A RESPONSABILIDADE CONTRATUAL DO BANQUEIRO (*)
Arnoldo Wald

1. O assunto da minha palestra é dos mais amplos e por si s6
poderia, atualmente, ser objeto de um curso no qual seriam examina-
das, sucessivamente, todas as situagoes, nas quais o barqueiro
poderia ser responsabilizado e qual o regime legal aplicavel em cada
caso. Se pretendesse exaurir o assunto, no periodo de tempo que
me foi concedido, certamente deveria evocar a frase de Henri de
Page, quando afirma que o estudioso da responsabilidade civil deve
lembrar-se, desde as suas primeiras pesquisas, da frase que Dante
colocou na porta do inferno: Lasciate ogni speranza, voi che’ntrate.
H4, todavia, uma esperanga que consiste em indicar de modo suma-
rio as tendéncias da evolugdo da responsabilidade civil no campo
do direito bancario, analisando-se o caréter especifico que o insti-
tuto pode apresentar nas relagdes entre bancos e clientes ou entre
varias instituigbes bancérias.

2. Né&o ha duavida que a evolugédo econdmica e social fez da
responsabilidade civil 0 problema central do direito privado do sé-
culo XX. Em nenhuma outra matéria o movimento de idéias e a evo-
lugdo legislativa tém sido tdo intensos. A revolugédo industrial e as
modificagbes das normas referentes ao seguro obrigatério e a pre-
vidéncia social transformaram o campo de atuagdo da responsabili-
dade civil que passou a dominar os tribunais, monopolizar os proces-
sos e ser o tema mais desenvolvido nas monografias e nos tratados.
As condigdes econdmicas do Novo Estado Industrial ao qual se refe-
re Galbraith, o desenvolvimento da solidariedade social e o standard
de vida do mundo hodierno fizeram da responsabilidade civil o gran-
de problema do nosso tempo, As suas aplicagdes tornaram-se tdo
numerosas que ultrapassaram todas as previsdes dos melhores ju-
ristas do passado. Neste campo, tanto a jurisprudéncia quanto a dou-
trina fizeram com que surgissem novas idéias sob a pressdo das exi-
géncias da vida cotidiana. As novas reas conquistadas pela respon-
sabilidade civil fizeram com que ela se visse, em algumas décadas,
ocupando um campo imenso, onde domina ainda a fecunda anarquia
das grandes florestas virgens.

3. E preciso salientar que o desenvolvimento da responsabili-
dade civil ndo se explica somente pelos fatores econémicos, mas
também pela psicologia do homem do século XX. Louis Josserand
evidenciou, com rara felicidade, a preocupagdo do homem contem-
poraneo que sempre procura um responsavel pelos prejuizos sofri-
dos. Desapareceram a resignagéo e o fatalismo oriental que, durante
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longo tempo, tinham dominado o Ocidente. N&o se aceita mais, com
resignagdo, os golpes do destino. Poderiamos até dizer que o pré-
prio destino é uma idéia estranha ao homem do nosso tempo. Sem-
pre, em todas as ocasides em que ocorre um prejuizo, deve haver,
sendo um culpado, ao menos um responsavel. Tanto assim que a
evolugdo da responsabilidade civil se realizou, abandonando-se, em
parte, a andlise do comportamento do autor do dano e a caracteri-
zacdo da culpa para, ao contrario, examinar a posigdo da vitima,
garantindo-se-lhe o direito & segurancga.

4. Em recente monografia, o Professor André Tunc dimensio-
nou alguns aspectos dos processos de responsabilidade civil no
Welfare State moderno, que alcangcam na realidade dimensdes quase
inconcebiveis, especialmente quando se trata das agdes antitrust e
da responsabilidade do fabricante perante os consumidores. Apenas
como curiosidade, cabe mencionar que na acdo da Control Data
contra a IBM, movida em 1973, a primeira gastou em honorarios e
custas mais de US$ 15.000.000, o que, tendo em conta a inflagdo
americana, corresponderia hoje a mais de dois bilhdes de cruzeiros,
enquanto a IBM mobilizou cerca de 2000 advogados e juntou
27.000.000 de documentos. Indicamos esses numeros para mostrar
a verdadeira transformagéo que as agbes de responsabilidade sofre-
ram nas Ultimas décadas, transformagdes quantitativas que séo tam-
bém qualitativas, por ser evidente que nenhuma semelhanga existe
entre tais processos e os de indenizagdo individual da vitima atro-
pelada por um automével.

5. A expansdo da responsabilidade civil se realiza sob formas
e em diregdes diversas. A sua evolugdo é tridimensional, ou seja,
respectivamente, quanto aos seus fundamentos, quanto & sua exten-
sdo ou &rea de incidéncia (niumero de pessoas responséaveis e fatos
que ensejam a responsabilidade) e quanto & sua profundidade ou
densidade (exatiddo de reparagao).

6. No tocante aos fundamentos, a responsabilidade passa a
basear-se ndo apenas na culpa, mas, também, no risco, adquirindo,
em alguns casos, carater objetivo.

7. Quanto a sua extensdo, aumenta-se o nimero de responsa-
veis pelos danos causados e o numero de beneficiarios da indeni-
zagdo. A evolugdo é no sentido de estabelecer uma solidariedade
entre comitentes e prepostos, pais e filhos menores, transportadores
e causadores do dano, seguradores e terceiros culpados. Neste sen-
tido, o direito brasileiro estabeleceu uma presuncédo juris et de jure
de responsabilidade do patrdo por atos de seus empregados e deter-
minou o seguro obrigatério, inclusive da responsabilidade civil por
acidentes causados a terceiros.
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8. Os beneficidrios da indenizagdo também passaram a ser
em maior numero, entendendo a jurisprudéncia, hoje pacifica, que
deve ser substituido o beneficio concedido anterior e tradicional-
mente aos parentes, pela pensdo paga aos '‘dependentes econdmi-
cos', abandonando-se um critério essencialmente juridico para re-
correr a uma nogdo econémica e fatica. Assim, admite-se atualmente
a indenizagdo em favor da concubina da vitima e de seus outros
dependentes de fato. Trata-se de um resultado da influéncia do di-
reito social sobre o direito privado.

9. Quanto a densidade ou profundidade da indenizagéo, pre-
tende o direito contemporéneo cobrir o dano em todos os seus aspec-
tos, restaurando a vitima, ou seus herdeiros, na situacédo anterior ao
evento, ou seja, no statu quo ante. A tendéncia assim dominante é
no sentido de abranger, na indenizagdo, ndo sé o dano material,
mas também o dano moral e o dano estético, atendendo, outrossim,
as modificagbes do valor do prejuizo posteriormente & sua ocor-
réncia e compensando, pois, inclusive, a depreciagdo monetaria.

10. Do mesmo modo, no campo da responsabilidade contra-
tual, amplia-se o nimero de obrigagbes de fazer que admitem a exe-
cugao compulséria, s6 se resolvendo necessariamente em perdas e
danos as que forem infungiveis e consagrando-se, outrossim, deveres
implicitos nos contratos, como a obrigagdo de seguranga em rela-
¢ao aos passageiros no caso do transporte.

11. Tais transformagdes fizeram com que a responsabilidade
civil se tornasse realmente o centro do direito contemporéneo, na
frase sempre atual de Louis Josserand.

12. Na éarea especifica do direito bancério, discutiu-se a res-
peito da existéncia ou inexisténcia de um regime legal préprio. Nao
ha duvida que ao banqueiro se aplicam as regras gerais referentes
ao mandato, ao depésito, ao muatuo, etc. Ndo havendo regras espe-
cificas para apurar a sua conduta, aplicam-se evidentemente, as
regras comuns, examinando-se o comportamento do banqueiro para
verificar se os prejuizos causados decorreram de dolo ou culpa e se
a sua conduta foi a do bom pai de familia. No campo da responsabi-
lidade contratual, o inadimplemento das obrigagfes implica por si
s numa presungao juris tantum de culpa, invertendo o énus da prova.
Assim, ndo tendo o banqueiro cumprido a sua obrigagdo nos exatos
termos e prazos do contrato, presume-se ser ele cuipado e, conse-
glientemente, responsavel, sem prejuizo da prova contraria, que lhe
incumbe,

13. Mas a jurisprudéncia e a doutrina tém reconhecido, em
todos os paises, a necessidade de um tratamento mais rigido e severo
em relagdo ao banqueiro, pelo fato de utilizar recursos financeiros
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alheios e de ser um profissional com conhecimentos técnicos muito
mais amplos do que os do seu cliente. Ndo deixa de haver, no caso,
uma certa analogia com a responsabilidade do Estado em relagédo
ao particular, pelo fato de existir, em ambos os casos, uma grande
diferenga na situagcdo de ambos os contratantes. Em certo sentido,
o poder politico do Estado e o poder econémico do banco dé&o-lhes
condigdes de impor a sua vontade aos terceiros, mediante a utiliza-
¢do de contratos de adesdo e a eventual inclusdo de clausulas de
ndo indenizar. A contrapartida dessa posicdo de forga de uma en-
tidade, cujo funcionamento interno é desconhecido pelo cliente, im-
porta numa responsabilidade maior, baseada na chamada culpa de
servigo ou no proprio risco profissional.

14, No Direito brasileiro, a tendéncia doutrinaria e jurispru-
dencial, inspirada na legislagédo, é no sentido de admitir a responsa-
bilidade civil do banqueiro com base no risco profissional. Foi pre-
cursor dessa tese, no Brasil, o Prof. Odilon de Andrade, que, em
parecer dado na matéria, invocou as licdes de Vivante (Trattato di
Diritto Commerciale, 5.2 edigdo, vol. Ill, Mildo, Casa Editrice Dott.
Francesco Vallardi, 1929, n.° 1415, pag. 476) e de Ramella (Trattado
dei titoli all’ordine, vol. 1l, n.° 310), e varios julgados nacionais (v.
o parecer de Odilon de Andrade na "R.F.” 89/714).

15. Embora a posigao tradicional do nosso direito fundamen-
tasse a responsabilidade na culpa, a atual jurisprudéncia, inclusive
do STF, reconheceu que o banqueiro deve responder pelos danos
que causa, em virtude do risco que assumiu profissionalmente. Assim,
ja no acérdao do recurso extraordinario n.° 3876, de Sdo Paulo, de
3-12-1942, que deu ensejo & aprovagdo da Sumula n.° 28, entendeu
a nossa mais alta Corte, nos termos do voto do Min. Anibal Freire,
que foi acompanhado pelos Mins. Filadelfo Azevedo e Castro Nunes,
que os estabelecimentos bancarios devem suportar os riscos pro-
fissionais inerentes a sua atividade (Jardel Noronha e Odaléa Martins,
Referéncias da Sumula do Supremo Tribunal Federal, vol. Il, Brasilia,
1968, pag. 209).

16. Essa jurisprudéncia, que surgiu no tocante ao pagamento,
pelos bancos, de cheques falsos, firmou um principio geral, de acor-
do com o qual devem responder pelo risco profissional assumido,
s6 elidindo tal responsabilidade a prova, pela instituigdo financeira,
de culpa grave do cliente ou de caso fortuito ou ainda de forga
maior (acérddo dos embargos no recurso extraordinario n.° 47.929,
oriundo da Guanabara, julgados pelo STF em 7-10-63, sendo relator
o Min. Gongalves de Oliveira, in Referéncias da Sumula do Supremo
Tribunal Federal, cit. vol. Il, pags. 217 e seguintes).

17. Caberia fazer um estudo minucioso da jurisprudéncia bra-
sileira referente a responsabilidade do banqueiro. Na monografia
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de Aguiar Dias sobre responsabilidade civil e nas Questdes de direito
bancario, de Lauro Muniz Barreto, encontramos um levantamento
de varios julgados que, muitas vezes, chegaram & mesmas conclu-
sdes praticas, embora com fundamentos distintos. No tocante a res-
ponsabilidade pelos depdésitos bancérios, toda a questdo consiste
em saber se o banco pode exonerar-se de qualquer responsabilidade
provando a auséncia de culpa. Enquanto parte da doutrina e dos
julgados alegam que, no caso, o dever de indenizar decorre do risco
profissional, outros alegam que, no contrato de depésito, correm
por conta do depositario os riscos da coisa depositada. Tratando-se
de depdsito irregular caberia, eventualmente, aplicar o principio res
perit domino, justificando-se que o banco, na sua qualidade de pro-
prietario dos recursos recebidos e que se apresentam sob a forma
de uma soma de dinheiro, ou seja, de bens fungiveis, tenha que arcar
com os prejuizos decorrentes do desaparecimerto do bem, em vir-
tude de fraude alheia, mesmo na falta de qualquer falta de diligéncia
por parte do banco ou de seus prepostos.

18. Enquanto alguns autores fazem a distingdo entre a teoria
do risco propriamente dito e o risco profissional, outros entendem
que existe para o banco uma obrigacdo de vigilancia, garantia ou
seguranca sobre o objeto do contrato. A violagdo dessa obrigagéo
importa em responsabilidade, em virtude de culpa, e a prova da in-
fragdo ao dever de seguranga decorre do simples fato de ter ocorri-
do o desaparecimento dos recursos depositados. Verifica-se que,
na realidade, a discussao teorica sobre os fundamentos filoséficos da
responsabilidade é pouco relevante quando comparados os efeitos
praticos das solugdes propostas e as premissas das quais partem.

19. E assim interessante salientar que a obrigagdo de garantir
a seguranga dos bens, que consta em varios acérdaos, importa na
realidade em equiparar as conseqliéncias da teoria da culpa e as do
risco profissional. De acordo com ambas, a responsabilidade do ban-
queiro deve ser afastada nos casos de culpa exclusiva do correntista.

20. Apenas para indicar algumas tendéncias jurisprudenciais,
cabe salientar a orientacao dos nossos tribunais no sentido de en-
tenderem que:

a) ao banco cabe arcar com 0s prejuizos decorrentes
de cheque falso, salvo prova de culpa do depositante;

b) o banco é responsavel no caso de atraso na re-
messa de fundos determinada pefo cliente;

¢) o banco, na sua qualidade de mandatario incumbi-
do da cobranga de titulos, responde perante o cliente pelo
prejuizo decorrente da faléncia do devedor, quando con-
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sente em prorrogagdo do prazo de pagamento sem expres-
sa autorizagdo do cliente ou quando retarda indevidamen-
te o protesto de duplicata ou o faz de modo irregular;

d) o banco é responséavel quando recebe do devedor
valor inferior ao devido.

21. Ao contrario tem sido entendido que o banco néo é respon-
savel quando se recusa a pagar cheque em virtude de contra-ordem
expressa dada pelo cliente ou quando protesta cambial, embora
advertido da eventual falsidade da assinatura do devedor.

22. Um problema de dificil solucdo para a jurisprudéncia tem
sido o dos atos ilicitos praticados no estabelecimento bancario por
preposto do banco. Na gestdo de investimentos do cliente ou até
na venda de papéis, é possivel que o preposto se utilize da sua qua-
lidade de empregado do banco para direcionar investimentos do
cliente para negécios em relagdo aos quais tem interesse pessoal.
A histéria bancaria revela muitos casos nos quais se torna dificil dis-
tinguir as posi¢oes da pessoa fisica do empregado do banco e da
pessoa juridica da instituigdo financeira. Os tribunais tiveram o en-
sejo de examinar varios casos dessa natureza, sem que geralmente
chegassem a conclusdes finais, em virtude da realizagdo de acordo
entre as partes. A alguns anos atras, o problema foi suscitado na dis-
cussdo dos cheques administrativos do Banco Econdémico. No ex-
terior, situagcdo mais delicada ainda surgiu com as operagdes de uma
agéncia de um banco suico, cujos empregados decidiram encami-
nhar os recursos dos clientes para investimentos em negdcios de
seu interesse pessoal, ensejando um dos maiores escéndalos da
histéria bancéria contemporéanea.

23. A gestdo de fundos, em geral, e da carteira de titulos do
cliente é outra matéria em que pode surgir uma responsabilidade por
parte do banqueiro. Ainda recentemente, a Comissdo de Valores Mo-
biliarios chegou a punir varios fundos, que realizaram operacdes
irregulares em detrimento dos investidores. E uma area na qual,
ainda, ndo foram consagradas tradicoes e, algumas vezes, os admi-
nistradores se olvidam de certos principios éticos, sem os quais o
comércio néo se pode desenvolver. Ja se afirmou que a confianga é
a base de todas as operagdes de crédito. O mesmo se pode dizer
em relacdo aos investimentos feitos por intermédio do sistema ban-
cario, que pressupbem sempre a boa fé na gestdo de recursos
alheios.

24. O direito estrangeiro, quando ndo reconhece a responsa-
bilidade do banqueiro pelo risco profissional, como fez a jurispru-
déncia brasileira, o responsabiliza por todos os atos deolosos e culpo-
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sos, inclusive nos casos de culpa leve, que pode ser caracterizada
por qualquer falta de diligéncia, mesmo quando comum e habitual e
até aceitavel, de acordo com os usos bancarios.

25. Na Franga, os autores classicos como os irmaos Mazeaud
e André Tunc esclarecem que:

‘“Le banquier, comme tout autre professionnel, répond
contractuellement vis-a-vis de ses clients de ses fautes
méme légéres” (Responsabilité civile, vol. |, n.° 515-4,
pag. 588).

26. No mesmo sentido se manifestam Jean Escarra (ob. cit,
tomo VI, n.° 246, pag. 136), Simon e Cordier (ob. cit.,, n.° 501, pag.
383) e Jacques Ferronniére (Les opérations de banque, 4.2 ed., Paris,
ed. Dalloz, 1963, n.° 125, pag. 141). Os dois ultimos autores salientam
a diferenga que existe, no direito francés, entre o regime legal do
mandatario assalariado e do ndo assalariado, e que corresponde a
distingdo do artigo 1057 do nosso Codigo Civil, para concluir que
os bancos sao tratados rigorosamente pelos tribunais, pelo fato de
serem remunerados pelos servigos por eles prestados.

27. Por sua vez, Ferronniére, que, tendo sido diretor da Socié-
té Générale, fala com experiéncia do banqueiro, invoca a rigidez das
normas da legislagéo cambidria, que impdem penas severas no caso
de descumprimento dos prazos e das providéncias atribuidas as par-
tes, e conclui:

“D’'autre part, les tribunaux se montrent trés durs en-
vers les mandataires rémunerés, étandant a l'extréme la
notion de faute, méme légére, ils finissent par mettre a la
charge du banquier le risque de tout incident qui a pu
causer un préjudice au remettant” (ob. cit., pag. 141).

28. Na jurisprudéncia francesa, a remessa de documentos por
via inadequada, a falta de aviso de ndo pagamento de uma letra e a
desobediéncia as instrugdes do cliente tém sido consideradas como
justos motivos para responsabilizar o banco pelos prejuizos causa-
dos (V. os Mazeaud e Tunc, ob. cit., n.° 515-4 e respectivas notas,
péags. 588-590).

29. A idéia dominante na jurisprudéncia e na doutrina é de que
o banco, sendo uma empresa especializada, que se dedica a prestar
servigcos mediante uma remuneragdo adequada, deve ter a organiza-
cdo e a pericia que ndo se exigem do particular, mas, sim, do espe-
cialista, justificando-se, pois, o maior rigor na apreciagédo do seu
comportamento e de sua eventual culpa.
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30. Nessa ordem de idéias, André Tunc chegou a estudar os
efeitos da especializagdo profissional na apreciagao da culpa e no
grau de diligéncia exigido por parte do especialista, afirmando que
a técnica, multiplicando a eficiéncia da diligéncia humana, aumenta
a densidade da obrigagédo. A civilizagdo material moderna, ensina o
jurista e pensador francés, conjugando as forgas da natureza, a uti-
lizagdo das magquinas e o planejamento humano, permite atingir re-
sultados que, anteriormente, ndo seriam concebiveis. E conclui:

“Quando o particular se dirige ao profissional, sa-
bendo que possui e controla essas forgas, numa determi-
nada medida, a obrigagdo do profissional aumenta ainda
mais. Para dar um exemplo, é porque um banco pode ofe-
recer uma seguranga quase total aos objetos nele deposi-
tados e porque a sua clientela conta com essa seguranca
que a Corte de Cassagdo se mostra particularmente seve-
ra em relagdo a guarda de bens por instituicées bancérias’’
(André Tunc, “Ebauche du droit des contrais profession-
nels”, in Le droit privé au milleu du XX siécle — études
offertes a Georges Ripert, t. l, Paris, Librairie Générale de
Droit et de Jurisprudence, 1950, pag. 142).

31. Rodiére e Rives-Lange, no seu manual de direito bancario,
enfatizam o conteudo especifico das obrigagbes contratuais do ban-
co, assinalando que deve exercer as suas fungdes, com maior dili-
géncia e prudéncia do que as demais entidades. Esclarecem esses
autores o rigor que a jurisprudéncia francesa tem em relagdo aos
bancos, cuja atuag@o consideram, muitas vezes, como constituindo
um verdadeiro abuso de direito. No entender dos magistrados, a
atuagéo bancaria cria determinados riscos pelos quais os banqueiros
devem responder tanto mais que a velocidade das operagdes torna
inviavel a fiscalizagdo constante e continua dos poderes de cada
empregado da instituigdo financeira. Nao somente se aplica no caso
a responsabilidade presumida juris et de jure do banco pelo ato dos
seus prepostos, como ainda passa a ser amplamente reconhecida
a teoria da aparéncia. E evidente que guem paga um titulo num
banco nao pode indagar da qualidade do empregado que recebe o
pagamento. Por outro lado, num mundo em que as comunicagoes
multiplicam a sua velocidade, ndo ha como querer verificar a auten-
ticidade de qualquer telex que pode, em certos casos, importar em
transferéncias de importantes quantias em dinheiro de um pais para
outro. Existe, alias, hoje, uma verdadeira criminalidade especializada
no desvio de fundos de bancos com a utilizacdo dos computadores.

~ 32. O proprio conceito de preposto tem sido ampliado na area
bancaria e até os agentes autdonomos credenciados por uma deter-
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minada instituicdo (os démarcheurs) podem, no direito francés, pra-
ticar atos envolvendo a responsabilidade do banqueiro (art. 11 da
lei francesa de 2-1-1876).

33. Alguns autores franceses entendem que enquanto a res-
ponsabilidade aquiliana ou extracontratual do banqueiro se torna
maior, a sua responsabilidade contratual esta sofrendo uma diminui-
¢éo de intensidade, em virtude das clausulas de ndo indenizar e das
ressalvas contratuais que os tribunais estariam tolerando. Esta dupla
evolucdo se explicaria pelo fato de ter o cliente escolhido e pro-
curado o banco, aceitando, assim, um risco, que os terceiros néo
devem correr. Jack Vezian, em recente monografia sobre a matéria,
diverge deste entendimento e assinala que, também nas relagdes con-
tratuais, esta havendo maior severidade dos tribunais em relagdo aos
bancos. Quanto as clausulas de nédo indenizar, as mesmas nem sem-
pre tém sido amplamente admitidas pelo Poder Judiciario e a sua
incidéncia tem sido afastada sempre que o caso & de culpa grave.
Por outro lado, considerando a condigéo profissional do banqueiro
e a organizag@o que esta sob o seu comando, os tribunais franceses
passaram a caracterizar as suas atuagdes irregulares como consti-
tuindo sempre culpa grave e assim ndo mais excluiram a responsabi-
lidade nos termos das clausulas contratuais de né@o indenizar. Toda
culpa do banqueiro passou, pois, a ser grave, ndo se concebendo
mais a culpa leve e afastando-se assim a irresponsabilidade do banco.

34. Por outro lado, na Franga, o Poder Judiciario tem introdu-
zido, nos contratos bancarios, a obrigagdo de seguranga e de prote-
¢do do cliente, caracterizando como culposo qualquer comporta-
mento no qual o banqueiro ndo tenha tido, em relagdo ao cliente,
uma conduta ndo s6 de mandatario ou depositario, mas ainda de
conselheiro, ndo se limitando a sua obrigagdo a executar as ordens
recebidas, mas devendo informar o cliente das melhores solugdes
e das medidas adequadas a serem tomadas no seu interesse. No
fundo, ndo ha como deixar de reconhecer que o banco é uma enti-
dade dotada de uma organizagdo, com capacidade técnica especifi-
ca, enquanto o cliente € um leigo, um néo iniciado. Tal fato importa
necessariamente em ampliacdo da responsabilidade do banqueiro
para que se possa restabelecer o equilibrio entre as partes contra-
tantes.

35. Tal situagcdo ndo pode, todavia, levar 0 juiz a excessos,
considerando sempre o banco responsavel, tanto mais que devem
ser levadas em conta as condigdes concretas de cada caso e, em
particular, a necessidade que ‘a institui¢do financeira tem de padro-
nizagdo de suas atividades e de seus documentos, diante do grande
namero de operagdes que realizar e que exige os servigos dos com-
putadores. Por outro lado, as circunstancias podem comprovar que,
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em determinados casos, o grande banco ndo passou, na realidade,
de uma pequena agéncia de uma cidade do interior, cujo nivel de
conhecimento e de poder decisério é efetivamente muito limitado.

36. Uma nova corrente de comercialistas franceses tem atri-
buido ao banco uma verdadeira missdo de servigo pablico. Essa idéia
langada pelo Professor Roger Houin, em 1955, e que tem sido discuti-
da ha quase vinte e cinco anos, mereceu uma andlise em maior pro-
fundidade nos recentes trabalhos de Michel Vasseur, Jean Stoufflet,
Christian Gavalda e Jack Vézian. Ndo h& duvida que a invocagéo da
nogdo de servigo plblico deve ser entendida em termos, pois, nin-
guém pretende sujeitar o banco as regras de direito administrativo.
Considera-se, tAo-somente, que, sendo os bancos intermediarios for-
¢ados dos pagamentos na sociedade contemporanea, a sua respon-
sabilidade deve ser encarada nos mesmos termos que ela se apresen-
ta em relagdo aos servigos publicos. No fundo, o banco nédo deixa
de ser um concessionario do poder monetario exercido pelo Estado,
numa situagdo que néo deixa de assemelha-lo, no tocante a sua res-
ponsabilidade, aos demais prestadores de servigos publicos.

37. A doutrina estrangeira indica, pois, dois fundamentos que
estdo levando os tribunais a reconhecer um regime préprio de res-
ponsabilidade para o banqueiro. De um lado, a assemelhagdo aos
concessionarios de servigos publicos que exercem uma funcéo dele-
gada do Estado. De outro, a sofisticacdo crescente da idéia do risco
profissional, na qual se introduziram certos fatores agravantes, de-
correntes do conhecimento especializado do banqueiro e da dimen-
sdo, cada vez maior, das instituigdes financeiras, fazendo com que o
cliente desconhega os chamados “mecanismos bancarios”” e se en-
contre numa incontestavel situacao de inferioridade ao contratar com
o banqueiro. Dai, inclusive, as discussdes sobre a legalidade de al-
gumas clausulas de ndo indenizar, que costumam ser incluidas em
contratos padrdes aos quais 0 cliente deve aderir.

38. Ha, também, uma importante tendéncia no sentido de dar
um carater menos abstrato ao tradicional conceito do bom pai de
familia, para tornar mais densa a obrigacédo de prudéncia e diligéncia
que recai sobre aqueles cuja atividade pode gerar graves prejuizos a
terceiros e que tém, por outro lado, uma posicdo de supremacia na
negociagéo e amplos meios de controle da sua atividade. A conduta
do bom pai de familia passa a ser examinada diante de uma situacéo
concreta, criando deveres diferentes para o homerm: da rua e para o
administrador da grande empresa, cada um devendo ser o bbénus
paterfamilias, levando-se em consideracdo o seu nivel de conheci-
mento, o seu poder de atuag@o e a maior ou menor repercussao dos
seus atos.
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39. A recente jurisprudéncia francesa incluia nas obrigagdes
implicitas do banqueiro a de funcionar como conselheiro do cliente,
apreciando, por outro lado, as relagdes entre ambas as partes de
modo global e ndo mediante a analise de cada operagéo de per si.
Essa forma de considerar a responsabilidade do banqueiro decorre
das novas fungdes que os bancos estdao assumindo, envolvendo-se
cada vez mais em todos os aspectos da vida profissional dos seus
clientes.

40. Esse reconhecimento da existéncia de deveres implicitos
do banqueiro é relevante, pois importa em ampliar a sua responsabili-
dade. Do mesmo modo que a jurisprudéncia e a doutrina consideram
que ha, no contrato de transporte, uma obrigagao implicita de levar
0 passageiro ao seu destino nas mesmas condigdes de integridade
fisica e de salde, nas quais iniciou a sua viagem, € possivel que, no
futuro, o direito bancario admita que nas obrigagdes de meio, o banco
deve funcionar como conselheiro do cliente, e nas obrigagoes de fim,
deve dar-lhe a necessdria seguranga em relagcdo a execucgao daquilo
que pretendeu, correndo por conta do banco os eventuais riscos da
operagao.

41. Podemos, pois, concluir que ja existe, em virtude de cons-
trugdo jurisprudencial e doutrinaria, um regime especial de responsa-
bilidade civil contratual do bangueiro. Sendo o direito bancario o mais
comercial dos direitos comerciais, na definicdo de Courcelle e Se-
neuil, deve o banqueiro ser o mais responsavel de todos os comer-
ciantes. Diante dessa evolugdo, caberia examinar quais as medidas
complementares legais e administrativas que podem ou devem ser
tomadas. Sabemos que quando a responsabilidade se torna objetiva,
fundamentando-se no risco, cogita-se necessariamente, de limita-la
a determinados valores e de permitir o seguro para diluir os eventuais
riscos. Sdo matérias que mereceriam um estudo oportuno.

42. Cabe acrescentar que o extraordinario desenvolvimento da
atividade bancéria nas ultimas décadas tem levado ao maior envolvi-
mento das instituigdes financeiras com os negocios dos seus clientes.
Ainda em artigo recente, o Financial Time esclarecia que, na Inglater-
ra, os bancos passaram a assumir as fungdes de verdadeiros reorga-
nizadores das empresas em dificuldades, como ocorreu na reestru-
turagdo da Massey Ferguson e de outras sociedades. A interferéncia
crescente do banco na vida comercial do cliente e a eventual presen-
¢a de um representante do banqueiro na diretoria da empresa podem
envolver problemas de responsabilidade civil. Na Franga, tem sido
discutida, amplamente, pela jurisprudéncia e pela doutrina, a eventual
responsabilidade do banqueiro que se esforga no sentido de salvar
uma empresa em dificuldade, concedendo-lhe crédito, e que, final-
mente, ndo alcanga a meta desejada, acabando o cliente na faléncia.
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Em determinados casos, tem sido entendido que ocorre uma respon-
sabilidade do banqueiro que fez sobreviver artificialmente a empresa
insolvente, ensejando a concessdo & mesma de créditos por parte
de terceiros.

43. Por outro lado, nas relagdes entre bancos, especialmente,
no comércio internacional, que hoje atinge dimensées enormes com
a formagéo dos grandes sindicatos e consodrcios bancarios destinados
a realizagao de projetos imensos ou a concessao de financiamentos
gigantescos, encontramos uma tendéncia oposta aquela vislumbrada
na relagao banqueiro-cliente que tentamos descrever até agora. Efe-
tivamente, quando as relagdes se estabelecem entre bancos de varios
paises ou entre instituigdes financeiras e Estados ou empresas multi-
nacionais, a pratica bancaria nos indica uma generalizagdo e uma
admissdo ampla das chamadas clausulas de nédo indenizar, conside-
radas validas sempre que o comportamento das partes néo seja ca-
racterizado pelo dolo ou pela culpa grave.

44, A complexa estrutura do sindicate de empréstimos banca-
rios internacionais também revela uma tendéncia a restringir a res-
ponsabilidade do leader do consorcio, em relacdo aos demais ban-
queiros e também para com o mutuario. Trata-se de matéria que se
rege, basicamente, pela convengdo das partes e na qual o carater
internacional da operagao da maior amplitude & liberdade contratual,
afastando-se, em parte, os principios da ordem publica das varias le~
gislagdes nacionais. A posigao dos tribunais, na matéria, tem sido de
admitir amplamente a validade das clausulas de ndo indenizar, res-
salvando-se todavia, os casos de dolo e de culpa grave, em que a
indenizag@o é devida ndo obstante a existéncia de clausula em sen-
tido contrario.

45. E interessante salientar essa dualidade de aspectos da evo-
lugdo que evidencia a necessidade de atendermos aos dois funda-
mentos béasicos da responsabilidade civil: a culpa e o risco. Néao se
pode excluir um deles para dar a prevaléncia ao outro. Cada um tem
o seu campo préprio de atuagdo. Na area dos acidentes de transito
e de trabalho, da responsabilidade estatal e nas relagdes entre ban-
queiro e cliente ou terceiro, a tendéncia é no sentido de admitir o
risco como fundamento da responsabilidade civil, para atender as
necessidades da justica e da eqliidade. Ao contrario, nas relagdes
entre bancos, entre instituigbes financeiras e entidades publicas ou
grandes empresas multinacionais, a igualdade de dimensao das par-
tes justifica a aplicagdo da teoria da culpa em vez do risco.

46. N&o nos parece assim totalmente descabido aproximar a
responsabilidade do banqueiro da do Estado, considerando a ativida-
de do banqueiro como um verdadeiro servigo publico prestado a co-
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letividade, tanto mais que a nossa legislagdo integra expressamente
os bancos no Sistema Financeiro Nacional.

47. Num momento de crise do préprio conceito de responsabi-
lidade civil, € importante que os juristas possam discutir a respeito do
regime legal aplicavel aos bancos, tentando conciliar as exigéncias
sociais e econémicas com os imperativos éticos. Trata-se de encon-
trar formulas justas e equitativas, que possam proteger, adequada-
mente, a clientela do banco sem que este se encontre preso numa
camisa de forga.

48. Ja se disse que os homens se destacam mais pelas per-
guntas que fazem do que pelas respostas dadas. Assim sendo, o0 pa-
pel do estudioso consiste em provocar a discussdo para poder ser,
em seguida, o catalizador das solugbes que devem sempre decorrar
do consenso.

49. Em concluséo, parece-nos importante salientar que ja se
torna necessario reconhecer a existéncia de ym regime juridico pré-
prio para a atividade do banqueirc. Entendemos, outrossim, que a
responsabilidade do banqueiro ndo é um assunto meramente acadé-
mico, mas sim uma questéo econdmica e ética, cabendo ao advoga-
do submeter o econémico ao ético. Como e em que termos fazé-lo
é a questédo fundamental que suscitamos no presente estudo para que
do debate possam surgir as formulas adequadas de “engenharia so-
cial” com as quais os juristas devem colaborar na construgdo de um
direito mais eficiente por ser mais justo, pois a injustica é a maior
das desordens.
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