
conheceu de tal questdo.

Ill- A responsabilizagdo da ré-banco tanto pode ser
alcangada com a demonstragdo da constituigdo valida
do depdsito a prazo, como pelo mecanismo da
relagdo comitente/comissario, consignada no art.
500.2 do CC, mesmo que esse depdsito ndo tenha
sido efectivamente constituido.

26-09-2013

Revista n.2 653/04.0TBRMR.L1.S1 - 2.2 Secgdo

Jodo Bernardo (Relator)

Oliveira Vasconcelos

Serra Baptista

(Acérddo e sumario redigidos ao abrigo do novo

Acordo Ortografico)

Responsabilidade bancaria
Decisdo penal condenatdria
Direito a indemnizagao
Onus da prova

Cheque

Convengao de cheque
Endosso

Assinatura

Falsificagao

Banco

Dever de diligéncia

|- Do art. 674.2-A do CPC — oponibilidade a terceiros
da decisdo penal condenatdria — ndo resulta qualquer
inversdo do dnus da prova, apenas a condenagdo no
processo penal por facto que constitua ilicito civil faz
com que “o titular do interesse ofendido ndo tenha o
o6nus de provar na acgdo civil subsequente o acto
ilicito praticado nem a culpa de quem o praticou, sem
prejuizo de continuar onerado com a prova do dano
sofrido e do nexo de causalidade...”.

II- A presungdo constante daquele normativo ndo
exonera o demandante na acgao de responsabilidade
civil, implicando a apreciagdo da ilicitude dos factos
que conduziram a condenagdo no processo penal, de
provar o dano e o nexo de causalidade, requisitos da
obriga¢do de indemnizar.

Ill- Na base do contrato de depdsito bancério esta
uma reciproca relagdio de confianga entre o
depositante, a quem é garantida a restituicdo do
dinheiro depositado, e o banco que conta com os
depdsitos dos seus clientes para financiar a suas
aplicagdes e investimentos.

IV- Superado o entendimento de que tal contrato
consubstanciava um mutuo, a doutrina e a
jurisprudéncia dominantes qualificam-no como um
depdsito irregular a que sao aplicaveis os arts. 1205.2
e 1206.2 do CC e os arts. 363.2 e 406.2 do CCom, uma
vez que o dinheiro depositado é uma coisa fungivel.
Por via da remissdo do art. 1206.2 do CC para o seu
art. 1144.2, o dinheiro torna-se propriedade do banco
que se constitui, ante o depositante, na obrigacdo de
restituicdo em género.

V- A relagdo de confiangca estabelecida entre o
banqueiro depositario e o depositante evidencia-se
ainda no contrato de cheque, funcionalmente ligado
ao de depdsito, pelo qual o banco permite ao seu
cliente a mobilizagdo dos fundos disponiveis na sua
conta. A convengdao de cheque constitui o banco na
obrigacdo, além de outras, de pagar os cheques
emitidos pelo depositante na veste de sacador.

VI- Nas relagdes ao abrigo do contrato de abertura de
conta bancaria e da inerente convengdo de cheque,

intercorrente entre o titular da conta e o banco onde
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tal conta foi aberta, funciona a presungdo de culpa
estabelecida no art. 799.2, n.2 1, do CC, sendo a culpa
apreciada nos termos aplicaveis a responsabilidade
civil, de harmonia com o n.2 2 do citado preceito.

VIl- No que respeita as relagbes ente o
portador/tomador de um cheque e o banco onde o
sacador abriu conta, estando em causa o pagamento
indevido de cheque, existe responsabilidade civil
extracontratual do banco a dirimir entre este e o
portador do cheque. No caso da responsabilidade civil
extracontratual, estda em causa a violagdo de deveres
de cuidado e deveres acessérios de conduta.

VIlIl- O comportamento exigido pelo padronizado
critério do “bonus pater familias” ndo pressupde uma
visdo imutavel, mas antes, faz apelo as circunstancias
do tempo histdrico. Ndo parece compaginavel com o
grau de diligéncia exigivel actualmente, que um
banco prudente, zeloso e cauto, ndo disponha de
meios técnicos e funcionarios especializados na
deteccdo de falsificagbes; mais que controlar a
aparéncia das assinaturas, o banco tem um dever de
“fiscalizar” a autenticidade das assinaturas.

IX- Se é assim quanto ao pagamento de cheques
falsificados, importa saber se, no caso de cheques
que sdo apresentados a pagamento na sequéncia de
endossos, quais as obrigacbes a cargo do banco
sacado. Da conjugacgdo dos arts. 15.2 e 35.2 da LUCh
resulta para o banco sacado a obrigacao de verificar a
legitimidade do portador endossatario, o que implica
que deva verificar se existe uma regular cadeia de
endossos, porque o portador s6 serda considerado
portador legitimo se legitimar a posse do titulo
através de uma regular sucessdao de endossos, mesmo
que o ultimo seja em branco.

X- O banco sacado ndo tem que conferir a
autenticidade das assinaturas dos endossantes.
11-07-2013

Revista n.2 9966/02.5TVLSB.L1.51 - 6.2 Secgdo
Fonseca Ramos (Relator) *

Fernandes do Vale

Marques Pereira

Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica

Depdsito bancario

Conta solidaria

Presungdo de propriedade

Compropriedade

|- Apesar de qualquer dos contitulares duma conta de
depdsitos a ordem ter, perante o banco, o direito de
dispor da totalidade do dinheiro que constitui o
objecto do depdsito, na respectiva esfera patrimonial
s6 se radica um direito préprio sobre o numerario se,
efectivamente, |he couber, como proprietario,
qualquer parte no saldo de depédsito, e s6 dentro dos
limites dessa parte.

II- Sdo inconfundiveis e independentes, a legitimidade
para movimentagdo da conta, inerente a qualidade de
contitular inscrito no contrato de depdsito e dela
directamente decorrente, e a legitimidade para
dispor livremente das quantias que a integram, esta
indissociavel do direito de “propriedade” sobre as
quantias depositadas (desconsiderando-se aqui a
natureza irregular do depdsito bancario e o seu efeito
de transferéncia para o depositario da propriedade
do dinheiro).

Ill- Embora, ao menos genérica e directamente, ndo
encontre assento na lei civil e comercial, presungdo
de contitularidade do dinheiro depositado nas contas
de depdsitos a ordem, tem vindo a ser pacificamente
entendido como acolhida pelo regime dos arts. 512.¢
e 516.2 do CC e aparece expressamente consagrada
non.2 2 do art. 861.2-A do CPC.

IV- Se os fundos da conta a ordem resultaram
exclusivamente do crédito dos rendimentos
provenientes de aplicagdes financeiras, do tipo
“banca-seguros”, terdo, do ponto de vista da
propriedade, para efeito de ilisdo da presungao de
compropriedade, a mesma titularidade que a da
“entrega/prémio” efectuada.

04-06-2013

Revista n.2 226/11.1TVLSB.L1.51 - 1.2 Sec¢do

Alves Velho (Relator)

Paulo S3a

Garcia Calejo
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Responsabilidade contratual

Responsabilidade bancaria

Dever de comunicagao

Dever de informagdo

Facto ilicito

Culpa

Onus da prova

Presuncao de culpa

I- O contrato de “Acordo de Adesdo ao Servigo
Barclays Advisory”, celebrado entre autores e réu,
integra uma relagdo juridica bancaria que se traduz
num contacto comercial prolongado entre um banco
e o respectivo cliente que assenta em dois vectores:
(i) do lado deste ultimo a susceptibilidade estrutural
de concretizagdo de sucessivos negdcios; (ii) quando
ao primeiro a inten¢do de fazer perdurar tal contacto
pelo tempo enquanto tal se considere possivel e
conveniente.

II- Nesta veste de contrato duradouro a respectiva
regulamentagdo pauta-se por uma base negocial
constituida por um conjunto de cldusulas gerais que
regulamentam os termos em que decorre uma
prestagdo de servigos, sendo que esta devera pautar-
se por deveres gerais de conduta e de protec¢do —em
especial dever de informagdo - que recaem
especialmente sobre a entidade bancaria.

Ill- A responsabilidade civil em direito bancario
comunga dos principios gerais, a saber: (i) facto ilicito;
(i) culpa; (iii) dano; (iv) nexo de causalidade entre a
culpa e o facto ilicito.

IV- Assim, ao cliente cabe o énus da prova, nos
termos do art. 342.2 do CC; quanto a culpa, cabera ao
banco a prova do afastamento da presuncdo legal a
que alude o art. 798.2 do CC.

V- Esta presung¢do justifica-se posto que se esta
perante uma omissdo de deveres especificos da
entidade bancaria, intimamente ligados ao seu oficio,
pelo que a frustragdo do resultado que ao cliente era
razoavel esperar indicia, por si, a culpa.

VI- O dever do banco tem como contra-polo
moderador o principio da auto-responsabilidade do

cliente, no sentido de que aquele dever ndo se

impora em relagdo a informagdes que o cliente do
banco deva possuir ou quando é o préprio que por si
s6 toma iniciativas que vdo para além das
informagdes que lhe sdo prestadas.

VII- Tendo resultado provado nos autos que (i) o
indice de referéncia do produto financeiro era o
preco do barril de petrdleo, apostando o produto na
queda do prego deste; (ii) o funcionamento do
produto era extremamente complexo e pouco claro
ou transparente a luz da informagdo conhecida; (iii) o
produto financeiro era extremamente volatil; (iv) ndo
obstante o conhecimento de tais factores e as
reservas do réu, que nunca aconselhou o autor a
avangar, este veio a adquirir 60 000 unidades do
produto financeiro, é de concluir que o autor assumiu
por si proprio um risco, para o qual o fracasso do qual
ndo contribuiu qualquer omissdo de informagdo do
réu.

VIII- Mostrando-se assim ilidida a presuncdo de culpa,
a que alude o art. 799.2 do CC, fica prejudicada a
andlise dos restantes pressupostos da
responsabilidade civil.

30-05-2013

Revista n.2 534/10.9TVLSB.L1.51 - 7.2 Sec¢do

Tavora Victor (Relator)

Sérgio Pogas

Granja da Fonseca

Deposito bancario

Conta bancaria

Morte

Compensagao

Banco

Empréstimo bancario

Crédito bancario

Boa-fé

|- Apds a morte do depositante e titular Unico de uma
conta bancdria, que suportava o pagamento de
encargos com cinco empréstimos que se venceram
apods a data da morte, tendo os herdeiros pedido o
cancelamento da conta, ndo constitui violagdo do

contrato ter o banco debitado os encargos com tais
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empréstimos e com outras despesas ou encargos
devidos pelo depositante, que tinha autorizado a
debitd-la para esse efeito.

II- O contrato de depdsito bancério, nada tendo sido
estabelecido em contrario, ndo caducou com a morte
do depositante, estando ligado a conta de depdsito a
ordem com expressa autorizagdo do depositante para
processar operagdes inerentes as obrigacOes
emergentes de empréstimos contraidos; pelo que,
ndo tendo sido cancelada a conta por iniciativa do
banco, as operagdes efectuadas apds a morte do
depositante ndo exprimem violagao do contrato.

Ill- Se a actuagdo do banco ndao primou pela
prontiddo, na resposta aos pedidos de cancelamento
da conta efectuados pelos herdeiros do depositante
apds a morte do seu familiar, sendo por isso
repreensivel, importa ponderar que, apds a morte do
depositante, os herdeiros seriam os co-titulares da
conta e o banco estava autorizado pelo depositante a
processar as operagdes de débito inerentes aos
compromissos assumidos.

IV- Ndo seria actuar conforme ao principio da boa fé —
art. 762.2 do CC — que os herdeiros do depositante,
sabendo a data da morte do seu familiar dos
movimentos realizados na conta bancaria, bem como
dos empréstimos concedidos e respectivos juros,
pretendessem obter o levantamento dos fundos
existentes para frustrar o direito contratual do banco
a debita-la para pagamento de quantias devidas por
forga do estipulado no contrato.

V- O facto do banco, invocando os créditos que tinha
sobre o seu cliente, decorrentes de empréstimos que
lhe concedeu, os compensar com o saldo bancério
existente na conta, constitui o) normal
desenvolvimento do contrato, movimentando-a a
débito com encargos, juros e despesas; apelando-se
ao instituto da compensagao, mostra-se conforme ao
requisito previsto no art. 847.2, n.2 1, al. b), do CC.
23-04-2013

Revista n.2 194/04.6TBPSR-A.E1.S1 - 6.2 Secgdo
Fonseca Ramos (Relator)

Salazar Casanova

Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica

Fernandes do Vale

Ampliacdo da base instrutéria

Aditamento de quesitos

Reclamagao

Transito em julgado

Admissibilidade de recurso

Actividade bancaria

Instituigdo de crédito

Dever de diligéncia

Boa-fé

Depdsito bancario

Cheque

Falta de provisao

Recebimento indevido

Enriquecimento sem causa

Responsabilidade bancaria

|- Tendo o juiz, a coberto do principio do apuramento
da verdade material, determinado a ampliagdo da
base instrutéria — mediante o aditamento de um
quesito — poderiam as partes reclamar e impugnar a
decisdo de tal incidente no recurso que viessem a
interpor da sentenga final.

II- Ndo tendo tal reclamagdo ocorrido ha que
considerar tal despacho transitado em julgado, o que
constitui obstaculo a sua impugnagdo em sede de
recurso da decisdo final.

- N3o obstante o dever de diligéncia, das
instituicoes de crédito na relagdo com os seus
clientes, de diligéncia na gestdo dos interesses que
Ihe estdo confiados — art. 74.2 do RGICSF (DL n.2
298/92, de 31-12) —, de tal imposi¢do ndo decorre a
consagragdo da admissibilidade legal da ndo
restituicdo, pelo enriquecido, da vantagem
patrimonial com que indevidamente se locupletou.
IV- Estando em causa nos autos a contabilizagdo, a
crédito, na conta de depdsitos a ordem dos réus do
montante de um cheque ndo cobrado, tal operagdo
insere-se no ambito da actividade bancaria, em que a
confianga pessoal entre o banco e o seu cliente
assume factor primacial, pautada pela boa fé e pelas

regras da lealdade.
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V- Mostrar-se-ia em frontal oposicdo a boa fé a
atribuicdo aos réus/recorrentes do direito de
integrarem no seu patriménio um quantitativo
pecuniario que havia sido objecto de indevido
depdsito em seu beneficio.

VI- Ainda assim, ndo se encontra isenta do devido
ressarcimento uma qualquer actuagao negligente da
autora, relativamente aos prejuizos que da mesma
hajam resultado para os respectivos depositantes
(réus), nomeadamente no que tange a ndo devolugdo
do cheque indevidamente creditado aos réus — depois
de constatada a impossibilidade da sua boa cobranga
— por forma a estes poderem accionar o sacador a fim
de obterem a cobranga do titulo.

18-12-2012

Revista n.2 56/07.5TBVGS.C1.51 - 6.2 Secgdo

Sousa Leite (Relator)

Salreta Pereira

Jodo Camilo

Obrigagdo solidaria

Pressupostos

Responsabilidade contratual
Responsabilidade extracontratual
Cumulagdo

Solidariedade

Contrato de compra e venda
Direito real de habitagao periddica
Clausula contratual geral

Dever de informagao

Nulidade

Nulidade do contrato

Obrigacdo de restituigao
Obrigacdo de indemnizar

Contrato de mediagdo
Responsabilidade bancaria
Contrato de depdsito

Depdsito bancario
Responsabilidade pelo risco

I- A obrigagdo solidaria — de que é requisito basico a
existéncia de uma pluralidade de devedores — tem

como notas tipicas (i) o dever de prestagdo integral,

que recai sobre qualquer dos devedores, (ii) o efeito
extintivo reciproco da satisfagdo dada por qualquer
deles ao direito do credor, (iii) a identidade da
prestagdo, (iv) a identidade da causa e (v) a
comunhdo de fim.

II- A solidariedade passiva funciona como regra no
direito comercial (art. 100.2 do CCom) e no ambito da
responsabilidade civil por factos ilicitos e pelo risco
(arts. 497.9,n.21,e507.2. n.% 1 e 2, do CC).

Ill- A sang¢do para a violagdo do dever de informagdo,
no regime das clausulas contratuais gerais, afasta o
regime da responsabilidade civil, sendo seu
substituto.

IV- Se um contrato de aquisicdo de direito real de
habitagdo periddica é declarado invalido, a obrigagdo
de restituicdo do que foi prestado advém do regime
da nulidade (art. 289.2 do CC), que apenas vincula as
partes contratantes.

V- A solidariedade passiva sé existe quando a mesma
obrigagdo for encabecada por uma pluralidade de
devedores, razdo por que a obrigacdao de devolugdo
com base na nulidade de um contrato ndo é fonte de
responsabilidade dos outorgantes em contratos
distintos, como o de mediagao ou depédsito, ainda que
neles seja interveniente a instituicdo bancaria que
promoveu o contrato referido em IV.

VI- No contrato de depdsito bancario, o disposto no
art. 796.2, n.2 1, do CC — responsabilidade pelo risco
decorrente do perecimento ou deterioragdo da coisa
—, s6 se aplica em caso de pagamento feito a terceiro
sem o consentimento do depositante.

VII- Os conselhos, recomendagbes e informacGes
apenas geram a obrigagdo de indemnizar quando (i)
se tenha assumido a responsabilidade pelos danos,
(i) haja o dever juridico de os dar e se tenha agido
com culpa ou (iii) quando procedimento do agente
seja criminalmente punivel.

15-11-2012

Revista n.2 246/10.3YRLSB.L1.51 - 7.2 Secgdo

Granja da Fonseca (Relator) *

Silva Gongalves

Ana Paula Boularot
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Avalista

Pacto de preenchimento

Contrato de abertura de crédito

Descoberto bancario

I- N3o logrando os recorridos/avalistas fazer prova de
que tivesse havido qualquer violagdo do pacto de
preenchimento, como avalistas que foram e sdo, a
sua responsabilidade, independentemente da
cessacao da qualidade de accionistas ou de qualquer
outra fungdo na empresa, mantém-se incélume, e
tem como medida a responsabilidade da EE, a
sociedade avalizada (arts. 32.2 e 77.2 da LULL).

II- No que tange ao contrato de abertura de crédito,
importa ter presente as eloquentes e autorizadas
palavras do Prof. Doutor Menezes Cordeiro, quando
escreve: «a abertura de crédito dd azo a uma
disponibilidade de que o cliente pode mobilizar,
através de actos subsequentes. De acordo com o
combinado — a pratica varia, de banco para banco — o
cliente podera movimentar as importancias ou
mediante pedido escrito, dirigido ao banqueiro por
fax ou por uma carta, ou automaticamente, sacando,
por exemplo, a descoberto sobre uma conta de
depdsito a ordem, anexa a abertura de crédito. Na
hipétese de mobilizagdo pode ainda pactuar-se que
as importancias a mobilizar o seja por fatias de valor
pré-estabelecido: por exemplo, uma abertura de
crédito de 20.000 c, podendo o cliente mobilizar
2.000 c ou multiplos dessa importancia, de cada vez.
Os juros, bem como a comissdo de imobilizagao,
quando exista, sdo debitados ora mensal ora
trimestralmente, de acordo com o que tenha sido
combinado» (M. Cordeiro, Manual de Direito
Bancdrio, 2.2 edi¢do, Almedina, pag. 587). Alids, como
bem previne o mesmo Professor, a abertura de
crédito é considerada como um «contrato-quadro»,
susceptivel de dar azo a actos ulteriores (op. cit, pag
587, nota 1111).

- Em matéria de descoberto em conta, Menezes
Cordeiro comega por defini-lo como sendo «a
situagdo que se gera quando, numa conta-corrente

subjacente a uma abertura de conta, o banqueiro
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admita um saldo a seu favor isto é um saldo negativo
para o cliente» (Manual, cit. pag. 589). E acrescenta:
«Na sua forma mais tipica, o descoberto é tolerado
pelo banqueiro, por curto periodo, como modo de
facilitar, momentaneamente a tesouraria de certos
clientes» (op. cit, pag 90). Ensina ainda que «o
descoberto ad nutum deve ser tomado como uma
tolerancia do banqueiro, que ndo constitui direitos
para o cliente».

IV- Nao é, assim, de considerar que a transferéncia de
saldos em causa se traduza in casu em abuso de pacto
de preenchimento por parte do Banco recorrente.
13-09-2012

Revista n.2 4771/09.0YYLSB-A.L1.S1 - 2.2 Secgdo
Alvaro Rodrigues (Relator) *

Fernando Bento

Tavares de Paiva

Responsabilidade bancaria

Conta bancaria

Conta solidaria

Conta de depésito

Titularidade

Congelamento da conta

Obrigagao de indemnizar

Danos patrimoniais

Danos nao patrimoniais

Juros remuneratorios

I- No caso de conta colectiva soliddria e no ambito das
relagbes externas entre os titulares e o banco, a
natureza soliddria da conta releva exclusivamente
para efeitos de gestdo e movimentagdo da conta,
sendo irrelevante para o banco a questdo da
titularidade juridica relativa a propriedade das
quantias depositadas.

II- Tal significa que sempre que no quadro das
relagbes entre os co-titulares se discute a questdo da
propriedade da quantia ou quantias depositadas — no
sentido de se afastar a presungdo constante do art.
516.2 do CC — seja, em principio ou em circunstancia

de normal relacionamento entre titulares, irrelevante
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para o banco qualquer decisdo que sobre a questdo
venha a ser tomada.

Ill- A solidariedade que esta presente na conta
bancdria solidaria sofre, pela sua natureza, desvios as
regras gerais da solidariedade, afastando-se
nomeadamente a aplicagdo do disposto no art. 528.2,
n.2 1, do CC (escolha do credor).

IV- O banco ndo pode deixar de executar as ordens
dadas por qualquer titular (preferindo sempre as que
primeiro — temporalmente — forem dadas), sendo
igualmente indiscutivel que ao ndo executar essas
ordens dadas, procedendo ao “congelamento” da
conta para impedir a sua movimentagdo, o banco
assumiu um procedimento contrario as normas que
regem o depdsito em regime de solidariedade,
violando o contrato de depdsito bancario, cabendo ao
banco, nos termos do art. 799.2 do CC, provar que
esse incumprimento ou cumprimento defeituoso foi
determinado pelo uso de um direito ou pelo
cumprimento de uma obrigagao legal.

V- Com esta violagdo do contrato, nao justificada por
qualquer razdo legal ou contratual atendivel, o banco
constitui-se na obrigacdo de indemnizar o
depositante, por todos os prejuizos resultantes
daquela sua actuagdo, nomeadamente os de indole
ndo patrimonial.

VI- Se os factos provados ndo demonstram que o
banco deixou de pagar juros remuneratérios durante
o periodo em que a conta esteve bloqueada, ndo se
justifica a condenagdo no pagamento dos juros sobre
a quantia que constitui o saldo da conta.

12-06-2012

Revista n.2 40110/2000.L1.51 - 1.2 Secgdo

Mario Mendes (Relator)

Sebastido Pévoas

Moreira Alves

Depdsito bancario

Convengao de cheque

Contrato de prestagao de servigos
Mandato sem representagdo

Cheque

Pagamento

Dever de diligéncia

Dever de vigilancia

Dever acessorio

Falsificagao

Obrigagao de indemnizar

|- O depdsito bancario pode caracterizar-se como o
contrato pelo qual uma pessoa entrega uma
determinada quantidade de dinheiro a um banco, que
adquire a respectiva propriedade e se obriga a
restitui-lo no fim do prazo convencionado ou a
pedido do depositante. O banco adquire a
propriedade e a disponibilidade do dinheiro, e o
depositante um direito de crédito sobre o banco.

II- A convengdo de cheque é um contrato de
prestagdo de servigos, mais concretamente um
contrato de mandato sem  representagdo,
sinalagmatico, que se caracteriza por o banco aceder
a que o seu cliente, titular de um direito de crédito
sobre a provisdo, mobilize os fundos a sua disposicao,
por meio da emissdo de cheques, vinculando-se o
banco ao respectivo pagamento (art. 3.2 da LUCH).

Ill- Da convengdo de cheque deriva para os seus
celebrantes uma multiplicidade de direitos e deveres,
gerais e especificos, de conduta e de protecgao.

IV- Para o cliente, sobressai a possibilidade de emitir
cheques sobre os fundos de que dispde, sabendo que
o banco os pagar3d, recaindo paralelamente sobre si a
obrigacdo de verificar regularmente o estado da sua
conta e de guardar cuidadosamente os cheques,
pondo-os a salvo de apropriagdes ilegitimas e a
coberto de falsificacbes, e de dar imediatamente
noticia de wuma eventual perda; traduz-se tal
obrigagdo no cumprimento de um dever de diligéncia,
de uma prestagdo de facto, que, em principio, deve
ser pontualmente satisfeita pelo préprio devedor.

V- Para o banco, distingue-se como seu dever
principal o dever de pagamento, e como deveres
laterais o de rescindir o contrato de cheque em caso
de utilizagdo indevida, de observar a revogagdo do
cheque, de esclarecer terceiros que reclamem

informagdes sobre essa revogac¢do, de verificar

CENTRO
I < DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica _

240



cuidadosamente os cheques que |he sdo
apresentados, de ndo pagar em dinheiro o cheque
para levar em conta, de informar o cliente/sacador
sobre o destino e tratamento do cheque,
especialmente sobre a pessoa do apresentador.

VI- Se, por se entender estar-se perante um negdcio
massificado, na determinagdo do conteddo deste
dever, que recai sobre o banco, de fiscalizagdo, de
verificar cuidadosamente os cheques que lhe sdo
apresentados para pagamento, as exigéncias ndo
podem ser exageradas, todavia o cliente ndo pode ser
prejudicado por um abrandamento do cumprimento
das obriga¢des do banco.

VII- No caso de pagamento de cheque falsificado, o
banco s6 se liberta da responsabilidade provando que
ndo teve culpa e que o pagamento foi devido a
comportamento culposo do depositante, sendo
necessario que a culpa do depositante se sobreponha
ou anule a responsabilidade do banco.

08-05-2012

Revista n.2 96/1999.G1.51 - 1.2 Secgdo

Gregodrio Silva Jesus (Relator)

Martins de Sousa

Gabriel Catarino

Conta bancaria

Contrato de depdsito

Deposito bancario

Responsabilidade bancaria

Assinatura

Culpa

Presungao de culpa

Levantamento de dinheiro depositado

I- A boa pratica bancaria prescreve que, na sua gestao
interna, os Bancos fagam uso das hodiernas e
diversificadas ferramentas tecnoldgicas que a
moderna sociedade p&e ao seu dispor.

II- Limitando-se a conferir a assinatura, aposta na
carta - nesta se pedindo o levantamento de dinheiro
depositado - com a assinatura constante dos seus

ficheiros, o Banco ndo elide a presungdo de culpa que

sobe ele recai se essa assinatura se vier a comprovar
que nao é do titular da conta.

19-04-2012

Revista n.2 376/2002.E1.S1 - 7.2 Secgdo

Silva Gongalves (Relator) *

Ana Paula Boularot

Maria dos Prazeres Beleza

Contrato de depdsito

Depdsito bancario

Conta solidaria

Propriedade

Compropriedade

Presuncoes legais

Obrigagdo solidaria

|- A questdo da propriedade de dinheiro depositado,
aquando da celebragdo de um contrato de deposito, é
distinta e independente do regime de movimentagao
dos depodsitos (solidaria, conjunta ou mista,
consoante for acordado).

II- Para efeitos de propriedade desse dinheiro releva a
presungao de contitularidade em partes iguais do
dinheiro depositado, presuncdo essa que — embora
nao se encontre genericamente afirmada na lei para
os casos de depdsitos bancarios com pluralidade de
titulares — aparece expressamente consagrada no n.2
2 do art. 861.2-A do CPC, a proposito da «penhora de
depdsitos bancérios», quando nele se refere que
«Sendo varios os titulares do depdsito, a penhora
incide sobre a quota-parte do executado na conta
comum, presumindo-se que as quotas sao iguais».

- A mesma presungdo se retira do regime
estabelecido nos arts. 512.2 e 516.2 do CC - relativos
as obrigages soliddrias —, ao estabelecer (este ultimo
preceito) que «Nas relagdes entre si, presume-se que
os (...) credores solidarios comparticipam em partes
iguais (...) no crédito».

IV- Tendo resultado provado que ao celebrar o
contrato de depdsito, a falecida pretendeu que a
sobrinha e seu marido fossem titulares da conta
bancéria, podendo movimenta-la de acordo com as

suas instrugOes, tendo em conta a relagdo familiar e
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de confianga, tudo aponta para uma relagdo de
mandato ou semelhante, revelando com seguranga
que o dinheiro depositado sempre pertenceu a
falecida.

15-03-2012

Revista n.2 492/07.7TBTNV.C2.51 - 7.2 Secg¢do

Maria dos Prazeres Beleza (Relator)

Lopes do Rego

Orlando Afonso

Conta bancaria

Contrato de depdsito

Depdsito bancario

Responsabilidade bancaria

Culpa

A movimentagdo fraudulenta por terceiro de um
depdsito bancario ndo é oponivel ao depositante, que
a ela foi alheio, independentemente de culpa do
banco depositério nessa movimentagao.

08-03-2012

Revista n.2 500/08.4TBESP.G1.51 - 2.2 Secgdo
Bettencourt de Faria (Relator) *

Pereira da Silva

Jodo Bernardo

Peticdo de heranca

Deposito bancario

Conta bancaria

Titularidade

Levantamento de dinheiro depositado

Contrato de mandato

Obrigacdo de restituicao

Onus da prova

I- A acdo de peticdo de heranga (art. 2075.2 do CC)
visa 0 reconhecimento judicial da qualidade
sucesséria e a consequente restituicdo de todos os
bens da heranga ou de parte deles contra quem os
possua como herdeiro, ou por outro titulo, ou mesmo
sem titulo.

II- Conferidos poderes para movimentagdo de
depdsito bancdrio de modo a que o procurador s6

deva proceder a levantamento a pedido ou em caso

de necessidade ou de impossibilidade do respetivo
titular, o facto de o procurador ter procedido, a
pedido do titular, ao levantamento de € 100 000,
alegando que o fez para, depois, os entregar ao titular
da conta que os iria aplicar em despesas de vdria
ordem, tal levantamento ndo importa que essa
quantia tenha deixado de continuar a integrar o
patriménio do titular da conta.

1ll- Por isso, ndo tendo sido a mesma restituida, ato
que importava a execugdo do mandato e
simultaneamente traduzia o cumprimento da
obrigagdo a que alude o art. 1161.9, al. e) do CC,
imp&e-se a condenagdo do mandatario a restituir tal
quantia a heranga entretanto aberta por 6bito de um
dos titulares da conta.

IV- Ao autor cumpre o 6nus de provar, para além da
sua qualidade de herdeiro, que a referida quantia foi
levantada pelo procurador que, por sua vez, tem o
onus de provar que a restituiu ou que a despendeu
justificadamente (art. 342.2 do CC).

06-03-2012

Revista n.2 6752/08.2TBLRA.C1.51 - 6.2 Secgdo

Salazar Casanova (Relator) *

Fernandes do Vale

Marques Pereira

(Acorddo e sumario redigidos ao abrigo do novo

Acordo Ortografico)

Oposigdo a execugdo

Execugdo para pagamento de quantia certa
Compensagao de créditos

Deposito bancario

Instituicao de crédito

Exequente

|- Invocada a compensagdo (art. 847.2 do CC) entre os
valores existentes em depdsito a ordem e o crédito
exequendo, a questdo a tratar é tdo-somente a de
saber se, atento o momento em que o crédito
exequendo se venceu, dispunha a conta bancéria de
fundos que permitissem a compensagao.

II- Uma outra questdo, ndo suscitada e, por isso, ndo

passivel de conhecimento pelo Tribunal sob pena de
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violagdo do disposto nos arts. 660.2, n.2 2, e 668.2, n.2
1, al. d), in fine, do CPC, seria a de saber se deve ser
reconhecido a heranga o crédito, a titulo de
responsabilidade civil, emergente das compensagdes
que a instituicdo de crédito efectuou, apds o decesso
do depositante/mutudrio, por débito da conta
bancéria de que ele era titular nessa instituicdo de
crédito, agora exequente.

17-01-2012

Revista n.2 193/04.8TBPSR-A.E1.S1 - 6.2 Secgdo
Salazar Casanova (Relator) *

Fernandes do Vale

Marques Pereira

Contrato de mutuo

Nulidade do contrato

Enriquecimento sem causa

Abertura de conta

Depdsito bancario

Conta solidaria

Onus da prova

I- Se o autor qualificou a relagdo juridica estabelecida
entre ele e o réu como um contrato de mutuo, que
logo considerou nulo por falta de forma -
independentemente de tal qualificagdo nao vincular o
tribunal (art. 664.2 do CPC) —, seria ele a ter o 6nus da
prova de que entre ambos foi celebrado o contrato
invocado como causa de pedir — arts. 342.2, n.2 1,
1142.2,1143.2 e 1145.2,n.21, do CC.

II- O enriquecimento sem causa, que visa evitar que
alguém avantaje o seu patriménio a custa de outrem,
sem motivo que o justifique, integra, nos termos do
art. 473.2, n.2 2, do CC, trés situagdes: a) o que foi
indevidamente recebido (condictio indebiti); b) o que
foi recebido em virtude de causa que deixou de existir
(condictio ob causam finitam); e, c) o que foi recebido
com base em efeito que ndo se verificou (condictio
causa data causa non secuta ou condictio ob rem).

Ill- A abertura de conta num Banco e os depdsitos
pecunidrios nela efectuados, exprimem a existéncia
de um contrato de depdsito bancdrio que é um

contrato real, cuja perfeicdo sé se objectiva através

da prética material da entrega de dinheiro, ndo sendo
suficiente o mero acordo entre os depositantes e o
banco depositario.

IV- Aquele que pretende afirmar a propriedade
exclusiva do dinheiro depositado em contas bancarias
solidarias, tem de ilidir a presung¢do constante do art.
516.2 do CC, ou seja, que os valores pecuniarios
pertencem em partes iguais aos contitulares.
10-01-2012

Revista n.2 467/2002.L1.51 - 6.2 Sec¢do

Fonseca Ramos (Relator)

Salazar Casanova

Fernandes do Vale

Contrato de depdsito

Depdsito bancario

Conta bancaria

Operagao bancaria

Transferéncia bancaria

Erro

Enriquecimento sem causa

|- Constituem elementos determinantes do contrato
de depdsito bancario: 1) a transferéncia/depdsito
pelo tradens de uma coisa fungivel (determinada
quantia em dinheiro); 2) a radicagdo/inclusdo da
quantia transferida/depositada na esfera de
dominialidade (propriedade) do accipens; 3) a
disponibilidade, uso e fruicgdo da coisa
entregue/depositada por parte do depositério; 4) o
dever de restituir por parte do depositario, quando
solicitado pelo depositante, a quantia correspondente
ao saldo existente.

II- O contrato de depdsito (irregular) constitui-se, nos
termos da pratica bancdria, como um contrato de
adesdo, porquanto o depositante e o banco estipulam
entre eles um conjunto de regras predefinidas a que o
aderente da o seu assentimento e mediante o qual o
banco se compromete a oferecer determinados
servicos, como sejam a transmissdo regular dos
movimentos bancdrios efectuados, de débito e

crédito, com o respectivo saldo final.
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Ill- Através do acto de depdsito o tradens aceita
transferir para a esfera de dominio (propriedade) do
accipiens o risco sobre a gestdo da quantia que
transferiu, sendo que a partir desse momento se
alheia da responsabilidade quanto ao uso e fruigao,
por transferéncia para a esfera de responsabilidade
do depositdrio. Cabe ao depositario, enquanto
proprietdrio da coisa transferida responder pelo risco
de extravio ou dissipagdo da coisa até ao montante
exigivel no momento da solicitagdo da restituigdo.

IV- Tendo-se constatado um incremento de um
depdsito numa conta existente num banco, operado
por um depésito, injustificado, efectuado pelo banco
depositario, ocorreu, na esfera do depositante que
recebeu o depodsito, indevido e injustificado, um
enriquecimento sem causa. Na verdade, sendo o
banco proprietdrio da quantia, indevida e
injustificadamente, deslocada para uma conta de
dep0dsito existente no mesmo banco, o banco ficou
depauperado ou degradado no respectivo patriménio
em montante correspondente a quantia deslocada.

V- Provado que a titularidade da quantia transferida
radicava no banco e tendo este provado que operou,
sem justificagdo, uma deslocagdo monetaria para
uma conta de um outro depositante, que ndo tinha
direito a receber a referida quantia, fica provado o
enriquecimento deste ultimo a custa do banco.
10-11-2011

Revista n.2 1182/09.1TVLSB.S1.L1 - 1.2 Secgdo

Gabriel Catarino (Relator)

Sebastido Pévoas

Moreira Alves

Contrato de mutuo

Empréstimo bancario

Caracter sinalagmatico

Excepg¢do de nao cumprimento

Depdsito bancario

Juros

Vencimento

I- A excepgdo de ndo cumprimento do contrato é

exclusiva dos contratos sinalagmaticos.

II- O contrato de muatuo bancario, nos termos do qual,
um banco empresta a outrem uma determinada
quantia em dinheiro, creditando, desde logo, parte
dela, na conta de depédsito a ordem do mutuario, é
um contrato essencialmente real e assim um contrato
ndo sinalagmatico.

Ill- Em todo o caso, ndo existe correspectividade
entre a obrigagdo, por parte dos mutuarios, de
restituir a quantia em dinheiro disponibilizada (e que
ndo foi objecto de restituicdo) e respectivos juros, em
consequéncia do vencimento antecipado do contrato
e a eventual obrigacdo, por parte do mutuante, de
efectuar a entrega aos mutudrios de uma
determinada fatia do capital emprestado, a creditar
na sua conta bancaria, apdés uma nova vistoria a
realizar.

12-07-2011

Revista n.2 1473-A/2002.E1.51 - 6.2 Secgdo

Marques Pereira (Relator) *

Azevedo Ramos

Silva Salazar

Deposito bancario

Titularidade

Conta solidaria

Levantamento de dinheiro depositado

Direito real

Direito de crédito

Presungdo de propriedade

I- Uma coisa é o direito de crédito de que é titular
cada um dos depositantes solidarios e outra o direito
real que recai sobre o dinheiro depositado.

II- Presume-se que os credores solidarios participam
nos valores depositados em montantes iguais.

Ill- Provado que a propriedade do bem depositado,
dinheiro, pertence por inteiro a um dos titulares da
conta, sé este ou os seus herdeiros, no caso de
falecimento daquele, podem fazer sua a totalidade do
depésito.

14-06-2011

Revista n.2 1441/08.0TBSTR.E1.S1 - 6.2 Secgdo

Nuno Cameira (Relator) *
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Sousa Leite

Salreta Pereira

Depdsito bancario

Conta bancaria

Conta solidaria

Compensagdo de créditos

I- O contrato de depdsito bancario é o contrato pelo
qual uma pessoa entrega a um banco uma soma de
dinheiro para que o guarde e restitua quando o
depositante o solicitar.

Il- Esta nogdo de depdsito bancario esta ligada a de
conta bancdria: quando aquele é efectuado, o mesmo
da origem a abertura de uma conta, constituindo esta
a expressdo contabilistica do depdsito efectuado.

Ill- Na conta solidaria, qualquer dos contitulares da
conta pode livremente movimenta-la a credito e a
débito, podendo, portanto, levantar toda a quantia
depositada, sem necessidade de autorizagdo ou
ratificagdo do outro ou outros contitulares
depositantes, vigorando, assim, entre eles o regime
da solidariedade activa, dado que qualquer deles tem
a faculdade de exigir, por si s6, a prestagdo integral e
esta libera o direito para com todos eles (art. 512.9,
n.2 1, 2.2 parte, do CC).

IV- A compensagdo opera mediante declaragdo de
uma das partes a outra.

V- O banco, enquanto credor, sé tem direito a exigir a
entrega da importancia depositada dentro dos limites
a que o devedor esta obrigado, mas esse direito ndo
se confunde com a propriedade da quantia
depositada, a qual pode muito bem pertencer a um
s6 dos depositantes ou até a terceiro, sendo certo
que ao efectuar-se o depdsito a propriedade do
dinheiro transfere-se para o banco, porquanto este o
pode utilizar.

VI- O direito de crédito de que é titular cada um dos
depositantes solidarios é distinto do direito real que
recai sobre o dinheiro, direito este que pode
pertencer apenas a algum ou alguns dos titulares da

conta ou até a terceiro.

VIl- Estando em causa um credito solidario, é de
presumir que os credores nele comparticipem em
partes iguais, sempre que da relagdo juridica entre
eles existente ndo resulte que sdo diferentes as suas
partes ou que sé um deles deve suportar o encargo
da divida ou obter o beneficio do crédito.

VIlI- E ilidivel a presungdo de que os titulares de
depdsitos  soliddrios  participam  nos  valores
depositados em montantes iguais.

12-05-2011

Revista n.2 845/06.8TBGDM.P1.51 - 2.2 Sec¢do
Tavares de Paiva (Relator)

Bettencourt de Faria

Jodo Bernardo

Principio dispositivo

Factos instrumentais

Factos essenciais

Contrato de abertura de conta

Depoésito bancario

Conta bancdria

Conta solidaria

Titularidade

I- Nao obstante o principio do inquisitério ou da
oficiosidade ter saido revigorado na reforma do
processo civil de 1995/96, imbuido de uma ldgica de
cooperagao, a verdade é que o Juiz sé pode, em
principio, fundamentar a sua decisdo nos factos
alegados pelas partes (principio dispositivo), sem
prejuizo de poder sempre atender aqueles que nao
carecem de alegagdo ou de prova (art. 514.2 do CPC),
de obstar ao uso anormal do processo e de
considerar, mesmo oficiosamente, os factos
instrumentais que resultem da instrugio e da
discussdo da causa e os factos essenciais que sejam
complemento ou concretizagdo de outros que as
partes hajam oportunamente alegado e resultem da
instrugcdo e da discussdo da causa (art. 264.2, n.2s 2 e
3, do mesmo CPC). Havendo que se circunscrever tal
facto novo no ambito da causa de pedir formulada,
permitindo a lei que a parte a quem o facto aproveite,

alegue, ainda na fase da instrugdo ou da discussdo, os
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factos complementares que a prova produzida haja
patenteado, com o consequente aditamento da base
probatdria e sempre com possibilidade de resposta e
de contraprova da parte contraria. Reportando-se os
falados factos instrumentais aos factos probatérios e
acessorios, que podem surgir da instrugdo da causa
sem terem sido alegados, e que o Tribunal deve ter
em conta para chegar a conclusdo sobre os factos
principais, langando mdo de regras de experiéncia
que estabelecam a ligagdo entre uns e outros. Assim
sucedendo, em sentido amplo, com as presungdes
judiciais.

II- A qualificagdo dos negdcios juridicos feita pelas
partes, ndo sendo decisiva, ja que o Juiz, nesse
ambito, desde que respeite a matéria a propodsito
alegada e provada, actua livremente (art. 664.2 do
CPC), releva enquanto um dos elementos a ter em
conta na fixagdo do respectivo conteudo, ou seja, na
qualificagdo juridica feita pelo julgador.

Ill- O contrato de abertura de conta, que nao se
encontra, em si mesmo, tal como o de depdsito
bancério, especificamente regulado na lei, marca o
inicio de uma relagdo bancaria complexa entre o
banqueiro e o cliente, tragando o quadro basico do
relacionamento entre tais entidades e conclui-se pelo
preenchimento de uma ficha, com a assinatura do
outorgante/cliente num local bem definido.

IV- Tratando-se de um negdcio convencional, tal
assinatura é essencial para a sua validade juridica.

V- Mesmo que diferentemente se entenda, que o
mesmo é um negdcio consensual, a assinatura que
nele deve ser aposta, tem entdo de ser considerada
como uma formalidade ad probationem, recaindo
sobre o interessado na realizagdo de tal contrato a
prova de que o mesmo foi por ele também
outorgado.

VI- O contrato de depdsito e a conta sdo realidades
juridicas diferentes, mantendo cada uma delas a sua
individualidade.

VII- A titularidade da conta bancdria pode nada ter a

ver com a propriedade das quantias nela depositadas.
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VIll- Tratando-se de uma conta colectiva, solidaria,
nada constando em contrario, presume-se que as
proporgdes das respectivas quotas sdo iguais.
31-03-2011

Revista n.2 281/07.9TBSVV.C1.51 - 2.2 Secgdo

Serra Baptista (Relator) *

Alvaro Rodrigues

Fernando Bento

Aplicagbes financeiras

Depésito bancario

Seguro

Actividade bancaria

Seguradora

|- As aplicagBes financeiras, embora formalmente
tenham a estrutura de um contrato de seguro, do
ponto de vista material ndo o sdo, na medida em que
ndo existe sinistro e a aposta é meramente financeira.
II- Por maior que seja a sofisticagdo do produto
financeiro, este continua a derivar do velho conceito
de «pOr o dinheiro a render», no dmbito de uma
actividade propria do sector bancario, e ndo do sector
segurador.

lll- E tanto assim é que o DL n.2 298/98, de 31/12, ao
regulamentar a actividade financeira e ao estabelecer
no n.2 1 do seu art. 8.2 o principio da exclusividade,
ressalva no n.2 3 a possibilidade desse exercicio por
outras entidades, estabelecendo na al. d) que as
empresas de seguros podem exercer actividade
financeira  relativamente a  «operagbes de
capitalizagao».

24-03-2011

Revista n.2 320/07.3TBAGN.C1.51 - 2.2 Secgdo
Bettencourt de Faria (Relator)

Pereira da Silva

Jodo Bernardo

Depdsito bancario

Conta bancaria

Conta solidaria
Comunhdo de adquiridos

Bens comuns do casal
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Administracdao dos bens dos conjuges

Conjuge

Administrador

Responsabilidade

Responsabilidade civil do conjuge administrador

I- O principio base do regime de comunhdo de
adquiridos é sé fazerem parte do acervo comum os
bens adquiridos, a titulo oneroso, depois do
casamento.

II- Residualmente é também comum o produto do
trabalho dos conjuges, os frutos e o valor das
benfeitorias Gteis dos bens préprios elencados no n.2
1 do artigo 1733.2 do Cddigo Civil e o direito de
compensagao a que se refere o n.2 1 do artigo 1728.2.
IlI- Os bens comuns — participados por metade pelos
cOnjuges — constituem uma massa patrimonial, que
ndo uma compropriedade, embora, em certos casos,
se Ihe apliquem as regras deste instituto.

IV- As coloquialmente chamadas “sobras” do casal,
mais ndo sdo do que as “poupancgas”, que tanto
podem resultar do produto do trabalho como de
frutos ou do valor de benfeitorias Uteis de bens
proprios.

V- O depdsito bancario tem a natureza de depésito
irregular, podendo integrar uma relagdo plural do
lado do depositante.

VI- Nas contas plurais soliddrias qualquer dos
depositantes (ou titulares) tem a faculdade de exigir
do banco depositério a prestagdo integral, de tudo o
que lhe foi entregue (assim este se liberando para
com todos os depositantes).

VII- Qualquer depositante pode mobilizar, total ou
parcialmente, os fundos que depositou.

VIII- Tratando-se de depdsito colectivo conjunto sé
pode ser movimentado a débito por todos (ou com
autorizacdo) de todos os depositantes.

IX- H& que distinguir entre titularidade da conta e
propriedade das quantias depositadas mas pela
presungdo “tantum iuris”, aplicavel as contas
solidarias do artigo 516.2 do Cddigo Civil, na relagdo
interna, os depositantes participam no crédito em

partes iguais.

X- O regime da compropriedade é aplicavel a
comunhado de outros direitos, “ex vi” do artigo 1404.2
do Cddigo Civil (sem prejuizo do especialmente
disposto para cada tipo de comunhdo) sendo de o
considerar para todas as situagdes de contitularidade
de contas bancarias, razdo porque também lhes é
extensivel a presungdo de participagdo quantitativa
igual ao que se refere o n.2 2 do artigo 1403.2.

XI- Se o levantamento de uma conta solidaria do casal
foi efectuado por um dos conjuges na constancia do
casamento, e ndo existindo prova de mandato para
administracdo da metade pertencente ao outro
conjuge, havera responsabilidade civil do cOnjuge
administrador.

Xll- Porém, nestes casos, e por forga do n.2 1 do
artigo 1681.2 do Cddigo Civil, o elemento subjectivo
da responsabilidade aquiliana é o dolo (directo,
necessario ou mesmo eventual) cuja alegagdo e prova
incumbe ao conjuge lesado, nos termos do n.2 1 do
artigo 487.2 do Cddigo Civil.

XllI- A responsabilidade civil do conjuge administrador
perante o outro conjuge é excepcional (afastando-se
a mera culpa e as simples omissGes) ja que, fora das
situagdes do artigo 1681.2, e em nome da
estabilidade, harmonia e paz conjugais, nao ha
obrigacdo de prestacdo de contas na constancia do
casamento.

XIV- Cumpre ao Autor que pede a restituicdo por
enriqguecimento sem causa, alegar e provar a
deslocagdo patrimonial em seu desfavor e em
beneficio do enriquecido sem qualquer suporte legal
ou negocial.

22-02-2011

Revista n.2 1561/07.9TBLRA.C1.51 - 1.2 Secgdo
Sebastido Povoas (Relator) *

Moreira Alves

Alves Velho

Cheque
Falsificagao
Pagamento

Responsabilidade bancaria
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Depdsito bancario

Saldo contabilistico

Saldo disponivel

I- Se um presumido emissor de cheque diz que o
mesmo é uma falsificagdo, aquele que tinha de o
cobrar ndo tem de fazer diligéncias para prova do
contrario; como mandatario do contrato de cobranga,
tem de se limitar, apenas, a constatar que essa
cobranga ndo é possivel.

II- O facto de o réu ter enviado ao autor banco uma
carta com uma proposta de pagamento, a que este
ndo respondeu, ndo torna inexigivel a quantia
peticionada nos autos, uma vez que o credor ndo é
forcado a aceitar uma modificagdo unilateral por
parte do devedor das condi¢des de cumprimento,
atenta a pontualidade com que devem ser cumpridos
os contratos.

13-01-2011

Revista n.2 694/03.5TCGMR.G1.51 - 2.2 Secgdo
Bettencourt de Faria (Relator)

Pereira da Silva

Rodrigues dos Santos

Conta bancaria

Contrato de depdsito

Deposito bancario

Descoberto bancério

Responsabilidade contratual

Relagdo contratual de facto

Juros de mora

Interpelagao

Citagao

I- O contrato de abertura de conta é um negdcio
juridico que marca o inicio de uma relagdao bancaria
complexa entre o banqueiro e o cliente e traga o
quadro basico do relacionamento entre tais
entidades, podendo considerar-se como um contrato
a se proprio, com caracteristicas irredutiveis e uma
fungdo auténoma.

II- O contrato de depdsito e a conta, esta em si

mesma considerada, com natureza juridica, sdo

realidades diferentes, que mantétm a sua
individualidade.

Ill- O descoberto em conta é uma operagdo de
crédito, uma forma de concessdo de crédito, que
ocorre, tipicamente, quando se verifiquem
dificuldades acidentais de tesouraria para cuja
solugdo o banco consente ou tolera um saldo
negativo na conta do cliente.

IV- Se a conta ficar a descoberto e o banco pagar para
além dos limites do seu saldo positivo, ele torna-se
credor do depositante, financiando-o. Ficando-se
perante um novo contrato emergente de um acto que
o banco praticou, no qual — e regido que é pelas
regras tipicas do mituo — se mudam os termos da
relagdo obrigacional: quem é credor é o préprio
banco que financiou o depositante.

V- Ainda que se ndo esteja perante um acordo
bilateral expresso de vontades, no que respeita ao
dito financiamento, estamos perante rela¢des
contratuais de facto, assentes em puras actuagoes de
facto: as relagdes entre o banco e o cliente resultam
de um comportamento tipico de confianga, que ndo
envolve nenhuma declaragdo de vontade expressa,
ficando tal relagdo sujeita ao regime do contrato de
mutuo.

VI- O descoberto em conta, em si mesmo, tem
relevancia juridica conferindo ao banco o direito a
restituicdo da quantia adiantada ao cliente e a este a
obrigacgdo de a restituir.

VII- Desconhecendo-se qual a data do vencimento do
descoberto em conta, por factos alegados e provados
a tal propdsito ndo haver nos autos, os juros de mora
sdo devidos depois da interpelagdo judicial, ou seja,
da citagdo.

07-10-2010

Revista n.2 283/05.0TBCHV.S1 - 2.2 Sec¢do

Serra Baptista (Relator) *

Alvaro Rodrigues

Bettencourt de Faria
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Depdsito bancario

Sigilo bancario

Morte

Herdeiro

Direito a informagao

I- O titular de uma conta bancaria, para aceder as
informagdes sobre os seus movimentos ou obter um
qualquer extracto bancario, ndo necessita, para além
de comprovar que é titular da conta, de demonstrar
um qualquer interesse concreto na obtengdo de
informagoes.

II- O direito a informagdo e, designadamente, o
direito a obtengdo de informagdes documentadas
sobre os movimentos bancdrios resulta directamente
da lei e do contrato bancario celebrado com vista a
abertura da conta.

Ill- Tal direito devera considerar-se transmitido aos
herdeiros, uma vez que os depdsitos, enquanto bens,
fazem parte do acervo da heranga aberta por morte
do depositante.

IV- Os herdeiros de um depositante bancério ndo
podem ser tidos como terceiros, relativamente as
contas do mesmo, razdo por que ndo lhes pode ser
oposto o segredo bancario.

V- Os bancos réus ndao tém qualquer fundamento
legal para recusarem a apresentacdo dos extractos
bancarios solicitados, designadamente quanto ao
periodo decorrido desde a abertura das contas até a
data do ébito da mde da autora, na medida em que o
acesso a tais documentos, sendo um direito de sua
made, se transmitiu para a recorrente, sua herdeira,
que assim legalmente o podera exercer.

VI- Por via hereditdria, a autora ingressa na
titularidade da situagdo juridica pertencente a sua
made, passando a assistir-lhe todos os direitos que
aquela pertenciam, na medida do seu respectivo
quinhdo.

07-10-2010

Revista n.2 26/08.6TBVCD.P1.51 - 6.2 Sec¢do

Azevedo Ramos (Relator) *

Silva Salazar

Nuno Cameira

Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica

Contrato de mutuo

Contrato real

Tradi¢ao da coisa

Cheque

Depésito bancario

I- O contrato de mutuo caracteriza-se por ser um
contrato real quoad constitutionem, no sentido de
que s6 se completa pela tradigdo ou entrega da coisa.
Il- Essa tradicdo — que ndo implica apenas a
transmissdo da posse sobre a coisa, mas antes a
transmissdo da propria propriedade sobre ela, visto a
datio de coisas fungiveis implicar a perda da sua
propriedade pelo dans — ndo tem, no entanto, que
corresponder a entrega material da coisa mutuada,
sendo suficiente que o mutuante atribua ao mutuario
a disponibilidade juridica das quantias mutuadas,
como sucedera se estas forem creditadas numa conta
do mutuario em institui¢do bancaria.

11l- No caso concreto, se a quantia a que se reportava
um cheque entrou na disponibilidade juridica da 1.2
ré com o depdsito do mesmo na respectiva conta
bancéria, a conclusdo é que s6 nesse momento se
efectivou a entrega dessa quantia que, obviamente,
beneficiou a 1.2 ré a favor da qual o titulo com a
inerente ordem de pagamento foi creditado.
21-04-2010

Revista n.2 96/06.1TBSAT.C1 - 6.2 Secgdo

Cardoso de Albuquerque (Relator)

Salazar Casanova

Azevedo Ramos

Contrato de mutuo

Banco

Boa-fé

Negociagoes preliminares

Culpa in contrahendo

Alteragdo do contrato

I- No iter contractus ha que distinguir duas fases,
sendo que a dualidade de momentos esta reflectida
no art. 227.2 do CC: a fase negociatéria — preliminares
do contrato —, constituida pelos actos tendentes a

celebragao do contrato, e a fase decisdria, constituida
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pela conclusdo do acordo. Em ambas as fases, ou seja
em todo o itinerario negocial, devem as partes agir
segundo os ditames da boa fé.

II- O principio da culpa in contrahendo tem aplicagdo
no dominio do direito bancario, ponto é que os
respectivos pressupostos se verifiquem.

I1I- Ndo existe no direito bancario o direito ao crédito,
mediante o qual a entidade bancaria seja obrigada a
conceder crédito a outrem.

IV- O banco réu ndo estava vinculado a aceitar a
renegociagdo pretendida pelo autor, com alteragdo
de obrigados pessoais; teria de ser o mutuario quem
deveria alegar e provar que o novo obrigado tinha
patrimdnio solvente que permitisse garantir o crédito
concedido.

20-10-2009

Revista n.2 3980/07.1TVPRT.P1.51 - 1.2 Sec¢do

Garcia Calejo (Relator)

Helder Roque

Sebastido Pévoas

Cheque

Convencgao de cheque

Falta de provisao

Sacador

Banco

Conta bancaria

Deposito bancario

Saldo contabilistico

Saldo disponivel XE

I- Na base da emissdao de um cheque ocorrem duas
distintas relagdes juridicas: a relagdo de provisdo e o
contrato ou convengdo de cheque — cf. art. 3.2 da
LUCH.

II- A emissdo de cheques pressupde a existéncia no
banco sacado de fundos (provisdo) de que o sacador
ou emitente ai disponha e depende da realizagdo do
acordo de contrato ou convengdo de cheque,
mediante a qual é concedido ao titular da provisdo,
pelo banco, o direito de dispor de numerario através
da emissdo de cheques, assumindo o banco a

obriga¢do de efectuar o pagamento do numerério ai
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inscrito, desde que, evidentemente, o sacador
possua, na sua conta bancdria, os necessarios fundos.
Ill- Segundo pratica bancaria usual, o crédito
resultante do depdsito de um cheque numa conta
bancaria é provisério, sendo logo assumido como
saldo contabilistico, mas ndo como saldo disponivel,
sé passando a ter esta indole apds boa cobranga.

IV- Face a convengdo ou contrato de cheque, o banco
assume a obrigacdo de efectuar o pagamento de
numerdrio inscrito no cheque mas, claro, em relagdo
a fundos existentes em conta bancdria aberta em
qualquer das suas agéncias.

V- O contrato de depdsito bancério é um depésito de
coisa fungivel, logo irregular, transferindo para o
depositdrio o dominio sobre a coisa concreta
depositada, mas mantendo no depositante o direito
ao valor genérico correspondente, além do
rendimento se for caso disso.

06-10-2009

Revista n.2 3129/05.5TVPRT.S1 - 1.2 Sec¢do

Garcia Calejo (Relator)

Helder Roque

Sebastido Povoas

Casamento

Regime de bens

Regime da separagao

Compropriedade

Deposito bancario

Contrato de depésito

Titularidade

Presungdo

I- No regime da separagdao de bens cada um dos
cOnjuges conserva o dominio e fruicdo de todos os
seus bens presentes e futuros, podendo deles dispor
livremente (art. 1735.2 do CC).

II- Nao existindo comunhdo, no regime da separagao
de bens, poderdo  existir situagbes de
compropriedade.

IlI- Um depdsito bancario é um contrato consensual,
relativamente ao qual a lei ndo exige, para a sua

prova, qualquer documento escrito que seja.
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IV- Num depdsito com dois titulares presumem-se
iguais as quotas de cada um, tal como a lei faz
presumir, nos direitos dos comproprietarios sobre
uma coisa comum, que, na falta de indicagio em
contrario, que os mesmos sdo quantitativamente
iguais.

24-09-2009

Revista n.2 354/09 - 7.2 Secgdo

Pires da Rosa (Relator)

Custddio Montes

Mota Miranda

Depdsito bancario

Factos notdrios

Conta solidaria

Regime aplicavel

Compensagao de créditos

Prova

Factos notérios

I- O depdsito bancédrio é configurado como um
contrato atipico, que reune elementos comuns da
conta corrente mercantil (art. 347.2 do CCom) e de
contrato de mandato (art. 1157.2 do CC), e cujo
objecto se desdobra em actividades préximas do
mutuo oneroso (art. 1142.2 e ss.) e do depdsito (art.
1185.9).

II- Traduz-se na entrega e transferéncia de
propriedade para o banqueiro da propriedade dos
depdsitos que lhe sdo entregues para este lhes dar a
utilizagdo que entender, mediante a obrigagdao de
devolugdo com os respectivos frutos (juros).

Ill- As contas a ordem podem ser singulares e
colectivas; as colectivas, por sua vez, podem ser
solidarias ou conjuntas. Ha ainda a possibilidade de
qualquer das contas colectivas ser mista, sendo
solidaria quanto a alguns dos titulares e conjunta
quanto a outros. As contas bancarias soliddrias tém
um regime que resulta das respectivas aberturas de
conta. No omisso, caberd recorrer as regras gerais
sobre obrigacdes solidarias, verificando, caso a caso,

as adaptagBes que se mostrem necessdrias.

IV- Cada depositante tem a vantagem de poder
movimentar, sozinho, o saldo; tem a desvantagem de
poder ser despojado do seu valor, por acto unilateral
do seu parceiro.

V- Perante uma conta soliddria, pode o banqueiro
compensar o crédito que tenha sobre algum dos seus
contitulares, até a totalidade do saldo. O Unico
aspecto restritivo poderia advir das condigdes de
movimentagdo acordadas. Assim, se estas ndo
facultarem débitos em conta por despesas e créditos
do banqueiro em geral, o banqueiro tera de ter o
cuidado de proceder a uma declaragdo avulsa de
compensagdo, compensando com o saldo disponivel.
VI- Um facto sé é notdrio quando é do conhecimento
geral — art. 514.2, n.2 1, do CPC. Ora s6 se pode
afirmar que é do conhecimento geral aquilo que toda
a gente conhece. Estando o contrato de abertura de
conta sujeito a clausulas contratuais gerais e/ou
especiais negociadas entre banqueiro e cliente, so
quem conhece os termos em que foi negociado o
contrato é que verdadeiramente pode estar dentro
dele. Pelo que é absolutamente insustentavel dizer
ser um facto notorio (ou seja, do conhecimento geral)
que a forma de movimentacdo de contas solidarias a
ordem sé pode fazer-se através de documento escrito
(autorizagdo ou ordem dada por todos os titulares da
conta).

VII- Nao se divisando no contrato qualquer norma
que imponha especiais condigdes concretas em que a
conta poderia ou teria de ser movimentada, nem
resultando da lei qualquer meio especifico ad
constitutionem ou ad probationem, para a validade
ou prova da autorizagdo de compensagdo, ¢é
admissivel qualquer meio de prova, inclusive a
testemunhal, para demonstrar que um titular dera o
assentimento para que fosse levada a débito da conta
solidaria a importancia incluida no titulo de crédito
em que 0 mesmo se mostrava obrigado como avalista
—art. 392.2 do CC.

09-06-2009

Revista n.2 662/09 - 1.2 Secgdo

Mério Cruz (Relator) *
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Garcia Calejo

Helder Roque

Depdsito bancario

Conta bancaria

Conta solidaria

Presuncao juris tantum

Responsabilidade solidaria

Coisa fungivel

Direito de propriedade

Compropriedade

Usucapido

Herdeiro

Transmissdo de crédito

I- Os herdeiros podem reclamar o crédito
correspondente aos levantamentos efectuados ainda
em vida da pessoa titular de conta bancéria.

II- O Tribunal, uma vez ndo ilidida a presun¢do de
solidariedade constante do art. 516.2 do CC, pode
condenar os co-titulares que procederam aos
levantamentos dos depdsitos a restituir metade
desses valores, ndo importando atender ao valor do
saldo no momento de cada levantamento.

Ill- No que respeita as quantias entregues para
depdsito bancério, ndo sdo elas usucapiveis pelo co-
titular porque se trata de depdsito de dinheiro e
portanto de direito de crédito relativo a uma coisa
fungivel, isto é, de prestagdo que tem por objecto
uma coisa fungivel, ndo podendo falar-se de
propriedade ou de direito real sobre a coisa
depositada, ndo podendo conceber-se o direito real,
quando a prestacdo tem por objecto coisas
indeterminadas de certa espécie ou qualidade, sendo
depois de feita a determinagdo ou a escolha.
19-05-2009

Revista n.2 2434/04.2TBVCD.S1 - 6.2 Secgdo

Salazar Casanova (Relator) *

Azevedo Ramos

Silva Salazar

Responsabilidade bancaria
Depdsito bancario

Convengao de cheque

Responsabilidade contratual
Falsificagao

Presungdo de culpa
Litigdncia de ma fé

Recurso de agravo na segunda instancia
Admissibilidade de recurso

|- O depdsito bancario ndo surgindo expressamente
consagrado na lei - a excepgdo da disciplina de varias
das suas modalidades - tendo como matriz o contrato
de depdsito, assume a natureza de depdsito irregular
aplicando-se-lhe, subsidiariamente (na auséncia de
convengdo expressa) e se compativeis com a fungdo
especifica do depdsito, as regras do mutuo.

II- A entidade bancaria ndo pode imiscuir-se na
origem das quantias nela depositadas (com ressalva
para os casos de branqueamento de capitais) pondo
em causa a sua pertenga por, neste ponto, ser
aplicdvel o n.2 1 do art. 1192.2 do CC.

Ill- A convengdo do cheque (conexa com a de
depdsito) e tal como a convengdo de “cartio de
débito” (vulgo ATM ou Multibanco) permite ao
depositante o acesso aos fundos disponiveis da sua
conta.

IV- O Regime Geral das Instituigdes de Crédito e
Sociedades Financeiras (RGIC) aprovado pelo DL n.2
298/92, de 31-12, obriga o Banco a respeitar a relagdo
de confianga com o depositante impondo-lhe deveres
especificos de protec¢do, quer no momento da
entrega dos impressos quer no de pagamento de
cheques.

V- O depositante tem, entre outros, o dever geral de
ndo utilizar o cheque a revelia do preceituado na
respectiva Lei Uniforme e os deveres acessoérios de
guarda e conservagdao dos impressos, em termos de
impedir o seu extravio.

VI- Existindo responsabilidade contratual, vale a
presuncdo de culpa do n.2 1 do art. 799.2 do CC, para
o Banco que paga um cheque falsificado e, se tal
alegado, para o depositante de ndo facilitar o seu
extravio colocando-o em bom recato.

VII- Mas também pode defender-se, em tese, a

responsabilidade objectiva do Banco, que actua, em
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regra, através dos seus funciondrios, no cotejo dos
arts. 800.2 e 500.2 do CC.

VIII- O Banco s6 ilide a presungdo de culpa no
pagamento de cheques falsificados se provar a culpa
do cliente, ja que lhe é exigivel um grau elevado de
meios técnicos e de preparagdo para detectar
falsificagdes.

IX- Face a redacgdo aplicavel do n.2 2 do art. 754.2
CPC ndo é admissivel agravo continuado do despacho
que condenou a parte como litigante de ma fé.
07-05-2009

Revista n.2 195/2000.C2.51 - 1.2 Sec¢do

Sebastido Pévoas (Relator) *

Moreira Alves

Alves Velho

Penhor

Conta corrente

Depdsito bancario

Aplicag¢oes financeiras

Compensagdo de créditos

I- A garantia geral das obrigacdes, que constitui o
patriménio do devedor, pode acrescer um especial
reforgo quantitativo, mediante garantia real prestada
por terceiro, da massa de bens respondivel pela
divida, quando este responde com a coisa, certa e
determinada, objecto da garantia.

II- A especialidade da figura do penhor de aplicagdes
financeiras estda no empenhamento de um direito de
crédito sobre um quantitativo monetdrio que se
encontra depositado e em poder do credor
pignoraticio, depdsito esse que vai ser,
posteriormente, transformado num determinado
produto bancario, nos termos do acordo estabelecido
entre o depositante e o depositario.

Ill- Acontecendo o ndao cumprimento da obrigagdo
pelo devedor, o credor pode fazer seu o depdsito
bancdrio empenhado, no sentido de se cobrar pelo
valor deste, ndo com base na existéncia de um pacto
comissorio, atendendo a sua manifesta nulidade, mas

antes pela via da compensagao.

IV- A compensagdo convencional bancdria, de que
possam resultar créditos do banqueiro sobre o seu
cliente, é compativel com a possibilidade de o banco
cobrar as importancias que |Ihe sejam devidas, em
quaisquer contas de que o mutudrio ou os garantes
sejam titulares, Unicos ou no regime de solidariedade,
fazendo seu o depdsito bancario empenhado.

V- O penhor sobre unidades de aplicagdo financeira
dadas em garantia vigora enquanto subsistirem as
obrigagdes cujo cumprimento assegura, seja qual for
a forma por que forem documentadas e debitadas na
escrita do banco, até ao pagamento integral do que
for devido, ficando, consequentemente, cativas, até a
extingdo do penhor.

VI- A renovagdo contratual operada nos contratos de
depodsito bancarios celebrados entre o garante e o
banco réu, com a identificagdo do contrato
substituto, na posse de cuja documentagdo o banco
se encontra, deixa valido e intocado o respectivo
instrumento de penhor, que se ndo extingue, ficando
o banco autorizado a utilizar os saldos existentes,
para liquidagdo da divida.

07-05-2009

Revista n.2 3116/06.6TVLSB.S1 - 1.2 Secgdo

Helder Roque (Relator) *

Sebastido Pévoas

Moreira Alves

Responsabilidade bancaria

Convengdo de cheque

Conta bancaria

Deposito bancario

Dentincia

|- Verificada a falta de pagamento de um cheque
apresentado, por irregularidade do saque (por
insuficiéncia de assinaturas), a qual foi comunicada
pelo Banco réu a autora a fim de que esta procedesse
a respectiva regularizagdo, o que a mesma recusou
fazer, imp&e-se concluir que a autora pés em causa o
espirito de confianga que deve presidir a circulagdo
dos cheques, pelo que o Banco podia rescindir a

convengdo de cheque e comunicar essa decisdo ao
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Banco de Portugal - arts. 1.9, n.21,1.2-A,n% 1e 2, e
2.2, al. a), do DL n.2 454/91, de 28-12, na redacgdo
dada pelo DL n.2 316/97, de 19-11.

Il- Estando o depdsito bancario irregular sujeito ao
regime do contrato de mutuo (arts. 1205.2 e 1206.2
do CC), tendo de se considerar oneroso (art. 1145.9,
n.2 1, do mesmo diploma), o pedido de cancelamento
da conta bancaria em causa, consubstanciando uma
denuncia do contrato, teria de ser efectuado com a
antecedéncia minima de 30 dias (art. 1148.2, n.2 2, do
cQ).

lll- E incompativel com o pedido de cancelamento
imediato de uma conta a posterior emissdo de um
cheque sobre essa mesma conta, a movimenta-la,
pelo que a emissdao do cheque em causa revela com
toda a probabilidade a desisténcia tacita do pedido de
cancelamento, o que impede a extingdo da
convengdo de cheque com base nesse pedido.
24-04-2009

Revista n.2 1342/06.7TVLSB - 6.2 Sec¢do

Silva Salazar (Relator)

Nuno Cameira

Sousa Leite

Contrato de mituo

Unido de facto

Casamento

Conta bancaria

Conta solidaria

Presuncgoes legais

Bens préprios

I- Os depdsitos bancarios sdo solidarios quando
qualquer dos titulares pode movimentar sozinho e
livremente a conta, exonerando-se o banqueiro
entregando a totalidade do saldo a quem o pedir (art.
512.9,n.21, do CC).

II- S3o conjuntos quando os movimentos exigem a
intervengdo simultdnea de todos os seus titulares,
aplicando-se na relagdo entre estes o disposto no art.
516.2 do CC: a medida da participa¢do de cada um no
crédito determina-se em fungdo da relagdo juridica

entre eles existente, podendo o mesmo beneficio
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caber a s6 um deles; na duvida, presume-se que
comparticipam em partes iguais na divida ou no
crédito, ndo se excluindo ainda que este pertenca a
terceiro, representado pelos titulares da conta.

- A presungdo prevista no art. 516.2 é uma
presungdo legal, que sé pode ser ilidida mediante
prova em contrdrio imposta a parte que pretenda
prevalecer-se de solugdo contrdria a resultante do
facto presumido.

IV- A referida presungdo justifica-se pela normal
dificuldade de prova da quota de cada um dos
credores e, como é proprio das diversas presungdes,
assenta num pressuposto de probabilidade ou
normalidade.

V- O meio mais directo e frontal para a ilidir é a prova
da exclusdo do seu pressuposto, ou seja, de o
depdsito ndo ter sido feito com dinheiro, em partes
iguais, dos titulares da conta, independentemente da
prova do regime da conta, pois a abertura de uma
conta bancaria ndo é adequada para, por si s, alterar
a relagdo anteriormente existente entre os seus
titulares e a propriedade do dinheiro, o qual deve ter
como destinatario, em principio, quem era o seu
dono na altura do depésito.

31-03-2009

Revista n.2 3565/04.4TVLSB.S1 - 2.2 Secgdo

Oliveira Rocha (Relator)

Oliveira Vasconcelos

Serra Baptista

Conta bancaria

Conta bloqueada

Deposito bancario

Convengao de cheque

Dever acessorio

Responsabilidade bancaria

Responsabilidade contratual

Obrigagdo de indemnizar

Danos nao patrimoniais

Onus da prova

I- A operagdo de depdsito bancdrio surge sempre
associada a uma abertura de conta, aplicando-se-lhe
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as regras préprias estipuladas, especificadamente ou
por adesdo, a propodsito da abertura de conta.
Estando, também, associada a esta a chamada
convengdo de cheque.

II- O bloqueio de conta ndo se confunde
necessariamente com a cessa¢do do contrato da sua
respectiva abertura (embora, por vezes, o prenuncia).
Podendo o mesmo bloqueio, decidido pelo
banqueiro, advir de varias razGes, nomeadamente, a
pedido do proprio cliente ou por ordem do Tribunal.
- Tendo o Banco réu violado, com errada
informagdo ao cliente, os deveres acessérios de
conduta a que por via do contrato de depdsito e
respectiva convengdo de cheque com o autor
celebrados estd vinculado, torna-se responsavel pelo
prejuizo que ao mesmo causa. Devendo considerar-se
como integrando hipdtese de violagdo positiva do
contrato, alem do mais, os casos de violagdo dos
deveres acessorios, com o inerente direito a
indemnizacgdo pelos danos.

IV- Sendo certo que a obrigagdo de indemnizagado tem
em vista tornar indemne o lesado, isto &, sem dano,
dever-se-a entender que, no dominio da
responsabilidade contratual ou obrigacional do réu,
resultante do incumprimento de obrigacdes, cabe
também a ressarcibilidade dos danos ndo
patrimoniais.

V- Apresentando-se, contudo, o dano como condi¢do
essencial da responsabilidade, ndo existindo esta sem
aquele.

VI- Incumbindo ao lesado a sua prova, como
elemento constitutivo do direito de que se arroga.
VII- E, ficando o Tribunal na divida sobre a realidade
de um facto, deve a mesma ser resolvida contra o
onerado com a respectiva prova, por Ihe aproveitar.
19-02-2009

Revista n.2 3821/08 - 2.2 Secgdo

Serra Baptista (Relator) *

Santos Bernardino

Alvaro Rodrigues

Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica

Contrato de depdsito

Deposito bancario

Conta bancaria

Conta solidaria

Enriquecimento sem causa

Responsabilidade solidaria

Obrigagao de restituigao

Proveito comum do casal

I- A falta de causa justificativa do enriquecimento
acontece quando ndo existe uma relagdo ou um facto
que, a luz do direito, da correcta ordenacgdo juridica
dos bens ou dos principios aceites pelo ordenamento
juridico, legitime tal enriquecimento, por se tratar de
uma vantagem que estava reservada a outra pessoa,
ao titular do direito.

II- Na hipdtese de intromissdo dolosa em bens ou
direitos alheios, sob a forma de uso, consumo ou
alienagdo de coisas de outrem, geradora de um
enriqguecimento para o intruso e, simultaneamente,
causa de um dano para o lesado, sendo o montante
do dano idéntico ao do locupletamento, o lesado
deve invocar, em primeira linha, o direito a
indemnizagdo, e recorrer, subsidiariamente, a
obrigagdo de restituir, com base no enriquecimento
sem causa.

Ill- Ndo se provando que as transferéncias bancarias
para a titularidade da conta dos réus beneficidrios dos
fundos tenham sido determinadas pelos titulares das
contas defraudadas ou por ordem do réu, promitente
comprador, inexistindo, portanto, qualquer
intermedidrio no circuito bancario que conduziu essas
quantias, directamente, das contas dos lesados para a
conta daqueles réus, promitentes vendedores, ndo é
sustentavel afirmar-se que tais montantes jamais
enriqueceram estes Gltimos.

IV- Considerando que ao contrato de depdsito
bancario se aplica o regime do contrato de mutuo, as
coisas mutuadas tornam-se propriedade do mutuario
pelo facto da entrega, correndo o risco do seu
perecimento por conta do adquirente, ou seja, do
banco devedor, que ndo fica exonerado pelo facto de

desaparecerem das contas dos seus clientes os
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fundos com que se dispunha a cumprir, enquanto a
prestacdo for possivel com coisas do género
estipulado, isto é, com dinheiro.

V- Sempre que o banco debite na conta do seu cliente
uma determinada quantia, sem autorizacdo deste
ultimo, nomeadamente, por virtude de uma actuagdo
fraudulenta de um terceiro, ndo imputdvel a acto ou
omissdo do cliente, este manter-se-a credor do
montante debitado.

VI- Ainda que a ordem de pagamento tenha sido dada
a um banco, por um terceiro, mediante via
electréonica, acompanhada, eventualmente, da
introdugdo de um cartdo de débito e da correcta
marcacdo do PIN respectivo, torna-se irrelevante o
cumprimento efectuado por aquele ao credor
aparente, ndo extinguindo a obrigagdo do banco
devedor o cumprimento feito a terceiro, ficando o
«solvens» obrigado a efectuar uma nova prestacao,
perante o verdadeiro credor, enquanto a mesma se
ndo tornar liberatdria.

VII- A conta solidaria expressa, exclusivamente, o
direito de crédito que se traduz na faculdade de
mobilizagdo dos fundos, de que é titular cada um dos
depositantes solidarios, na disponibilidade dos
valores depositados na conta, cuja titularidade nao
pré-determina a propriedade dos activos contidos na
mesma, e que pode pertencer apenas a algum ou
alguns dos titulares da conta ou, até mesmo, a um
terceiro, facilitando aos respectivos titulares, tdo-so,
a disponibilidade dos fundos que nelas existam.

VIll- Na falta de demonstracdo em contrario,
presume-se que cada um dos depositantes, em conta
bancaria solidaria, é proprietdrio de metade dos
fundos nela existentes, ndo pertencendo os mesmos,
legitimamente, a qualquer um dos titulares da conta,
sendo, portanto, todos responsdveis solidarios pela
obrigagdo de os restituir, em consequéncia do
enriquecimento sem causa verificado,
independentemente da prova do proveito comum do
casal dos depositantes da conta.

12-02-2009
Revista n.2 3714/08 - 6.2 Secgdo

Helder Roque (Relator) *
Sebastido Povoas

Moreira Alves

Banco

Conta bancaria

Cheque

Cheque sem provisdo

Depdsito bancario

Boa fé

Dever de informagao

Dever de lealdade

I- A relagdo bancéria - relagdo do Banco com o seu
cliente - iniciando-se, normalmente, com a celebragdo
de um contrato de abertura de conta, intensifica-se
ao longo do tempo, volvendo-se numa relagdo
continua que, podendo ser preenchida com os mais
diversos negocios, mantém, todavia, uma certa
unidade, configurando-se, assim, como uma relagdo
contratual duradoura.

II- Entre as partes - banqueiro e cliente - ha deveres
de conduta decorrentes da boa fé, em articulagdo
com 0s usos ou os acordos parcelares que venham a
celebrar, designadamente deveres de lealdade, com
especial incidéncia sobre a parte profissional, o
banqueiro.

Ill- Este fica vinculado a deveres de actuagdo
conformes com aquilo que se espera da parte de um
profissional tecnicamente competente, que conhece
e domina as regras da ars bancaria, e que deve ter em
vista a defesa e o respeito dos interesses do seu
cliente; a tutela da confianga é um dos valores
fundamentais a ter em conta no desenvolvimento da
relagdo bancaria.

IV- Essa especial relagdo complexa, de confianga
mutua e dominada pelo intuitus personae, impde a
instituicdo financeira padrdes profissionais e éticos
elevados, traduzidos em deveres de protecgdo dos
legitimos interesses do cliente, em consonancia com
os ditames da boa fé: deveres de diligéncia e cuidado,
deveres de alerta, aviso, adverténcia e prevengdo

para certos riscos e sua reparticdo, deveres de
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informagdo, deveres de discrigdo, sigilo ou segredo
profissional, cuja inobservancia ou violagdo podera
por em causa a uberrima fides do cliente e o intuitus
personae da relacdo e originar a responsabilidade da
instituicdo financeira imprudente ou ndo diligente.

V- No caso de depésito bancario de um cheque -
mesmo de um cheque interbancario - para que o
banco proceda a sua cobranga, a sua creditagdo em
conta do cliente é feita sob reserva ou com a clausula
salvo boa cobranga.

VI- Tendo o banco feito, por escrito, ao seu cliente, a
declaragdo de que a conta deste fora creditada com o
montante do cheque, salvo boa cobranca deste,
cumpriu o especial dever de informagdo a que estava
vinculado, e o cliente pdode ficar a saber, ou pelo
menos ndo pode ndo ficar a saber que o cheque foi
recebido sujeito a boa cobranga, com as
consequéncias desse facto.

VII- Ao creditar o valor do cheque na conta do seu
cliente, o banco fa-lo provisoriamente, ndo
assumindo o risco da sua ndo cobranga, antes
fazendo um verdadeiro financiamento do cliente por
antecipag¢do de fundos - financiamento sujeito a
condi¢do de boa cobranga.

VIII- Neste caso, deve o cliente contar com que, se o
cheque ndo tiver boa cobranga, a inscri¢do a crédito
serd anulada, ou compensada pela inscri¢do, a débito
da sua conta, do crédito de reembolso do banco.
18-11-2008

Revista n.2 2429/08 - 2.2 Secgdo

Santos Bernardino (Relator) *

Bettencourt de Faria

Pereira da Silva

Certidao

Acgoes

Valores mobiliarios
Documento particular
Deposito bancario
Conta bancaria
Contrato de mutuo

Descoberto bancério

Conta corrente

Conta caucionada

Penhor mercantil

Interpelagdo admonitéria

Boa fé

Responsabilidade contratual

Obrigagao de indemnizar

|- As certidOes emitidas pela sociedade gestora do
mercado regulamentado da bolsa sobre valores de
cotagdo de acgles  consubstanciam-se em
documentos particulares e sdo insusceptiveis de
produzir prova plena.

II- Ao contrato de depdsito bancario a ordem, de
natureza irregular e comercial, associado a conta
bancéria - expressdo contabilistica das operagdes de
deposito e de levantamento - sdo aplicaveis, até onde
a sua estrutura o permitir, o regime legal relativo ao
contrato de mutuo.

Ill- O chamado “descoberto em conta” é susceptivel
de envolver a operagdo pela qual uma instituicdo de
crédito consente que o seu cliente saque
momentaneamente para além do saldo existente na
conta de que é titular, ou o contrato remunerado
com base no qual a primeira concede crédito ao
ultimo, por via de saque até determinado montante
da respectiva conta de depdsitos.

IV- O contrato de concessdo de crédito em conta-
corrente caucionada particulariza-se pela
circunstdncia de o mutudrio e o mutuante
convencionarem alguma garantia de cumprimento
pelo primeiro no confronto do ultimo, por exemplo o
penhor de acgdes.

V- Convencionado entre o mutuante e o mutudrio
que a omissdo de aprovisionamento da conta de
depodsitos pelo ultimo em termos de permitir ao
primeiro a efectivagdo do seu direito de crédito a este
permitia a rescisdo do contrato e a exigibilidade
imediata do montante financiado e a alienagdo, sem
aviso prévio, das acgdes dadas em penhor, ndo
interpelagdo

dependia aquela resolugdo de

admonitéria.
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VI- Age de boa fé no cumprimento do contrato a
parte que o faz diligente, leal e honestamente face
aos legitimos interesses da contraparte, de modo a
ndo alcangar resultados nao tolerados por pessoas de
ética negocial razoavel.

VII- Ndo tendo o mutuante praticado ilicito contratual
ao extinguir o contrato de mutuo, ndo pode ser
responsabilizado no quadro da responsabilidade civil
contratual por eventuais danos invocados pelo
mutuario derivados daquela extingdo.

18-11-2008

Revista n.2 3583/08 - 7.2 Secgdo

Salvador da Costa (Relator) *

Ferreira de Sousa

Armindo Luis

Conta bancaria

Depdsito bancario

Procuragao

Apropriagdo

Obrigacao de restituigao

I- Quem abre e mantém uma conta bancaéria singular
com a entrega efectiva de fundos tem de presumir-se
que o faz com fundos préprios e nao alheios.

II- A autorizagdo dada pela A. a R. de movimentar sem
qualquer restricdo a dita conta de depdsitos,
traduziu-se em termos praticos numa procuragdo, e
por forma a que eventuais actos praticados por esta
terem ou deverem produzir os seus efeitos na esfera
juridica daquela.

Ill- A R., ao proceder a transferéncia do dinheiro de
tal conta de depdsitos depois de obtido o reembolso
do depdsito a prazo para uma conta noutro banco e
na sua inteira disponibilidade, sem o conhecimento
da respectiva titular e manifestamente com a
intengdo de fazer sua tal quantia praticou um ilicito
civil, locupletando-se injustificadamente com essa
quantia que ela prépria admitiu pertencer a mae e
que importa responsabilidade com o inerente dever
de indemnizar, nos termos gerais o0 prejuizo com isso
causado.

11-11-2008

Revista n.2 3129/08 - 6.2 Secgdo
Cardoso de Albuquerque (Relator)
Azevedo Ramos

Silva Salazar

Responsabilidade bancaria

Depdsito bancario

Conta bancaria

Conta conjunta

Conta soliddria

Compensagao

I- No caso dos depdsitos conjuntos, e sendo o Banco
credor de um dos depositantes (titular do depdsito
conjunto), o credor daquela instituicio ndo é esse
depositante, mas a totalidade dos co-titulares da
conta; nenhum dos contitulares da conta pode
sozinho proceder ao levantamento de uma parte ou
da totalidade do depésito.

II- Dai que no caso das contas colectivas conjuntas, o
Banco ndo possa efectuar a compensagdo de crédito
que detinha sobre um dos titulares da conta com o
crédito que todos os contitulares em conjunto
detinham sobre o mesmo Banco.

Ill- A inércia do ora Autor, co-titular da conta e que
nao era devedor da quantia mutuada pelo Banco, ndo
se pode traduzir no seu assentimento tdcito a
operagao de compensagao realizada.

IV- Acresce que a co-titular, mutuaria, filha do Autor,
ndo tinha legitimidade para oferecer como garantia
ao Banco uma conta a prazo que ela prépria nao
podia movimentar sozinha e livremente, s6 o Autor o
podendo fazer e na veste de fiador, pois o
denominado “penhor de conta bancdria” ndo deixa
de constituir em termos praticos uma garantia
pessoal.

04-11-2008

Revista n.2 3097/08 - 6.2 Secg¢do

Cardoso de Albuquerque (Relator)

Azevedo Ramos

Silva Salazar
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Responsabilidade bancaria

Contrato de depdsito

Conta solidaria

Depdsito bancario

Titularidade

I- A conta bancaria é soliddria quando pode ser
movimentada por qualquer dos respectivos titulares,
indistinta ou isoladamente, devendo o banco sé uma
vez a soma devida ao credor solidario que Iho exija,
ou seja, quando qualquer dos credores (depositantes
ou titulares) tem a faculdade de exigir, por si so, a
totalidade da quantia depositada e a prestagdo assim
efectuada libera o devedor (banco) para com todos
eles (cfr. art. 512.2 do CC).

II- O facto de o dinheiro que é depositado numa conta
soliddria ser exclusivamente de uma das titulares ndo
impede que qualquer outra titular possa proceder ao
seu levantamento, sem que ao devedor Banco haja
qualquer obrigacdo de obstar a esse levantamento,
sob pena de estar a incumprir o contrato de depdsito.
Ill- A propriedade do dinheiro depositado pode
relevar apenas nas relagdes internas entre os
contitulares da conta, mas ndo para com o banco em
causa.

IV- Apesar de o gerente do Banco saber que o
dinheiro depositado era exclusivamente da A., a
natureza solidaria da conta, obrigava-o (e ao Banco) a
permitir a movimentagdo daquela, mesmo o
levantamento do respectivo saldo, pela co-ré,
contitular da mesma.

V- Desta forma, o Banco observou as prescrigdoes
contratuais e legais e da sua conduta ndo resultaram
directamente os danos aqui peticionados, que
resultaram sim, da conduta de apropriagdao do saldo
bancério pela co-ré.

14-10-2008

Revista n.2 1803/08 - 6.2 Secgdo

Jodo Camilo (Relator)

Fonseca Ramos

Cardoso de Albuquerque

Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica

Banco

Conta bancaria

Conta solidaria

Compensagdo de créditos

Juros remuneratorios

Contagem dos juros

|- O réu banco era credor dos seus credores, 0s ora
autores; com efeito, o réu banco é devedor dos
autores em virtude do contrato de depdsito bancario
e é seu credor - quantias de 10.000.000 de pesetas
que cada um dos autores retirou das contas
“Offshore” e cujo saldo, por lapso dos servigos do réu,
se manteve inalterado, acrescidas de juros relativos
as mesmas quantias e que nessas contas continuaram
a ser creditados.

Il- Estando provado que a conta que os autores
abriram perante a ré, na sua agéncia em Valenga, é
solidaria e independentemente de estarem, agora,
desacompanhados dos respectivos conjuges, podia a
ré compensar o crédito que tinha sobre os autores,
até a totalidade do saldo.

Ill- No caso de um dos créditos, ou ambos, vencerem
juros, estes deixam de se contar a partir do momento
da verificagdo dos pressupostos que condicionam a
compensagdo, e ndo a partir somente da declaragdo
do compensante.

IV- Deste modo, sendo embora certo que a
declaragdo de compensagdo teve lugar com a
contestacdo, os seus efeitos retroagem ao momento
em que os créditos se tornaram compensaveis, ou
seja, a 12-04-2000, data da abertura da conta de
depositos a ordem pelos autores.

10-07-2008

Revista n.2 1944/08 - 2.2 Secgdo

Oliveira Rocha (Relator)

Oliveira Vasconcelos

Serra Baptista

Depésito bancario

Causa de pedir

Ineptiddo da peticdo inicial
Nulidade
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Conta corrente

Onus da prova

Convengao de cheque

I- Na peticdo inicial, deve o autor, alem do mais,
expor os factos que servem de fundamento a acgao,
sendo a causa de pedir o facto juridico concreto,
simples ou complexo, do qual emerge, por forga do
direito, a pretensdo deduzida. Sendo ela que, com o
pedido, identifica a pretensdo da parte e que, por
isso, ajuda a decidir da sua procedéncia.

II- Ndo tendo o autor alegado factos que possam
consubstanciar a causa de pedir, esta-se, em
principio, perante a excepgdo dilatéria da nulidade de
todo o processo, por ser inepta a peticdo inicial, a
qual deve ser conhecida no despacho saneador,
mesmo oficiosamente, dando lugar a absolvigdo da
instancia.

Ill- Tendo o saneador transitado em julgado, sem de
tal excepgdo conhecer - julgando, ao invés, que essa
mesma excep¢do improcede - ja da mesma ndo é
legitimo mais conhecer.

IV- A conta-corrente tem sido entendida, na
actualidade, como um elemento necessario do
contrato de depdsito bancario. Originando cada uma
das suas operagdes um movimento ou langamento: a
crédito, no caso de haver uma entrega de fundos; a
débito se se tratar de um reembolso.

V- Competindo, em regra, ao depositante, comprovar
a entrega de fundos e ao depositario provar as
operagdes de reembolso.

VI- Fundando-se a convengdao do cheque numa
relacdo de confianga entre o banco e o titular da
conta, a responsabilidade pelos danos causados pelo
pagamento de cheques falsificados, designadamente,
deve ser assacada aquele dos contraentes que tiver
agido com culpa. Sendo certo que da mesma
resultam, alem do mais, deveres acessorios de
conduta quer para o banqueiro, quer para o cliente.
VIl- Tendo resultado apenas provado, face a
paupérrima alegagdo da autora, que a mesma fez um
depdsito de 4.500.000500 em 12-06-1987 (e a accdo

deu entrada em Juizo em 10-05-2006), sem ter

especificado minimamente, entre centenas de
movimentagdes bancarias constante do “histérico”
respectivo (relativo ao periodo de 09-06-1987 a 09-
06-1990), que em muito ultrapassam tal valor, quais
aquelas que entende corresponderem a
levantamentos abusivos, ndo pode jamais a acgdo
proceder.

03-07-2008

Revista n.2 956/08 - 2.2 Secgdo

Serra Baptista (Relator) *

Duarte Soares

Santos Bernardino

Depoésito bancario

Compensagdo de créditos

I- E possivel a um Banco proceder a compensagio de
seu crédito sobre um cliente com o crédito que este
ultimo tem sobre o mesmo Banco resultante de um
deposito (singular) bancario a ordem, mas ja ndo no
que respeita aos depdsitos a prazo, dado que tal
depodsito s6 podera ser levantado no fim do prazo
estipulado, sendo que a exigibilidade é um dos
requisitos da compensagao (legal).

II- No que toca aos depdsitos colectivos conjuntos -
que se caracterizam pelo facto de a sua mobilizagdo
s6 se poder realizar pela actuagdo conjunta de todos
os titulares -, o Banco ndo poderd efectuar a
compensacao de um crédito que tenha sobre um dos
titulares da conta com o crédito que todos os
contitulares desta, em conjunto tém perante o Banco.
Isto porque nenhum dos titulares pode, sozinho,
proceder ao levantamento de uma parte ou da
totalidade do depésito.

Ill- J& no que concerne aos depdsitos colectivos
solidarios - que se caracterizam pela possibilidade de
qualquer dos titulares movimentar livremente os
valores depositados na conta, sem carecer da
autorizagdo ou intervengdo dos demais - ndo é
possivel ao Banco, por iniciativa prépria (isto é, sem
qualquer um dos titulares da conta pedir o

cumprimento), efectuar a compensagao.
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IV- Se apenas dispuser de autorizagdo nesse sentido
de apenas um dos titulares, e porque a titularidade da
conta pode nada ter a ver com a propriedade do
montante monetario nela depositado, o Banco
apenas podera proceder a compensagdo se, nessa
operagao, nao ultrapassar o montante da quota parte
do devedor (que se presume igual a dos demais
titulares - art. 516.2 do CC).

05-06-2008

Revista n.2 1361/08 - 1.2 Secgdo

Garcia Calejo (Relator)

Mario Mendes

Sebastido Pévoas

Nulidade de acérdao

Omissdo de prontncia

Matéria de facto

Fundamentos

Contrato de depdsito

Deposito bancario

Obrigacao de restituigao

Cumprimento

Terceiro

I- O vicio de nulidade a que se reporta a 1.2 parte da
al. d) do n.2 1 do art. 668.2 do CPC é insusceptivel de
ser integrado pela omissdo de prondncia sobre
motivagdo ou argumentagao factico-juridica.

II- O contrato de depdsito bancario consiste
fundamentalmente na entrega de certa quantia em
dinheiro por uma pessoa (depositante) a um banco
(depositario) para que este a guarde e restitua
quando Ihe for exigida.

Il - E-lhe subsidiariamente aplicavel - em tudo quanto
ndo esteja previsto em normas de direito comercial
(face a natureza assumida pela operagdo bancaria) - o
regime legal relativo ao contrato de mutuo, atento o
disposto no art. 1206.2 do CC, certo como é ser o
depdsito bancdrio um contrato de depdsito irregular
por ter objecto mediato dinheiro, isto é, uma coisa
fungivel (art. 1205.2 do mesmo Cddigo).

IV- Por via dele, transfere-se da titularidade do

depositante para a titularidade da instituicdo de

Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica _

crédito depositaria o direito de disposi¢do dos valores
depositados, constituindo-se a ultima na obrigacdo de
os restituir ao primeiro logo que lhe sejam exigidos.
V- Assim sendo, a restituicdo deve ser feita ao
credor/cliente, sob pena de, prestada a terceiro, ser
ineficaz (art. 769.2 do CC).

VI- H4, todavia, casos em que a prestagdo feita a
terceiro extingue a obrigacdo, como acontece se o
credor, ndo tendo autorizado a prestagdo, a ratificar,
dando como bom o cumprimento feito ao estranho a
relagdo creditdria, ou se o credor vier a aproveitar-se
do cumprimento e ndo tiver interesse fundado em
ndo a considerar como feita a si préprio (arts. 770.9,
als. b) e d), do CC).

13-03-2008

Revista n.2 340/08 - 7.2 Secgdo

Fereira de Sousa (Relator)

Armindo Luis

Pires da Rosa

Uniformizagdo de jurisprudéncia

Responsabilidade bancaria

Deposito bancario

Responsabilidade extracontratual

Cheque

Revogagao

Justa causa

Ordem de n3ao pagamento

Convengdo de cheque

llicitude

Dano

Uma instituicdo de crédito sacada que recusa o
pagamento de cheque, apresentado dentro do prazo
estabelecido no art. 29.2 da LUCH, com fundamento
em ordem de revogac¢do do sacador, comete violagdo
do disposto na 1.2 parte do art. 32.2 do mesmo
diploma, respondendo por perdas e danos perante o
legitimo portador do cheque, nos termos previstos
nos arts. 14.2, 2.2 parte do decreto n.2 13004 e 483.9,
n.2 1, do Cédigo Civil.

28-02-2008

Revista n.2 542/06 - 1.2 Seccdo
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Paulo Sa (Relator) *

Duarte Soares

Azevedo Ramos

Silva Salazar (voto de vencido)
Sebastido Povoas (voto de vencido)
Moreira Alves

Salvador da Costa (voto de vencido)
Ferreira de Sousa

Santos Bernardino (voto de vencido)
Nuno Cameira

Alves Velho

Moreira Camilo

Armindo Luis

Pires da Rosa

Bettencourt de Faria

Sousa Leite

Salreta Pereira

Custddio Montes (voto de vencido)
Pereira da Silva (voto de vencido)
Rodrigues dos Santos

Jodo Bernardo

Urbano Dias (voto de vencido)
Jodo Camilo (voto de vencido)
Mota Miranda (voto de vencido)
Alberto Sobrinho

Oliveira Rocha (voto de vencido)
Maria dos Prazeres Pizarro Beleza
Oliveira Vasconcelos

Fonseca Ramos

Mario Cruz

Rui Mauricio (voto de vencido)
Cardoso de Albuquerque

Garcia Calejo

Serra Baptista (dispensei o visto)
Mario Mendes (dispensei o visto)
Lazaro de Faria

Noronha do Nascimento

Responsabilidade bancaria
Contrato de depésito
Contrato de mandato

Operagao de bolsa

Obrigagdo de restituicao

|- Sendo préprio do depdsito bancario (irregular) o
depositdrio poder dispor do dinheiro depositado
como |he aprouver, por deter a respectiva
titularidade, impondo-se apenas a sua devolugdo
quando solicitada pelo titular da conta, a
inoponibilidade da utilizagdo jamais podera fundar-se
nesses poderes do banqueiro.

Il- Assim, a actuagdo da R. ao utilizar capital do
deposito e conta dos AA. para operagdes bolsistas
sempre seria licita, sé ndo podendo recusar a
restituicdo quando pedida.

Ill- Demonstrado, porém, que houve mandato
expresso para utilizacdo do capital entregue e
existente na conta em causa em operagdes de bolsa -
compra e venda de acgdes - ja ndo se esta, quanto ao
pagamento pedido e a causa invocada, perante uma
questdo relativa ao contrato de depdsito bancario e
respectivo cumprimento, como vem peticionado, mas
perante uma outra causa (um outro contrato) com
conteudo prestacional bem diverso.

V- Consequentemente, indemonstrados 0s
fundamentos da pretensdo, o acto ilicito - traduzido
na recusa infundada da devolugdo do dinheiro
depositado e juros, com incumprimento do contrato
de depdsito -, a acgdo tinha de improceder, pois que
ndo estava em causa a apreciagdo da eficacia e
execugao do contrato de mandato.

10-01-2008

Revista n.2 4225/07 - 1.2 Secgdo

Alves Velho (Relator)

Moreira Camilo

Urbano Dias

Responsabilidade bancaria
Depésito bancario

Convengao de cheque
Sociedade comercial
Vinculagdo de pessoa colectiva
Presungdo de culpa

Dano
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I- O contrato de depdsito bancario é um contrato real,
quoad constitutionem, porque a sua constituicdo
exige a entrega de dinheiro, ou seja, a transferéncia
da propriedade do dinheiro do depositante para o
Banco.

II- A utilizagdo pelo Banco dos montantes
depositados, legalmente permitida e constitutiva da
propria nogdo do depdsito bancario, deve pautar-se
pelas normas de utilizagdo dos depdsitos e pelas
respectivas normas estatudrias ou usos bancarios a
que alude o art. 407.2 do CCom, ndo podendo o
Banco, sem expressa anuéncia do depositante, dar-
lhe outro fim diferente daqueles.

Ill- Na base da emissdo de um cheque ha duas
relagdes juridicas distintas: a relagdo de provisdo, a
qual pode revestir diversas modalidades mas
geralmente deriva de um depdsito em dinheiro feito
pelo cliente junto do banco, e a convengdo de
cheque, contrato, formalizado expressa ou
tacitamente, em que sdo partes o banco e o seu
cliente, através do qual o banco consente que o
cliente mobilize os fundos postos a sua disposigdo,
mediante a emissdo de cheques, a fornecer pelo
Banco, a pedido do cliente (art. 3.2 da LUC).

IV- O beneficiario/tomador ndo tem, assim, qualquer
direito contra o banco. Logo, o Banco ndo tem o
dever de dar atengdo as relagdes entre o sacador e o
beneficidario/tomador do cheque e isto porque,
normalmente, o banco ndo se apercebe com precisdo
da natureza das relagbes existentes e, por outro lado,
essa relacdao fundamental, por principio, nada tem a
ver com o Banco.

V- O principal direito que cabe ao Banco é o de langar
em conta o pagamento do cheque. O seu dever
principal é o dever de pagamento. Como deveres
laterais, o dever de rescindir o contrato de cheque, no
caso de utilizagdo indevida, o dever de respeitar a
revogacdo do cheque, o dever de esclarecer um
terceiro que reclame informagdes sobre essa
revogac¢do, o dever de verificar cuidadosamente os
cheques que lhe sdo apresentados, o dever de ndo

pagar em dinheiro o cheque para levar em conta, o

dever de informar o cliente/sacador sobre o destino e
tratamento do cheque.

VI- Existem situagdes em que a validade da ordem de
pagamento pode ser posta em causa. S3o as
chamadas causas de justificagdo - falsificagao,
ilegitima apropriagdo e endosso irregular - que
afectam, em regra, a validade do saque ou a validade
da emissdo, entendida esta como entrega voluntaria
ao tomador. Em todos estes casos, a ordem de
pagamento, enquanto dirigida ao sacado, é nula,
devendo ser recusado o seu pagamento.

VII- Sendo do conhecimento do Banco Réu que eram
necessdrias duas assinaturas dos gerentes da
sociedade ora Autora, sua cliente, para a vincular, o
facto de ter descontado cheques (debitando as
respectivas importancias na conta da Autora) em que
apenas figurava a assinatura de um dos gerentes
consubstancia uma actuagdo ilicita, atendendo ao
disposto nos arts. 260.2 e 261.2 do CSC, sendo de
presumir a sua culpa, nos termos do art. 799.2 do CC.
VIII- No entanto, tendo o Banco provado que os
cheques serviram para efectuar pagamentos a
credores da sociedade, extinguindo-se  os
correspondentes débitos, cuja existéncia a Autora
nao impugnou, conclui-se que nao existem prejuizos a
indemnizar, pois, apesar do capital ter saido da conta
de que a Autora era titular, com tais pagamentos
diminuiu em igual montante o passivo da empresa.
18-12-2007

Revista n.2 3430/07 - 1.2 Secgdo

Paulo Sa (Relator)

Mério Cruz

Garcia Calejo

Depdsito bancario

Conta bancaria

Meios de prova

Prova

Prova documental

|- Os depdsitos bancdrios provam-se, ndo so através
de titulos, como por extractos de conta, qualquer

outro documento ou por qualquer outro meio de
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prova; alguns depdsitos nem sequer tém titulo - basta
atentar nos que sdo efectuados através de
transferéncia ou por meios electrénicos.

II- De resto, a disposicao legal contida no n.2 3 do DL
n.2 430/91, de 02-11, n3o tem qualquer relagdo com
os meios probatdrios dos depdsitos bancérios; o que
no referido preceito legal se dispde é que em relagdo
aos depodsitos a prazo e aos depodsitos a prazo
mobilizaveis  antecipadamente, as instituigdes
depositdrias devem proceder a emissdo de um titulo
nominativo, representativo do depdsito.

IlI- Impdem-se regras para a transmissdao desses
titulos e definem-se os elementos essenciais dessas
operagdes mas dai ndo se pode retirar a ilagdo de que
os depdsitos ndo possam ser provados sendo através
dos respectivos titulos.

IV- A obrigacdo da emissdo de titulo pelas instituicdes
depositdrias so é imposta em relagdo aos depdsitos a
prazo para garantia dos depositantes, mas, apesar
disso, nada obsta que em caso de perda - por extravio
ou por qualquer outra razdo - o depositario possa
fazer prova dos seus depdsitos, mesmo a prazo, por
quaisquer outros meios de prova.

21-06-2007

Revista n.2 1471/07 - 2.2 Secgdo

Gil Roque (Relator)

Oliveira Vasconcelos

Duarte Soares

Responsabilidade bancaria

Deposito bancario

Gerente

Causa de pedir

Responsabilidade objectiva

Provado que os actos ilicitos e culposos de um
gerente bancdrio ndo se esgotaram enquanto gerente
de outro banco em que anteriormente exercia
fungGes, mas continuaram por cerca de mais cinco
anos, no exercicio das fungbes de gerente da
recorrente, e que a atitude desta, através deste seu
gerente, emitindo promissdrias e extractos de conta e

pagando ou capitalizando juros dos depédsitos,

impediu os AA. de reagir tempestivamente aos actos
ilicitos praticados pelo referido gerente enquanto
exerceu fungBes na outra instituicdo bancaria, e que
causaram danos aos AA. cujo valor ndo é possivel
isolar na totalidade dos danos sofridos por estes,
estabelecendo o art. 507.2 do CC a responsabilidade
solidaria das varias pessoas responsaveis pelo risco,
cremos ter andado bem o acérddo recorrido, ao
condenar a recorrente a suportar a totalidade dos
danos patrimoniais e morais causados aos AA., ja que
a causa de pedir ndo é a responsabilidade contratual
da recorrente, mas antes a sua responsabilidade
objectiva pelos actos ilicitos e culposos do seu
gerente, que causaram danos patrimoniais e morais
aos AA. (art. 500.2 do CC).

12-06-2007

Revista n.2 1637/07 - 6.2 Secgdo

Salreta Pereira (Relator)

Jodo Camilo

Fonseca Ramos

Cartdo de crédito

Cartao de débito

Deposito bancario

Abertura de crédito

Clausula contratual geral

Acgao inibitoria

|- Subjacente ao levantamento de numerario de uma
maquina automatica de caixa e a operagdo de
pagamento automatico estd um contrato, designado
por “contrato de utilizagdo” do cartao.

Il- Trata-se de um contrato acessério instrumental,
em relagdo ao contrato de depdsito bancdrio ou ao
de abertura de crédito em conta corrente.

IlI- As cldusulas do “contrato de utilizagdo” - contrato
pré-elaborado e que apresenta todas as
caracteristicas de contrato de adesdo - sdo
unilateralmente impostas pelo banco, que é, em
regra, o contraente mais forte, reduzindo-se a
liberdade contratual do titular do cartdo a decisdo de

aderir ou ndo ao contrato.
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IV- Dai a exigéncia de um controlo a posteriori -
controlo incidental - das condigdes gerais inseridas
nesse tipo de contrato, ou do seu controlo preventivo
- controlo abstracto -, através de uma acgdo inibitdria,
destinada a erradicar do trafico juridico condigdes
gerais iniquas, independentemente da sua inclusdo
em contratos singulares, com vista ao
restabelecimento do adequado equilibrio, perdido na
contratagdo massificada.

V- Tratando-se de cartdes com um prazo
determinado de validade, estamos perante contratos
de prestagdo duradoura por tempo determinado.

VI- Deste modo, a denuncia deve fazer-se para o
termo do prazo da sua renovagdo, nao se justificando
falar em falta de motivo justificado.

VII- No caso de resolugdo, esta tem de ser motivada,
s6 sendo legitima, quando verificado o pressuposto, o
evento, erigido em causa de resolugdo.

17-05-2007

Revista n.2 1295/07 - 2.2 Secgdo

Oliveira Rocha (Relator) *

Gil Roque

Oliveira Vasconcelos

Deposito bancario

Abertura de crédito

Contrato de mandato

Ordem de bolsa

I- A cldusula aposta numas concretas condigcGes gerais
de depdsitos de titulos, na qual se estipulou que “a
execugdo de qualquer ordem de compra ou
subscricdo ficara condicionada a existéncia de
provisdo na conta de depdsito a ordem, sendo a
respectiva importancia cativa até ao termo da
operagdo ordenada”, mostra-se estabelecida no
interesse do banco - intermediério financeiro (art.
326.2, n.2 2, al. ¢), do CVM) -, ndo impedindo a
concessdo do crédito necessario para a aquisicdo dos
titulos.

II- Assim, apesar de o réu nao ter quantia disponivel
para o pagamento das concretas ordens de compra

que deu ao banco-autor, podia este executar tais

ordens, em fun¢do do pedido de crédito que aquele
Ihe dirigiu em momento anterior.

03-05-2007

Revista n.2 986/07 - 7.2 Secgdo

Ferreira de Sousa (Relator)

Armindo Luis

Pires da Rosa

Responsabilidade bancaria

Depdsito bancario

Cheque

Falsificagao

Presungdo de culpa

|- A responsabilidade pelo pagamento de cheques
falsificados é regulada pelos principios da
responsabilidade civil, assente na culpa.

II- Seja qual for a natureza do depdsito bancario,
porque existe transferéncia da propriedade da coisa
concretamente recebida, sempre o risco pelo destino
da coisa depositada ha-de correr por conta do
depositario - art. 796.2, n.2 1, do CC -, salvo se for
devido a causa imputdvel ao depositante.

Ill- Desde que ndo se verifique actuagdao quer do
depositante quer do depositario propiciadora do
surgimento de irregularidades, a responsabilidade
pela integridade do depdsito impende sobre o
depositario.

IV- O risco assumido pelo banco depositario sé nao
subsistira quando houver culpa relevante do
depositante, que se sobreponha ou anule a
responsabilidade daquele.

V- Havendo incumprimento ou cumprimento
defeituoso do contrato, incumbe ao banco alegar e
provar que o evento danoso se deu por causa
imputavel ao depositante e emitente do cheque.

VI- Logo, o pagamento pelo banco de cheque
falsificado e através de conta a descoberto apenas
liberard o banco se este provar que ndo teve culpa -
art. 799.9, n.2 1, do CC - e que o pagamento foi devido
a comportamento culposo do depositante e emitente
do cheque.

22-03-2007

Revista n.2 4786/06 - 7.2 Secgdo
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Armindo Luis (Relator)

Pires da Rosa

Custddio Montes

Depdsito bancario

Convengao de cheque

Descoberto bancario

Conta conjunta

Responsabilidade solidaria

I- A abertura de uma conta é, normalmente, a génese
da relagdo bancaria complexa entre o banqueiro e o
seu cliente, tragando o “cenario” factual e legal do
seu relacionamento, o qual se deve pautar por
deveres de conduta, derivados da boa fé, dos usos
bancarios ou dos acordos particulares que
celebrarem, a luz do principio da liberdade
contratual.

II- Da simples abertura da conta, nascem desde logo
direitos e deveres reciprocos, assumindo o banco,
designadamente, a obrigacdo de receber cheques do
cliente, mesmo que emitidos por outros bancos, para
“depositar” na conta entretanto aberta, se nada for
convencionado em sentido contrario.

IlI- O contrato de depdsito bancdrio é um contrato
real, cuja perfeicdo sé se alcanga através da pratica
material da entrega de dinheiro (arts. 1185.92, 1205.¢2
e 1206.2 do CC).

IV- A realizaggdo do  depdsito  bancario
(designadamente nos depdsitos a ordem) da origem a
abertura de uma conta, na qual se vdo registando as
entregas feitas pelo cliente, ao abrigo do contrato de
depdsito, bem como todos os levantamentos,
representando essa conta a expressdo contabilistica
do depdsito.

V- Provado que os RR., apesar de avisados que nao
podiam efectuar o movimento do contravalor em
escudos correspondente ao cheque de 30.000
ddlares, antes de decorridos quarenta e cinco dias
sobre a data do depdsito desse cheque e antes da
confirmagdo da boa cobranga do mesmo, efectuaram,
antes desse prazo e dessa confirmagdao, movimentos
na conta de que eram titulares, tendo apresentado a

pagamento trés cheques, cujo montante o A.
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adiantou, porventura pressupondo a boa cobranga do
cheque estrangeiro, ou com fundamento numa
relagdio de confianga estabelecida com os RR.
enquanto clientes, esta-se indiscutivelmente perante
uma situacdo de “descoberto em conta”.

VI- Apurou-se ainda que o R. foi informado que
aquele cheque ndo teve boa cobranga, e que o
mesmo foi contactado directamente pelos
responsaveis pelo balcdo do Banco para regularizar a
conta, o que ndo foi feito, tendo aquele saldo
negativo sido transferido para a area de contencioso,
vindo posteriormente o A. a recorrer a presente
acgdo judicial para haver dos RR. a importancia que
adiantou e a qual tem direito.

VII- Resultando da matéria de facto provada que
ambos os RR. movimentaram a crédito e débito a
conta conjunta e que o valor a descoberto foi
utilizado em proveito de ambos, respondem
solidariamente pelo pagamento dos adiantamentos
efectuados pelo autor.

19-12-2006

Revista n.2 3629/06 - 1.2 Secgdo

Paulo Sa (Relator)

Borges Soeiro

Faria Antunes

Deposito bancario

Descoberto bancério

Conta bancaria

Conta de depésito

Compensagao de créditos

Juros bancérios

Juros compensatorios

E ilegitima a compensacdo de descoberto em conta
verificado em conta de depdsito a ordem mediante a
transferéncia de fundos subsistentes em conta de
depdsito a prazo do mesmo cliente de instituicdo
bancdria quando operada sem o simultaneo
pagamento dos juros correspondentes a esse
depdsito, a efectuar por inteiro.

23-11-2006

Revista n.2 3281/06 - 7.2 Secgdo

CENTRO
1< DE ESTUDOS | 266
JUDICIARIOS




Oliveira Barros (Relator) *
Ferreira de Sousa

Salvador da Costa (vencido)

Responsabilidade bancaria

Depdsito bancario

Convengao de cheque

ObrigagGes reciprocas

Enriquecimento sem causa

Requisitos

Abuso do direito

I- O contrato de depdsito bancario é um contrato real
“quoad constitutionem”, porque a sua constituicdo
exige a entrega de dinheiro, ou seja, a transferéncia
da propriedade do dinheiro do depositante para o
banco.
- A realizagdo do depdsito bancario
(designadamente nos depdsitos a ordem) da origem a
abertura de uma conta, na qual se vao registando as
entregas feitas pelo cliente, ao abrigo do contrato de
depdsito, bem como todos os levantamentos,
representando essa conta a expressdo contabilistica
do depdsito.

IlI- O cheque é um titulo cambiario, passado a ordem
ou ao portador, com as caracteristicas proprias dos
titulos de crédito (literalidade, autonomia e
abstracgdo), contendo uma ordem dada a uma
instituicdo bancdria, junto da qual o seu titular é
suposto ter fundos disponiveis, para pagar uma
determinada importancia ao seu beneficiario.

IV- Na base da emissdao de um cheque ha duas
relagBes juridicas distintas: a relagdo de provisdo e a
convengdo de cheque.

V- O principal direito que o cliente/titular da provisdo
adquire pela celebragdo deste tipo de contrato é,
naturalmente, a possibilidade de emitir cheques
sobre fundos de que dispGe, sabendo que o banco os
pagara. Paralelamente, o cliente obriga-se a verificar
o estado da sua conta e a zelar pela caderneta de
cheques.

VI- O banco tem como dever principal o dever de

pagamento. Como deveres laterais, o dever de

rescindir o contrato de cheque, no caso de utilizagdo
indevida, o dever de respeitar a revoga¢do do
cheque, o dever de esclarecer um terceiro que
reclame informagdes sobre essa revogacgdo, o dever
de verificar cuidadosamente os cheques que lhe sdo
apresentados, o dever de ndo pagar em dinheiro o
cheque para levar em conta, o dever de informar o
cliente/sacador sobre o destino e tratamento do
cheque. O principal direito que cabe ao banco é o de
langar em conta o pagamento do cheque.

VII- Resultando dos autos que, s6 através de erro
material, traduzido na presungdo de que ocorrera
“boa cobranga” é que se permitiu que o banco A.
efectuasse a transferéncia do montante em questao,
sendo certo que carecia de fundamento, uma vez que
a camara de compensagdo do Banco de Portugal
havia devolvido o cheque por motivo de extravio, o
enriquecimento do réu careceu sempre de causa
justificativa, ja que, o depdsito da quantia na conta
dos réus ficou desprovido de qualquer suporte
factual/juridico.

VIIl- Em contrapartida, reportando-nos agora ao
contrato de depdsito, o réu ndo tinha provisdo para o
levantamento que efectuou, dado ndo ter ocorrido a
“boa cobranga” do cheque. Houve, manifestamente,
um  consequente  empobrecimento do  A.
relativamente ao levantamento do R. que, de tal
forma, se traduziu num levantamento o descoberto,
sem prévio assentimento do A. nesse sentido.

IX- Uma vez que o enriquecimento do réu foi obtido a
custa do empobrecimento do autor, é legitima a
conclusdo de que ha um nexo causal entre aquele e
este, verificando-se, pois, todos os requisitos do
enriquecimento sem causa, previstos no art. 473.2 do
CC.

X- Face a matéria de facto dada como provada, nao
pode sustentar-se que o autor, que consentiu no
levantamento no pressuposto de que ndo havia
qualquer obstaculo a boa cobranga do cheque
depositado, excedeu manifestamente os limites da

boa fé, ao, verificada a recusa de pagamento, valida
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atento o motivo invocado, passar a exigir o que
pagara aos RR., a sua custa.

21-11-2006

Revista n.2 2855/06 - 1.2 Secgdo

Paulo Sa (Relator)

Borges Soeiro

Faria Antunes

Depdsito bancario

Cheque

Cheque sem provisdo

Responsabilidade bancaria

I- E frequente o depdsito de titulos de crédito para
cobranga; a perfeigdo do contrato sé se atinge com a
entrega, para depdsito, das quantias mencionadas
naqueles titulos; tal resulta do disposto no art. 346.2
§ Unico do CCom e ainda da natureza do depdsito
bancério, ao qual, por ser um depdsito irregular, sdo
aplicaveis as normas relativas ao mutuo - art. 1206.2
do CC - entre as quais a do art. 1144.2, também do
CC.

Il- Perante a entrega dos cheques, a ré Caixa de
Crédito Agricola Mutuo facultou, de imediato, ao
autor as quantias monetdrias de que este se
aproveitou; ndo existe aqui qualquer acto ilicito por
parte dela; poderia ela até nada ter facultado que
estaria a proceder legalmente.

Ill- A Caixa agiu permissivamente, assumindo riscos
mas em favor do autor; ndo se pode daqui inferir,
com o minimo de subsisténcia, que ela tenha levado o
autor a despender as referidas quantias; ele é que era
o responsdvel pela boa cobranca dos cheques,
repercutindo-se sobre a sua conta eventual ndo
cobranga.

IV- Constatada a ndo cobranga dos cheques, o autor
foi pressionado por representantes da ré para cobrir,
de imediato, a conta; o pressionar, por si, ndo é ilicito;
pode, efectivamente, assumir foros de ilicitude, se
levado a cabo em certos termos, mas nada disso
resulta dos factos provados.

02-11-2006

Revista n.2 2514/06 - 2.2 Secgdo

Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica

Jodo Bernardo (Relator)
Abilio de Vasconcelos

Duarte Soares

Depésito bancario

Convengdo de cheque

Cheque

Transferéncia bancaria

|- Por forga do contrato de cheque, o Banco sacado
compromete-se a pagar os cheques emitidos pelo seu
cliente. Mas a actuagdo da Banco faz-se sempre em
nome préprio. E o banco que paga os cheques, ndo o
cliente.

II- Para que um cliente utilize um cheque de um
mdédulo de uma conta para movimentar outra conta
de que igualmente seja titular é preciso que: a) o
banco depositario autorize; b) no cheque seja apenas
alterado o n.2 da conta; c) o cheque ndo entre no giro
bancério; d) o cheque seja pago directamente pelo
banco sacado.

Ill- As razdes para tal sdo as seguintes: o cheque em
questdo ndo deixa de reunir os requisitos essenciais
(a identificacdo da conta a débito no cheque nao é
elemento essencial, ndo integra qualquer dos
requisitos previstos no art. 1.2 da LUCh); o cheque
ndo entra no giro bancdrio, pelo que irreleva a sua
alteragdo e a rasura é autorizada ou realizada pelo
sacador; tudo se passa no interior do banco sacado e
com o acordo deste.

IV- Tendo sido acordado entre o Banco Réu e a
Fundagdo Autora um contrato de cheque que
originou a emissdo de certo cheque, o qual, embora
sacado sobre a conta n.2 X, foi movimentado a débito
da conta n.2 Y, apresentando-se alterado na
identificagdo da conta a cuja movimentagdo respeita,
resultando essa alteragdo de uma “emenda” a mao
sobre os digitos originais impressos, autorizada pelo
Presidente da dita Fundagdo - tinha poderes para
movimentar tais contas -, cheque esse que veio a ser
depositado, de acordo com instrugdes do dito
Presidente, numa conta pessoal deste, realizando-se

o débito na conta da Autora, é de concluir que o
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cheque em causa é vélido e que o Banco procedeu
correctamente ao realizar o débito na conta indicada,
apesar da alteragdo dos digitos primitivos.

V- O Banco ndo podia ter atendido o pedido
efectuado por uma das vogais da Fundagdo para que
o cheque ndo fosse depositado, pois ela ndo tinha
poderes para, por si s6, obrigar esta ultima.

VI- A operagdo consistiu numa transferéncia de
fundos de contas sedeadas no mesmo Banco, ou seja,
numa operagdo contabilistica, tendo sido realizada
segundo as instrugGes do cliente, nada indicando ter
havido violagdo dos contratos de cheque e de
depdsito bancario.

08-06-2006

Revista n.2 326/06 - 1.2 Sec¢do

Paulo Sa (Relator)

Borges Soeiro

Pinto Monteiro

Conta bancaria

Conta de depésito

Conta solidaria

Descoberto bancario

Compensagao

I- O depdsito bancario é o contrato pelo qual uma
pessoa entrega determinada importancia em dinheiro
a um banco, que adquire a respectiva propriedade e
se obriga a restitui-lo no fim do prazo convencionado
ou a pedido do depositante.

II- O depdsito bancario ndo se constréi a partir do
pressuposto de que a propriedade do dinheiro
pertence ao depositante; este pode actuar como
mandatdrio ou como simples manuseador de
dinheiros alheios. O que resulta da operagdo é que o
banco adquire a propriedade e a disponibilidade do
dinheiro, e o depositante um direito de crédito sobre
o banco.

Ill- Por conta soliddria, entende-se a conta de
depdsito a ordem aberta num estabelecimento
bancario em nome de duas ou mais pessoas e que

pode ser livremente movimentada individualmente,

por cada um dos seus contitulares, tanto a débito
como a crédito.

IV- A solidariedade das contas bancarias tem lugar,
em regra, apenas para assegurar o interesse dos
titulares das respectivas contas e ndo no interesse
dos bancos.

V- Se numa conta bancaria de depdsito a ordem de
que sdo titulares em solidariedade activa dois
depositantes, o banco paga para além dos limites do
depdsito, em virtude de um lapso ocorrido no sistema
informatico da respectiva instituicdo financeira,
ficando a conta a descoberto, sera a este que, em
principio, o Banco pode exigir o montante que
adiantou.

VI- Na situagdo em aprego, existem dois contratos: o
primeiro (contrato de depdsito) em que o dever
fundamental do Banco é o de pagar até ao limite do
depdsito. O  segundo  consubstanciado  no
adiantamento de dinheiro que o Banco fez a
descoberto, ndo curando de dar particular significado
ao assinalado lapso informatico. Neste segundo
contrato, s6 é possivel detectar a existéncia de mutuo
consenso entre o Banco e o co-titular da conta que,
em principio, tera sido financiado pelo “descoberto” e
ndo entre o Banco e o outro co-titular da conta, a
guem o eventual financiamento é, de todo, estranho.
VII- Nunca o Banco recorrente poderia ter invocado a
compensagao junto da recorrida, porquanto, atento o
disposto no art. 847.2, n.2 1 do CC, a lei exige a
“reciprocidade dos créditos”.

VIll- Também o art. 851.2 do mesmo Cddigo,
estabelece que a compensagdo apenas pode abranger
a divida do declarante, e ndo a de terceiro, sendo,
também seguro que o mesmo declarante sé pode
utilizar para a compensacgdo créditos que sejam seus,
e ndo créditos alheios.

27-04-2006

Revista n.2 647/06 - 1.2 Secgdo

Borges Soeiro (Relator) *

Pinto Monteiro

Faria Antunes
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Despacho saneador

Factos assentes

Caso julgado formal

Acgao executiva

Accdo declarativa

Titulo executivo

Fotocdpia autenticada

Cheque

Falta de provisao

Depdsito bancario

Responsabilidade bancaria

I- A fixagdo da peca dos factos assentes, com ou sem
reclamagdo, ndo conduz a caso julgado formal, que
obste a sua posterior modificagdo.

II- Ndo ha identidade de causa de pedir na execugdo e
na ac¢do declarativa, porque na primeira estd em
causa a ac¢do cambiaria que emerge directamente do
cheque que figura como titulo executivo, que é de
natureza formal e abstracta, e na segunda, a relagdo
subjacente ou fundamental, que é causal.

- Mesmo em processo de  execugdo,
excepcionalmente, pode ser apresentado, como titulo
executivo, fotocdpia autenticada do titulo de crédito,
desde que exista uma situag¢do de forga maior que
impeca o seu portador de apresentar o original.

IV- Uma dessas situagdes excepcionais é a do original
do titulo ter sido apresentado noutro processo, onde
se encontra.

V- A jungdo, na acgdo declarativa, de fotocopia
autenticada do cheque, donde consta a mengdo de
"devolvido por falta de provisao", é prova
documental bastante do respectivo facto.

VI- O depdsito bancario é um depdsito irregular,
sendo-lhe aplicdvel, na medida do possivel, as normas
relativas ao contrato de mutuo.

VII- Para haver depdsito bancario tem de haver a
efectiva entrega ao depositdrio dos valores a
depositar, de tal modo que simples transferéncia
contabilistica, operada por erro informatico, de uma
conta bancaria para outra, do valor do cheque

depositado, mas cuja boa cobranga ndo estd

realmente verificada, ndo pode considerar-se
constitutiva de um depdsito bancario.

VIII- Ndo hd responsabilidade civil da entidade
bancdria, se o valor desse cheque foi indevidamente
creditado numa conta de um cliente, se aquela é
alheia ao referido erro informatico e se o titular da
conta, no dia imediato ao da ocorréncia, logo foi
informado do referido erro informatico e para
regularizar a mesma conta, por entretanto ter
transferido para outra o montante equivalente ao do
cheque sem provisdo.

IX- A responsabilidade pelas consequéncias
provenientes da continuagdo da movimenta¢do da
referida conta, como se ela ndo tivesse sido objecto
do mencionado erro e que o titular se recusou a
regularizar, so a este pode ser imputada.

04-04-2006

Revista n.2 579/06 - 6.2 Secgdo

Azevedo Ramos (Relator) *

Silva Salazar

Afonso Correia

Responsabilidade bancaria

Convengdo de cheque

|- O depdsito bancario é tdo sé uma das possiveis
fontes da provisdo do cheque, pois esta pode provir
da abertura de crédito em conta corrente, do
desconto ou até do mutuo.

II- Tendo a Autora emitido um cheque, sacado sobre
0 Banco Réu, no ambito do contrato de depdsito e do
contrato de cheque que existia entre as partes,
cheque esse que era endossavel por ndo ter inserta a
clausula “ndo a ordem”, enviando-o, através da Ré
CTT - Correios de Portugal, S.A., para Italia, para
pagamento de uma encomenda, ndo tendo o cheque
sido entregue ao seu destinatério, facto de que a
Autora foi avisada (pela credora italiana), ndo se pode
assacar ao Banco responsabilidade pelo pagamento (a
terceiro) do dito cheque se este actuou de acordo
com o que prescreve o art.2 35 da LUCH.

Ill- A Autora, beneficidria da convengdo de cheque,

também estava obrigada a ter uma actuagao célere e
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eficaz de modo a avisar o Banco sacado da anomalia
ocorrida, o que ndo fez, pois, ndo constando dos
autos que a remessa do cheque tenha sido feita pelos
CTT contendo valor declarado, limitou-se a reclamar
do sucedido junto dos CTT e, um més depois de o
cheque ja ter sido pago a um portador legitimado por
endosso, é que indagou junto do Banco quem teria
apresentado e levantado o cheque.

IV- Tendo o Banco verificado que o cheque continha a
assinatura do endossante, endosso esse “em branco”
uma vez que nao tinha designado o beneficiario do
mesmo, a mais ndo estava obrigado, uma vez que ndo
recebeu do sacador qualquer informagdo no sentido
do extravio do cheque.

V- Actuando o Banco de acordo com a lei e com a
diligéncia com que actuaria o homem médio, ndo se
lhe pode assacar responsabilidade por acto culposo,
mostrando-se ilidida a presungdo de culpa (art.2 799
do CC).

24-01-2006

Revista n.2 3852/05 - 6.2 Secgdo

Ribeiro de Almeida (Relator)

Nuno Cameira

Sousa Leite

Deposito bancario

Mutuo

Contrato real

Cheque sem provisdo

Enriquecimento sem causa

I- Sendo o depésito bancdrio a ordem um depdsito
irregular, sdo-lhe aplicaveis, na medida do possivel, as
normas relativas ao contrato de mutuo - art.2s 1185,
1205 e 1206 do CC.

II- O mutuo implica a transferéncia da propriedade,
nado porque a fungao do contrato se dirija a esse fim,
mas porque a transmissdo da propriedade é
indispensavel ao gozo da coisa que se visa
proporcionar ao mutudrio, dada a natureza fungivel
dela. Também o depdsito bancério se caracteriza por

ser um contrato real que implica uma transferéncia

da propriedade das quantias depositadas do
depositante para o depositario.

Ill- Para haver depdsito bancario tem de haver a
efectiva entrega ao depositario dos valores a
depositar, de tal modo que a simples transferéncia
contabilistica, operada por um funcionario bancario,
de uma conta bancaria para outra, do valor de um
cheque depositado, mas cuja boa cobranga ainda ndo
esta verificada, ndo pode considerar-se constitutiva
de um depésito bancario.

IV- Tendo sido depositado um cheque para que o
Banco procedesse a respectiva cobranga, e
verificando-se que o mesmo ndo obteve boa
cobranga, por falta de provisdo, certificada em 07-10-
1994, o que significa que o respectivo sacador ndo
possuia saldo suficiente para garantir o seu
pagamento na sua conta sobre a qual foi sacado o
dito cheque, o recorrido ndo chegou a receber ou a
cobrar qualquer quantia susceptivel de depdsito na
conta do autor.

V- O facto de tal importancia ter sido indevidamente
creditada na conta do autor e de |3 ser retirada pelo
Banco, logo que este se apercebeu da falta de
cobranga do cheque, por caréncia de provisao, ndao da
ao mesmo autor o direito de exigir a sua restituicdo,
por isso representar um enriquecimento sem causa,
ilegitimo e injustificado.

10-01-2006

Revista n.2 3762/05 - 6.2 Secgdo

Azevedo Ramos

Silva Salazar

Afonso Correia

Divorcio

Conta bancaria

Partilha dos bens do casal

I- A transferéncia de fundos de uma conta bancdria
do casal por um dos cbénjuges contra a vontade do
outro, estando pendente a acgdo de divorcio, é ilicita.
II- Porém, e porque o depdsito bancdrio integra o
acervo patrimonial comum dos cOnjuges, tal

movimentagdo nao confere ao cOnjuge que ndo a
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autorizou o direito a metade da importancia objecto
de disposi¢do, mas antes o direito a uma participacao
no passivo e no activo da comunhdo conjugal
aquando da dissolugdo desta (art.2s 1730 e 1689 do
CC), sendo que nesta deverd ser arrolada a quantia
mobilizada para calculo dos quinh&es (e do valor das
eventuais tornas).

20-10-2005

Revista n.2 2478/05 - 2.2 Secgdo

Bettencourt de Faria (Relator)

Moitinho de Almeida

Noronha Nascimento

Convengao de cheque

Cheque

Falsificagao

Responsabilidade contratual

I- Em face do pagamento pelo Banco Réu de um
cheque falsificado, que aparentava o mesmo nimero
de um cheque que o Banco entregara a Autora (em
cumprimento da convencao de cheque emergente de
contrato de depdsito bancario), mas nunca emitido,
vindo o Réu a debitar (na respectiva conta de
depdsitos) o montante pago (20.000.000500),
correspondente ao capital peticionado, privando a
Autora dessa quantia, importa apreciar se o Réu
incorreu  em responsabilidade contratual por
incumprimento de contrato de cheque.

II- Sendo a falsificagdo do cheque em causa tdo
rigorosa que s6 o exame pericial feito no Laboratério
de Policia Cientifica da PJ levou a que o tribunal desse
provada a mesma, ndo indiciando o cheque qualquer
vicio que pudesse ser detectado por funciondrio
medianamente diligente, deve concluir-se que os
funcionarios do Banco Réu (sacado), ao procederem
ao pagamento do cheque agiram com a diligéncia
devida, e, consequentemente, que o Réu agiu com a
diligéncia que um qualquer banqueiro usaria nas
mesmas circunstancias.

Ill- Acresce que o bilhete de identidade e a
identificacdo fiscal da pessoa que se apresentou a

levantar o cheque ndo mereceram ao funciondrio

qualquer reparo, tendo sido enviado um fax para
confirmar as assinaturas constantes do cheque,
ficando pois afastada a presungdo de culpa
decorrente do estatuido no art.2 799 do CC.
29-11-2005

Revista n.2 3295/05 - 6.2 Secgdo

Ribeiro de Almeida (Relator)

Nuno Cameira

Sousa Leite (vencido)

Depésito bancario

Conta conjunta

Conta solidaria

Onus da prova

Poderes da Relagdao

Presungoes judiciais

I- Nas contas bancdrias conjuntas, a mobilizagdo e
disponibilidade dos fundos depositados exige a
simultanea intervengdo da totalidade dos titulares,
enquanto nas contas solidarias basta para o efeito a
intervengdo de qualquer dos titulares, indistinta e
isoladamente, subscrevendo cheques ou acordos de
pagamento, independentemente da autorizagdo ou
ratificacdo dos restantes; e isto, independentemente
de quem seja de facto e juridicamente «o proprietario
desses valores», ou seja, a natureza solidaria da conta
releva apenas nas relagdes externas entre os seus
titulares e o banco, quanto a legitimidade da sua
movimentacdo a débito, e nada tem a ver com o
direito de propriedade das quantias depositadas

II- Nesta vertente as contas soliddrias estdo sujeitas
ao regime da solidariedade activa definido no art.?
512, n.2 1, CC, cujo efeito predominante, nas
chamadas “relagGes externas”, entre os credores
solidarios e o devedor, é o de que cada um daqueles
tem o direito de exigir deste a prestagao integral, sem
que o devedor comum possa aduzir a excepgdo de
que esta ndo lhe pertence por inteiro.

Ill- Se, porém, o credor solidario viu o seu direito
satisfeito para além do que lhe cabia na relagdo
interna entre os concredores, tera de satisfazer aos

outros a parte que lhes pertence no crédito comum,
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conforme explicita estatui¢do do art.2 533 - preceito
simétrico do art.2 524 relativo ao direito de regresso
na solidariedade passiva (art.2 533); e justamente
com vista a determinagdo da parte dos restantes
credores nas relagdes internas se explica o art.2 516,
e a presungdo meramente juris tantum da
participagdo proporcional nele desenhada.

IV- A presungdo foi, todavia, ilidida no caso sub
iudicio, uma vez ter-se provado que as contas, de que
a falecida era titular a data do acidente, foram
constituidas com dinheiro dela, ndo comungando
consequentemente os parentes contitulares em
qualquer quota da propriedade do dinheiro; pelo que,
em tais condicGes, havendo estes réus ndo obstante
procedido ao levantamento da totalidade dos
dep0sitos ainda em vida da proprietdria, devem agora
restituir a sua herancga indivisa a totalidade dessas
importancias, nos termos do art.2 533.

V- Os réus recorrentes pretendem que as quantias
depositadas lhes foram doadas pela autora da
sucessdo, mas ndo se provou que esta, por espirito de
liberalidade, tenha disposto gratuitamente das
aludidas quantias em seu beneficio, elementos tipicos
do contrato de doagdo conforme o art.2 940 do CC,
cuja prova incumbia aos réus como factos
impeditivos, modificativos ou extintivos do direito de
restituicdo (art.2 342, n.2 2).

VI- Alids, os factos e circunstancias que os recorrentes
referem nas conclusdes da alegagdo constituem
presungbes e bases de presungdes que induziriam
interpretativamente 0s aludidos elementos
integradores do tipo legal da doagdo. Conforme,
porém, a jurisprudéncia constante deste Supremo
Tribunal, estava vedado a Relagdo extrair as
presungGes em questdo, relativamente a factos
seleccionados como tema da prova, que o julgador de
facto em 1.2 instancia deu, todavia, como nao
provados.

11-10-2005

Revista n.2 1464/04 - 2.2 Secgdo

Lucas Coelho (Relator) *

Bettencourt de Faria

Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica _

Moitinho de Almeida

Depdsito bancario

Conta bancdria

Conta solidaria

Doagao

Animus donandi

I- No depésito bancario colectivo e solidario, no
concernente a propriedade da quantia depositada,
importa ter presente o prescrito no art.2 516 do CC.

II- Se o simples facto de se consentir na constituigdao
de um depdsito bancario, solidario, em nome,
simultaneamente, do dono do dinheiro e de
terceiro(s) ndo permite, sem mais, concluir no sentido
de ocorréncia de animus donandi, por banda do
primeiro, deve ter-se como acontecida doagdo,
acompanhada de tradi¢do (simbdlica) do bem doado
(dinheiro), o que releva visto o disposto no art.2 947,
n.2 2, do CC, escrito ndo havendo, se se provar a
existéncia de animus donandi, que foi intengdo do
titular da conta solidaria que depositou o numerario,
que este passasse a ser propriedade do(s) outro(s)
titular(es), este(s) podendo dele dispor como
entendesse(m).

06-10-2005

Revista n.2 2753/04 - 2.2 Secgdo

Pereira da Silva (Relator) *

Bettencourt de Faria

Moitinho de Almeida

Obrigagao fiscal

Sigilo bancario

Consentimento

Suprimento judicial

Constitucionalidade

I- A matéria do sigilo bancario e seu levantamento
relaciona-se directamente com as garantias dos
contribuintes e, por isso mesmo, integra-se na
reserva relativa da competéncia legislativa da
Assembleia da Republica, como resulta do disposto

nos art.2s 103 n.22d 165 n.2 1, al. b) da CRP.
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Il- Consagrando a lei de autorizagdo legislativa n.2
41/98, de 04-08, os objectivos de luta contra a evasdo
fiscal e a prossecugdo do interesse publico, o
desenvolvimento dos principios da igualdade entre os
contribuintes, da justica, da imparcialidade, da
eficacia dos actos, da iniciativa da Administragdo e da
cooperagao dos contribuintes, implica
necessariamente a eventual quebra do segredo
bancdrio (nomeadamente para a averiguagdo de
crimes tributarios), quando a descoberta da verdade
material das situagdes tributarias dos contribuintes
inspeccionados imponha a consulta de elementos
bancérios e essas consultas ndo sdo autorizadas pelos
contribuintes.

Ill- Trata-se, de resto, de uma questdao processual,
cuja solugdo garante o equilibrio entre os poderes da
Administragdo (que tém de ser eficazes) e as
garantias dos cidaddos (que em casos como o do
sigilo bancario estdo longe de ser absolutas, antes se
tém de subordinar ao interesse geral), na medida em
que faz intervir o tribunal comum na resolugdo do
diferendo.

IV- Cremos, por isso, que a lei de autorizagdo
legislativa contempla no ambito do seu sentido e
extensdo a medida processual prevista no n.2 5 do
art.2 63 da LGT, aprovada pelo DL 398/98, de 17-12,
nao se verificando a alegada inconstitucionalidade
organica.

V- Porém, na medida em que a LGT passou a fazer
parte integrante da Lei 15/2001, depois de revista e
alterada pela AR, é 6bvio que, na parte nao alterada
(cujo conteudo o legislador ndo podia ignorar) foi
“adoptada” por aquele 6rgdo de soberania, de modo
que, se alguma inconstitucionalidade organica existia
em relagdo a qualquer dos seus preceitos, tal
inconstitucionalidade desapareceu com a
confirmagdo do texto legal pelo dérgao
constitucionalmente competente para elaboragdo de
leis que digam respeito as garantias dos cidadaos
contribuintes.

VI- Provado que existem fundadas duvidas sobre a

credibilidade da declaragdo de rendimentos do

requerido, em relagdo a declaragdo de IRS de 1997;
que omitiu a apresentagdo das declaragGes relativas a
1998 e 1999; que, em relagdo as sociedades
requeridas, se detectaram inUmeras anomalias e
omissGes no decurso das inspecgdes a que estdo a ser
sujeitas, ja que ndo foram apresentados documentos
de suporte contabilistico de inumeras verbas
movimentadas e os depdsitos bancarios nao
reflectem as operagdes efectivamente praticadas;
que os movimentos financeiros de maior relevancia
das sociedades requeridas foram efectuados através
das contas particulares do requerido; que os
patriménios financeiros dessas sociedades se
confundem com os patrimdénios dos sécios e que os
registos contabilisticos das disponibilidades das
sociedades ndo oferecem credibilidade.

VII- Sabendo-se ainda que a consulta de tais contas
bancérias é reputada pelos técnicos fiscais como
absolutamente essencial para a determinagdo da
situagdo tributaria real dos requeridos, é muito claro
que se justifica plenamente o suprimento do
consentimento, autorizando-se a requerente, em
conformidade com o disposto no art.2 63, n.2 5da L
15/2001, a consultar os elementos abrangidos pelo
segredo bancdrio, que assim, para o efeito se afasta.
03-05-2005

Revista n.2 698/05 - 1.2 Secgdo

Moreira Alves (Relator)

Alves Velho

Moreira Camilo

Acgao inibitoria

Cartdo de débito

Cartdo de crédito

Clausula contratual geral

Risco

Meios de prova

Publicacdo

|- O cartdo de débito anda associado a um contrato
de depdsito bancdrio, sob a forma de uma conta de
depositos a ordem, que constitui o suporte financeiro

viabilizador do seu emprego para os fins a que
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concretamente  se  destina  traduzidos nos
levantamentos ou pagamentos efectuados nos
terminais ATM ou, quanto aos ultimos, nos terminais
POS existentes em locais de fornecimento de bens
e/ou servigos.

Il- Todavia, ha a considerar que a causa proxima da
sua emissdo assenta num contrato que a doutrina
comummente designa como contrato de utilizagdo,
cuja celebragdo ndo decorre automaticamente de
abertura de uma conta de depdsitos a ordem, mas
depende da iniciativa do respectivo depositante
perante a entidade emitente, e que assume natureza
instrumental em relagdo ao contrato de depdsito
bancario.

Ill- J& no que respeita aos cartdes de crédito, a sua
atribuicdo determina a abertura simultanea de uma

x5 ”

“conta-cartdo” na entidade emitente e em nome do
respectivo titular, cujo saldo activo traduz, em cada
momento, o limite maximo de endividamento
consentido, ou seja, o crédito disponivel.

IV- Beneficiando o titular do cartdo de débito das
vantagens resultantes da sua utilizagdo, afigura-se
razoavel que suporte, em certa medida, os riscos
inerentes, mormente a possibilidade da sua utilizagao
ndo autorizada por terceiro, justificando-se que a
responsabilidade pelos prejuizos causados pela
utilizagdo fraudulenta de um cartdo por terceiro
sejam equitativamente repartidos entre o titular do
cartdo e o banco emissor.

V- Essa distribuicdo de responsabilidade deve
assentar num critério temporal, tomando-se como
decisivo o momento em que o titular do cartdo
cumpre o dever contratualmente imposto, e que
sempre decorre do principio geral da boa fé
contratual, de comunicar ao banco a sua perda ou
extravio, contribuindo-se dessa forma para incentivar
a diligéncia dos contraentes e para a simplificagdo dos
problemas resultantes da efectivagdo de operagdes
automadticas.

VI- No que respeita aos cartdes de crédito mostra-se
consagrada de jure constituto a responsabilidade do

titular do cartdo pelo risco decorrente do seu furto,

perda ou falsificagdo, até a comunicacdo de tais
ocorréncias ao emitente do mesmo, pelo que tal
estatuicdo, pela sua natureza de norma especifica do
direito bancario, prevalece sobre o regime geral
quanto a transferéncia do risco no dominio da
responsabilidade civil contratual.

VII- Ainda que tal estatuicdo haja sido consagrada
apenas no ambito da regulamentacgdo legal aplicavel
aos cartdes de crédito, pela similitude das situagdes
de igual natureza que se podem verificar
relativamente aos cartdes de débito, parece-nos que,
de acordo com os principios da desformalizagdo e da
rapidez do giro bancério, igual regra deve vigorar
relativamente aos mesmos.

VIIl- Assim, as clausulas insertas nas condigdes de
utilizagdo dos cartBes electronicos emitidos pelo
Banco-Réu, relativas a distribuicdo do risco pela sua
utilizagdo por terceiro, em consequéncia da sua perda
ou furto, cldusulas essas nas quais se faz impender tal
risco sobre o respectivo titular até a comunicagdo ao
emitente daquelas indicadas ocorréncias, ndo se
mostram violadoras do conteudo da al. f) do art.2 21
do DL n.2 44/85, de 25-10.

IX- Sdo nulas, por constituirem uma violagdo dos
critérios legalmente estabelecidos quanto ao regime
de reparticdo do d6nus da prova, mostrando-se em
oposi¢do ao preceituado na al. g) do art.2 21 do
diploma instituidor das cldusulas contratuais gerais as
condi¢Ges de utilizagdo que dispdem considerar-se
aceite e validado o conteldo dos extractos de conta
das operagdes realizadas com o cartdo, desde que o
mesmo ndo haja sido objecto de reclamacgdo pelo seu
titular, no prazo maximo de 30 dias, contados do
respectivo conhecimento.

X- Considerando que a entidade bancdria emitente
dos cartBes em causa ja ndo tem existéncia legal (o
primitivo Banco Réu foi incorporado noutro Banco,
actual Réu) e que os cartdes foram todos recolhidos,
deixando de poder ser utilizados para os fins a que se
destinavam, encontramo-nos perante a
impossibilidade pratica da entidade bancéria

emitente persistir no seu emprego em novos
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contratos, situagdo esta conducente a que a
efectivagdo da publicagdo da sentenga proferida nos
autos (nos dois 6rgdos de comunicagdo social escrita
didria de maior tiragem de Lisboa e Porto) se
transforme num acto inutil e obsoleto, cuja pratica
seria sanciondavel nos termos do art.2 137 do CPC.
12-04-2005

Revista n.2 105/05 - 6.2 Secgdo

Sousa Leite (Relator)

Salreta Pereira

Fernandes Magalhdes

Acgdo inibitoria

Cartdo de débito

Cartdo de crédito

Clausula contratual geral

Risco

Meios de prova

Publicacao

I- O cartdo de débito anda associado a um contrato
de depdsito bancario, sob a forma de uma conta de
depdsitos a ordem, que constitui o suporte financeiro
viabilizador do seu emprego para os fins a que
concretamente  se  destina  traduzidos  nos
levantamentos ou pagamentos efectuados nos
terminais ATM ou, quanto aos ultimos, nos terminais
POS existentes em locais de fornecimento de bens
e/ou servigos.

Il- Todavia, ha a considerar que a causa proxima da
sua emissdo assenta num contrato que a doutrina
comummente designa como contrato de utilizagao,
cuja celebragdo ndo decorre automaticamente de
abertura de uma conta de depdsitos a ordem, mas
depende da iniciativa do respectivo depositante
perante a entidade emitente, e que assume natureza
instrumental em relagdo ao contrato de depdsito
bancdrio.

Ill- J& no que respeita aos cartdes de crédito, a sua
atribuicdo determina a abertura simultanea de uma

=

“conta-cartdo” na entidade emitente e em nome do

respectivo titular, cujo saldo activo traduz, em cada

momento, o limite maximo de endividamento
consentido, ou seja, o crédito disponivel.

IV- Beneficiando o titular do cartdo de débito das
vantagens resultantes da sua utilizagdo, afigura-se
razoavel que suporte, em certa medida, os riscos
inerentes, mormente a possibilidade da sua utilizagdo
ndo autorizada por terceiro, justificando-se que a
responsabilidade pelos prejuizos causados pela
utilizagdo fraudulenta de um cartdo por terceiro
sejam equitativamente repartidos entre o titular do
cartdo e o banco emissor.

V- Essa distribuicdo de responsabilidade deve
assentar num critério temporal, tomando-se como
decisivo o momento em que o titular do cartdo
cumpre o dever contratualmente imposto, e que
sempre decorre do principio geral da boa fé
contratual, de comunicar ao banco a sua perda ou
extravio, contribuindo-se dessa forma para incentivar
a diligéncia dos contraentes e para a simplificagdo dos
problemas resultantes da efectivagdo de operagdes
automaticas.

VI- No que respeita aos cartdes de crédito mostra-se
consagrada de jure constituto a responsabilidade do
titular do cartdo pelo risco decorrente do seu furto,
perda ou falsificagdo, até a comunicagdo de tais
ocorréncias ao emitente do mesmo, pelo que tal
estatuicdo, pela sua natureza de norma especifica do
direito bancdrio, prevalece sobre o regime geral
quanto a transferéncia do risco no dominio da
responsabilidade civil contratual.

VII- Ainda que tal estatuicdo haja sido consagrada
apenas no ambito da regulamentacgdo legal aplicavel
aos cartdes de crédito, pela similitude das situagdes
de igual natureza que se podem verificar
relativamente aos cartdes de débito, parece-nos que,
de acordo com os principios da desformalizagdo e da
rapidez do giro bancario, igual regra deve vigorar
relativamente aos mesmos.

VIII- Assim, as clausulas insertas nas condi¢cdes de
utilizagdo dos cartdes electrénicos emitidos pelo
Banco-Réu, relativas a distribuigdo do risco pela sua

utilizagao por terceiro, em consequéncia da sua perda
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ou furto, cladusulas essas nas quais se faz impender tal
risco sobre o respectivo titular até a comunicagdo ao
emitente daquelas indicadas ocorréncias, ndo se
mostram violadoras do contetdo da al. f) do art.2 21
do DL n.2 44/85, de 25-10.

IX- Sdo nulas, por constituirem uma violagdo dos
critérios legalmente estabelecidos quanto ao regime
de reparticdo do énus da prova, mostrando-se em
oposicdo ao preceituado na al. g) do art.2 21 do
diploma instituidor das clausulas contratuais gerais as
condigbes de utilizagdo que dispdem considerar-se
aceite e validado o conteudo dos extractos de conta
das operagdes realizadas com o cartdo, desde que o
mesmo nao haja sido objecto de reclamacao pelo seu
titular, no prazo maximo de 30 dias, contados do
respectivo conhecimento.

X- Considerando que a entidade bancaria emitente
dos cartBes em causa ja ndo tem existéncia legal (o
primitivo Banco Réu foi incorporado noutro Banco,
actual Réu) e que os cartGes foram todos recolhidos,
deixando de poder ser utilizados para os fins a que se
destinavam, encontramo-nos perante a
impossibilidade pratica da entidade bancaria
emitente persistir no seu emprego em novos
contratos, situacdo esta conducente a que a
efectivagdo da publicagdo da sentenca proferida nos
autos (nos dois 6rgdos de comunicagdo social escrita
didria de maior tiragem de Lisboa e Porto) se
transforme num acto inutil e obsoleto, cuja pratica
seria sancionavel nos termos do art.2 137 do CPC.
12-04-2005

Revista n.2 105/05 - 6.2 Secg¢do

Sousa Leite (Relator)

Salreta Pereira

Fernandes Magalhdes

Banco

Contrato de depdsito

Documento particular

Impugnagao especificada

I- A relagdo de clientela estabelecida entre a

instituicdo financeira e o cliente, obriga-a a cumprir,

em consonancia com os ditames da boa fé, os
deveres de informagdo ou de protecgdo dos legitimos
interesses deste ultimo.

II- O Banco ndo esta todavia legalmente obrigado a
conservar os documentos concernentes aos depdsitos
bancarios por mais de dez anos.

Ill- Os deveres indicados em | ndo subsistem assim
por prazo superior a 10 anos, ou terminado que seja o
prazo do depdsito bancario e apds o levantamento
pelo cliente da quantia equivalente ao dinheiro
depositado.

IV- N3o repugna portanto aceitar como impugnagdo
especificada a alegagdo pelo réu Banco de
desconhecimento dos factos articulados pelo autor,
por ter sido destruida a documentagdo do depdsito
passados mais de dez anos e os seus funcionarios ja
nao se lembrarem do contrato de depdsito volvidos
quase vinte anos.

15-03-2005

Revista n.2 2964/04 - 1.2 Secgdo

Faria Antunes (Relator) *

Moreira Alves

Alves Velho

Deposito bancario

Conta bancaria

Prazo

Cheque

Recusa de pagamento

Responsabilidade civil

Causalidade

I- O contrato de depdsito bancdrio consiste,
fundamentalmente, na entrega de certa quantia a um
banco para que ele o guarde e restitua mais tarde,
podendo, entretanto, o banco, utilizar o montante
entregue, usualmente remunerada com o pagamento
de juros convencionados.

II- Todavia, a utilizagdo pelo banco dos montantes
depositados, legalmente permitida e constitutiva da
propria nogdao do depdsito bancdrio, deve pautar-se
pelas normas de utilizagdo dos depdsitos e pelas

respectivas normas estatutarias ou usos bancarios a
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que alude o art.2 407 do CCom, ndo podendo o
banco, sem expressa anuéncia do depositante, dar-
lhe outro fim diferente daqueles.

Ill- As contas a ordem, também denominadas contas
a vista, sdo aquelas em que os depdsitos sdo exigiveis
a todo o tempo, como determina o n.2 1 do art.2 1 do
DL n.2 430/91, de 2 de Novembro, pelo que a
qualquer momento os seus titulares tém a faculdade
de exigir do banco o pagamento, total ou parcial, do
seu crédito, banco que, por sua vez, é obrigado a ter
0 montante respectivo a disposi¢do do titular.

IV- Ao computo do prazo, quando estipulado, sdo
aplicaveis as regras supletivas do art.2 279 do CC.

V- O prazo fixado no ultimo dia do més ocorre as 24
horas desse dia, nos termos do art.® 279, al. c), do CC.
VI- N&o é licito ao banco recusar o pagamento de um
cheque cujo quantitativo consta na provisdo da conta
respectiva, com o fundamento de que as 24 horas
desse dia se vence uma prestagdo de juro que excede
tal quantitativo, nem que, consequentemente,
fundado em tais razbes, venha a rescindir a
convengdo de uso de cheque e a comunicar ao Banco
de Portugal essa rescisdo, permitindo a este inscrevé-
lo numa lista de utilizadores de risco acessivel a todos
os bancos.

VII- O art.2 563 do CC consagrou, quanto ao nexo de
causalidade, a doutrina da causalidade adequada, na
formulagdo negativa de Enneccerus-Lehman, nos
termos da qual a inadequagcdo de uma dada causa
para um resultado deriva da sua total indiferenga
para a produgdo dele, que, por isso mesmo, sé
ocorreu  por  circunstancias  excepcionais ou
extraordinarias.

VIII- Esta doutrina, nomeadamente no que concerne a
responsabilidade por facto ilicito culposo — contratual
ou extracontratual — deve interpretar-se, de forma
mais ampla, com o sentido de que o facto que actua
como condigdo sé deixard de ser causa do dano desde
que se mostre por sua natureza de todo inadequado
e o haja produzido apenas em consequéncia de
circunstancias andémalas ou excepcionais e de que a

citada doutrina da causalidade adequada ndo
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pressupde a exclusividade da condigdo, no sentido de
que esta tenha so por si determinado o dano.
03-03-2005

Revista n.2 4249/04 - 7.2 Secgdo

Araujo Barros (Relator) *

Oliveira Barros

Salvador da Costa

Cheque

Depdsito bancario

Contrato de mandato

Revogagao

Justa causa

Recusa de pagamento

Responsabilidade civil

Responsabilidade extracontratual

I- A chamada “convencgdo de cheque” constitui uma
modalidade de  mandato  especifico, sem
representacdo, para a realizagdo de actos juridicos
precisos: os inerentes ao pagamento de cheque.

II- O que, em caso de omissdo de regulamentacdo,
reclama que se apliquem, a titulo subsididrio, as
regras do mandato - art.2s 1156 e ss. do CC.

II- Os sujeitos do contrato (convengdo) de cheque sdo
o titular da conta de depdsitos (sacador) e o banco
depositério (sacado), acordo esse relativamente ao
qual é estranho o beneficiario (tomador) do cheque.
IV- A revogacdo do cheque a que se reportam os
art.2s 14 e 32 da LUCh, consubstanciada na ordem do
emitente (dirigida ao banqueiro) de proibigdo do seu
pagamento e enquadravel no art.2 1170, n.2 1, do CC,
pode ser desencadeada antes ou depois da
apresentacdo do cheque a pagamento, mas em
principio s6 surtird eficacia apds o decurso do prazo
para essa apresentagdo.

V- A entidade bancéria sacada nao é, porém, obrigada
a acatar a ordem de revogagdo do cheque antes de
terminar o prazo da sua apresentagdo a pagamento,
embora a possa observar nos termos do contrato de
cheque, por ndo estar directamente vinculada,
perante o respectivo portador, a realizar-lhe o

pagamento.
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VI- Aquele contrato de mandato pode ser revogado
pelo mandante, genericamente com justa causa e,
especialmente, perante extravio ou apossamento
ilegitimo do cheque emitido por banda de outrem -
art.2s 32 da LUCh e 1170 do CC.

VII - S6 se a recusa for ilicita e se mostrarem, por isso,
violados a segunda parte do art.2 14 do Decreto n.2
13004, de 12-01-1927, e os art.2s 32, 40 e 41 da
LUCh, e atento o disposto nos art.2s 483 e ss do CC, o
banco podera incorrer em responsabilidade civil
extracontratual perante o portador.

03-02-2005

Revista n.2 4382/04 - 2.2 Secgdo

Ferreira de Almeida (Relator) *

Abilio Vasconcelos

Duarte Soares

Contrato de depdsito bancario

Conta solidaria

Direito de propriedade

Prova

I- O direito de crédito perante o banco depositario,
traduzido no direito de movimentar as contas
solidarias, nada tem a ver com o direito real de
propriedade que incide sobre o dinheiro, que pode
pertencer a todos os titulares, a um sé deles ou
mesmo a terceiro.

II- Pode livremente provar-se a propriedade do
dinheiro depositado, através de qualquer tipo de
prova, designadamente a testemunhal, visto que isso
nada tem a ver com a forca probatdria dos
documentos contendo as autorizagdes.

Ill- Estando provado que foi o autor quem depositou
todo o dinheiro existente nas contas em causa,
dinheiro esse que foi o fruto da sua poupanga ao
longo de 40 anos de trabalho, é pois o autor o
legitimo proprietério desse dinheiro, ndo sendo licito
as rés dele se apropriarem, como fizeram, através do
levantamento de todas as quantias depositadas, nas
ditas contas, ndo obstante estivessem autorizadas a

movimentarem livremente as mesmas e o autor lhes

tivesse dito que podiam levantar o dinheiro sempre
que precisassem.

IV- Uma coisa é a movimentagdo normal das contas,
outra o esgotamento delas até ao centavo, pela
transferéncia do dinheiro (na ordem dos 35.000
contos) para outra conta apenas em nome das rés,
constituindo essa transferéncia uma apropriagdo
indevida, sem cobertura legal.

16-11-2004

Revista n.2 3291/04 - 1.2 Secgdo

Moreira Alves (Relator)

Alves Velho

Moreira Camilo

Depdsito bancario

Direito de propriedade

Prova

Presungao

|- Pondo termo a querelas doutrinarias, o Codigo Civil
classifica o depodsito de dinheiro como depdsito
irregular (art.2 1205 CC).

II- Mas, atenta a forte semelhan¢a deste contrato
com o mutuo, manda aplicar-lhe, na medida do
possivel, as normas relativas ao contrato de mutuo
(art.2 1206 CC).

IlI- No depésito plural solidario qualquer dos credores
(depositantes ou titulares da conta) tem a faculdade
de exigir, por si s6, a prestacao integral, o reembolso
de toda a quantia depositada. A prestagdo assim
efectuada libera o devedor (o banco depositario) para
com todos os credores (art.2 512 CC).

IV- Sdo perfeitamente distintos o direito de crédito de
que é titular cada um dos depositantes solidarios -
que se traduz num poder de mobilizagao do saldo - e
o direito real que recai sobre o dinheiro, direito que
pode pertencer, apenas, a algum ou alguns dos
titulares da conta ou, até, a terceiro.

V- 0O art.2 516 do CC faz presumir que os titulares de
depdsitos  soliddrios  participam  nos  valores
depositados em montantes iguais; tal presungdo é

ilidivel mediante prova de que as respectivas partes
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sdo diferentes ou que sé um dos titulares deve
beneficiar de todo o crédito.

VI- Provado que a propriedade do bem depositado, o
dinheiro, pertence por inteiro a um dos titulares da
conta, ilidida fica aquela presungdo e s6 o
proprietdrio pode fazer sua a totalidade do depésito.
26-10-2004

Revista n.2 3101/04 - 6.2 Secgdo

Afonso Correia (Relator) *

Ribeiro de Almeida

Nuno Cameira

Depdsito bancario

Descoberto bancario

Conta solidaria

I- Se numa conta bancaria de depdsito a ordem de
que sdo titulares em solidariedade activa dois
depositantes, o banco paga para além dos limites do
dep0sito, ficando a conta a descoberto, por ordem de
um dos titulares da conta, sera a este - em principio -
que o Banco tem que exigir o montante que adiantou.
II- Num caso destes ha em regra dois contratos: o
primeiro (consubstanciado na conta de depdsitos a
ordem) em que o dever nuclear do Banco é o de
pagar até ao limite do depdsito.

Ill- O segundo, consubstanciado no adiantamento de
dinheiro que o Banco faz a descoberto (e de que é
credor).

IV- Neste segundo contrato s6 é possivel vislumbrar a
existéncia de mutuo consenso entre o Banco e o
titular da conta que Ihe dd a ordem de pagamento a
descoberto e ndo entre o Banco e o(s) restante(s)
titulares que ndo deram ordem nenhuma.

06-07-2004

Revista n.2 1465/04 - 2.2 Secgdo

Noronha Nascimento (Relator) *

Bettencourt de Faria

Moitinho de Almeida

Contrato de depdsito bancario
Conta bancaria

Conta solidaria

Compensagao

I- A solidariedade nas contas bancérias com varios
titulares existe apenas no interesse destes e ndo no
interesse do banco, a menos que, no contrato de
depdsito, se preveja também o direito do banco de,
relativamente a crédito contra um dos depositantes,
serem os outros solidariamente responsaveis.

Il- Assim, ndo pode o banco compensar um crédito
contra um dos titulares de conta solidaria com o
débito resultante de conta pertencente a outro dos
titulares.

06-05-2004

Revista n.2 1180/04 - 2.2 Secgdo

Moitinho de Almeida (Relator) *

Noronha Nascimento

Ferreira de Almeida

Contrato de depdsito

Depdsito bancario

Nulidade por falta de forma legal

Juros de mora

Rentincia

I- Os depdsitos em escudos mogambicanos
efectuados na sequéncia da proclamagdo da
independéncia da Republica Popular de Mogambique,
e em vista do elevado risco de perda de haveres face
a instabilidade que entdo se verificava, por cidaddos
nacionais, nos Consulados Gerais de Portugal, e que
estes receberam no cumprimento do dever de ajuda
consular, foram feitos ao abrigo do art.2 2, n.2 13, do
Regulamento Consular Portugués aprovado pelo
Decreto n.2 6462, publicado no Diario do Governo de
21-3-1920.

II- Aplicavel a esses contratos, a lei especial referida,
ndo ha nela exigéncia de forma alguma.

- Mesmo quando considerado tratar-se de
depdsitos irregulares, subsidiariamente regulados
pelos art.2s 1205 e 1206, e a que, por remissdo deste
ultimo, se aplicam, em principio, as exigéncias de
forma estabelecidas no art.2 1143, todos do CC, ndo
se podera, ainda assim, deixar de atender ao inciso

|n

constante daquele art.2 1206
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e as sobreditas natureza e circunstancias especiais
dos depésitos aludidos, que reclamavam urgéncia e
discricdo: tanto bastando para rejeitar a tese da
nulidade formal desses depdsitos.

IV- Consistindo na abdicagdo ou perda voluntdria e
absoluta de um direito por manifestagdo unilateral de
vontade do seu titular nesse sentido, a renuncia
abdicativa dos juros desses depdsitos ndo era, apos a
mora, proibida.

12-02-2004

Revista n.2 4195/03 - 7.2 Secgdo

Oliveira Barros (Relator)

Salvador da Costa

Ferreira de Sousa

Contrato de depdsito bancario

Conta solidaria

Direito de propriedade

Prova

I- O direito de crédito perante o banco depositario,
traduzido no direito de movimentar as contas
solidarias, nada tem a ver com o direito real de
propriedade que incide sobre o dinheiro, que pode
pertencer a todos os titulares, a um sé deles ou
mesmo a terceiro.

II- Pode livremente provar-se a propriedade do
dinheiro depositado, através de qualquer tipo de
prova, designadamente a testemunhal, visto que isso
nada tem a ver com a for¢a probatdria dos
documentos contendo as autorizagdes.

Ill- Estando provado que foi o autor quem depositou
todo o dinheiro existente nas contas em causa,
dinheiro esse que foi o fruto da sua poupanga ao
longo de 40 anos de trabalho, é pois o autor o
legitimo proprietério desse dinheiro, ndo sendo licito
as rés dele se apropriarem, como fizeram, através do
levantamento de todas as quantias depositadas, nas
ditas contas, ndo obstante estivessem autorizadas a
movimentarem livremente as mesmas e o autor lhes
tivesse dito que podiam levantar o dinheiro sempre

que precisassem.

IV- Uma coisa é a movimentagdo normal das contas,
outra o esgotamento delas até ao centavo, pela
transferéncia do dinheiro (na ordem dos 35.000
contos) para outra conta apenas em nome das rés,
constituindo essa transferéncia uma apropriagdo
indevida, sem cobertura legal.

16-11-2004

Revista n.2 3291/04 - 1.2 Secgdo

Moreira Alves (Relator)

Alves Velho

Moreira Camilo

Contrato de depdsito bancario

Contrato de mutuo

Cheque

Revogagao

Relag¢oOes imediatas

Relagdes mediatas

Titulo executivo

Documento particular

I- O contrato de depdsito bancério stricto sensu, de
estrutura irregular, distingue-se do contrato de
mutuo, sobretudo porque neste o fim principal é a
disponibilidade do dinheiro por parte do mutuario, e
naquele esse fim é o da guarda do dinheiro, assente
na confianga, na honorabilidade e na solvabilidade do
depositario.

II- Os sujeitos do contrato de cheque sdo o sacador,
titular da conta de depdsitos, expressdo contabilistica
das operagdes de depdsito e de levantamento, e o
banco depositario sacado, ao qual é estranho o
beneficidrio do cheque.

I1I- A revogagdo do cheque a que se reporta o art.2 32
da LUCh, consubstanciada na ordem do emitente
dirigida ao banqueiro de proibi¢do do seu pagamento,
enquadravel no art.2 1170, n.2 1, do CC, é susceptivel
de operar antes ou depois da apresentagdo do
cheque a pagamento.

IV- O banqueiro ndo é obrigado a acatar a ordem de
revogacdao do cheque antes de terminar o prazo da
sua apresentagdo a pagamento, embora a possa

observar nos termos do contrato de cheque, por ndo
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estar vinculado, face ao respectivo portador, a
realizar-lhe pagamento.

V- A revogacdo do cheque, independentemente do
motivo invocado para o efeito, ndo afecta, so6 por si, o
direito cambidrio do respectivo portador e
beneficidrio, designadamente a sua natureza de titulo
executivo.

VI- Os cheques estdo no dominio das relagGes
imediatas se o0s respectivos sujeitos cambiarios
também o forem nas relagdes extracartulares, e nas
relagbes mediatas se os seus portadores delas ndo
forem sujeitos.

VII- Como titulos incorporantes de relagGes juridicas
cambiarias, os cheques s6 podem valer como titulos
executivos se forem apresentados a pagamento no
prazo de oito dias contado da data da sua emissdo e a
respectiva recusa esteja documentada por acto de
protesto ou declaragdo.

VIII- Ndo valem como meros documentos particulares
e titulos executivos, a luz do art.2 46, alinea c), do
CPC, os cheques que ndo tenham sido apresentados a
pagamento no prazo de oito dias.

20-11-2003

Agravo n.2 3738/03 - 7.2 Secgdo

Salvador da Costa (Relator) *

Ferreira de Sousa

Armindo Luis

Contrato de depdsito bancario

Conta bancaria

Conta solidaria

Direito de propriedade

I- Quando uma conta bancéria tem mais do que um

titular designa-se por conta colectiva, podendo

revestir duas modalidades:

e a conta conjunta, que se caracteriza pelo facto de
para a sua movimentagdo ser necessdria a
intervengdo simultanea de todos os titulares;

e aconta solidaria, que ocorre quando qualquer um
dos seus titulares a pode movimentar

isoladamente, tanto a débito como a crédito.

II- Nas relagGes com o banco qualquer titular de uma
conta solidaria pode fazer o levantamento parcial ou
total do depdsito, mas isso ndo significa que a quantia
depositada lhe pertenga, muito menos que lhe
pertenga por inteiro.

Ill- Ndo resultando da relagdo juridica entre os
depositantes que as suas quotas sdo diferentes e qual
a percentagem pertencente a cada um deles, é de
presumir que comparticipam em partes iguais na
conta de depdsito, por forga do disposto no art.2 516,
do CC.

IV- Este normativo consagra uma presuncao legal que
aproveita a A., dispensando-a de provar que era
comproprietdria das quantias depositadas em partes
iguais com a R..

V- Competia a Ré ilidir essa presungdo, alegando e
provando que as quantias depositadas, que levantou
e fez suas, eram da sua exclusiva propriedade.

VI- Ndo o tendo feito, deve a R. pagar a A. metade da
importancia que levantou das contas bancarias
abertas em regime de solidariedade activa, acrescida
dos juros moratérios legais desde a citagdo até
efectivo e integral reembolso.

13-11-2003

Revista n.2 3040/03 - 7.2 Secgdo

Ferreira de Sousa (Relator)

Armindo Luis

Pires da Rosa

Contrato de depdsito bancario

Conta solidaria

Compensagao

I- No ambito da compensagdo convencional é
permitido ao banqueiro levar a cabo operagdes de
compensagdo sem observancia dos requisitos
previstos no art.2 847 do CC para a compensagao
legal, desde que para tal esteja devidamente
autorizado pelo cliente.

II- O banqueiro, perante uma conta solidaria, pode
compensar o crédito que tenha sobre algum dos
contitulares, até a totalidade do saldo.

25-09-2003
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Revista n.2 1450/03 - 7.2 Secgdo
Armindo Luis (Relator)
Pires da Rosa

Quirino Soares (vencido quanto ao ponto Il)

Depdsito bancario

Danos ndo patrimoniais

Onus da prova

Rentincia

I- Sendo os AA. titulares de promissorias que
totalizam a quantia de 62.576.031500, mas
apresentando as suas contas saldos devedores
apenas porque o gerente da dependéncia bancaria as
movimentou no seu préprio interesse, tem de
considerar-se que tais promissérias titulam o
montante depositado, cabendo a R. demonstrar que
tais documentos eram falsos ou provar que se tinham
realizado levantamentos ou

transferéncias de contas que de alguma forma
impediriam ou modificariam o pedido dos AA..

II- O choque sofrido pelos AA antes a noticia da
existéncia dos aludidos saldos devedores foi violento
e adequadamente resultante da conduta culposa do
gerente da R., ndo podendo configurar-se como
simples incobmodo a imprevista priva¢gdo da poupanca
de uma familia.

IlI- Tendo os AA. dado quitagdo em relagdo as contas
apuradas até a data do documento que elaboraram
com a R. sobre tal matéria e acordado que discutiriam
0 mais em juizo criminal, como ndo deduziram nessa
sede pedido civel, nada impedia que o fizessem,
como fizeram, tdo so, e depois, na jurisdigdo civel.
23-09-2003

Revista n.2 2526/03 - 6.2 Secgdo

Fernandes Magalhdes (Relator)

Azevedo Ramos

Silva Salazar

Nulidade de sentenca
Oposi¢ao entre fundamentos e decisdo
Contrato de depdsito bancario

Solidariedade

Compropriedade

Onus da prova

Contrato de doagao

Tradig¢ao da coisa

I- A nulidade da sentencga consistente em oposigdo
entre os fundamentos e a decisdo refere-se apenas
aos fundamentos, de facto e de direito, invocados na
propria sentenca, e ndo a fundamentagdo das
respostas sobre a matéria de facto.

II- Ndo sdo credores solidarios do Banco depositario
os depositantes que sé possam proceder a
movimentacdo do depdsito, efectuado em nome de
ambos, com as assinaturas também de ambos, ndo
funcionando por isso em tal hipdtese a presuncdo
estabelecida no art.2 516 do CC.

Ill- Depositado determinado montante num Banco
em conta conjunta da titularidade de ambos os
depositantes, com exclusdo da possibilidade de algum
deles, isoladamente, movimentar tal conta de
depdsito por meio de levantamentos de dinheiro,
verifica-se a presungdo, a ilidir por aquele que se
arrogue a qualidade de titular Unico da propriedade
do dinheiro, de que o dinheiro depositado pertencia a
ambos em partes iguais na altura do depdsito, - por
via do qual o dinheiro passou a ser propriedade do
Banco -, e de que sdo, também, titulares em partes
iguais do direito de crédito que ficam a ter sobre o
Banco depositario, por forga do disposto nos art.2s
1404 e 1403, n.2 2, do CC.

IV- A tradicdo da coisa doada, referida no art.2 947,
n.2 2, do CC, ndo é qualquer entrega material, mas
apenas uma tradigdo juridica, ou seja, uma tradigdo
produtora de efeitos juridicos, consubstanciados
numa entrega reveladora da vontade de doar.

V- Tratando-se de dinheiro a ser depositado num
estabelecimento bancério, a entrega a um donatario
pode ser feita sem colocagdo de qualquer quantia nas
mados deste, desde que simplesmente seja colocada
na sua disponibilidade, por meio de depdsito
efectuado em seu nome, sé ou conjunto.

03-06-2003

Revista n.2 1615/03 - 6.2 Secgdo
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Silva Salazar (Relator)*
Ponce de Ledo

Afonso Correia

Contrato de depdsito bancario

Contrato de doagao

I- O depdsito bancario constitui um depdsito
irregular, a que se aplicam as regras do mutuo na
medida em que sejam compativeis com a fungdo
especifica do depdsito, mais as normas do depdsito
que ndo colidam com o efeito real da transferéncia da
propriedade do dinheiro depositado.

II- O documento que corporiza a conta de depdsito
bancario representa o dinheiro que foi objecto do
deposito.

IlI- A “tradicdo”, requisito essencial, na falta de
documento escrito, para a validade de doagdo de
bem moével (dinheiro) pode consistir na colocagdo
pelo doador, na esfera do beneficidrio, da
possibilidade de movimentar e dispor do documento
representativo do valor do dinheiro.

27-05-2003

Revista n.2 1320/03 - 2.2 Secgdo

Abilio de Vasconcelos (Relator) *

Duarte Soares

Ferreira Girao

Contrato de depdsito bancario

Contrato de mutuo

Conta solidaria

Descoberto bancério

Dentincia do contrato

Abuso do direito

Venire contra factum proprium

I- O contrato de depdsito bancério stricto sensu,
designado por depdsito irregular, envolve a entrega
de dinheiro por uma pessoa a um Banco, para que o
ultimo o guarde e restitua a primeira quando esta lho
exigir.
II- O contrato de depdsito diferencia-se
essencialmente do contrato de mdutuo, porque no

ultimo o fim principal é a disponibilidade do dinheiro

por parte do mutuario e no primeiro a guarda do
dinheiro assente na confianga, na honorabilidade e na
solvabilidade do depositario.

Ill- A conta de depdsitos, expressdo contabilistica das
operagdes de depdsito e de levantamento realizadas,
é solidaria se qualquer dos seus titulares, ndo
obstante a indivisibilidade da prestacio e
independentemente da titularidade do direito de
propriedade sobre o dinheiro depositado, puder
exigir a entrega ao banco a sua entrega.

IV- O descoberto em conta, operagdo bancaria pela
qual uma instituicdo de crédito consente que um
cliente saque na sua conta de depdsitos para além do
saldo existente aproxima-se da concessdo de crédito
por saque em descoberto de conta e é enquadravel
no tipo contratual de mutuo mercantil com cldusula
de juros e sem tempo de duragdo.

V- A emissdo pelo Banco de uma nota de débito
correspondente ao saldo negativo da conta de
depdsitos e a sua exigéncia de pagamento ao devedor
consubstanciam tdcita declaragdo de dendncia do
contrato envolvente.

VI- A excepgdo peremptoéria imprépria do abuso do
direito venire contra factum proprium traduz-se na
chamada conduta contraditdria anterior do seu titular
que, objectivamente interpretada no confronto da lei,
da boa fé e dos bons costumes, gerou na outra parte
a convicgdo de que o direito ndao seria por ele
exercido e, com base nisso, programou a sua
actividade.

22-05-2003

Revista n.2 1265/03 - 7.2 Secgdo

Salvador da Costa (Relator) *

Ferreira de Sousa

Quirino Soares

Contrato de abertura de crédito documentario
Contrato de conta-corrente

I- A abertura de crédito documentdrio é uma
modalidade do contrato de abertura de crédito, com
especial afectagdo ao comércio internacional, e

consiste na operagdo pela qual o banco do
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importador abre, a pedido deste, um crédito a favor
do exportador, assumindo o banco o compromisso de
pagar ao exportador o preco das mercadorias
exportadas, contra a entrega dos documentos
estipulados no contrato.

II- Numa perspectiva estritamente juridica, a abertura
de crédito documentario configura-se como um
contrato sui generis, com caracteristicas aparentadas
as do mandato comercial sem representagdo, isto no
que toca a generalidade das relagGes entre o
ordenante, o banco emitente e seus
correspondentes, e a que serdo aplicaveis as
disposi¢des pertinentes do CCom e, na sua falta, as do
contrato de mandato civil (art.2s 2, 3 e 231 e ss., do
CCom).

Ill- O crédito é, em principio, irrevogavel, nos termos
do n.2 2 do art.2 1170 do CC, por se tratar de um
contrato em beneficio de terceiro, sem prejuizo de as
partes convencionarem uma clausula especifica sobre
a revogabilidade ou a irrevogabilidade.

IV-  Na modalidade irrevogdvel, o crédito
documentario é, além disso, auténomo em relagdo ao
negécio subjacente, sendo-lhe indiferentes as
excepgbes que o ordenante-importador e o
beneficidrio-exportador poderiam opor um ao outro.
V- As operacGes sobre a conta, entre as quais se
contam as ordens transferéncia de fundos, sdo
negdcios juridicos abstractos, no sentido de que a sua
validade ndo depende da existéncia ou da validade da
relagdo subjacente, pois a abertura de conta e a conta
corrente  que |he constitui um  necessario
complemento justificam-se por si, dado o seu
caracter estritamente escritural.

VI- Como um efeito necessdrio do contrato de
abertura de conta a ordem (que, relativamente a ela,
funciona como um contrato-quadro), a conta-
corrente entre o banqueiro e o cliente tem, na
disciplina do contrato comercial com o mesmo nome,
regulamentado nos art.2 344 e ss. do CCom, o
adequado referencial, embora com as seguintes

especialidades derivadas da natureza prépria do

Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica _

depdsito bancdrio, nomeadamente do depdsito a

ordem:

e o0s créditos em conta sdo exclusivamente
pecuniarios;

e a compensagdo dos créditos reciprocos, entre
banco e cliente, faz-se gradual e sucessivamente,
e ndo apenas no encerramento da conta;

e em principio, a posicdo credora deve estar
sempre do lado do cliente, que pode dispor, a
qualguer momento, do saldo.

03-04-2003

Revista n.2 910/03 - 7.2 Secgdo

Quirino Soares (Relator)

Neves Ribeiro

Araujo de Barros

Contrato de depdsito bancario

Obrigagao de restituir

Prestacao de contas

|- Em caso de depdsito solidario cada um dos credores
tem o direito de sé por si mobilizar total ou
parcialmente, a quantia depositada, pelo que
qualquer um dos titulares da conta de depdsito
bancério a pode movimentar.

II- Tratando-se de um depdsito bancério era o banco
que estava obrigado a restituicdo, o que veio a
cumprir a solicitagdo da ré titular da conta.

Ill- Se a quantia pecunidria depositada em conta
bancdria foi entregue a ré, por si e em representagdo
do autor, seu filho, entdo menor, na sequéncia de um
acordo de revogacdo de contrato de arrendamento
celebrado com o senhorio dela onde a ré se
comprometia a aplicar a quantia “em beneficio
exclusivo do seu filho menor”, ndao existe obrigagdo
de restituicdo dessa quantia por parte da ré,
assistindo, eventualmente ao autor o direito a exigir
da ré a prestacdo de contas em processo proprio.
18-03-2003

Revista n.2 4444/02 - 1.2 Secgdo

Pinto Monteiro (Relator)

Reis Figueira

Barros Caldeira
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Abuso do direito

I- A creditagdo numa conta de depdsito bancario de
determinado montante, por via do comportamento
abusivo e de ma-fé do depositante, e por erro do
funcionario bancario que contabilisticamente a fez,
ndo cria para aquele um direito accionavel contra o
banco.

Il- Pretendendo os autores valer-se do erro do
funcionario bancario em que induziram para obterem
para si proprios uma vantagem, como referido em |,
0s mesmos exercem o direito com manifesto excesso
dos limites impostos pelos bons costumes e pelo fim
econdmico e social dele, assim, de forma abusiva e
por isso ilegitima.

25-02-2003

Revista n.2 4334/02 - 1.2 Secgdo

Reis Figueira (Relator)

Barros Caldeira

Faria Antunes

Contrato de depdsito bancario

Cheque

ObrigagGes de meios e de resultado

I- A obrigagdo dum Banco em cobrar cheques
depositados configura-se como uma obrigagdo de
meios e ndo de resultado.

II- Na obrigagdo de meios ndo basta a prova da nao
obtencdo do resultado previsto com a prestagao para
se considerar provado o ndo cumprimento: é
necessario provar que ndo se realizaram os actos ou
diligéncias que conduziriam a obtengdo do resultado
previsto com a prestacao.

Ill- O facto de o Banco disponibilizar os montantes
correspondentes aos cheques depositados, sem
informar o cliente de que essa disponibilidade ndo
decorria da sua boa cobranga, ndo é bastante para lhe
ser imputada uma conduta ilicita geradora de um
dever de indemnizar.

18-12-2002

Revista n.2 3354/02 - 2.2 Secgdo

Abilio Vasconcelos (Relator)

Duarte Soares

Simdes Freire

Contrato de depdsito bancario

Direito de propriedade

No depésito bancario de dinheiro, o tipo de conta
releva apenas nas relagdes externas entre os titulares
e o banco (quanto a legitimidade da sua
movimentagdo a débito), nada tendo que a ver com o
direito de propriedade das quantias depositadas -
este direito de propriedade, relevante nas relagdes
internas, pode pertencer a todos ou a alguns dos seus
titulares, em partes iguais ou ndo, ou pertencer
mesmo a terceiro.

17-12-2002

Revista n.2 3344/02 - 1.2 Secgdo

Ferreira Ramos (Relator)

Pinto Monteiro

Lemos Triunfante

Contrato de depdsito bancario

Compensagao

Uso bancdrio

I- Ndo é uso bancério o de que o saldo disponivel
numa certa conta bancdria aberta por um cliente do
Banco junto deste ndo fique dependente da boa
cobranga de cheques nela depositados, correndo o
risco da eventual ndo cobranga por conta do Banco.
II- O contrato de depdsito bancdrio é um contrato de
deposito irregular, na medida em que tem por
objecto coisas fungiveis, passando o seu regime pela
aplicagdo das regras do mutuo, pelo que a
propriedade dos fundos nela depositados passa para
o Banco, ficando o depositante com o direito de
crédito relativamente a restituicdo do que entregou,
podendo o Banco disponibilizar as quantias
depositadas.

Il- A contitular da conta de depdsito bancario que
exerca o direito de exigir do Banco a restituicdo da
sua quota parte na conta solidaria, ou a totalidade do
seu saldo, ndo pode a instituicio recusa-la ou

diminuir o quantitativo com o fundamento de a ter
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debitado para proceder a compensagdo com o saldo
devedor de uma outra conta de um outro titular.

IV - E legitima a compensac3o de um crédito do Banco
sobre o titular da conta a ordem em razdo do saldo
devedor da mesma com o saldo positivo de uma
outra de que o cliente é contitular no mesmo Banco,
sé tendo que prestar contas aos outros contitulares
desta ultima que ndo ao titular daquela.

12-12-2002

Revista n.2 529/02 - 6.2 Secgdo

Ponce de Ledo (Relator)

Afonso de Melo

Afonso Correia

Contrato de depdsito bancario

Cheque

Falsificagao

Responsabilidade bancaria

I- £ uma dupla relacdo juridica, aquela que se
encontra na base da emissdo de cheques: por um
lado, a relagdo de provisdo pressupondo o cheque a
existéncia, no banco, de fundos de que o sacador
emitente possa dispor; por outro lado, o contrato ou
convengdo de cheque, através da qual a entidade
bancaria acede a que o cliente - depositante sacador -
mobilize os fundos disponiveis com emissdo de
cheques.

II- Verificada a indevida movimentag¢do desses fundos
através de ordens - saques - que se sabe ndo terem
sido emitidas pelo titular da provisdo, é a entidade
bancaria responsavel pela reposi¢cdao desses fundos a
ndo ser que prove que a indevida saida das quantias
nao se deve a culpa sua.

17-10-2002

Revista n.2 226/02 - 2.2 Secg¢do

Duarte Soares (Relator)

Simdes Freire

Ferreira Girao

Contrato de depdsito bancario
Cheque sem provisdo

Responsabilidade bancaria

I- Da assimilagdo que se faz do depdsito bancério aos
contratos de depdsito irregular e de mutuo - em
qualquer caso sendo sempre o regime deste Ultimo
aplicavel, ou directamente na medida em que ao
respectivo tipo se reconduza aquele depdsito, ou por
remissdo feita pelo art.2 1206 do CC - resulta que o
banco é dono dos valores depositados pelo cliente e
que este fica sendo credor na mesma medida, com
direito a sua restituigdo.

II- Sendo o depdsito feito por cheque, o banco so6 se
torna dono do valor depositado quando aquele titulo
é cobrado com éxito, e s6 por ocasido dessa cobranga
o depositante fica sendo, correlativamente, credor da
respectiva restitui¢do.

I1I- O lapso dos servigos do banco ao disponibilizarem
o valor do cheque, apesar do insucesso da sua
cobranga, ndo é idéneo para atribuir ao cliente o
direito a essa quantia.

IV- O art.2 74 do Regime Geral das Instituicdes de
Crédito e Sociedades Financeiras obriga a que a
relagdo do banco com um seu cliente seja
caracterizada pela diligéncia, lealdade e respeito
pelos interesses que lhe sdo confiados, o que passa,
havendo uma conta de depdsito, pela exacta
informagdo sobre a situagdo dos valores dela
constantes.

V- Porém, estes deveres do banqueiro, uma vez
violados no ambito de um contrato de depdsito,
configuram-se como deveres acessoérios de conduta
nele integrados, ndao havendo que invocar, como
fundamento para a responsabilizacdo daquele pelas
consequéncias da sua violagdo, o disposto no art.2
485 do CC.

VI- A informagdo, ndo verdadeira, de que estava
disponivel a quantia depositada, pode gerar o direito
a uma indemnizagdo a titulo de responsabilidade civil
contratual - desde que se verifiguem os demais
requisitos da responsabilidade civil.

19-03-2002

Revista n.2 63/02 - 1.2 Sec¢do

Ribeiro Coelho (Relator)

Garcia Marques
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Ferreira Ramos

Contrato de depdsito bancario

I- A abertura de uma conta conjunta e a outorga de
poderes para movimentar as contas pessoais, ndo
tém o significado de transformar em coisas comuns o
que era proprio de uma deles.

II- Mesmo na conta conjunta cada um podia
demonstrar o que era seu e podiam pedir contas do
resultado final.

12-03-2002

Revista n.2 3484/01 - 6.2 Secgdo

Armando Lourengo (Relator)

Alipio Calheiros

Azevedo Ramos

Deposito bancario

Restituicao

Compensagao

I- O depdsito bancario tem a natureza de depdsito
irregular, sujeito ao regime dos art.2s 1205 e 1206 do
CC.

II- Assim sendo, embora o depositario adquira o
dominio sobre a coisa confiada a sua guarda, é
obrigado a restituir igual importancia em moeda
correspondente a depositada, quando isso lhe for
exigido, j& que nas contas a ordem, também
designadas por contas a vista, os depdsitos sdo
exigiveis a todo o tempo.

Ill- Esta obrigagcdo de restituicdo impede o Banco de
proceder a compensagdo mediante simples
declaragdo ao titular devedor, impondo-lhe de forma
unilateral a extingdo da obrigagdo.

IV- Isso s6 sera possivel se for convencionado no
momento da abertura da conta, ao abrigo do
preceituado no art.2 406 do CC, entre o Banco e o seu
titular, ou se for autorizado por este.

28-02-2002

Revista n.2 2891/01 - 2.2 Secgdo

Barata Figueira (Relator)

Abilio Vasconcelos

Duarte Soares
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Crédito bancario

Deposito bancario

Penhor

Falta de assinatura

Abuso do direito

I- A falta de assinatura de um dos titulares da
aplicagdo financeira objecto de penhor ndo pode ser
invocada como fundamento da sua nulidade, por
quem lhe deu causa — tal procedimento seria
contrario a boa fé, um venire contra factum proprium.
II- Constituido tal penhor para garantia dos créditos
de um banco sobre terceiro, resultantes de um
empréstimo que a este havia sido concedido, ndo é
licito ao banco pagar-se através de uma transferéncia,
ndo autorizada, do saldo da conta bancaria titulada
por quem prestou a garantia, para a conta do terceiro
— ao agir dessa forma, o banco viola o contrato de
deposito bancario

27-11-2001

Revista n.2 2003/01 - 1.2 Secgdo

Reis Figueira (Relator)

Barros Caldeira

Lopes Pinto

Cartdo de débito

Cartdo de crédito

Cartao de garantia de cheque

Contrato de utilizagao

Clausula contratual geral

Risco

Meios de prova

Resolugdo

Modificagao do contrato

Siléncio

|I- O cartdo de débito, encontrando-se associado a
uma conta bancaria, é um cartdo de pagamento, ou
seja, um instrumento que permite mobilizar
directamente os fundos depositados.

II- O cartdo de crédito, ndo se encontrando em
principio em relagdo directa com os fundos
depositados, é essencialmente um cartdo de

pagamento diferido.
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Ill- O cartdo de garantia de cheque ndo constitui, em
si mesmo, um meio auténomo de pagamento,
funcionando em estreita conexdo com outro meio de
pagamento - o cheque -, cuja utilizagdo cauciona.

IV- Subjacente a operagdo de levantamento de
numerario numa maquina automatica de caixa e a
operagdo de pagamento automatico, estda um
contrato, designado «contrato de utilizagdo» do
cartdo.

V- Trata-se de um contrato acessorio, instrumental,
em relagdo ao contrato de depdsito bancério ou ao
de abertura de crédito em conta corrente; revelando-
se a acessoriedade ndo apenas pela fungdo do
proprio contrato, mas também pelo seu destino,
dependente das vicissitudes daqueles tipos
contratuais — p.ex., o cancelamento do depdsito a
ordem importard a caducidade do contrato de
utilizagdo.

VI- A clausula (contratual geral) que determina que o
titular do cartdo, no caso do seu extravio, perda ou
deterioragdo, é responsavel por todas as transacgGes
efectuadas até ao momento do aviso que estd
obrigado a efectuar ao banco, na medida em que ndo
lhe possibilita a prova da auséncia de culpa na
respectiva utilizagdo, estda a subverter o regime
respeitante a distribuicdo do risco vertido no art.?
796, n.2 1, do CC, sendo absolutamente proibida e,
em consequéncia, nula, nos termos dos art.2s 21, al. f)
e 12 do DL n.? 446/85, de 25-10, na redacgdo dada
pelo DL n.2 220/95, de 31-08.

VII- A cldusula (contratual geral) que estabelece que,
em caso de divergéncia entre o montante indicado
pelo titular do cartdo e o apurado pelo banco,
prevalece este Ultimo, implica uma indevida restrigdo
aos meios probatdrios admitidos por lei, sendo
absolutamente proibida, nos termos do art.2 21, al.
g), do mesmo diploma.

VIII- A cldusula (contratual geral) que atribui ao banco
o direito de exigir a devolugdo do cartdao, bem como o
de o reter, sempre que se verifique inadequada
utilizagdo, sem que a empresa possa reclamar

qualquer indemnizagdo, na medida em que
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estabelece uma verdadeira clausula de resolugdo ad
nutum, é proibida, nos termos do art.2 22, n.2 1, al.
b), do mesmo DL.

IX- A clausula (contratual geral) que estabelece que as
alteragdes das condigdes do clausulado,
unilateralmente fixadas pelo banco, se consideram
aceites pelo titular do cartdo se este ndo as contestar
no prazo de 15 dias a contar da data do envio do
respectivo aviso, na medida em que retira do siléncio
do titular, subsequente ao envio do aviso — e ndo a
sua recepg¢do — uma manifestagdo tacita de aceitagao,
é proibida, nos termos do art.2 19, al. d), do mesmo
diploma.

11-10-2001

Revista n.2 2593/01 - 6.2 Secgdo

Silva Paixdo (Relator)

Armando Lourengo

Azevedo Ramos

Deposito bancario

Restituicao

Solidariedade

Compensagao

|- Ndo é aplicavel ao depdsito bancario soliddrio de
quantias a norma do n.2 1 do art.2 528 do CC.

II- O Banco ndo pode livrar-se da sua obrigagdo de
restituir a um dos credores solidarios a quantia
depositada na conta soliddria — que pode ser
reclamada por este, como um dos titulares da conta —
mediante compensagdo com a obrigagdo (do aval) do
outro credor solidario para consigo.

19-04-2001

Revista n.2 821/01 - 7.2 Secgdo

Dionisio Correia (Relator)

Quirino Soares

Neves Ribeiro

Depdsito bancario

Descoberto bancério

Empréstimo mercantil

I- O langamento a crédito, numa conta bancaria, de

importancias relativas a cheques (e outros titulos
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similares), antes da respectiva cobranga, presume-se
sempre feito com a condigdo de boa cobranga, como
resulta do § Unico do art.2 346 do CCom.

II- O adiantamento, pelo Banco, do valor do cheque
depositado ainda ndo cobrado, que pode conduzir ao
denominado descoberto em conta, traduz-se na
concessdo de um crédito, tenha ou ndo havido acordo
prévio, e ainda que advenha de lapso dos proprios
servigos da entidade bancéria, impendendo sobre o
titular da conta a obrigagdo de restituir o que
recebeu.

Il - A autorizagdo, ainda que ndo intencional, pela
entidade que exerce a actividade bancaria, de
levantamentos de fundos de conta de depdsito sem a
correspondente existéncia desses fundos, confiando
na solvabilidade do devedor, reveste a natureza de
mutuo mercantil, ndo se integrando no depdsito
bancario.

IV - Nada impede, a face designadamente do principio
da liberdade contratual consagrado no art.2 405 do
CC, que as partes possam validamente celebrar entre
si um contrato de mutuo consensual, atipico, com
conteudo idéntico ao mutuo tipificado excepto no
afastamento da entrega do momento estipulativo
para o momento executivo do negdcio.

15-02-2001

Recurso n.2 269/00 - 7.2 Secgdo

Araujo de Barros (Relator)

Oliveira Barros

Miranda Gusmao

Deposito bancario

Conta solidaria

Presungao juris tantum

| - Provando-se que autor e réus abriram uma conta
de depdsito plural que foi movimentada a débito
apenas pelos ultimos, os depdsitos sdo solidarios,
presumindo-se, por isso, a comparticipagdo em partes
iguais de autor e réus.

Il - A presungdo legal do art.2 512 do CPC pode ser
ilidida por prova em contrario, uma vez que inexiste
norma que a proiba.

18-01-2001

Revista n.2 3458/00 - 7.2 Secgdo
Dionisio Correia (Relator)
Quirino Soares

Neves Ribeiro

Depdsito bancario

Reembolso

|- O depdsito bancario de dinheiro faz-se, em regra,
no quadro de uma conta e como condigdo material
do funcionamento desta e dos seus efeitos juridicos.
II- O depositario dispoe dele como proprietario, com
obrigagdo de restituir, em género, no tempo e com
(ou sem) remuneragdo, tudo em termos previamente
acordados.

Ill- No depdsito a prazo é estipulado um termo certo
para o reembolso, estabelecido em favor de ambas as
partes, pelo que a soma depositada s6 podera, em
principio, vir a ser levantada no momento que se
encontra estipulado.

IV- Consentindo o Banco na mobilizagdo antecipada
de dinheiro depositado, pode impor que o seja com
correspondente perda, pelo depositante, dos juros
convencionados.

20-01-2000

Revista n.2 952/99 - 2.2 Secg¢do

Roger Lopes (Relator)

Costa Soares

Peixe Pelica

Deposito bancario

Restituicao

Recusa

|- O depdsito bancario de disponibilidades monetarias
é o contrato pelo qual uma pessoa — que pode ser o
titular do depdsito ou um terceiro — entrega uma
quantia pecunidria a um banco, o qual dela podera
livremente dispor, obrigando-se a restitui-la,
mediante solicitacdo, e de acordo com as condigdes
estabelecidas.

II- O contrato caracteriza-se por uma dupla
disponibilidade das quantias entregues ao banco: por

um lado, este adquire a propriedade dos fundos
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depositados, o que implica que deles pode livremente
dispor, conservando o depositante a disponibilidade
dos fundos depositados, ou seja, pode, a todo o
tempo, ou no momento acordado na celebragao do
contrato, exigir a sua restituigao.

Il - Na acgdo pela qual o autor, titular exclusivo de
uma conta de depdsito a prazo, pretende a
condenagdo do Banco na restituigdo dos fundos que
depositou, ndo cabe dirimir a questdo da propriedade
das quantias depositadas.

IV - A instituicdo bancaria ndo pode recusar a um
depositante, titular Unico da conta, o levantamento
ou a movimentagdo das quantias depositadas,
alegando que as mesmas ndo lhe pertencem em
exclusivo.

05-12-2000

Revista n.2 2981/00 - 1.2 Secgdo

Ferreira Ramos (Relator)

Pinto Monteiro

Lemos Triunfante

Conta solidaria

Compensagao

I- O regime de solidariedade nos depdsitos bancdrios
colectivos é estabelecido no interesse exclusivo dos
credores, para facilitar a movimentagdo da respectiva
conta.

II- A titularidade da conta ndo tem de coincidir com a
propriedade dos valores depositados, dizendo a
solidariedade respeito as relagdes entre o Banco e os
respectivos co-titulares.

Ill- Aplica-se aqui a presunc¢do estabelecida no art.2
516 do CC, da comparticipagdao dos depositantes em
partes iguais no respectivo crédito.

IV- Sendo o depdsito solidario estabelecido apenas no
interesse dos credores, ndo é facultada ao Banco, nos
termos do art.2 528, n.2 1, do CC, a escolha do credor
a quem restituir a quantia depositada e, sendo assim,
ndo pode também o Banco, por sua iniciativa,
extinguir a obriga¢do de restituir compensando-a com
um crédito que tenha sobre um dos depositantes.

24-10-2000

Revista n.2 2295/00 - 6.2 Secgdo
Afonso de Melo (Relator)
Fernandes Magalhaes

Tomé de Carvalho

Descoberto bancério

I- O “descoberto em conta” apresenta-se como a
operagdo pela qual o Banco consente que o seu
cliente saque para além do saldo existente na conta
de que é titular.

II- O “descoberto em conta” apresenta-se como uma
afloragdo clara da relevancia juridica das relagdes
contratuais de facto: as relagdes entre o Banco e o
cliente resultam de um comportamento tipico de
confianga, coenvolvendo uma proposta tacita de
ordem de levantamento por parte do cliente e a
aceitagdo tacita dessa ordem por parte do Banco.

Ill- O “descoberto em conta” ficara sujeito ao regime
do contrato de mutuo, dada a sua natureza ser
semelhante a do contrato de depdsito bancario.
03-02-2000

Revista n.2 1123/99 - 7.2 Secgdo

Miranda Gusmao (Relator) *

Sousa Inés (vencido)

Nascimento Costa
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