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I. PRINCiPI0S INFORMADORES DO DIREITO CONTRATUAL
NO NOVO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

1. A analise da literatura juridica brasileira chamou-nos a
atenc¢do para a viva controvérsia que se vem verificando no
Brasil em volta da submissdao ou ndo submissao da actividade
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bancaria as normas instituidas pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, em termos que levaram mesmo a Confederacio
Nacional do Sistema Financeiro a intentar junto do Supremo
Tribunal Federal uma ac¢do directa de inconstitucionalidade
(ADInnr. 2591/01), a qual, todavia, segundo informacdes
recentes, ainda ndo chegou ao seu termo. N3o ¢ naturalmente
nosso propoésito falar desta polémica, nem tdao-pouco do
chamado Cdédigo de Defesa do Consumidor. A nossa
preocupagdo exclusiva é o novo Codigo Civil brasileiro.
Sucede que o problema de fundo pode hoje ser equacionado,
segundo julgamos, de forma diversa, ou pelo menos
complementar, pois o novo Cédigo surge marcado por um
espirito de “abertura” e por principios informadores que
parecem permitir alcangar respostas adequadas para as
principais questdes que a actividade bancario-financeira vem
colocando, nos tempos de hoje, a ordem juridica,
independentemente da veste ou qualidade do sujeito que
estabelece relagdes com a institui¢do bancaria.

Neste contexto, o objectivo da nossa intervencdo ¢ tentar
estabelecer - sob o pano de fundo de um didlogo Portugal-
Brasil - um intencional nexo dogmatico-normativo, com
projecgdes concretas no “servigo da vida” que é o direito,
entre os principais vectores susceptiveis de ser convocados
para a resolugdo das referidas questdes: principios
informadores do direito contratual no novo Cédigo Civil
brasileiro, clausulas contratuais gerais e relagdo banco-cliente.
Tentemos entdo analisar como sera possivel “ler” essa
articulagdo e que resultados dai poderdo eventualmente advir.

O primeiro trago marcante que nos aparece no novo
Codigo Civil, em sede contratual, traduz-se na solene
proclamacgdo da fun¢do social do contrato como limite
e modelacdo da autonomia privada: nos termos do artigo
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421, a liberdade contratual sera exercida em razao e nos
limites da fun¢do social do contrato. Embora o projecto
do novo Codigo tenha sido elaborado e apresentado no
inicio dos anos setenta, ndo deixa de ser interessante notar
que o sentido implicado pela referida “funcdo social” se
aproxima irresistivelmente da intencionalidade pressuposta
por uma recente tendéncia europeia, que pretende fazer
do pensamento da solidariedade contratual a nuclear
forga estruturante de uma “nova” dogmatica do contrato.
Nesta perspectiva, trata-se da construg¢do de um modelo
evolutivo, que visa superar a compreensdao formal-
abstracta da relagdo contratual, ainda impregnada, apesar
de significativos avangos, por representac¢des tributarias
da “velha” ordem liberal-individualista.

Podemos divisar na ideia de “fung¢do social do contrato” duas
dimensoes, intimamente interligadas: por um lado, pretende-
se moldar e “vigiar” todos aqueles resultados que aparecem
como expressdo do livre exercicio do poder de
autodeterminag¢do das partes - € a sua dimensao negativa;
por outro, visa-se impulsionar condutas dirigidas a um activo
favorecimento e promocdo de justificados interesses da
contraparte, o que vem a adquirir um particular relevo, ainda
que nao exclusivamente, no dominio das perturbagdes que
possam ocorrer no decurso da execucgdo do contrato - esta
agora em causa a sua dimensdo positiva.

Neste quadro global se insere, de corpo inteiro, a ideia de
que a lex contractus ndo pode servir de instrumento para
que um dos contratantes possa retirar vantagens de
estipulagdes inequitativas, em detrimento da contraparte. O
que assume, naturalmente, uma particular relevancia no dominio
das clausulas contratuais gerais ou dos contratos de adesdo.
Neste novo envolvimento dogmatico, o pensamento contratual
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de “tutela” deixa de ser visto como uma excepg¢do, para passar
a ser compreendido e actuado como um principio. Um
principio -acentue-se - ndo apenas dirigido a certos sujeitos
juridicos, definidos pelo seu status ou pertenga grupal, mas
antes um principio proprio do direito contratual geral.

A verdade € que o sistema formal do direito contratual classico
acaba por produzir resultados socialmente nao suportaveis para
aqueles participantes no mercado que, de um modo ou de outro,
nao conseguem fazer uso da sua livre autodeterminagdo. Sucede,
todavia, que a tendéncia das Gltimas décadas para “isolar” o
direito contratual geral relativamente a certos valores ético-
sociais de proteccao, “desterrando-os” para leis especiais, deve
ser abandonada. S6 faz sentido a elaboracdo de uma nova
dogmatica juridico-contratual que complete, desenvolva a
aperfeigoe, num todo intencional unitario, os principios do
classico direito contratual geral. Designadamente, a estreiteza
do principio protectivo ligado ao sujeito juridico designado como
“consumidor” deve ser relativizada e superada, pois s6 assim
sera possivel um desenvolvimento coerente e consistente de uma
global ordem contratual justa. O que tudo implica uma
flexibilizagdo e dinamizagdo do proprio conceito classico de
contrato — nem tudo o que surge como acordado se podera
manter como automatica e imutavelmente vinculante.

Pois bem: é precisamente nesta direc¢do que “corre” 0 novo
Codigo Civil brasileiro. O que se manifesta ndo apenas na
referida consagragdo do principio da funcao social do contrato,
mas também noutros principios, como veremos de imediato.
Saliente-se ainda, como factor de relevo, a circunstancia de se
atribuir aquele primeiro principio um area de incidéncia global,
compreendendo todos os contratos e ndo apenas aqueles que
se baseiem em condigdes negociais gerais ou se reconduzam
ao conceito de contratos de adesao.
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2. Intimamente ligada com este ponto esta a recepg¢ao
expressa, no texto do diploma civil fundamental, do principio
da boa-fé: é de acordo com ele que deve apreciar-se a
conduta dos contratantes, tanto na formac¢ao do contrato,
como na sua execuc¢do (artigo 422). Enquanto principio
normativo, a boa-fé surge como um critério norteador de
comportamentos, impondo as partes uma conduta que possa
valorar-se como honesta, correcta e leal. Pretende com tal
férmula exprimir-se a ideia de que ndo ¢ legitimo defraudar
aquela confianga que constitui a base imprescindivel das
relacdes humanas, tornando-se, por iSso, necessario que 0s
contratantes actuem tal como deve esperar-se que o faga
qualquer pessoa que participe correctamente no trafico
juridico. No que vai implicada a exigéncia fundamental de
que cada uma das partes da relacdo negocial tome em
consideragdo os legitimos interesses da outra. Daqui se
infere, desde logo, que se trata de um “modulo” - ainda que
de um “modulo” de sentido -, a postular um preenchimento
que s6 na envolvéncia da situagdo considerada podera lograr-
se. Ndo estd aqui em causa um conceito, antes um principio,
que nao se mostra adequado a uma aplica¢do imediata em
cada caso singular, implicando sempre uma particular tarefa
de concregdo. Vao desempenhar papel relevante nesta tarefa
factores intermédios de valoragdo, de pendor mais objectivo,
designadamente os usos do trafico e os modelos entretanto
elaborados pela jurisprudéncia e pela doutrina.

E este quadro de referéncia “aberto” que importa ter em
consideragdo quando se trata de aplicar a intencionalidade
normativa que atravessa o principio as situagoes concretas da
praxis. Acresce que, tendo presente tal intencionalidade, ndo
suscitara qualquer duvida o alargamento do ambito aplicativo
do preceito a fase dos preliminares do contrato (culpa in
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contrahendo) e ao momento pds-contratual (culpa post
contractum finitum), apesar de a letra da norma se referir
apenas a conclusdo do contrato e a respectiva execugio (cfr.
artigos 227,239 e 762 do Cddigo Civil portugués).

Saliente-se que, em rela¢do a boa-fé, naturalmente na sua
compreensao objectiva, o novo Codigo Civil ndo se limita a
colocar a ordem juridico-positiva brasileira em total
consonancia com os ordenamentos modernos no que
concerne as diversas fases do processo contratual. Para além
disso, o legislador faz de tal principio o critério
hermenéutico central do negdcio juridico: nos termos do
artigo 113, ¢ em conformidade com os ditames da boa-fé,
em articulagdo com os usos do lugar da celebragio, que
devem ser interpretados os negdcios juridicos. O que, na
pratica, tem um relevo considerdvel quando se trata de
procurar, na complexidade dos termos contratuais do
massificado trafico juridico-negocial dos nossos dias,
solugdes ajustadas aos interesses de ambas as partes, sendo
certo que tal s6 podera lograr-se a partir da correcta definicdo
dos direitos e deveres resultantes do regulamento contratual.
E essa a fungdo da hermenéutica dos negdcios juridicos - €
ai a convocacdo das regras da boa-fé fornece-nos, a partida,
uma utensilagem técnico-normativa susceptivel de nos
conduzir a resultados justos e adequados.

Ainda que a margem, ndo deixe de acentuar-se que, em sede
de interpretagdo dos negdcios juridicos, uma aparentemente
anodina alteragdo do artigo 85 do anterior Cédigo Civil
parece introduzir neste dominio um elemento objectivante:
onde se dizia que, nas declaragdes de vontade, se atendera
mais “a sua inten¢do” do que ao sentido literal da linguagem,
especifica-se agora que deve atender-se a “intencio nelas
consubstanciada” (artigo 112). O que parece aproximar
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substantivamente o preceito em causa do sentido subjacente
a doutrina da impressdo do destinatario, consagrada, alias,
no Codigo Civil portugués (artigo 236).

Como terceira directriz de fundo do novo direito contratual
surge-nos o principio da legitimidade da intervengado
controladora nos contratos de adesdo ou contratos baseados
em clausulas contratuais gerais, independentemente da veste ou
status dos sujeitos juridicos envolvidos. Tal interven¢do opera
a dois niveis: por um lado, ao nivel da interpretagao das clausulas
ambiguas ou contraditorias, através da aplicac¢@o da regra contra
stipulatorem, agora consagrada com alcance geral (artigo 423);
por outro, ao nivel do controle directo do conteiido, declarando
nulas as cldusulas que estipulem a renuncia antecipada do
aderente a direito resultante da natureza do negocio (artigo 424).

Parece-nos legitimo ver neste tltimo preceito a consagracao
de um verdadeiro principio geral de controle, susceptivel
de abarcar todas as clausulas pré-elaboradas, ndo objecto
de negociagdo individual, que se revelem inequitativas,
desrazodveis ou abusivas. Com efeito, a norma em causa
aparece-nos moldada como uma “clausula geral”, a convocar
uma criadora e aberta actividade de concrecdo: se virmos
bem, a ideia de “renuncia antecipada a direito resultante da
natureza do negdcio” esta implicada, no seu sentido ultimo,
em toda e qualquer estipulacdo que, de acordo com os
parAmetros valorativos da generalidade dos ordenamentos,
vem sendo considerada como “abusiva” ou “iniqua”. Na
verdade, de um modo ou de outro, no nucleo central das
chamadas “clausulas abusivas”, estd sempre um desequilibrio
de direitos e deveres, o que comporta em si, em ultima
analise, uma rentncia antecipada a direitos que, segundo
a correcta ordenacgdo juridica dos bens, na representag¢do
modelar do direito dispositivo, pertenceriam ao aderente.
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Acresce que esta leitura da norma se fortalece se tivermos
em conta, na respectiva interpretacdo, como ndo pode deixar
de ser, o principio da boa-fé, agora expressamente
positivado no novo Cédigo Civil. Na verdade, este principio
ndo deixa de assumir igualmente, em tltimo termo, uma
funcdo legitimante da sindicancia judicial de conteudos
contratuais. Deste modo, parece razoavel atribuir ao preceito
um sentido amplo, que abre a possibilidade de uma geral
sindicdncia de todas as cldusulas pré-elaboradas,
relativamente as quais a contraparte ndo pode exercer
influéncia ou modelar o respectivo conteudo.

Num plano que estd para 14 das meras relagdes contratuais -
mas igualmente relevante para o propdsito da nossa analise -,
importa registar que o Codigo Civil explicita agora, de forma
auténoma, a figura do abuso de direito. O que, de resto, se
concretiza em termos similares aqueles que modelam o instituto
no Cddigo Civil portugués: comete acto ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes (artigo 187). O abuso de direito
pressupde uma ilegitimidade radical do direito invocado, um
uso para além do “modelo”, isto é, do “valor” ou
intencionalidade que constitutivamente funda determinado
direito, faculdade ou poder. A proibig¢do do abuso assinala,
em rigor, os limites imanentes de toda e qualquer “posigado
juridica”, quer esta se baseie em normas, em actos unilaterais
ou em relagbes emergentes de um contrato.

Deste modo, apesar de a letra da disposi¢do legal em aprego
se referir apenas a “direitos”, a previsdo da norma nao pode
deixar de compreender, para 1a dos tradicionais direitos
subjectivos, todo e qualquer poder, faculdade ou posigdo
juridica susceptivel de um exercicio que ultrapasse a
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respectiva intencionalidade fundante. Ora, a recepgdo
expressa do abuso de direito, assim entendido, permite-nos
esgrimir uma razdo suplementar, em ordem a ter como
consagrado no novo Cédigo Civil brasileiro um principio geral
de controle de clausulas unilateralmente pré-elaboradas por
uma das partes: estd em causa o exercwlo abusivo da
liberdade contratual. Repare-se, todavia, que, nésta log,lca
argumentativa, ja ndo estamos no campo do classico abuso
de direito de tipo individual, mas antes no dominio do abuso
de direito institucional: é o instituto da “liberdade contratual”
que € posto ao servigo da prossecugdo de fins ilegitimos por
parte do utilizador de clausulas contratuais gerais ou de
estipulagdes predispostas, ndo objecto de negociacdo
individual. O utilizador “aproveita” o principio da liberdade
contratual para concretizar uma ampla e desproporcionada
transferéncia de riscos e encargos para 0S seus parceiros
contratuais, para la de toda a razoabilidade e limites inerentes
ao instituto juridico em causa.

3. Deste conjunto de “dados normativos” podemos extrair
algumas ilagdes extremamente relevantes, como ja resulta
do que fomos dizendo, quer para o problema das clausulas
contratuais gerais, quer para o recorte de uma adequada e
justa disciplina das relagdes entre banco e cliente. Desde
logo, mesmo para quem entenda que a “clausula geral” do
artigo 424, relativo a renuincia antecipada a direito resultante
da natureza do negocio, no ambito dos contratos de adesao,
no €, por si so, suficiente, parece-nos razoavel sustentar
que no novo Codigo Civil brasileiro se incorpora um principio
geral de sindicancia de todas as clausulas elaboradas prévia
e unilateralmente por uma das partes: € o que se pode inferir,
a nosso ver, da intencionalidade axioldégico-normativa que
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articuladamente decorre do principio da fun¢do social do
contrato, como razdo e limite da autonomia privada, do
principio da boa-fé, da referida proibi¢do de rentncia
antecipada a direito resultante da natureza do negocio, do
instituto do abuso de direito e ainda da consagracao da regra
interpretatio contra stipulatorem. Acentue-se, a este
proposito, que o novo Cddigo compreende tanto os contratos
civis como 0s contratos comerciais, na linha do seu propdésito
de unifica¢do das obrigagdes civis e comerciais, com
simultanea regulacdo do direito da empresa.

Por outro lado, o referido principio geral aparece modelado
sobre a compreensiao que nos parece a mais adequada do
problema em causa: ndo se trata de proteger certo sujeito
juridico a priori definido como “débil”, mas antes de
defender a integridade da autonomia privada no plano
global da contratualidade, abarcando fodos os sujeitos
juridicos potencialmente expostos aos perigos inerentes a
utilizacdo de cldusulas contratuais gerais ou de cldusulas
simplesmente pré-formuladas, sejam eles consumidores,
empresarios ou profissionais liberais. O que estd em causa
¢, na realidade, um problema do contrato, nio um
problema - pelo menos, ndo um problema exclusivo - do
pensamento da “defesa do consumidor”. Deste modo, o
novo Codigo Civil brasileiro n3ao deixa de estar em
consonancia com a approach mais correcta e
dogmaticamente mais avangada do problema que as
clausulas contratuais ndo individualmente negociadas vém
colocando a ordem juridica.

A ratio da intervencdo sindicante radica naquela tipica
necessidade de tutela do cliente que decorre da pura e
simples utilizagdo de condigdes negociais gerais ou de
cldusulas pré-elaboradas por uma das partes, sem
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possibilidades de alteragdo. A significar que o controle de
conteudos contratuais estad ao servigo da proteccdo da
contraparte do utilizador, face aos perigos que resultam, sem
mais, dessa utilizagdo. Ha aqui uma “superioridade situacional”
daquele sujeito juridico que recorre a estipulagdes pré-
formuladas, superioridade que tem como contrap6lo uma tipica
necessidade de tutela daquele que se vé constrangido, de um
modo ou de outro, a contratar na base de tais estlpulagoes
independentemente da sua veste ou qualidade.

Mas néo se esgota aqui o escopo ultimo de uma légica de
“correcc¢do” dos resultados do contrato. Pretende igualmente
impedir-se um abuso de tipo institucional do principio da
liberdade contratual. Por outras palavras, pretende
controlar-se o unilateral aproveitamento do poder de
autodeterminacdo por parte do utilizador. Estd aqui em causa
algo de mais objectivo do que a pura necessidade de tutela
de um contraente: o objecto de protecgdo € agora, como ja
se referiu de passagem, a propria integridade da autonomia
privada ou, se quisermos, a sua fun¢do de ordenac¢do no
quadro global do sistema juridico.

Com o que se abre caminho a convocagio do pensamento da
garantia de justeza do contrato, no ambito da legitimagdo da
actividade judicial de correc¢do ou fiscalizagdo de acordos que,
em principio, deveriam estar cobertos pela lex contractus. Do
que aqui se trata € de uma sistematica falha da garantia de justeza
do contrato, determinada pela particular “situa¢do de conclusio”
em que tipicamente se encontram os intervenientes na
contratacao baseada neste género de clausulas.

A fungdo ordenadora da autonomia privada, que completa o
seu indissociavel momento de autodeterminagdo, ¢ aqui posta
em causa de modo tdo reiterado que a ordem juridica tem
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de intervir para compensar a detectada ineficiéncia da
garantia de justeza do mecanismo contratual e assim
reconduzir a autonomia privada a sua matriz originaria, pela
“desautorizacdo” do seu unilateral exercicio. Em ultima
analise, a interven¢ao da ordem juridica vem evidenciar que
o uso da liberdade contratual pelo utilizador de clausulas
unilateralmente pré-elaboradas ndo corresponde tipicamente
aos limites de tolerdncia que a propria autonomia privada
em si comporta, no jogo articulado dos seus dois momentos
constituintes: o pensamento da autodeterminagao e a sua
funcdo de ordenag¢do no interior da ordem juridico-privada.

Nao se encontrando a contraparte do utilizador em situacdo
de, auto-responsavelmente, num quadro de exigibilidade
normativa, contrariar os riscos inerentes a estas técnicas de
contratacdo, ¢ a propria ordem juridica que a si mesma se
impde a tarefa de introduzir mecanismos de compensagao
das ineficiéncias reveladas pela praxis, como que se
repondo, desse modo, o quadro originario dos pressupostos
da legitima “actuacdo” da autonomia privada — ou, mais
rigorosamente, corrigindo-se os resultados decorrentes de
um ilegitimo uso da liberdade contratual, o mesmo € dizer,
resultados que, in nuce, a légica da autonomia privada, na
sua esséncia, ndo autorizaria.

No que especificamente concerne a relagao banco-cliente,
vem a revelar-se decisiva, como veremos, a ligacdo, agora
solidamente apoiada no Cédigo Civil, entre o principio geral
de controle acabado de referir e a necessidade de
observéancia dos ditames da boa fé. E precisamente sobre
este ponto que nos vamos agora debrucar.
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I1. CONFORMACAOQ JURIDICA DA RELACAO BANCO-CLIENTE
1. Introducao

Na sua modelagdo juridico-positiva, o direito bancario
encontra-se disperso, tanto no Brasil como na generahdade
dos paises, por uma pluralidade de fontes normativas, que vao
dos tradicionais codigos de direito privado, como o Codigo
Civil e 0 Codigo Comercial, a uma série infindavel de leis
avulsas. Deste ponto de vista, ndo pode dizer-se que exista
um direito bancario como unidade juridico-positiva, embora
0 possamos “construir” como ramo dogmatico autonomo.

A esta diversidade de fontes normativas, acresce uma
multiplicidade de negdcios de tipo bancario, que a pratica
vai sucessivamente engendrando e que vai suscitando
problemas cada vez mais complexos, face as inevitaveis
lacunas do sistema legal e a dificuldade - se ndo mesmo
impossibilidade - de rapida adaptagdao do legislador as
constantes inovagdes da pratica bancaria.

Finalmente, é hoje inquestionavel que o universo empresarial
bancario s6 funciona, na imensa maioria das suas relagdes, com
base nas condi¢des negociais gerais do sector, elaboradas pelo
correspondente organismo de representagdo de interesses, ou
com base nas cldusulas predispostas por cada instituicdo
financeira, sendo certo que umas e outras acabam por
desempenhar um papel absolutamente central na defini¢ao dos
direitos e deveres dos sujeitos juridicos envolvidos.

Ora, da perspectiva de uma incessante procura de solugdes
justas para os problemas que a ordem juridica tem de
solucionar, a pergunta imediata traduz-se em saber qual o
modo mais adequado de articular os interesses legitimos do
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cliente com os interesses igualmente legitimos da estrutura
organizada do universo bancario. Nio se trata, neste plano,
de identificar leis ou normas concretas, sempre
necessariamente fragmentarias, mas antes de indagar-se
alguma resposta pode advir da consideragdo do
relacionamento estrutural e funcional que tipicamente se
estabelece entre banco e cliente.

A este nivel, um primeiro problema de fundo surge diante de
nos: o da necessidade de dilucidar e explicitar como é que,
em ultima andlise, se conforma juridicamente a relacdo entidade
bancaria-cliente. As razdes de tal necessidade sio as que
sinteticamente acabam de expor-se: dispersio e
fragmentariedade de fontes normativas, heterogeneidade de
operagdes e negdcios de tipo bancario e relevo fulcral das
condigdes gerais dos contratos elaboradas pelos bancos ou
pelas correspondentes associagdes representativas. Acresce
que, a nosso ver, a melhor forma de contornar estes obstaculos
e de fazer vingar, na pratica, uma filosofia radicalmente
comprometida com a justiga contratual, consiste precisamente
em compreender de um certo modo - ¢ ja veremos qual - a
relagd@o entre banco e cliente. Analisemos, entdo, este aspecto.

2. As diferentes concepgdes

2.1. Determinar com rigor a conformac¢io juridica da
mencionada relagdo constitui seguramente um questdo
complexa, susceptivel de respostas diferenciadas. Numa
extrema tentativa de simplificagdo, poderemos dizer que
existem basicamente trés modos de a configurar. Segundo uma
certa concepgdo, a relagdo em causa analisa-se e esgota-se
em diversos negocios bancdrios efectivamente celebrados,
sem que o direito tenha que preocupar-se com outro tipo de
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relagdes ou vinculagdes, para 14 desse “dado real”. Os varios
negdcios ou contratos de tipo negocial com o banco correm
de forma paralela, com independéncia e autonomia. Para além
deles, existe uma pura relagdo de facto, incapaz de gerar
quaisquer ulteriores direitos ou deveres.

Uma segunda perspectiva vé na ligaca@o entre banco e cliente
uma relagdo obrigacional legal sem deveres primarios de
prestagdo. De acordo com esta visdao das coisas, a vinculagao
em causa nao ¢ mais do que uma simples relagcdo de
confianga, resultante de um anterior “contacto negocial”. Tal
“contacto” € que vai “fundar” certos deveres de protec¢ao;
mas nao se trata, de modo algum, de uma relagio
contratualmente motivada ou sustentada. Esta orientagdo
traduz-se, afinal, em transpor para o sector bancario a figura,
de caracter geral, da responsabilidade pela confianga,
assente numa relagdo obrigacional resultante da /ei. Para esta
leitura, a responsabilidade desencadeada pelo contacto
negocial com o banco ndo é nem uma responsabilidade
contratual, nem uma responsabilidade delitual, mas antes uma
categoria autonoma, situada entre aquelas duas primeiras
categorias, com apoio directo na lei.

O fio condutor de toda esta “constru¢do” assenta na ideia
de que ndo existe qualquer contrato na vinculagdo que se
estabelece, na pratica, entre banco e cliente. Nesta visao
das coisas, as obrigagdes da instituicao bancaria, a existirem,
constituir-se-2o ndo apenas como meros deveres ex /ege,
mas também, tendencialmente, como meros deveres de
conservag¢do, s em casos excepcionais podendo ultrapassar
este plano. Neste quadro de fundo, outras orientagdes se
perfilam, com nuances proprias, partindo da figura-base da
relagdo obrigacional sem deveres primarios de prestagao,
como a culpa in contrahendo ou a teoria da “relacdo
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corrente de negdcios”, mas as quais, no ambito deste esforgo
de simplificagao, nao podemos dedicar a atengdo que, em
rigor, merecem.

Para uma terceira leitura, a relagdo banco-cliente consubstancia,
na generalidade das situagdes, um verdadeiro contrato, de
caracter global, que se pode designar por relagdo contratual
bancdaria ou simplesmente contrato bancario. Vector central
desta orientagdo € a ideia de que tal contrato “fundamenta”
regras e principios gerais que vao disciplinar as futuras relagoes
entre banco e cliente. Como a pratica evidencia, nele se baseia,
de forma prévia e simultaneamente aberta a ulteriores negdcios
singulares, a global “vinculagdo de negocios” entre os dois
intervenientes. Na base da vinculagdo contratual assim
constituida, poderdo concretizar-se, futuramente, contratos
singulares auténomos, meros actos juridicos ou simples
operagdes bancarias, que, todavia, se reconduzem a unidade
estrutural-funcional que esta na sua origem.

O escopo essencial do “contrato bancario” assim concebido
consistira, deste modo, em fundar e moldar as relagdes
juridicas que se dirigem, ndo a mera concretizagdo isolada de
um negdcio singular, mas antes a uma continuada utilizag¢do
dos servigos e estruturas operatorias da institui¢do bancaria.

2.2. Sem entrar em excessivos pormenores - aqui de todo
impossiveis por razdes de oportunidade e tempo -, sempre
se dira que ¢ esta tltima a compreensao do vinculo banco-
cliente que nos parece mais correcta e adequada. Desde logo,
por uma razdo de fundo: ¢ ela que, em rigor, corresponde a
configuragdo prdtica que as duas partes envolvidas querem
tipicamente atribuir a sua relagdo de negocios.
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E 6bvio que o cliente, em certas circunstincias, pode
pretender concluir com certo banco tdo-sé um isolado
negocio juridico ou uma simples e Ginica operagdo bancaria.
Mas isto apenas sucede em casos excepcionais, como, por
exemplo, quando o turista entra numa institui¢do de crédito
para aquisicdo de divisas ou quando de antemado se torna
manifesto que o cliente pretende exclusivamente concretizar
um especifico e concreto acto negocial bancario. Ndo € esta,
todavia, a regra. Nas situagdes tipicas da pratica, em que,
por exemplo, o cliente abre uma conta ou acede a um acordo
de concessido de crédito, o problema da existéncia ou
inexisténcia de um global “contrato bancario” ¢ um problema
de interpretag¢do das declaragdes negociais. A pergunta
adequada é, por isso, a seguinte: pretenderao as partes cingir-
se exclusivamente aquele negocio ou operagdo bancaria ou
quererdo antes fundar, desde logo, e de uma forma genérica,
para la da concreta operagdo, uma imediata vinculagdo
juridico-negocial, da qual resultam, também desde logo,
imediatos direitos e deveres para ambas as partes, destinados
a prolongarem-se no tempo?

Ora, quanto a esta alternativa, parece claro que a correcta
aplicagdo das regras de interpretacdo do negocio juridico nos
conduz, na generalidade dos casos, a aderir a segunda hipotese.
Vejamos. Como ja se salientou, os negdcios juridicos devem
ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracdo (artigo 113 do novo Cédigo Civil brasileiro). Por
outro lado, acentua-se que, nas declaragdes de vontade, se
atendera mais a intencao nelas consubstanciada do que ao
sentido literal da linguagem (artigo 112). Ora, no que respeita
ao cliente, o seu proposito tipico, quando entra em contacto
com determinado banco, vai no sentido de que este, para la do
concreto negdcio a realizar naquele momento, fique vinculado



184 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

a tomar em devida conta todos os seus interesses, presentes e
Sfuturos, envolvidos, de um modo ou de outro, na relacdo de
negdcios que pretende estabelecer. Por exemplo, que o banco
coloque os respectivos servigos a sua disposi¢do no ambito
das usuais operagdes bancarias; que lhe preste determinadas
informagdes e esclarecimentos; que observe deveres de sigilo;
que fique desde logo responsavel por eventuais danos surgidos
no quadro de futuras operagdes bancarias singulares; etc.

Por sua vez, no que concerne a institui¢cdo bancaria, esta
inequivocamente subjacente a sua actuag¢io, de forma
igualmente tipica, a intengdo de dar sequéncia as mencionadas
expectativas do cliente. Em primeiro lugar, os bancos sabem
que os clientes esperam deles, tipicamente, uma vinculagdo
contratual continuada e ndo meramente episodica.
Simultaneamente, véem nisso uma forma de concretizar o seu
proprio interesse econdmico-empresarial, pois s6 tém a ganhar
com uma relagdo negocial que se prolongue no tempo.

Em segundo lugar, ¢ determinante a pura e simples existéncia
de clausulas contratuais gerais, sendo certo que todo e
qualquer banco as prepara previamente, ou toma como suas
aquelas que sdo predispostas pela associagao representativa
do sector, com o objectivo de disciplinar a globalidade das
vinculagdes que estabelece com o publico. Ora, essa pré-
elaboragdo de condigdes gerais revela uma directa vontade
de contratualizar a relagdo com os clientes. Em terceiro lugar,
a intencdo de vinculag@o contratual resulta igualmente do
proprio conteudo tipico das referidas clausulas contratuais
gerais. Com efeito, ai se contém, de forma sistematica, por
exemplo, estipulagdes de alcance genérico relativas a limitagao
ou exoneragdo da responsabilidade do banco nas suas relagdes
com o cliente; ou regras que definem a necessidade de
observancia de determinadas condutas por ambas as partes,
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independentemente de qualquer especifica operacdo concreta,
designadamente em matéria de sigilo bancario ou de analise,
por parte do cliente, dos diversos documentos enviados pelo
banco. Com isto, a entidade bancaria exprime inequivocamente
uma proposito correspondente a uma relacdo de tipo
contratual, de natureza duradoura.

Pode, assim, dizer-se, em sintese, que a correcta aplicacao
das regras de interpretagdo do negocio juridico leva-nos a
concluir que, na generalidade das situagdes, banco e cliente
pretendem, desde logo, colocar a sua “relagdo de negdcios”
sobre uma base contratual e definir para esta, genericamente,
direitos e deveres, em consonancia com uma representagao
articulada e razodvel dos respectivos interesses.

II1. PROJECCAO DA COMPREENSAO CONTRATUALISTA NO
PROBLEMA DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS E DA
TUTELA DO CLIENTE

1. Tragos caracterizadores do “contrato bancario”

1.1. Especificando um ponto acabado de referir, saliente-se
que, na generalidade dos casos, o banco submete, a partida,
a relacdo com o cliente a aplicag@o das condi¢des gerais
elaboradas pela associag¢do representativa do sector
bancario-financeiro — o que constitui na Alemanha, por
exemplo, regra absoluta —, em termos correspondentes a um
contrato-quadro. Todavia, mesmo quando isso ndo sucede,
¢ inquestionavel a inten¢do de dar inicio a uma relacdo
contratual duradoura, sempre sob o manto regulativo de
condi¢oes negociais gerais, ainda que preparadas pela
propria institui¢do bancaria em causa. Trata-se de
estabelecer, vinculativamente, para ambas as partes, os
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principios gerais de um projecto comum ou cooperagao
futura, ficando em aberto os desenvolvimentos e eventuais
negodcios singulares, que s6 mais tarde deverdo ser
especificamente concretizados.

O contrato-quadro tem uma autonomia e significado
proprios, ao lado dos actos e negdcios singulares
concluidos futuramente no seu 4&mbito, nao sendo afectado
nem pelo problema da concretizagdo destes ultimos, nem
pela eventual questdo da respectiva validade. Funda uma
relagdo obrigacional duradoura, com um ou varias
vincula¢des de raiz, complementadas pelos deveres
resultantes dos diversos negocios ou operacgdes singulares
que vierem a ser realizados. Ora, aquilo que aqui
designamos por “contrato bancario” ou “relagdo contratual
bancaria” constitui precisamente, se ndo um verdadeiro
contrato-quadro, pelo menos uma figura estrutural e
funcionalmente similar. Recorde-se, de resto, que o recorte
conceptual do chamado “contrato-quadro” ¢ bastante
fluido, nem sempre surgindo desenhado de forma
homogénea pela doutrina.

Perguntar-se-4: como se inicia, afinal, esta relagdo contratual
de que estamos a falar? Pois bem: na generalidade das situagoes,

tal contrato inicia-se com a simples abertura de conta. E
exactamente no quadro desta conta - ou das sucessivas contas
posteriormente articuladas entre si - que se desenvolvem as
varias operagdes efectuadas pelas partes no ambito do seu
relacionamento negocial. Todavia, ndo ¢ forgoso que assim seja:
pode, excepcionalmente, iniciar-se através da conclusdo de um
contrato singular especifico, como, por exemplo, um contrato
de concessio de crédito. Trata-se, em ultima analise, do
encadeamento de actos e operagdes singulares, que evidenciam
conexdes de sentido, razdes funcionais e sequéncias de causa e
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efeito, no quadro de uma pluralidade sucessiva de eventos de
tipo negocial. E neste encadeamento légico-funcional que se
corporiza o “contrato bancario”.

1.2. E natural que se pergunte que importancia tem esta
leitura para o proposito de uma adequada tutela do cliente
nas suas relacdes com as instituicdes bancarias. Pois bem: a
importancia é verdadeiramente decisiva. A proposito de
certos actos ou comportamentos do banco, prejudiciais para
o cliente, quantas vezes se tenta encontrar um fundamento
juridico especifico, eventualmente uma norma, capaz de
sustentar uma censura juridica relativamente a tais actos ou
comportamentos e de fazer valer direitos que se julga
assistirem a contraparte; ou quantas vezes se tenta provar
que foi concluido determinado contrato singular entre banco
e cliente, a fim de dai se fazerem derivar pretensdes deste
Gltimo, tidas como justificadas ou legitimas.

Ora, muitos dos problemas praticos que nos parecem dificeis
ou insoliiveis encontram uma resposta adequada a partir desta
ideia-base, assente numa correcta hermenéutica juridico-
negocial, de que, desde a abertura de conta, existe, entre
instituicdo bancaria e cliente, uma relag¢do contratual. Com
todas as consequéncias que dai resultam: pense-se,
designadamente, em toda a série de deveres que facilmente
se conseguem fundamentar com base na existéncia de um
vinculo contratual entre as partes envolvidas; ou em todas
as questdes ligadas, de um modo ou de outro, a execugao
menos correcta de certas operagdes bancarias. Isto mesmo
nos parecera evidente, desde logo, se comegarmos por
atentar nas caracteristicas deste contrato. E, na verdade,
estamos agora em condi¢des de recortar, ainda que
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brevissimamente, os principais tracos caracterizadores da
“relagdo contratual bancaria”, tal como aqui vai entendida.

Em primeiro lugar, como ja se referiu, trata-se de um .
contrato-quadro, ou de um contrato similar a um contrato-
quadro, que fornece a base ou o fundamento dos diversos
actos e negocios singulares, a realizar futuramente. Nele
radica, ainda que de forma aberta, a global relacio de
negocios entre banco e cliente. Em segundo lugar, o seu
conteudo essencial projecta-se num dever de prestacéo de
servigos, com toda a densificacdo de sentido inerente a esta
tradicional categoria juridica. Como se compreendera, a
afirmacgdo deste dever serd, em muitos casos, determinante
para a correcta resolugdo de certo tipo de litigios, frequentes
na pratica. Saliente-se, de modo particular, que faz parte do
referido dever, na leitura aqui sustentada, a obrigacio da
entidade bancéria de colocar a disposi¢do do cliente a
respectiva estrutura organizativo-funcional, em ordem a
execugdo de tarefas de tipo variado, ligadas, de um modo
ou de outro, a actividade bancario-financeira.

Em terceiro lugar, este contrato faz nascer, para a institui¢do
bancéria, em razdo da sua profissionalidade e competéncia
especifica, uma obrigacdo de acautelamento de interesses
do cliente, no que respeita a todos os assuntos de caracter
bancario-financeiro. Esta obriga¢do implica, ndo uma pura
atitude passiva, mas antes uma actividade de continuada
promogao e vigildncia dos interesses do cliente, no
particular dominio considerado. Em quarto lugar, desta
compreensao contratualista resulta que também a relagio
de confianga inerente a toda a vinculacdo bancaria é
colocada num plano contratual, e ndo meramente legal,
com todas as implica¢des dogmatico-praticas que dai
necessariamente resultam. Finalmente, pode dizer-se que é
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com base nesta global dimensdo contratual que se “mede”
e se conforma o dever geral do banco de executar as
diversas operacdes solicitadas pelo cliente ao longo do
tempo, € mesmo os singulares negocios bancérios
acordados, os quais, a serem isoladamente considerados,
poderiam eventualmente ter um “tratamento” juridico menos
favoravel aos interesses patrimoniais deste Gltimo.

2. Deveres gerais de conduta e deveres de “contrata¢do”

2.1. Vemos, assim, que esta visdo contratualista, para além
de corresponder inequivocamente a tipica vontade das partes
envolvidas, acaba por fornecer um fundamento juridico-
dogmatico seguro para diversas questdes e problemas que
de ha muito vém sendo discutidos pela doutrina e pela
jurisprudéncia. Na verdade, se afirmamos a existéncia, ab
origine, de uma vinculag@o contratual entre banco e cliente,
a partir da abertura de conta, entdo isso significa, em termos
juridico-dogmaticos, que o banco promete ao cliente
acautelar os seus interesses, ao longo da relagdo negocial,
num quadro de razoavel compatibilidade com os seus
proprios interesses empresariais. Por isso se pode dizer que
o contrato bancario constitui um tipico contrato de
salvaguarda de interesses. Ora, em caso de conflito, as
consequéncias praticas que daqui resultam sdo evidentes.

Por outro lado, é no quadro desta leitura que encontram a
sua adequada explicagdo e fundamentacdo os relevantes
deveres gerais de conduta e de protecgdo que recaem
sobre a entidade bancaria. Se de facto se iniciou uma relagao
contratual, tais deveres resultam directamente dessa relagéo,
e ndo de uma hipotética relagdo legal de confianga. Ora,
isto torna-se decisivo ndo apenas para a identificagao
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concreta, em cada caso, dos referidos deveres, como
também para a sua particular modelacio e alcance.

Acresce que com isto de afasta o problema da sempre dificil
prova do surgimento de vinculos pré-negociais ex lege ou a
questao da muito discutida e controversa responsabilidade pela
confianga. Por fim, a relevancia torna-se ainda mais evidente,
se acrescentarmos que, dos mencionados deveres de conduta,
fazem parte os deveres gerais de informacdo, no seu sentido
mais amplo, ai incluindo deveres de esclarecimento, de aviso e
de conselho. Ora, se tivermos presente a extraordinaria
frequéncia com que este tipo de deveres surge na pratica
bancaria, bem como a considerdvel projecgio econdmica, para
o cliente, da respectiva violacéo, compreenderemos a
importancia deste enquadramento dogmatico-normativo.

Em ultima analise, a consideracdo desta “unidade” dindmica e
englobante que é o “contrato bancario” vem a desempenhar
um papel decisivo tanto na interpretagdo como na valoragio
dos diversos actos e negdcios singulares que se vio sucedendo
ao longo do tempo, na relagdo entre banco e cliente. Por outras
palavras: a melhor forma de proporcionar ao cliente uma
protecgdo efectiva e justa no intrincado universo bancario-
financeiro ¢ interpretar adequadamente os “dados” que a
praxis expde e ver, na tipica relagdo banco-cliente, um
verdadeiro contrato, que poderemos designar por “contrato
bancario” tout court ou “relagio contratual bancaria”.

2.2. Muito discutida ¢ a questdo de saber se do contrato
bancario resultam, para o banqueiro, singulares deveres de
contratar, isto €, a necessidade de aceitar ou consentir em
ulteriores relagdes negociais, como, por exemplo, abertura de



Relagio bancdria, clausulas contratuais gerais... 191

conta-poupanga, entrega de livros de cheques ou execug¢io
de negdcios sobre titulos. Ora, em primeiro lugar, ¢ indiscutivel
que esté fora de causa um geral dever de contratar, com base
no contrato bancario. Isso seria de todo incompativel com a
autonomia privada e teria consequéncias economicamente
insustentdveis, ou mesmo absurdas, como sucederia, por
exemplo, na concessdo de crédito a um cliente que nio
preenche os requisitos razoavelmente exigiveis para tal tipo
de operagdo. Do que se trata € antes, e tdo-so, de saber se o
banco, em caso de uma continuada relacdo contratual com
determinado cliente, tera legitimidade para excluir tal cliente
dos seus servigos proprios, por livre e arbitraria decisdo. Aqui
importa distinguir dois grandes grupos de situacdes: a area
dos chamados negbcios neutrais € o sector dos restantes
negocios, designadamente os negdcios de risco. Se
determinado cliente, que esta ligado ao banco por uma
continuada relagdo contratual, pretende concretizar um negocio
“neutral”, no sentido de um negdcio usual neste dominio, sem
particulares riscos, como, por exemplo, a abertura de uma
conta a prazo ou a execugao de negocios sobre titulos, entdo
parece que o banco ndo podera arbitrariamente recusar tais
operagdes. A livre exclusdo do cliente de negdcios neutrais
parece incompativel com o contrato bancario, enquanto relagdo
contratual de prestagdo de servigos proprios do sector. E certo
que o banco, tal como qualquer outro empresario, tem a
liberdade de escolher os seus parceiros negociais. Todavia, a
liberdade contratual do banco deve ter-se como restringida
pelo simples mas significativo facto de que, em momento
anterior, aceitou iniciar com o cliente uma continuada relagio
de tipo negocial. Se ndo houver fundamentos objectivos
contra a conclusdo destes singulares actos bancarios, entdo a
existéncia da referida relagdo negocial parece obriga-lo a
concretizar tais operagoes.
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Pode estabelecer-se, a este proposito, uma linha de
orientagdo: com base na relagdo contratual bancaria, deve
partir-se da ideia de que o banco promete, objectivamente,
colocar-se a disposi¢do do cliente para concretizar aquelas
operagdes que se inscrevem no giro normal e sem particulares
riscos da actividade em causa ou, no minimo, a fornecer
explicagdes razodveis e fundadas para a respectiva recusa.
De todo 0 modo, ¢ indubitavel que se mantém a possibilidade
de o banco por termo a vinculagdo que vem mantendo com
o cliente, com observancia das regras comuns que impdem
um prazo razoavel de pré-aviso ou dentincia.

Pelas mesmas razdes de fundo, e no que respeita aos tipicos
¢ habituais “negdcios de massa”, parece que o banco nio
podera tratar determinado cliente de modo arbitrariamente
diverso daquele de que faz uso em relagio a generalidade
dos clientes. Por exemplo, em caso de uma geral redugio
de encargos ou comissdes para certo tipo de actos bancérios,
parece que cada cliente podera legitimamente esperar que
tal redugdo também lhe seja aplicada: o cliente deve poder
contar que, no que concerne aos servigos bancarios
prestados de forma massificada, o banco ndo o trate
arbitrariamente de modo diferenciado. Esta exigéncia de
“tratamento 1gual” parece resultar da “promessa” que esta
subjacente a vinculagdo negocial estabelecida: o banco ndo
podera negar a um cliente, sem justificagdo plausivel, algo
que assegura, genericamente, aos restantes sujeitos juridicos
que com ele mantém relagdes negociais.

De forma totalmente diversa se passam as coisas em relagdo a
negocios de risco: o banco nio esta de modo algum vinculado
a aceitar negdcios que envolvam algum identificado perigo ou
risco. Designadamente, ndo existe, a todas as luzes, qualquer
dever de concessao de crédito ou de aceitagdo de certa garantia
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oferecida pelo cliente. Todavia, em casos excepcionais, pode
recair sobre a entidade bancaria um dever de prorrogagao do
crédito, por forca da relagdo contratual anteriormente iniciada
e das legitimas expectativas que essa relagdo e a continuada
atitude do banco foram criando, relativamente a uma concreta
operagdo de financiamento delineada em comum.

3. Articulacdo com o problema das clausulas contratuais gerais

3.1. Como se articula o que vem de dizer-se com o
problema das cldusulas contratuais gerais e o novo Codigo
Civil brasileiro? Partindo da exposigdo anterior, algumas
“pontualizagdes” sdo ja possiveis, a este proposito.

Em primeiro lugar, constitui um dado absolutamente seguro,
como ja se referiu de passagem, que os bancos ndo estabelecem
relacdes com os seus clientes sem que esteja presente a intengado
de as subordinar as condi¢des negociais gerais do sector ou as
suas proprias condigdes gerais. Pode mesmo dizer-se que a
submissdo da global vinculagdo de negocios ao regulamento pre-
elaborado contido nessas clausulas constitui um elemento
integrante — e mesmo definidor — do “contrato bancario”.
Sendo assim, ndo sera possivel ter uma ideia fidedigna e correcta
da estrutura e funcionamento da relacdo banco-cliente sem
entrar em linha de conta com a problematica das condigdes
gerais dos contratos.

Por outro lado, face 4 inexisténcia de um direito bancario
positivamente unificado, a fragmentariedade das solugoes
legais e 4 complexidade da propria actividade bancaria, as
clausulas contratuais gerais acabam por assumir um relevo a
todos os titulos decisivo na relagdo banco-cliente,
funcionando, na pratica, como a principal “fonte normativa”.
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explicacdes razoaveis e fundadas para a respectiva recusa.
De todo 0 modo, ¢ indubitavel que se mantém a possibilidade
de o banco por termo a vinculagdo que vem mantendo com
o cliente, com observancia das regras comuns que impdem
um prazo razoavel de pré-aviso ou denuncia.

Pelas mesmas razdes de fundo, e no que respeita aos tipicos
e habituais “negdcios de massa”, parece que o banco nao
podera tratar determinado cliente de modo arbitrariamente
diverso daquele de que faz uso em relagdo a generalidade
dos clientes. Por exemplo, em caso de uma geral redugao
de encargos ou comissdes para certo tipo de actos bancarios,
parece que cada cliente podera legitimamente esperar que
tal redug¢do também lhe seja aplicada: o cliente deve poder
contar que, no que concerne aos servi¢cos bancarios
prestados de forma massificada, o banco ndo o trate
arbitrariamente de modo diferenciado. Esta exigéncia de
“tratamento igual” parece resultar da “promessa” que esta
subjacente a vinculacdo negocial estabelecida: o banco nido
podera negar a um cliente, sem justifica¢do plausivel, algo
que assegura, genericamente, aos restantes sujeitos juridicos
que com ele mantém relagdes negociais.

De forma totalmente diversa se passam as coisas em relagdo a
negocios de risco: o banco nio esta de modo algum vinculado
a aceitar negocios que envolvam algum identificado perigo ou
risco. Designadamente, ndo existe, a todas as luzes, qualquer
dever de concessdo de crédito ou de aceitagdo de certa garantia
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oferecida pelo cliente. Todavia, em casos excepcionais, pode
recair sobre a entidade bancaria um dever de prorrogagdo do
crédito, por forga da relag@o contratual anteriormente iniciada
e das legitimas expectativas que essa relacdo e a continuada
atitude do banco foram criando, relativamente a uma concreta
operagao de financiamento delineada em comum.

3. Articulagdo com o problema das clausulas contratuais gerais

3.1. Como se articula o que vem de dizer-se com 0
problema das clausulas contratuais gerais e o novo Codigo
Civil brasileiro? Partindo da exposi¢do anterior, algumas
“pontualizagdes” s@o ja possiveis, a este proposito.

Em primeiro lugar, constitui um dado absolutamente seguro,
como ja se referiu de passagem, que os bancos ndo estabelecem
relagdes com os seus clientes sem que esteja presente a intengdo
de as subordinar as condi¢des negociais gerais do sector ou as
suas proprias condigdes gerais. Pode mesmo dizer-se que a
submissdo da global vinculagdo de negdcios ao regulamento pré-
elaborado contido nessas clausulas constitui um elemento
integrante — € mesmo definidor — do “contrato bancario”.
Sendo assim, ndo sera possivel ter uma ideia fidedigna e correcta
da estrutura e funcionamento da relagdo banco-cliente sem
entrar em linha de conta com a problematica das condigoes
gerais dos contratos.

Por outro lado, face a inexisténcia de um direito bancéario
positivamente unificado, a fragmentariedade das solugdes
legais e a complexidade da propria actividade bancaria, as
clausulas contratuais gerais acabam por assumir um relevo a
todos os titulos decisivo na relagdo banco-cliente,
funcionando, na pratica, como a principal “fonte normativa”.
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Por outras palavras: as primeiras “regras” que se invocam
quando ocorre qualquer evento perturbador da normalidade
do desenvolvimento e execugdo da relagdo negocial
estabelecida sdo precisamente aquelas que se encontram
recolhidas nas “condig¢des gerais” da institui¢do bancaria.

O que, a bem ver, nada tem de surpreendente. Na modelagdo
juridica do moderno trafico de massa, compete as condigdes
gerais dos contratos, em praticamente todos os sectores da
actividade econdémica, um papel determinante, pois a
economia exige estandardizacao, tipificagdo e racionalizagdo
das relagdes negociais. Sucede é que, no sector bancario,
toda esta l6gica adquire uma acuidade exponencial, face a
especificidade da drea econdémica em causa. Com efeito, o
sistema legal-positivo é aqui impressivamente lacunoso, nao
ajustado as particularidades dos negdcios bancarios e mesmo
incapaz de oferecer uma regulagdo minimamente adequada
aos crescentes imperativos de inovacdo da moderna pratica
bancaria. Pois bem: sdo as cldusulas contratuais gerais dos
bancos que pretendem preencher, em primeira linha, esse
“vazio”. Por isso mesmo ¢ absolutamente decisiva a
possibilidade e legitimidade de uma intervenc¢ao judicial para
controlar a razoabilidade ou correc¢do dessas clausulas,
tal como a admite e legitima, de forma genérica e aberta, o
novo Cdédigo Civil brasileiro.

Na pratica, ndo ¢ possivel estabelecer uma vinculacao de
negocios com determinado banco sem que nisso se interponha
o problema das clausulas contratuais gerais. O perigo decorre
da circunstdncia de os bancos se aproveitarem destas
clausulas para transferir riscos, de forma sistematica, para a
contraparte: tudo ou quase tudo o que, na relagdo bancaria,
pode implicar encargos, custos ou deveres acaba por ser
transferido para a esfera juridica do cliente. Esta “deslocagao”
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“unilateral de responsabilidades, bem como o desconhecimento,
por parte do cliente, do instrumento juridico que a suporta,
sdo de tal modo omnipresentes na pratica que, hoje em dia,
tentar resolver um conflito com determinado banco significa
equacionar os problemas de vigéncia, interpretagdo ou validade
das condicoes gerais desse banco.

Importa reconhecer que, para concretizar os seus negocios
didrios, os bancos ndo podem prescindir de utilizar textos pré-
formulados. Com efeito, em quase todas as areas, dentro da
actividade bancaria, estdo em causa negdcios massificados, a
significar que os singulares actos e operacoes se repetem de
forma permanente ¢ uniforme. Um tratamento homogéneo das
questdes €, por isso, necessario, tanto por razdes econdmico-
organizatorias, como por razdes juridicas, correspondendo a
uma legitima loégica de racionaliza¢do da actividade empresarial
bancaria. Mas a verdade ¢ que, do ponto de vista da possivel
conflitualidade de interesses entre os dois sujeitos juridicos
envolvidos, surgem aqui diversos tipos de problemas.
Atendendo a pratica bancaria, importa saber, em primeiro
lugar, se as clausulas contratuais gerais de determinado banco
devem fazer parte integrante da relagdo negocial que
estabelecem com os seus clientes. Acresce o problema da
interpretacao de tais clausulas, sendo certo que o novo Codigo
Civil brasileiro impde que, nos contratos de adesdo, as
clausulas ambiguas ou contraditérias sejam interpretadas da
forma mais favoravel ao cliente. Finalmente, é necessario
determinar se as clausulas invocadas pelo banco merecem ou
ndo a aprovag¢ao do ordenamento, considerado no seu todo.

A resposta a estas questoes torna, porém, necessario dilucidar
um ponto prévio: o da identificacdo exacta do quid sujeito a
sindicancia da ordem juridica. O que constitui um ponto
relevante para a pratica bancaria, face a tendéncia para o
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alargamento do dmbito objectivo de protecgdo, que se vai
manifestando e impondo um pouco por todo o lado. Vejamos.

3.2. Onovo Codigo Civil brasileiro ndo fala de “clausulas
contratuais gerais” ou de “condi¢des gerais dos contratos”.
Recorre antes a uma terminologia de origem francesa, com
tradi¢do no Brasil: a de “contratos de adesdo”. O problema
nao ¢, todavia, terminologico, importando antes determinar
o que verdadeiramente se pretende abranger com tal
designag¢do. O Codigo Civil ndo fornece, a este proposito,
quaisquer elementos: limita-se a utilizar a referida expressao,
sem indicar dados que permitam caracterizar a figura
contratual em causa. Na auséncia de tais elementos, teremos
de lhe conferir um sentido amplo, em consondncia com o
que ja se encontra consagrado na ordem juridico-positiva
brasileira, designadamente no Codigo de Defesa do
Consumidor (artigo 54), e igualmente em conformidade com
as mais recentes tendéncias europeias.

No espago europeu, quando se fala de “clausulas contratuais
gerais” ou de “condi¢des gerais dos contratos” pretende
referenciar-se estipulagoes predispostas em vista de uma
pluralidade de contratos ou de uma generalidade de
destinatarios, para serem aceites em bloco, sem
negociagdo individualizada ou possibilidade de alteragoes
singulares. Estdo aqui presentes as caracteristicas essenciais
do conceito: pré-elaborag¢do, generalidade ¢
imodificabilidade. Tais caracteristicas ndo devem, porém,
ser tomadas como elementos auténomos ou isolados, antes
como aspectos parcelares de um todo, que s6 na unidade
conceitual ganham sentido: em rigor, todas elas
reciprocamente se implicam.
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Esta reciproca imbricagdo ¢ particularmente notdria no que
concerne aos dois primeiros vectores: pré-formulam-se
clausulas negociais porque se tem em vista uma série de
contratos homogéneos. Decisiva, neste contexto, ¢, por isso
mesmo, a inteng¢dao de uma utilizagao miiltipla ou reiterada:
se forem pré-elaboradas clausulas negociais sem esta intencdo
de emprego generalizado, ndo se trata de “clausulas contratuais
gerais”. A significar que ndo basta a mera pré-elaboracio em si
propria; € ainda necessario que se trate de uma pré-formulacio
para uma pluralidade de contratos ou uma generalidade de futuros
contratantes. Se certas estipulagdes forem prévia e
unilateralmente elaboradas para concluir um tinico contrato, nio
estamos perante “condigdes negociais gerais”. O que releva é,
portanto, a finalidade intencionada com a pré-formulacéo, o
proposito de uma utilizagao reiterada e multipla.

Por seu turno, a imodificabilidade ou rigidez traduz a ideia
de que as cldusulas ndo se destinam a ser negociadas
individualmente, antes a ser aceites, sem discussio, pela
contraparte do utilizador. Globalmente, visa-se criar um
regulamento negocial uniforme, que ird formar o contetudo
de diversos contratos futuros. O cliente é confrontado com
clausulas que devem servir para uma multiplicidade de
negocios homogéneos e que por isso ndo comportam uma
l6gica de alterabilidade ou adaptagdo ao caso singular. Trata-
se de um intencionado pré-condicionamento do programa
contratual, que afasta, de raiz, a ideia de qualquer
negociag¢do, capaz de influir na modelagdo do respectivo
contetdo. O que estd, de facto, em consonincia com os
propositos de racionalizacdo, certificagdo e uniformizacio
que marcam a esséncia do fenomeno das clausulas contratuais
gerais, em harmonia com a 16gica tipicamente empresarial
subjacente a este particular modo de contratacio.
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Tendo em conta a pratica bancaria, importa salientar, neste
contexto, dois pontos. E frequente, em certos paises, um
conjunto de bancos pertencentes a0 mesmo grupo econémico
chegar a acordo com um organismo representativo de certo
sector da actividade empresarial — por exemplo, uma
associagdo de comerciantes de determinado ramo —, sobre as
clausulas contratuais a utilizar por esse grupo no seu
relacionamento com os clientes integrados no referido sector.
Ora, nem por isso fica afastada a legitimidade do controle
judicial de tais clausulas. Com efeito, os contratos-modelo
negociados entre organismos representativos dos dois lados
contrapostos de certo sector econdmico nao deixam de ser
constituidos por verdadeiras cldusulas contratuais gerais. O
evento da elaboragdo “colectiva” €, por si s6, irrelevante para
este efeito, uma vez que nao se verifica, na hipotese, qualquer
negociacao das partes efectivamente intervenientes na
conclusdo do acordo contratual. Para determinarmos se existe
ou nao imodificabilidade das clausulas em analise importa
considerar as reais partes contratantes.

A negociagdo a nivel colectivo ndo retira, portanto, ao
contrato-modelo, no dominante entendimento europeu, o0 seu
caracter de acordo estandardizado. Sendo certo que as
condigdes gerais negociadas a nivel associativo ndo se
tornam, sé por isso, parte integrante do contrato, mas antes
tal s6 pode verificar-se por forga de ulterior aceitagao
individualizada, entdo s6 relativamente a este momento tem
sentido equacionar se as clausulas foram ou ndo negociadas.

O segundo ponto diz respeito aos contratos-formulario,
largamente difundidas na pratica bancaria. Se certo
formulario utilizado por uma institui¢do financeira contém
varias estipulagdes alternativas, com a indicagao de que o
cliente deve riscar aquela ou aquelas que nao lhe interessem,
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nao pode considerar-se que existe aqui uma negocia¢do
individual, em ordem a tentar excluir a possibilidade de uma
intervencdo judicial controladora. A verdade é que o cliente
tem de mover-se no quadro de determinadas opgdes
predispostas pelo banco, o que representard sempre e
apenas um simulacro de negociagéio.

3.3. E altura de introduzir um elemento perturbador neste
quadro conceptual aparentemente estabilizado. Acabamos
de ver que, se as clausulas forem pré-elaboradas apenas para
uma unica utilizagdo, por exemplo, apenas para um concreto
contrato, falta a caracteristica da generalidade ou
pluralidade, com a consequéncia de que ja ndo se tratara
de “clausulas contratuais gerais” — o que, por seu turno,
implicara a ndo aplicagdo do sistema de controle pensado
para este tipo de cldusulas.

Todavia, a Comunidade Europeia decidiu intervir neste
dominio, através da publicagdo da directiva 93/13/CEE, de
5 de Abril de 1993, numa altura em que diversos Estados-
membros, como Portugal, ja tinham adoptado a sua propria
disciplina legal sobre o problema em causa. O modo como o
fez veio suscitar diversas dificuldades na transposi¢do para
a ordem interna de alguns Estados dos principios consagrados
naquela directiva, por forga da diferente filosofia inspiradora
dessas intervengdes entretanto ja concretizadas.

Para a questdo que aqui nos interessa, a divergéncia tem a ver
com a delimitagdo subjectiva e objectiva do admbito de
aplica¢do do diploma comunitario e das leis nacionais internas,
restringindo agora a analise, por razdes de oportunidade, ao
sistema portugués. Do ponto de vista subjectivo, a directiva
foi concebida originariamente como instrumento de protec¢io
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do consumidor, tendo mantido até ao fim essa autolimita¢ao.
Saliente-se, todavia, que tal atitude se ficou mais a dever a
razOes de praticabilidade, ligadas a necessidade de conseguir
a aprovac¢ao de todos os Estados-membros e de apresentar
finalmente um texto definitivo, depois de um processo legislativo
longo e conturbado, do que propriamente a razdes de
convicgdo profunda da bondade da opgao tomada.

Seja como for, a verdade ¢ que, para a directiva, estdo em
causa, exclusivamente, contratos celebrados entre um
profissional e um consumidor, pelo que se encontram fora do
seu ambito aplicativo quer as relagdes negociais entre
consumidores, quer aquelas que se estabelecem entre
empresarios ou profissionais liberais ou entre uns e outros.
Por outro lado, segue-se também aqui a representagdo modelar
comunitaria da figura do “consumidor”, com o que se referencia
aquele sujeito que actua com fins que ndo pertencem ao ambito
da sua actividade profissional. Tal categoria funciona, assim,
como duplo simétrico do conceito de “profissional”, isto €,
qualquer pessoa fisica ou juridica que actue no ambito da
respectiva actividade profissional, seja ela publica ou privada.
Assinale-se que apenas as pessoas fisicas podem ser
consideradas, para este efeito, como consumidores, a significar
que as pessoas juridicas, independentemente do seu particular
tipo, ndo fazem parte das preocupagdes do legislador
comunitario europeu, relativamente a possivel utilizagao de
clausulas abusivas por parte dos profissionais.

Quanto a este aspecto do ambito de aplicagdo subjectivo, a
transposicao para a ordem interna portuguesa nao suscitou
qualquer problema, pois ele estava, a partida, solucionado. Com
efeito, a lei ja entdo em vigor em Portugal visava — e continua
a visar — instituir um sistema de tutela de todos os contraentes,
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independentemente da sua qualidade ou estatuto, no que
naturalmente vai implicado o sujeito juridico “consumidor”.

Do ponto de vista objectivo, o propdsito da Comunidade
Europeia € sindicar todas as clausulas que ndo tenham sido
objecto de negocial individual, ndo se limitando ao campo
das condi¢des pré-elaboradas para uma pluralidade de
contratos. Com efeito, o legislador comunitario pretende
igualmente submeter a uma interveng¢ao fiscalizadora as
clausulas inseridas em contratos individualizados, desde
que ndo tenham sido negociadas. Deste modo, a ideia de um
controle exclusivamente dirigido a clausulas pré-formuladas
para uma pluralidade de contratos ou uma generalidade
de destinatarios € recusada pela directiva europeia. Ora, é
seguro, como vimos, que a caracteristica da generalidade
constitui um elemento essencial do conceito de “clausulas
contratuais gerais” ou “condi¢des gerais dos contratos”, tal
como o vem integrando e explicitando a legislagdo de certos
paises europeus, designadamente a Alemanha e Portugal.

3.4 A necessidade da manutencido deste conceito €
inquestionavel, desde logo por forca de toda a logica
subjacente ao sistema de controle abstracto, destinado a
erradicar do trafico juridico condi¢des gerais inequitativas,
independentemente da sua inclusdo efectiva em contratos
singulares ou da celebragdo de qualquer contrato. Todavia,
tornou-se imperioso adaptar as leis internas, de modo a incluir
no ambito de protec¢do estas clausulas “individuais”.
Naturalmente que as “condigdes gerais dos contratos” nao
deixam de estar compreendidas no ambito objectivo do
diploma comunitario — desde logo porque se trata do caso
mais frequente de clausulas ndo negociadas. Mas o que
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importa neste momento salientar é que o proposito regulativo
se estende a clausulas que ndo se deixam encerrar no quadro
definitério daquela categoria legal-doutrinal. Por outras
palavras, estdo agora em causa ndo apenas as denominadas
condig¢oes negociais gerais, como ainda toda e qualquer
clausula ndo individualmente negociada. Deste modo, estdo
também abrangidas pela lei comunitaria europeia clausulas
que se destinem a uma unica utilizagdo.

A legislagdo portuguesa ja esta actualmente em consonancia
com esta exigéncia do legislador europeu. Fazendo gora a
ponte com o novo Codigo Civil brasileiro, o sentido amplo
que acima referenciamos como estando implicado no conceito
de “contratos de adesdo”, a que se referem os artigos 423 ¢
424, ¢ aquele que corresponde ao que acaba de expor-se:
nele se compreendem ndo apenas os contratos concluidos
com base nas cladssicas “clausulas contratuais gerais”, como
também aqueles que incluem qualquer outra clausula
estabelecida prévia e unilateralmente por um das partes, o
mesmo ¢ dizer, ndo individualmente negociada.

De todo o modo, ndo deixe de salientar-se que estdo em causa
duas distintas filosofias de regulagdo: a concepgao originaria
da lei portuguesa — tal como a da lei alema — estava marcada
pela compreensao das “condigdes gerais” como fenomeno global
da contratualidade, em que o trago essencial passa pela intengao
de pré-elaborar unilateralmente um regulamento uniforme para
uma pluralidade de contratos, seja qual for o sujeito juridico
afectado por esse regulamento; diversamente, a concepgdo do
legislador comunitario parte antes da ideia de proteger uma so
categoria de sujeitos — o consumidor —, mas, relativamente a
este, ultrapassa a légica das “condigdes gerais” e invade o
espaco dos simples contratos individualizados, desde que ndo
tenham sido objecto de negociacao.
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O novo Codigo Civil brasileiro, ao centrar a sua preocupagao
de controle na figura dos contratos de adesdo, tal como os
definimos acima, segue correctamente a logica de proteger
todos os sujeitos juridicos potencialmente expostos aos
perigos inerentes a utilizagdo de tais contratos, ndo se
restringindo a pura 16gica de tutela do consumidor.

Tendo especificamente em conta a relagdo banco-cliente,
esta disposicdo do Codigo Civil brasileiro tem efeitos praticos
imediatos, uma vez que se torna irrelevante, no dominio dos
contratos de adesdo, discutir se a actividade bancario-
financeira esta ou ndo submetida ao regime do Codigo de
Defesa do Consumidor. Ora, se tivermos em conta, como ja
se salientou, que um dos tragos caracteristicos do global
“contrato bancario” reside na circunstancia de se basear em
clausulas contratuais gerais ou em clausulas simplesmente nao
negociadas, estabelecidas unilateralmente pelo banco,
compreenderemos a extrema importancia do regime instituido
pelo Cédigo Civil para se alcangarem solugdes justas e
adequadas, no dominio dos problemas quotidianamente
suscitados pelas relagdes que se estabelecem entre as
institui¢des bancarias e os seus clientes.

Por outro lado, a circunstincia de o Cédigo Civil permitir a
sindicancia de clausulas de cardcter individual, dirigidas
para uma hipétese negocial concreta, desde que tenham sido
pré-elaboradas pelo banco, tem igualmente consequéncias
relevantes, face a uma certa pratica das institui¢des
financeiras. Com efeito, a partir do momento em que se foram
generalizando, no espago europeu, leis tuteladoras do cliente
perante os perigos resultantes de “cldusulas contratuais
gerais”, algumas daquelas institui¢des, com base na tecnologia
dos computadores, passaram a substituir os antigos
formularios, previamente impressos, por documentos
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pretensamente individualizados ou personalizados,
entregues no momento ao cliente concreto.

O objectivo desta técnica — que podemos designar por falsa
individualizacdo — era, naturalmente, tentar impedir a
aplicagdo das normas protectoras das referidas leis sempre
que, no caso em analise, tal fosse favoravel aos interesses
do banco. Na verdade, com aquela técnica, eliminava-se
pré-ordenadamente um dos requisitos basicos do conceito
de “clausulas contratuais gerais”: a pré-elaboragdo em vista
da conclusdo de uma pluralidade de contratos uniformes.

Pois bem: tanto no Ambito da directiva europeia, como da
actual lei portuguesa, como ainda do novo Cédigo Civil
brasileiro, a técnica da “falsa individualizagdo” deixa de ter
interesse pratico para as institui¢des bancarias. A intervengao
sindicante ndo se restringe as classicas “condigdes gerais”,
onde o elemento da inten¢do generalizadora é fundamental,
mas alarga-se a todas as clausulas formuladas prévia e
unilateralmente pelo banco, sem que o cliente tenha
possibilidades de influir na modelagdo do respectivo conteudo.

4. Inclusdo das condigdes gerais dos bancos no contrato singular

4.1. Ndo obstante a “abertura” que acaba de expor-se, €
indubitdvel que a situagdo bancdria tipica € aquela que se
baseia em condi¢des negociais gerais, elaboradas por um
organismo representativo do sector ou pelo proprio banco
em causa. Ora, neste contexto, a primeira questdao que nos
surge ¢ a de determinar quais os pressupostos necessarios
para que as clausulas possam considerar-se parte integrante
da relacdo contratual bancaria ou, se for caso disso, do
particular tipo de contrato singular em analise.
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Sucede que o novo Cddigo Civil brasileiro ndo se preocupou
com este problema. A lei portuguesa, todavia, contém sobre
o ponto uma disciplina pormenorizada. Aqui, a comparagao
pode servir como explicitagdo das questdes que, neste
contexto, se tornam relevantes. As condigdes gerais, apesar
da sua especificidade, ndo deixam de ser estipulagdes juridico-
negociais, pelo que a sua vigéncia pressupde a aceitagdo da
contraparte do utilizador. Contudo, esta aceitagdo, justamente
por for¢a daquela especificidade, ndo € por si s6 suficiente,
tornando-se necessaria a observancia de outros requisitos.

A ideia central aqui em causa é a de que as condigdes gerais
devem ser transmitidas 4 contraparte, num duplo sentido: por
um lado, o cliente tem de ter noticia da existéncia de
condi¢des gerais, como base do contrato; por outro, ¢
imperioso que lhe seja proporcionada a possibilidade de uma
exigivel tomada de conhecimento do respectivo contetdo.
Neste contexto particular, a filosofia tuteladora que inspira os
preceitos do Codigo Civil relativos aos contratos de adesao,
mormente o artigo 424, ndo pode permitir a aplicagdo
incondicionada da regra geral sobre o siléncio, constante do
artigo 111, integrado na parte geral do negécio juridico: “O
siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias ou os usos
o autorizem, e nio for necessaria a declaragdo de vontade
expressa”. Estando em causa estipulagdes pré-elaboradas, de
que o cliente do banco ndo teve sequer oportunidade de tomar
conhecimento ou de cuja existéncia ignorava, representaria
uma contradi¢do valorativa com as mencionadas normas de
protec¢do admitir que o siléncio legitimasse, sem mais, a
integragdo de tais clausulas no contrato bancario.

Por isso mesmo, a Unica solugdo razoavel é considerar essas
clausulas, na hipotese de o utilizador ndo ter observado as
referidas exigéncias, como nao fazendo parte integrante do



206 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

contrato em apre¢o — o mesmo ¢ dizer, té-las como nao
escritas. Em seu lugar, aplicar-se-do as normas e principios
proprios do direito dispositivo, com recurso, se necessario,
as regras de interpretagdo e integragdo do negdcio juridico.
Vem a proposito lembrar, como ja se salientou, que o novo
Coédigo Civil brasileiro erige a boa-fé em critério
hermenéutico central dos negocios juridicos (artigo 113).

Se, no decurso do global “contrato bancario”, as condicdes
gerais da institui¢do financeira sofrerem alteracdes, o
problema reaparece. Por isso mesmo ndo € bastante o recurso
a uma certa cldusula, muito utilizada pelos bancos, que
aparece formulada, com variag¢des, do seguinte modo: “No
restante, valem as condi¢des gerais do banco na versdo em
vigor no momento considerado”. Decorre manifestamente do
que se disse que as alteragdes em causa ndo podem ter-se
como incorporadas na relagdo contratual bancaria
estabelecida com o cliente. O que significa que devem
considerar-se como nio escritas.

Similar a esta situagdo ¢ o caso das remissdes genéricas
para documentos ou indices de referéncia exteriores ao
contrato bancario. A titulo de exemplo, pode mencionar-
se uma cldusula do seguinte tipo, também muito frequente
na pratica: “As comissdes a cobrar serdo aquelas que forem
comunicadas ao Banco Central e em cada momento tornadas
publicas”. De novo aqui deve entender-se que o banco nio
cumpre o pressuposto de transmitir ao seu parceiro negocial
as estipulagdes que pretende fazer valer perante ele. Trata-
se de clausulas que, por sua natureza, ndo conferem ao
cliente a razoavel possibilidade de um conhecimento
individualizado, o que, na intencionalidade normativa aqui
implicada, ¢ de todo essencial.
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As razdes de fundo acima apontadas levam-nos ainda a recusar
qualquer efeito as chamadas “clausulas de confirmagao”, a que
as instituicdes bancdarias igualmente recorrem de forma
sistematica. Referimo-nos aquelas estipulagdes, normalmente
vertidas em documento auténomo e pretensamente
individualizado, em que o cliente “confirma” terem-lhe sido
entregues as condigdes gerais do banco ou delas ter tomado
conhecimento efectivo. O que normativamente importa € saber
se, de facto, foi proporcionada ao cliente a possibilidade de
uma exigivel tomada de conhecimento das condigdes gerais em
causa. Ora, o que as referidas clausulas tentam fazer, na pratica,
é eliminar a exigéncia de proporcionar aquela possibilidade ao
cliente, instituindo uma verdadeira fic¢ao de aceitagdo. Trata-
se, em rigor, de um ilegitimo Ersatz do nucleo de sentido
implicado pela necessidade de comunicar a contraparte as
condig¢des gerais dos bancos.

5. Critério geral de sindicincia das clausulas contratuais
bancarias e sua aplicagdo pratica

5.1. O novo Codigo Civil brasileiro ndo se debruca
especificamente sobre os critérios gerais de controle dos
contratos de adesdo. Todavia, a articulagdo entre a ideia de
sindicar estes contratos, implicada no Codigo, e os principios
informadores do direito contratual nele corporizados, tal
como os explicitdimos no inicio deste trabalho, fornece-nos
algumas indica¢des relevantes sobre a melhor forma de
“construir” e desenvolver tais critérios,

O escopo fundamental de um sistema de controle de clausulas
unilateralmente pré-elaboradas traduz-se em tentar assegurar
um adequado equilibrio de interesses dos dois contratantes.
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Para isso, importa recorrer a padrdes juridico-materiais que
nos permitam analisar e valorar o conteudo regulativo das
clausulas em aprego. Ora, a consagragao expressa do principio
da boa-fé no novo Cdédigo, a proclamagéo da fungio social
do contrato como limite da liberdade contratual e ainda a
proibi¢do de clausulas que impliquem rentincia antecipada do
cliente a direito resultante da natureza do negocio fornecem-
nos dados bastantes para podermos apreciar, em cada caso,
se determinada estipulagdo merece ou ndo ser tida como
valida, no contexto do tipo de contrato em que se insere.

No quadro axiolégico-normativo assim desenhado, o principio
da boa-fé surge como o eixo fulcral. Por isso mesmo, na
concretizagdo pratica do mecanismo de sindicancia, um papel
nuclear estid reservado a avaliagdo dos interesses
contrapostos do banco e do cliente: € isso que justamente
decorre da intencionalidade pressuposta por aquele principio.
No processo de ponderagdo aqui implicado, podem ser
convocados, a favor da entidade bancaria, os seus legitimos
interesses de racionaliza¢do, certificacdo e execucdo uniforme
dos contratos que celebra ou pretende celebrar. Sucede,
todavia, que tais interesses podem ter de ceder perante
interesses do cliente de valia superior. Como regra, podemos
dizer que uma cldusula ¢ inequitativa - e, por isso, nula - se o
banco tiver exclusivamente em vista, na respectiva concepgdo
e formulacdo, os seus proprios interesses, sem atender, de forma
minimamente razoavel, aos legitimos interesses do cliente.

Deste modo, perante as clausulas contratuais gerais de certa
institui¢do bancdria, importa averiguar, como ponto prévio,
qual o concreto interesse do banco na regulagdo em causa.
De seguida, sera necessario perguntar que interesse do
cliente pode ser afectado ou prejudicado e que relevo ou
“peso” competird a tal interesse, no quadro do tipo negocial
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envolvido. Finalmente, impor-se-4 uma adequada
ponderagdo dos interesses assim identificados. Em termos
finais, a clausula devera considerar-se como nula se implicar
uma relevante desvantagem para o cliente, que ndo possa
normativamente justificar-se pela convocagao de um interesse
de igual ou similar “valor” da institui¢@o bancaria.

Numa outra perspectiva: no quadro do novo Cédigo Civil
brasileiro, em inteira consonancia com o sistema portugueés,
o proposito nuclear da intervengdo judicial no contrato
bancario devera ser o de evitar uma desrazodvel e
desproporcionada reparti¢do de riscos ou de direitos e
deveres, em prejuizo do cliente, sendo certo que este tem
de submeter-se, de um modo ou de outro, as clausulas
unilateralmente pré-elaboradas que prevalecem, de forma
generalizada, em todo o universo bancario-financeiro.

5.2. Neste processo de ponderagdo de interesses - € tendo
especificamente em vista as condi¢des gerais dos bancos -,
assume particular importancia um critério instrumental,
directamente inferido do principio da boa-fé. Referimo-nos a
consideragdo autébnoma do objectivo negocial visado pelas
partes, no ambito do global contrato bancario ou da especifica
operacdo bancaria em causa. A razao é simples. O “contrato
bancario”, com a conformagio e o sentido que acima lhe
atribuimos, ndo se encontra, naturalmente, regulado na lei,
como igualmente o ndo estd a maior parte das operagoes ¢
negocios singulares, criados e desenvolvidos por for¢a das
sempre renovadas necessidades praticas das instituigoes
financeiras. Por essa razdo, ndo existem, em regra, preceitos
legais que funcionem como padrao de medida, na complexa
tarefa de ponderar e valorar interesses conflituantes.
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Isto significa que ndo pode aqui fazer-se apelo, em muitas
situagoes, pelo menos de forma imediata, ao direito legal
dispositivo e a fun¢do-modelo que neste contexto lhe compete.
Sendo assim, 0 mencionado critério suplementar ou instrumental
vem a desempenhar, neste dominio, um papel extremamente
relevante: a convocagdo do tipo de operagdo ou de negocio
envolvido, mesmo que se trate de uma simples tipicidade social,
funcionara como elemento esclarecedor do escopo concreto
visado pelas partes e permitir-nos-a determinar se, pela via da
inclusdo de certa clausula, ndo se frustrara, afinal, aquilo que
legitimamente se pode pressupor como intencionado pelo cliente
ao decidir concretizar certa operagao bancaria.

Este critério aparece, na pratica, intimamente relacionado com
o problema da determinacao dos direitos e deveres essenciais
que resultam de um certo tipo de negocio ou acto bancario. Se
as condi¢des gerais do banco limitarem esses direitos e deveres
numa dimensao tal que fique em risco a propria finalidade da
operacdo singular considerada, havera seguramente razao para
as declarar nulas. Neste contexto, torna-se importante atender
as “expectativas de justica” imperantes no sector bancario-
financeiro, relativamente ao tipo de operag¢do ou negocio em
causa. A convocacdo da ideia de “deveres essenciais” remete-
nos, de forma particular, para aquela espécie de obrigagdes
das quais depende, de modo incontornével, a correcta execugio
do negodcio ou acto solicitado ao banco, o que torna
normativamente fundada a expectativa do cliente no seu
rigoroso cumprimento. Qualquer clausula que, directa ou
indirectamente, acabe por defraudar aquela expectativa nao
poderd ser tida como valida pelo tribunal.
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5.3. No dominio da relagdo banco-cliente, estas linhas de
orientacdo levam-nos a questionar a validade de certas
clausulas, amplamente difundidas na pratica. Salientem-se
alguns exemplos. Em formularios relativos a ordens de
transferéncia, aparece frequentemente uma estipulacdo
comummente designada como “clausula facultativa”. Atraves
de tal clausula, o banco reserva-se o direito de creditar o
montante em causa numa outra conta do destinatario, diversa
daquela que ¢ indicada pelo cliente. Ora, a estipulagdo deve
ter-se como nula, por pdr em risco o fim negocial visado pelo
cliente, em razdo, designadamente, do especial regime a que
essa outra conta pode estar submetida (por exemplo, uma
conta “cativa”). No quadro da operacdo em aprego, o banco
deve concretizar a transferéncia para a conta do destinatario
especificamente indicada, pois s6 desse modo estara
assegurada a eficacia do cumprimento junto do beneficiario e
se podera evitar um eventual prejuizo do cliente.

Em rigor, a mencionada clausula faz recair sobre o cliente o risco
de realizar a prestacdo devida sem eficdcia de cumprimento e,
consequentemente, o risco de ter de pagar segunda vez. Ora, a
verdade € que as razodveis expectativas do cliente vao no sentido
de o banco se manter estritamente dentro dos limites das
instrugdes formalmente comunicadas. Se o banco, apesar disso,
se reserva a possibilidade de efectuar a transferéncia para uma
outra conta do destinatario, estamos perante um “poder’” que
nio é mais compativel com os legitimos interesses do cliente,
nem com as suas fundadas expectativas. Acresce que o “desvalor”
da clausula se intensifica se tivermos presente que, a grave
desvantagem dai potencialmente resultante para o cliente, apenas
corresponde, em regra, a ilegitima pretensao do banco de tentar
“contornar” a responsabilidade que pode decorrer das suas
préprias deficiéncias internas de organizagdo e funcionamento.
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Igualmente difundida na préatica € a clausula que, em ordem
a excluir a responsabilidade do banco, faz prevalecer o
numero da conta sobre o nome do destinatario, em
operagoes de transferéncia. Por outras palavras, tal clausula
determina que, numa ordem de transferéncia, s6 € decisivo
o numero da conta, nao o nome do destinatario. Deste modo,
o risco de transferéncias erradas ¢ inteiramente transposto
para o cliente, que terd entdo de suportar as consequéncias
de que elevados montantes sejam atribuidos a uma terceira
- pessoa, exclusivamente por causa de um simples erro de
escrita, ao transcrever o numero da conta, apesar de indicar
correctamente o nome do destinatdrio.

Ora, a verdade é que também o banco deve, por seu turno,
adoptar medidas internas adequadas para evitar langamentos
errados, em situagdes como aquela que acaba de descrever-
se. Com efeito, os bancos dominam a conformag¢do do
processo de transferéncia e podem, por isso, evitar com
facilidade o risco de transferéncias erradas, através de uma
simples comparagao, por via informatica, entre o nome do
destinatario e o nimero da conta. O que naturalmente ja ndo
sucede com o cliente. Aquilo que este legitimamente espera,
no quadro da operagdo em causa, ¢ que o banco adopte
razoaveis providéncias de funcionamento que evitem ou
corrijam lapsos deste tipo.

Por isso mesmo, também aqui a clausula deve ser considerada
nula, atendendo ao critério do fim negocial, no contexto do
tipo de acto bancario em apre¢o. A verdade ¢ que, em caso
de contradi¢do entre o numero da conta ¢ o nome do
destinatario, é decisivo, na légica interna da ordem de
transferéncia, o segundo “dado”, pois s6 este € que
possibilita, de forma adequada, a correcta execugdo da
ordem. Isto vale independentemente de os bancos envolvidos
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renunciarem, entre eles, a comparagdo do nome do
destinatario e do titular da conta, pois 0 modo como estao
reguladas ou acordadas as suas relagdes reciprocas ndo pode
“legitimar” uma desvantagem causada ao cliente.

O mesmo se poderd dizer a propoésito de uma conta
poupanca-habitacdo: o cliente deve poder confiar que as suas
“entregas” pecunidrias sejam creditadas segundo a finalidade
visada e indicada e que o banco ndo se oriente exclusivamente
por um certo numero de conta. Deste modo, impde-se
considerar nula a cldusula de limitagdo de responsabilidade,
mesmo que tdo-sO por culpa leve, que contrarie aquela
natural e fundada expectativa do cliente. A obrigagido de
adequada contabilizagdo e controle dos diversos depdsitos
do cliente, em harmonia com os diferenciados objectivos de
cada um deles, constitui um daqueles deveres cujo
cumprimento ¢ de todo imprescindivel para a devida execugio
da operagdo solicitada e no qual, por isso mesmo, o cliente
confia e deve poder confiar.

6. A blue pencil rule e sua incidéncia na relagdo banco-cliente

6.1. No ambito do controle do conteudo, o novo Cédigo
Civil brasileiro sanciona com a nulidade a cldusula
controvertida, tal como sucede com a lei portuguesa. E,
todavia, possivel que certa clausula viole sé em parte o
comando imperativo da lei ou infrinja apenas uma dimensado
particular do ambito aplicativo da norma considerada.
Teremos entdo um problema para resolver: deve considerar-
se nula toda a clausula ou podera “salvar-se” uma parte dessa
clausula, “comprimindo-a” em termos tais que nela se
descubra um contetido ainda admissivel?
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No campo especificamente bancario, podemos lembrar uma
estipulacdo apreciada pela jurisprudéncia alema, onde se
dispunha que a institui¢ao de crédito recebia um mandato
irrevogavel para realizar transferéncias de fundos a cargo
do cliente. Partindo da ideia de que a clausula, suprimindo o
caracter de irrevogabilidade, era considerada valida,
colocava-se a questdo de saber se era legitimo ao tribunal
reduzir o alcance da clausula, de modo a “salva-la” no
respeitante a sua parte ainda admissivel, isto €, como
simples estipulacdo de outorga de mandato. Em termos
dogmatico-praticos, e de forma genérica, trata-se de saber
se sera ou ndo possivel recorrer, neste contexto, a uma
redug¢do conservadora da validade ou, em terminologia
anglo-saxodnica, fazer uso da blue pencil rule, “riscando”
ou eliminando da clausula a sua parte ou dimensao ilicita.

Este problema surge, de modo particular, no ambito de dois
grupos de estipulagdes: estdo em causa, por um lado,
clausulas ditas indiferenciadas, com o que se pretende
referenciar estipulagdes que estabelecem certa consequéncia
juridica para uma determinada situagao de facto, descrita de
modo genérico e indiferenciado, embora seja ai possivel
distinguir, idealmente, diversas hipoteses ou previsdes com
regime juridico diferente - ¢ o caso paradigmatico das
estipulacdes genéricas de limitagcdo do gquantum
indemnizatorio; por outro, temos as clausulas excessivas,
isto €, aquelas que ultrapassam os limites admissiveis, do
ponto de vista quantitativo ou temporal - por exemplo,
cldusulas que fixam prazos demasiado longos para certos
efeitos, como a denuncia de um contrato em vigor.

Uma resposta afirmativa a questdo colocada significa levar
o tribunal a “integrar” a clausula, dividindo-a idealmente
em segmentos ou parcelas, a fim de encontrar uma parte
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do seu contetudo que seja ainda legalmente admissivel. Pois
bem: parece-nos que a resposta correcta consiste em
recusar a ideia de uma redu¢do conservadora da validade.
Por diversas ordens de razdes.

Em primeiro lugar, por um fundamento basico de prevengao:
a ordem juridica deve impedir que os bancos utilizem, sem
qualquer risco, clausulas inequitativas, formuladas de forma
demasiado ampla — em regra, intencionalmente -, o que lhes
permite esperar, tranquilamente, que sejam os tribunais a
decidir, eles proprios, o conteido normativamente admissivel
de tais clausulas. Um dos propositos essenciais dos sistemas
de controle é o de fazer com que as condigdes gerais
utilizadas na pratica sejam reconduzidas a um conteudo
adequado e justo. Ora, tal proposito certamente se
malograra, se for permitido aos bancos avangar, sem perigo,
até ao limite daquilo que pode ainda ser alegado em seu favor,
libertando-os assim do risco de nulidade total da clausula.

Em segundo lugar, tal orientagdo implicaria fazer do juiz uma
espécie de procurador ou representante dos bancos, ao qual
competiria a tarefa de “salvar” a clausula no interesse da
propria institui¢do financeira. Por outras palavras, o tribunal
devera encontrar uma formulag&o da clausula que, por um
lado, favorega o mais possivel o banco e, por outro, se
mantenha ainda dentro dos limites do admissivel.
Entretanto, enquanto a clausula ndo for judicialmente posta
em causa, o banco ird beneficiando de todo o seu efeito
“favoravel”, mesmo naquela parte que frontalmente viola as
exigéncias de correcgdo, razoabilidade e adequagio que as
condigdes gerais dos contratos devem respeitar.

Em terceiro lugar, o banco retiraria desta leitura das coisas
um forte estimulo para inserir, nas suas condi¢des gerais,



216 REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO COMPARADO

clausulas claramente contrarias as regras legais de sindicancia
do conteudo, pois saberia de antemio que, uma vez reduzida
judicialmente a clausula, se manteria, de qualquer modo, numa
posi¢do mais benéfica do que aquela que em principio
resultaria da aplicacdo do direito dispositivo.

Acresce que a atitude de aceitar a reducgdo da clausula
iludiria a ordenagdo legal do efeito juridico das proibicées,
que aponta, na generalidade dos ordenamentos, para a
aplicacdo do direito dispositivo como consequéncia normal
da nulidade. Com efeito, isso impediria, na maior parte dos
casos, que surgisse uma lacuna, necessitada de preenchimento
através da aplicac@o das regras e principios proprios da
ordem juridico-dispositiva.

Finalmente, tal solu¢do redundaria em uma forma de revisdo
ou adaptagdo judicial do contrato, de caracter conformador,
beneficiando o banco que faz uso de condi¢des ilegais, em
clara violagao do espirito subjacente aos sistemas de controle
das clausulas contratuais pré-elaboradas. Na verdade, este
controle surge marcado pela vinculagao do tribunal a uma
sindicancia meramente negativa das clausulas proibidas:
tarefa do tribunal é, tdo-so, declarar valida ou invalida
determinada cldusula, com a consequente aplica¢do do
direito dispositivo convocavel, se o tribunal se pronunciar
pela invalidade, e ndo a de ajustar os termos do contrato,
no interesse do banco, em ordem a definir ex novo uma
autonoma e diferente composi¢ido negocial.

Uma versio tdo-so aparentemente menos prejudicial para o
cliente - ou aparentemente mais anddina - é-nos oferecida
por aquelas cldausulas que procuram atenuar os efeitos da
inobservancia de normas legais de controle, mediante a
utilizagdo de férmulas de salvaguarda. E o caso das
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estipulagdes que prescrevem determinado regime para a
situacdo de facto descrita, acrescentando algo do género:
“salvo o disposto na lei”; ou: “na medida legalmente
admissivel”. O que se pretende, com este tipo de aditamentos,
¢ tentar “salvar” clausulas, pelo menos em parte proibidas,
através da relativizagdo do “excesso” que lhes € inerente. A
verdade, porém, é que tais clausulas suscitam, em ultima
analise, as mesmas objec¢des de fundo que as anteriormente
expostas. Precisamente por isso, devem também considerar-
se nulas, independentemente da circunstancia de ser aqui
igualmente equacionavel a possibilidade de as excluir in
limine do contrato celebrado, por infrac¢do das exigéncias
especificas referentes a incorporagdo das clausulas
contratuais gerais no contrato singular. A verdade € que,
neste plano, torna-se de todo ininteligivel, para o cliente, o
verdadeiro alcance de uma clausula que comporte um
aditamento formular do tipo descrito.
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