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I. INTRODUCAO

1. Apresentacio do tema

O sistema global dos meios de pagamento tem vindo a sofrer
profundas alteracdes, fruto da osmose entre, por um lado, o desen-
volvimento dos mercados monetarios e financeiros despoletado
por recentes processos de liberalizagdo, desintermedia¢do e mun-
dializagdo e, por outro, a evolugdo tecnoldgica, posta ao servigo
desse desenvolvimento. A necessidade de efectuar pagamentos
num mundo mais acessivel, no qual as distancias se apagam e o
tempo se mede em unidades cada vez menores, reclamou a inter-
vengao da técnica.

Nio tendo sido suficiente a substitui¢io do dinheiro-merca-
doria pelas notas e moedas ('), nem a posterior introdugdo dos
meios de pagamento “cashless”, pioneiros do movimento de desin-
termediag¢io monetdria, reclamou-se a criagdo de processos em que
se eliminasse qualquer tipo de movimentagao fisica.

Surgiram entdo, numa resposta da informdtica e das teleco-
municagdes as exigéncias do mundo financeiro, as transferéncias
bancdrias, as quais envolvem meras inscrigdes contabilisticas a
débito ou a crédito processadas em lapsos de tempo cada vez
menores. A velocidade a que se processa e a seguranga que oferece
tornam o novo método extremamente aliciante para quem quer rea-
lizar pagamentos, sobretudo de montante elevado e de ambito
internacional.

O emergir desta nova prdtica coloca novos problemas aos
juristas. E preciso ndo esquecer que, ao falarmos de transferéncias
bancdrias, entramos em dois dominios em que a pratica avanga
mais depressa do que o direito. De facto, se no dmbito bancario o
direito surge frequentemente a regular praticas hd muito estabele-
cidas, no campo tecnoldgico a “invasio legislativa” é ainda mais
tardia, andando os resultados do progresso técnico uns passos lar-
gos a frente da sua consagracgdo legislativa. E verdade que “les

(") Agquilo a que MARC HOLLANDERS, “The Use and Exchange of Payment
Instruments”, in Revue de la Banque / Bank-en Financiewezen, 10/1995 (Ano 59), p. 562,
chama a primeira “revoluco” no dominio dos pagamentos.
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électrons sont plus rapides que les législateurs”. (*) A este desfa-
samento nio ¢ alheia a complexidade e diversidade técnica dos
novos meios de pagamento, por vezes dificil de apreender por
quem tem formagéo juridica. (%)

No que especificamente se refere as transferéncias bancarias,
desempenham um papel primordial, quer os usos e préticas quer a
autoregulamentagdo. (*)

Como resultado, deparamos com uma quase total auséncia de
normas de regulamentacio especifica da transferéncia bancéria em
geral (°) e da transferéncia bancéria internacional em especial (%),

() MICHAEL ROWE, “Electrons et Legislation™, in Bancatique, n.° 12, 1986,
p. 46. Bastante ilustrativa € também a observagio de AMAVEL RAPOSO, “Alguns
Aspectos Juridicos dos Pagamentos Através de Caixas Automdticas: Responsabilidade
Civil e Prova”, in Boletim do Ministério da Justia, n.” 377, 1988, p. 27, a este proposito:
“Agsim como o automével para se langar nas vias publicas ndo aguardou por um Codigo
da Estrada, a informdtica, indiferente as novas relagdes que gera € aos equilibrios de inte-
resses que quebra, invade o quotidiano dos cidaddos.”

() XAVIER THUNIS, “Recent Trends Affecting the Banks Liability during Elec-
tronic Fund Transfer Operations”, in Journal of International Banking Law, Vol. 6, Issue
8, 1991, p. 297, refere, a propésito: “This technical diversity makes a global approach to
the phenomenon difficult since the lawyer finds himself lost in a maze of technical minu-
tiae and loses sight of the fundamental legal questions, particularly those of proof and
liability”.

(*) Sobre o papel da autoregulamentagdo e dos usos e préticas, cf. JOSE
ANTONIO VELOSO, “Regulamentagio dos Sistemas de Pagamentos: Aspectos Gerais”,
in O Futuro dos Sistemas de Pagamentos, Associagdo Portuguesa de Bancos / Banco de
Portugal / SIBS, Lisboa, 1997, pp. 141-142; sobre a autoregulamentagio em paises da
Commonwealth, cf. XAVIER FAVRE-BULLE, Le Droit Communautaire du Paiment
Electronique, Vol. 2, Schulthess Polygraphischer Verlag, Zurique, 1992, pp. 41-42; sobre
0s “c6digos de autoregulamentagio” no interior da Unido Europeia, ¢f. SALVATORE
MACCARONE, “Gli Indirizzi Comunitari in Materia di Sisterna e Mezzi di Pagamento”,
in Quaderni di ricerca giuridica della Consulenza Legale — Banca D’Italia, n.° 29, 1993,
pp. 201-202.

() Poderiamos assim dizer, com M. GILL / W. SAPTE, “Responsability and
Electronic Fund Transfers”, in International Banking and Financial Law, Vol. 13,n.” 7,
1994, p. 4, que “there are electronics, and there is banking, and there is law, and there are
some possible combinations of those elements (electronic banking, banking law), but there
is no such thing as electronic banking law.”

(6) Referindo-se as novas necessidades de regulamentagdo provocadas pelas trans-
formagoes operadas ao nivel dos sistemas de pagamento, cf JOSE ANTONIO VELOSO,
“RegulamentagZo...”, pp. 137-138 e também IGNACIO OSBORNE, “La Ley Modelo de
UNCITRAL Sobre Transferencias Internacionales de Crédito”, in Revista de Derecho
Mercantil, n.° 207, 1993, p. 96.
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sendo excepgdes, como veremos, a legislagdo norte-americana € a
recente Directiva comunitéria, embora esta de ambito bastante restrito.

H4 quem diga que esse facto € um sinal de saiide, significando
que os litigios, a existirem, tém em geral sido resolvidos sem
necessidade de recurso aos tribunais, e que a legislagdo s6 come-
card a interessar-se quando as coisas comegarem a correr mal. Mas
também que, se as coisas até aqui ndo parece terem corrido mal,
guando isso acontecer o resultado pode ser catastréfico. (7)

Faz falta legislagdo especifica que sirva de suporte ao jurista,
ainda incrédulo com a rdpida evolugdo de instrumentos que ele tem
dificuldade em manejar face aos quadros juridicos existentes. (*)

2. Objectivo do trabalho

Face ao exposto, é ficil concluir pela pertinéncia do tema:
estamos perante uma figura de recorte recente, com grande implan-
tagdo internacional, e cuja regulamentagio juridica €, ainda, prati-
camente inexistente.

O objectivo deste trabalho é, essencialmente, identificar pro-
blemas e levantar questdes. Problemas que se prendem, desde
logo, com a forma como cada transferéncia bancéria se desenrola,
sobretudo quando assume um caracter internacional — e falamos
aqui dos incidentes que podem ocorrer durante a sua execugao.

Questdes, depois, respeitantes a forma de os resolver, ou seja,
a regulamentag@o juridica da matéria, sobretudo no respeitante a
esses incidentes. E aqui assume particular importéncia a andlise do

() Cf.M.GILL / W. SAPTE, ob. cit., p. 4 ; cf. ainda ERIC BERGSTEN, “The
Work of the United Nations Commission on International Trade Law in Electronic Funds
Transfers”, in Current Legal Issues Affecting Central Banks, Vol. 1, Instituto Monet4rio
Europeu, Ed. Robert C. Fffros, 1992, p. 448, que, referindo-se em particular as transfe-
réncias electrénicas, adverte para o facto de, apesar de estas implicarem uma menor mar-
gem de erro do que as baseadas em papel, quando esse erro ocorrer a potencialidade de
perda ser muito maior.

(®) Dai que JOAO NABALIS, “Transferéncias Electrénicas de Fundos: Problemas
Juridicos”, in Revista da Banca, n.” 2, 1987, p. 72, considere que “é compreensivel o
embarago do jurista quando se vé confrontado com uma realidade alicercada em 16gicas
de funcionamento diferentes, onde as mutacGes se operam com enorme rapidez e onde,
para desespero de alguns, predomina o vazio legislativo.”
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que até aqui se tentou fazer no sentido da harmonizagdo material
internacional, para o que nos debrugaremos sobre a Lei-Tipo da
CNUDCI (°) sobre Transferéncias Bancérias Internacionais. Da
forma como tentou de uma forma harmonizada resolver aqueles
problemas procuraremos descobrir as causas do seu fracasso, para
daf tirar conclusdes sobre o caminho a seguir. Caminho ja encetado
no seio da Unido Europeia, cuja recente Directiva 97/5 foi fruto,
também, de uma reflexdo sobre os trabalhos da CNUDCI. Para
além dos problemas de indole substancial, debrugar-nos-emos
igualmente sobre as questdes conflituais, cuja importancia € inegd-
vel dada a falta de harmonizac¢do material neste dominio.

Mas como ndo € possivel, ou pelo menos desejével, a andlise
de problemas e o ensaio de solugdes sem uma delimitagdo tio rigo-
rosa quanto possivel do cerne da questao, comegaremos por uma
breve abordagem sobre a no¢do, tipos e natureza juridica da trans-
feréncia bancdria internacional, dando especial énfase aos aspectos
que assumam maior relevancia para a prossecu¢o dos nossos refe-
ridos objectivos.

II. A TRANSFERENCIA BANCARIA INTERNACIONAL
1. Fontes ('%)

1.1. Fontes estaduais e comunitdrias

Em primeiro lugar, campre dizer que ndo ha regulamentagdes
nacionais especificas aplicdveis as transferéncias bancarias, quer
nacionais quer internacionais, ocorrendo a tnica excepg¢do nos
EUA, em que h4 dois tipos de legislagdo sobre a matéria:

— Electronic Funds Transfer Act, de 1978 (EFTA) (M), que
regula as transferéncias ordenadas por consumidores atra-
vés da utilizacdo de cartdes de débito;

() Comission des Nations Unies pour le Droit Commercial Internacional

(1% Segue-se a classificagdo utilizada por PAULO CAMARA, A Transferéncia
Bancdria Internacional, relatério de mestrado nao publicado, Faculdade de Direito de Lis-
boa, 1993, p. 6.

(") Trata-se do Subcapitulo VI do Consumer Credit Protection Act.
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— Artigo 4.°-A do Uniform Commercial Code, que se aplica
a transferéncias bancdrias nacionais e internacionais, abar-
cando, em termos residuais, toda a matéria excluida do
EFTA.

A nivel comunitério, foi aprovada em Fevereiro iltimo uma
Directiva aplicdvel as transferéncias bancérias de pequeno mon-
tante — trata-se da Directiva 97/5/CE, de 27 de Fevereiro, que ana-
lisaremos adiante.

1.2. Fontes nao-estaduais

Apesar da falta de legislagdo sobre a matéria, sdo utilizados
vdrios tipos de fontes vinculativas:

— fontes associativas, resultado da autoregulagdo de associa-
¢Oes financeiras, sobretudo as que se destinam a transmitir
mensagens de pagamento ('?), e as que se destinam a efec-
tuar compensagdes entre as institui¢des de crédito ('3), e
que contém regras proprias que regulam as suas relagoes
com as institui¢des nelas intervenientes;

— fontes contratuais (**), nomeadamente sob a forma de
cldusulas contratuais gerais utilizadas pelos bancos € a que
os clientes se limitam a aderir, podendo contudo também
verificar-se a existéncia de contratos negociados, quer

(') Como é o caso da SWIFT (Society for Worldwide Interbank Financial Tele-
communications) e das suas “general terms and conditions” e, nos EUA, do Bankwire.

(') Como € o caso dos sistemas britdnico, CHAPS (Clearing House Automated
Payment System); norte-americanos, CHIPS (Clearing House Interbank Payment System)
e Fedwire; belga, CEC (Centre for the Exchange of Clearing Operations) e francés,
SAGITTAIRE (Systéeme Automatique de Géstion Intégrée par Téletransmission de Tran-
sactions avec Imputation de Réglements Etrangers).

(') Quanto as relagdes contratuais estabelecidas entre os bancos e os seus clien-
tes neste dominio, cf. XAVIER THUNIS, ob. cit., pp. 298 ss. ¢ B. AMORY / X. THUNIS,
“Authentification de I’Origine et du Contenu des Transactions sans Papier et Questions de
Responsabilité en Droit Continental”, in Banca, Borsa e Titoli di Credito, ano L — 1987,
I parte, pp. 710 ss..
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entre os bancos e os seus clientes quer no ambito das rela-
¢Oes interbancarias;

— fontes consuetudindrias, assentes na aceitacdo generali-
zada de certas préticas por parte da sociedade internacional
das institui¢des financeiras.

Tanto os contratos como as regras associativas se apresentam
porém bastantes lacunosas e desequilibradas, nao acautelando
devidamente os interesses dos clientes. ('°)

1.3. Fontes de cardcter ndo-vinculativo

Virios organismos de cardcter internacional tém tentado ela-
borar principios ou recomendagdes de caracter ndo vinculativo que
sirvam de suporte nesta matéria:

— Principios Directores da Camara de Comércio Internacio-
nal;
— Recomendagdes comunitdrias:

— Recomendagio da Comissdo que estabelece um Cédigo
de Conduta relativo ao Pagamento Electrénico, de 8 de
Dezembro de 1987; (1)

— Recomendagio da Comissdo relativa aos Sistemas de
Pagamento, em especial as Relagdes entre o Titular € o
Emissor de Cartdes, de 17 de Novembro de 1988; ('7)

— Recomendagio da Comissdo relativa a Transparéncia
das Condi¢des Bancdrias aplicdveis as Transacgoes
Financeiras Transfronteiras, de 14 de Fevereiro de
1990; ('®)

— Lei-tipo da CNUDCI sobre Transferéncias Bancdrias
Internacionais.

(%) PAULO CAMARA, ob. cit,, p. 11.
(%) 87/598/CEE, JO n.° L365 de 24.12.87.
(") 88/590/CEE, JO n.°L317 de 24.11.88.
(%) 90/109/CEE, JO n.° L67 de 15.3.90.
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2. Nogiio de transferéncia bancaria

Procurando nio entrar j4 na discussdo sobre a natureza juri-
dica da transferéncia bancéria, pode dizer-se que esta consiste no
processo ('°) através do qual o titular de uma conta num banco (*°)
(ordenador) dirige uma ordem de pagamento a esse banco (banco
do ordenador), com a finalidade de colocar fundos a disposi¢do do
titular de outra conta (beneficidrio), nesse ou noutro banco ( banco
do beneficidrio).

O que temos aqui é pois uma transferéncia de uma conta para
outra conta (%), podendo o ordenador e 0 beneficiario ser a mesma
pessoa, e podendo ser 0 mesmo o banco do ordenador e do benefi-
cidrio.

Trata-se de uma operagdo abstracta no respeitante a relagdo
subjacente entre o ordenador e o beneficidrio, ou seja, € neutra em
relagdo a sua causa, (?) apresentando neste aspecto bastantes
semelhangas com os titulos de crédito.

E uma transferéncia de crédito, uma vez que a iniciativa da
transferéncia cabe ao devedor, e ndo ao credor com base em ins-
trugdes previamente dadas ao seu banco, como acontece nas trans-
feréncias de débito (caso tipico dos cheques e dos cartdes de cré-
dito). (*%) O papel activo nas transferéncias de crédito e de débito

(%) Como refere PAULO CAMARA, ob. cit., p. 18, trata-se de uma sequéncia de
actos dirigidos teleologicamente a um fim.

() Utilizar-se-4 a expressio “banco” por uma questdo de comodidade, preten-
dendo com isso significar-se instituigao de crédito, enquanto instituigdo que permite a cap-
tagfio de depGsitos do piiblico € que como tal est4 habilitada a executar uma ordem de
transferéncia de um montante de que ¢ depositario.

(*') Nio estdo incluidos os casos em que hd uma mera movimentacdo de uma
conta pelo seu titular, nomeadamente através de levantamentos em caixas automdticas.

(*) MARINO PERASSI, “I Trasferimenti Elettronici di Fondi”, in Quaderni di
ricerca giuridica della Consulenza Legale — Banca D’Iralia, n.° 29, 1993, p. 178.

(*) Trata-se da disting3o entre virement (equivalente a “transferéncia de crédito”)
e préiévement (que equivale a transferéncia de débito”™). Sobre as duas figuras, cf. M.
VASSEUR, “Les Transferts Internationaux de Fonds”, in Recueil des Cours (Collected
Courses of the Hague Academy of International Law, 1993, 11), Tomo 239, 1994, p. 130.
Cf. também M. PELICHET, Note on the problem of the law applicable to international
credit transfers, Hague Conference on private international Law, General affaires, Preli-
minary Document No. 1, 1 de Novembro de 1991, p. 7.
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cabe, pois, respectivamente, ao ordenador e ao beneficidrio. Estas
duas modalidades pertencem ambas a um tipo mais amplo, o das
transferéncias de fundos.

3. Tipos de transferéncias bancdrias

3.1. Transferéncias intra-bancdrias e inter-bancdrias

A transferéncia bancdrio pode ser intra-bancdria ou inter-
-bancdria, consoante se efectue entre contas abertas no mesmo
banco ou em bancos diferentes, ou seja, consoante haja ou ndo
coincidéncia entre o banco do ordenador e o banco do beneficia-
rio. (**)

3.2. Transferéncias papel e transferéncias electronicas

Antes de concretizar esta distin¢do, cumpre adiantar algumas
precisdes quanto a forma de processamento de uma transferéncia
banciria. (%)

A ordem de pagamento dada pelo ordenador ao seu banco
pode ser feita através do preenchimento de um impresso proprio,
da utilizacdo de um terminal autorizado de uma rede informética
interbancdria (%) ou da utilizagdo de um sistema de ponto de

() PAULO CAMARA, ob. cit, p. 20.

() Sobre os vérios meios de pagamento, entre 0s quais as diversas modalidades
de transferéncia bancéria, cf. JOSE ANTONIO VELOSO, “Electronic Banking: uma
Introdugdo ao EFTS”, separata da Revista Scientia luridica, tomo XXXVI, n.° 208-210,
1987; J. MILES HOLDEN, The Law and Practice of Banking, Volume 1 — Banker and
Customer, 5.* ed., Pitman, Londres, 199, pp. 345 ss. e MARC HOLLANDERS, ob. cit.,
pp. 562 ss..

(¥) Trata-se aqui de utilizar as chamadas “caixas automdticas” para, com uso de
um cartio magnético dotado de um niimero de identificag@o pessoal, ordenar a um banco
a transferéncia de determinado montante da conta afecta a esse cartio para outra conta, do
mesmo ou de diferente titular.
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venda. (¥7) (%) Outro sistema utilizado € o das autoriza¢Ges prévias
de débito. ()

O movimento a crédito e a débito € feito sem movimentagao
fisica de numer4rio. A transmissido de mensagens de pagamento €
em geral feita electronicamente, através de Sistemas de transmis-
sdo de mensagens (como € o caso do SWIFT). As operagdes escri-
turais de débito e de crédito sdo também, em regra, processadas
electronicamente, seguindo-se a compensagio interbancéria, com
utiliza¢do de organismos de compensagao.

H4 vérios critérios para definir transferéncias electrénicas,
dependendo a escolha de um ou outro, nomeadamente, do objec-
tivo prosseguido. (**) Uma das opgdes a fazer € considerar ou nao
essencial que ambas as principais fases da transferéncia — a trans-
missdo da ordem de transferéncia e 0 movimento a débito e a cré-
dito nas contas, respectivamente, do devedor e do credor — sejam
realizadas, na totalidade, com utilizagdo de meios informatico.

Assim, no EFTA, cujo objectivo é regular as relagoes entre os
bancos e os seus clientes, s6 se tem em considerac@o a emissdo da
ordem de pagamento por estes, ndo se atendendo as relagdes inter-
bancdrias, e sendo o critério adoptado o do desaparecimento do

(*") Trata-se aqui de utilizar um dispositivo electrénico existente em estabeleci-
mentos comerciais ou de servigos que permitem efectuar pagamentos através da transfe-
réncia de uma conta para outra. O facto, porém, de implicar a intervencio do beneficidrio
coloca problemas quanto & sua qualificagio como transferéncia de crédito (cuja iniciativa
¢, como vimos, do devedor) ou de débito (em que a iniciativa pertence, em \ltima instin-
cia, ao beneficidrio). Sobre este problema, cf. M. VASSEUR, “Les Transferts..., pp. 357 ss..

(*) A transferéncia bancéria distingue-se do contrato de utilizagio de cartdo de
débito, acordo pelo qual o banco autoriza um seu cliente a proceder & movimentagdo da
sua conta e a uma série de operagdes conexas através da utilizagdo de uma rede informd-
tica A qual tem acesso por meio de um cartdo contendo um mimero de identificagdo pes-
soal. A transferéncia banc4ria ¢ uma das operagdes a que o cliente tem acesso através da
utilizagio do seu cartdo — cf. PAULO CAMARA, ob. cit., p. 22.

(®) Neste sistema, o devedor autoriza o seu banco a debitar periodicamente a sua
conta a favor de determinado beneficidrio. Para que seja considerada “de crédito”, parece
porém necessério que a transferéncia dependa exclusivamente da autorizago prévia do
devedor, sem que seja necess4rio, para a sua execugdo, a intervengio do devedor, pelo que
apenas se incluirfio os casos em que os montantes a creditar sejam de montante fixo.

(¥ X. THUNIS / M. SCHAUSS, “Aspects Juridiques des Transferts Flectroni-
ques de Fonds™, in Electronic Funds Transfer and Consumer Protection / Tranfert Elec-
tronique de Fonds et Protection du Consommateur, Story Scientia, Bruxelas, 1990, p 10.
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papel. A transferéncia electrénica de fundos € entiio definida como
“qualquer transferéncia de fundos, para além das que sdo iniciadas
por cheque, ‘draft’ ou instrumentos de papel semelhantes”. Esta
defini¢do ndo considera suficiente que os meios electrénicos sejam
utilizados em uma qualquer fase do processamento de uma trans-
feréncia de fundos, exigindo que essa utiliza¢io ocorra j4 na ope-
ragdo que inicia o processo de transferéncia, ficando assim exclui-
das as transferéncias de fundos em que intervenham em alguma
fase técnicas electrénicas de comunicagio e de processamento de
dados, mas cuja operagio inicial seja ainda paper-based.

Pelo contrdrio, hd quem, debrugando-se mais sobre as rela-
¢Oes inter-bancdrias, considere suficiente, para que sejam conside-
radas como electrénicas, que as transferéncias sejam executadas
pelos bancos através da utilizagdo de meios electrénicos, indepen-
dentemente da forma como o ordenador transmite a ordem de
pagamento ao seu banco. (*!)

H4 ainda os que consideram suficiente a utilizagdo de meios
electrénicos, independentemente da fase em que isso ocorra, con-
siderando essencial o facto de uma transferéncia electrénica de
fundos ter como efeito, por um lado, a eliminagao total ou parcial
do uso de documentos em papel e, por outro, a substitui¢do desses
documentos por impulsos electrénicos que podem ser processados
directamente por computador. (*?)

Para outros, é essencial que todas as fases da transferéncias
sejam realizadas através de processos electrénicos. (*?)

Ha4 ainda os que colocam o acento ténico no fenémeno da des-
materializagdo que uma transferéncia electrénica de fundos pro-
voca. De facto, hd aqui uma desmaterializa¢do das operagdes, uma
vez que nao ha uma troca de fundos propriamente dita, mas sim
simples variacGes nos débitos e créditos das contas envolvidas,

(Y JOAO NABAIS, ob. cit., p. 73.

(*» XAVIER THUNIS, ob. cit., p. 298; M. VASSEUR, “Les Transfers...”, p. 132;
também ANTONIO JOSE VELOSO, “Electronic...”, pp. 7 ss, numa definigio que o pro-
prio reconhece ser demasiado ampla, considera que o que define uma transferéncia elec-
trénica € a utilizagdo, para o registo, transmissdo e processamento de informagdes relati-
vas a pagamentos e outras operagdes financeiras, de meios electrénicos, em vez dos media
cléssicos — sobretudo o papel — e dos processos manuais de tratamento de dados.

(*) MARINO PERASS], ob. cit,, p. 174.
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com posterior compensagdo entre 0s bancos. (3*) Na realidade,
podemos considerar que 0 que acontece aqui é, pura e simples-
mente, uma transmissdo de informagoes.

Parece pois muito dificil definir compartimentos estanques
entre 0 que deve e ndo deve ser considerado uma transferéncia
electrénica. Para além da grande variedade de critérios possiveis,
hé casos em que a técnica utilizada ¢ mista, sendo a transferéncia
semi-electronica. (*°)

4. Caracter internacional das transferéncias bancarias

Quando ndo se baseia na nacionalidade dos intervenientes
numa determinada situagdo, a internacionalidade depende, em
geral, da transposi¢do de uma fronteira, (**) o que pode levantar
alguns problemas ao nivel das transferéncias bancdrias. E isto por-
que, na realidade, a moeda no circula fisicamente. O que acontece
¢, essencialmente, uma transmissio de informagdes, a qual se
seguem movimentos escriturais de débito e crédito e processos de
compensagdo interbancéria. E uma das consequéncias desta des-
materializagdo ao nivel dos meios de pagamento ¢ a dificuldade de
estabelecer critérios de internacionalidade. (*7)

(* E o caso de MARTINE DELIERNEUX, “Les Instruments du Paiment Inter-
national / International Payment Instruments”, in Revue de Droit des Affaires Internatio-
nales / International Business Law Journal, n.° 8, 1993, p. 994, que considera que o que
define uma transferéncia electrénica € o facto de as trocas de mensagens entre as diferen-
tes partes serem automaticas, resultando em entradas que alteram os balangos de débito e
crédito das respectivas contas.

() E o caso da chamada “truncagdo de cheque”, em que temos um cheque —
documento escrito e assinado pelo devedor — que ndo é transmitido fisicamente, limitando-
_se 0s bancos intervenientes a comunicar entre si 08 respectivos dados. Note-se porém que
se trata aqui de uma transferéncia de débito e nao de crédito que, podendo caber num con-
ceito amplo de transferéncia bancria, ndo cabe no conceito mais restrito que assinalamos
aqui e que apenas comporta transferéncias de crédito.

(%) Cf M. VASSEUR, “Les Transferts ..., p. 192.

(") M. PELICHET, ob. cit., pp. 7-8, considera mesmo que, em rigor, ndo existem
transferéncias de fundos internacionais, sendo virtualmente impossivel tragar uma distin-
gdo entre uma transferéncia “nacional” e “internacional”.
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Um dos critérios possiveis seria a localiza¢do do ordenador e
do beneficidrio em paises diferentes. Essa diferente localizagio
parece ter contudo pouca importancia, podendo dar-se o caso de as
respectivas contas se encontrarem no mesmo banco ou em bancos
situados no mesmo Estado, casos em que seria forgado atribuir a
transferéncia cardcter internacional.

Outro critério proposto € o da localizagdo dos bancos do orde-
nador e do beneficiario em Estados diferentes. No entanto,
segundo este critério ficariam de fora todas aquelas situa¢bes em
que, ndo obstante aqueles bancos se situarem no mesmo Estado,
tenha sido necessdria a utilizagdo, como intermedidrios, de bancos
situados em paises terceiros.

Por fim, atentas as objecg¢bes aos critérios referidos, (*%)
aquele que parece levantar menos problemas, apesar de ndo estar
isento deles, € aquele que considera necessdria, para que a transfe-
réncia seja considerada internacional, a localizagdo, dentro da
cadeia de transferéncia, de um banco receptor € um banco emissor
situados em Estados diferentes. E este, como veremos, o critério
adoptado, ndo s6 pela lei-tipo da CNUDCI, como pela Directiva
97/5, que analisaremos adiante.

5. Caracterizacio de uma transferéncia bancéria interna-
cional tipica

Sdo possiveis vdrios tipos de transferéncias bancérias, cujo grau
de complexidade varia consoante o nimero de intervenientes. )

(*® Defendendo ainda como critério possivel a utilizagio de moeda estrangeira, cf.
MARTINE DELIERNEUX, ob. cit., pp. 988 ss., e também SAMUEL MADUEGBUNA,
“The Effects of Electronic Banking Techniques on the Use of Paper-based Payment Mecha-
nisms in International Trade”, in The Journal of Business Law, Julho, 1994, p. 351.

(¥) CfE.PATRIKIS / T. BAXTER /R. BHALA, Wire Transfers — A Guide to
U.S. and International Laws Governing Funds Transfers, Bankers Publishing Company,
Probus Publishing Company, Chicago, Cambridge, pp. 17 ss. ; JOSE MARIA PIRES,
Direito Bancdrio, 11 Volume — As Operagdes Bancdrias, Rei dos Livros, Lisboa, pp. 348-
-349 ; R. M. GOODE, Payment Obligations in Commercial and Financial Transactions,
Sweet & Maxwell, Londres, 1983, pp. 90 ss. e SAMUEL MADUEGBUNA, ob. cit.,
pp. 351-352.
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A transferéncia pode ser, desde logo, realizada entre contas do
mesmo titular (*°), contas essas que s€ podem situar no mesmo
banco ou em bancos diferentes.

No que respeita a transferéncia entre contas de titulares dife-
rentes, também estas se podem situar no mesmo banco ou em ban-
cos diferentes.

Neste dltimo caso, a hipétese mais comum € a de o banco do
ordenador e o banco do beneficidrio terem contas reciprocas ou
“contas cruzadas” ou seja, estarem numa “relagdo de conta”.
Neste caso, a uma ordem de transferéncia dada por um cliente a0
seu banco seguir-se-4 o débito da sua conta e 0 crédito numa conta
que o banco do beneficidrio possui junto do seu banco. Banco do
beneficirio esse que depois se encarregard de colocar os fundos a
disposigdo deste.

A nivel internacional, é muito comum os bancos nao terem
contas reciprocas, sendo entao necesséria a intervengdo de um ou
mais bancos intermedidrios, com contas reciprocas sucessivas —
trata-se de um cendrio de “contas comuns”. Desta forma, numa
transferéncia bancéria internacional comum intervém o ordenador
e o seu banco, o beneficidrio e o seu banco, € um ou mais bancos
intermedidrios. A este rol acrescem normalmente organismos de
transmissdo de mensagens e cAmaras de compensagao.

6. Natureza juridica da transferéncia bancdria

Uma distingdo € uma terminologia utilizadas por M. VAS-
SEUR (*) ajudam-nos a discernir entre as chamadas concepgoes
“americana” e “europeia” sobre a transferéncia bancéria.

(¥ O que nio se confunde, como vimos, com a mera movimentagdo de uma conta
pelo seu titular.

(#) “Les Principaux Articles de la Loi-Type de la CNUDCI sur les Virements
Internationaux et leur Influence sur les Travaux de la Commission de Bruxelles Concer-
nant les Paiments Transfrontaliers”, Revue de Droit des Affaires Internationales / Interna-
tional Business Law Journal, n.° 2, 1993 e “La Loi-Type de la CNU DCI sur les Virements
Internationaux”, in Banque & Droit, n.° 26, 1992, p. 197.
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6.1. O Direito americano

De acordo com a concepgdo americana, a transferéncia é
encarada como uma série de operagdes, um conjunto de operagdes
bilaterais sucessivas independentes. A operag@o de transferéncia €
segmentarizada, ndo lhe sendo reconhecido um carécter global e
unitario. (*?)

6.2. O Direito europeu

Segundo a concepgdo europeia (*), a transferéncia, apesar de
poder ser decomposta em varios segmentos, € encarada como uma ope-
ragdo global, unitdria, em que os varios intervenientes actuam tendo em
vista um fim comum. Os seus vérios segmentos estdo ligados econd-
mica e funcionalmente, ndo se afirmando como independentes.

Além disso, a transferéncia é fundamentalmente encarada
como um meio de pagamento de natureza escritural, abstracta
quanto 2 relagdo subjacente que lhe deu causa.

No que respeita as relagdes existentes ao longo da cadeia de
transferéncia, elas assentam sobre a nogio de mandato. De facto,
de um modo geral entende-se que entre o ordenador € 0 seu banco
hé4 uma relagdo de mandato especial (**), em que aquele dé instru-
¢des a este para que realize os actos juridicos necessdrios a trans-
feréncia de fundos da sua conta para a do beneficidrio, o que

(*>) Definindo a transferéncia como uma série de relagbes bilaterais (“An electro-
nic funds transfer is a series of bilateral relationships. Frequently, it involves many dis-
tinct steps or segments that, taken together, constitute the payment”) e analisando os seus
vérios segmentos, cf. E. PATRIKIS / R. BHALA, “The Law of Electronic Payments and
the Rationalization of the Payments System in the United States”, in Quaderni di ricerca
giuridica della Consulenza Legale — Banca D’Italia, n.° 29, 1993, pp. 213 ss..

(*) Com excepgio, ao que parece, da Alemanha, em que, COMO VEremos, se
encara a transferéncia como uma sucessdo de vinculos contratuais independentes.

(*) VAN RIN e HEENEN (apud X. THUNIS /M. SCHAUSS, ob. cit., p. 13)
consideram porém, ao contrario da maioria, que a transferéncia ndo constitui um mandato
uma vez que, ao conirdrio deste, aquela nfo constitui um acto juridico, tratando-se antes
de um modo de execugio de dois contratos pré-existentes, o dep6sito de fundos e a con-
vengio entre o ordenador ¢ o beneficidrio, que os Autores qualificam como “técnica de
execugdo nova de operagdes bancdrias tradicionais”.
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implica o débito na sua conta e o crédito na conta desse beneficia-
rio. Entre o banco do ordenador e os bancos intermedidrios ha uma
relagio de submandato, 0 mesmo se dizendo das relagdes dos inter-
medidrios entre si e do iiltimo destes com o banco do beneficidrio.
Entre este e o beneficidrio hd uma relagdo de mandato geral, decor-
rente da simples abertura de uma conta a ordem.

A importincia da concepgdo adoptada sobre a natureza juri-
dica da transferéncia bancéria ndo é puramente tedrica, tendo
importantes consequéncias, desde logo a nivel da lei aplicével. De
facto, de acordo com a concepgdo americana, a cada segmento da
transferéncia ¢ aplicdvel uma lei, que em principio € a lei do banco
receptor. Pode assim acontecer que na regulagdo de uma mesma
transferéncia intervenham vérios ordenamentos juridicos. De
acordo com a concepgio europeia, a lei que for considerada com-
petente regulard toda a transferéncia, uma vez que se encara esta de
uma forma unitéria. (**)

Por outro lado, como veremos, o regime dos incidentes que
podem ocorrer durante a transferéncia, e nomeadamente as suas
consequéncias, também serd influenciado pela concepgao que for
adoptada.

ITI. INCIDENTES E PROBLEMAS

1. Incidentes

A transferéncia bancéria internacional € uma operagao com-
plexa, para cuja execugdo é necessdria a intervengao de varios
intervenientes e o recurso a técnicas sofisticadas. E portanto
natural que, por vezes, ocorram incidentes no seu decurso. (*%)

(**) M. VASSEUR, “Les principaux..., p. 165.

(*) MARIE-DANIELLE SCHODERMEIER, “Les Droits de L’Emetteur d’un
Virement International Manqué par la Faute d’une Banque Intermédiaire”, in Revue de
Droit Bancaire et de la Bourse, n.° 43, 1994, pp. 101-102, diz, a propésito, que “la moder-
nisation engendre de nouveux risques, du fait qu’elle ajoute aux défailfances humaines cel-
les de la machine et que la rapidité de 1'exécution rend difficile, voire impossible, toute
correction en temps utile.”
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E se a evolugdo tecnoldgica ajuda a evitar alguns erros humanos,

a utilizagiio da técnica é, ela prépria, geradora de alguns proble-
mas. (*)

Deixaremos de parte os chamados “riscos informdticos™, ou
seja, os decorrentes especificamente da utilizagdo de meios elec-
trénicos (“%), assim como os problemas relativos ao tratamento de
dados pessoais informatizados. (*) Também ndo nos debrugare-
mos sobre problemas relativos a fraudes ou usos abusivos. "

No fundo, o que nos interessa sdo aqueles casos em que,
estando em principio reunidas todas as condigdes para que a trans-
feréncia se realize normalmente, alguma coisa corre mal, por um
facto da responsabilidade de um dos intervenientes.

1.1. Ndao conclusdo da transferéncia

Trata-se daqueles casos em que ndo se atinge o objectivo da
transferéncia, ou seja, em que os fundos ndo sdo colocados a dis-

() Cf. X. THUNIS, ob. cit., p. 299 ; XAVIER FAVRE-BULLE, ob. cit., pp. 18
ss. : X. THUNIS / M. SCHAUSS, ob. cit., pp. 17-18 ; B. AMORY / X. THUNIS, ob. cit.,
p. 702 ; MICHAEL ROWE, ob. cit., pp. 235-236 ¢ MARTINE DELIERNEUX, ob. cit.,
p. 1008. ELEZ-VILLARROEL, Practicas Incorrectas 'y Condiciones Abusivas en las
Operaciones Bancarias, Instituto Superior de Tecnicas y Praticas Bancarias, Madrid,
1994, aponta alguns dos problemas que se colocam na prética ao nivel das transferéncias
(pp. 113 ss.) e apresenta resumos de vérias decises favordveis ao cliente relativas a recla-
magdes apresentadas no Servigo de Reclamagdes do Banco de Espanha (pp. 249 ss.).

(**) No que respeita a ocorréncia de erros a nivel do sistema de transmissdo de
mensagens, as proprias sociedades ou associagdes responsaveis contém regras que regu-
lam as diversas situacdes — cf. XAVIER THUNIS, ob. cit., p. 307. Sobre os problemas e
as vantagens das transferéncias electrénicas em relagdo as transferéncias com suporte em
papel, cf. SAMUEL MADUEGBUNA, ob. cit., pp. 356 ss..

(*) Sobre a questio do tratamento de dados pessoais informatizados, cf.
MICHAEL ROWE, “Automating International Trade Payments - Legal and Regulatory
Issues”, in Journal o international Banking Law, Vol. 2, n.° 4, 1987, pp. 238-239; SAL-
VATORE MACCARONE, ob. cit., pp. 206-207 ¢ IAN WALDEN, “Data Security and
Document Image Processing: Legal Security for Cross-border Electronic Banking”, in
Journal of International Banking Law, Vol. 9, n’ 12, 1994.

(®® No que respeita 2 possibilidade de fraude, cf. XAVIER THUNIS, ob. cit.,
pp- 299 ¢ 306 ; JOAO NABAIS, ob. cit., pp. 78 ss.; MICHAEL ROWE, ob. cit., p. 236;
SAMUEL MADUEGBUNA, ob. cit., pp. 359-360.
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posigdo do beneficidrio, seja porque ndo atingiram efectivamente o
seu destino, seja porque, tendo-o atingido tardiamente, o benefici-
4rio deixou de ter interesse em recebé-los (porque optou pela reso-
lugio do contrato, porque fora alcangado o tempo limite para o
exercicio de uma opgdo pelo ordenante, etc.).

1.2. Conclusdo da transferéncia com atraso

Trata-se daqueles casos em que, tendo os fundos sido efecti-
vamente colocados a disposigdo do beneficidrio e aceites por este,
o foram contudo fora do perfodo de tempo estabelecido para o
efeito.

1.3. Transferéncia de um montante errado

Trata-se aqui daqueles casos em que os fundos foram coloca-
dos a disposigdo do beneficidrio no tempo devido, mas em mon-
tante errado, porque insuficiente ou excessivo.

Estas ocorréncias podem causar graves prejuizos, quer ao
beneficidrio, que pode sofrer inconvenientes de varia ordem pelo
facto de ndo dispor do montante esperado no tempo devido (per-
dendo negécios, sofrendo perdas cambiais, etc.), quer para o orde-
nador, que pode sofrer danos provenientes da imposi¢do de uma
cldusula penal, de uma variagdo cambial que lhe seja prejudicial,
da perda da possibilidade de exercer uma opgdo, da resolugdo de
um contrato vantajoso, etc..

2. Problemas na sua resolucio

As especificidades do mecanismo pelo qual a transferéncia se
realiza coloca alguns problemas quando se procura a solugdo dos
incidentes e o ressarcimento dos danos por eles causados.
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2.1. Localizagdo da culpa

Por um lado, a complexidade técnica e a multiplicidade de
intervenientes numa cadeia de transferéncia torna dificil locali-
zar a culpa ou a negligéncia, tendo especialmente em atengdo a
velocidade com que muitas transferéncias actualmente se pro-
cessam.

2.2. Responsabilidade na falta de vinculo contratual

Por outro, coloca-se a questdo de saber se, face a falta de vin-
culo contratual entre, por um lado, o ordenador e os bancos inter-
medidrios, e, por outro, o beneficidrio e os bancos que ndo o seu,
lhes deve ser reconhecido o direito de os accionarem directamente
ou se, pelo contrério, apenas poderdo accionar o seu préprio banco.
A ser-lhes concedida essa possibilidade, o que a primeira vista
pode parecer vantajoso pode tornar-se numa “faca de dois gumes”,
uma vez que faz recair sobre os clientes dos bancos, nao s6 o risco
da operagiio, como 0s custos processuais que, dada a multiplici-
dade dos intervenientes e o carécter internacional da transferéncia,
se podem tornar bastantes onerosos.

Essa falta de um vinculo contratual directo entre o ordenador
e o beneficirio em relacio aos bancos intermediérios levanta algu-
mas dificuldades face aos direitos europeus. O direito inglés, com
a sua doutrina do “privity of contract”, veda desde logo qualquer
possibilidade de o ordenador agir directamente contra um qualquer
banco intermediério faltoso. Na Europa continental, é em geral
pelo recurso a figura do mandato que essa ac¢io directa é permi-
tida. .

Muitos entendem que o ideal seria fazer recair em qualquer
caso a responsabilidade sobre o banco do ordenador, que respon-
deria em primeira linha perante este € accionaria em seguida o
banco efectivamente faltoso, o que teria a indesmentivel vantagem
de libertar o cliente de todos os énus e custos inerentes a uma
acgdo directa contra os bancos intermedidrios, especialmente pesa-
dos no ambito internacional.
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2.3. Ambito da responsabilidade

Outro problema que se coloca € 0 do Ambito da responsabili-
dade, quando esta existe. Trata-se de saber que tipo de prejuizos
estd coberto por essa responsabilidade, nomeadamente se ela
abrangerd apenas os danos directos (efeitos imediatos do incum-
primento) ou também os chamados danos indirectos, consequéncia
mediata ou remota do dano directo (°'), € que no caso das transfe-
réncias se podem traduzir em perdas provocadas por variagdes
cambiais, pela ndo-conclusdo ou mesmo resolug¢do de um contrato,
pela imposi¢do de uma cléusula penal, etc. (*2).

3. Solucdes em alguns paises europeus

Nenhum pais da Europa (e, a excepgdo dos EUA, do mundo)
tem legislagio dirigida especificamente a regular as transferéncias
banc4rias, nacionais ou internacionais. A doutrina € a jurisprudén-
cia tém porém sentido a necessidade de suprir essa lacuna, fazendo
apelo a figuras tradicionais dos respectivos quadros juridicos, para
solucio dos problemas que se colocam a este propésito.

Sem o objectivo da exaustio nem do pormenor, € num rol
meramente exemplificativo, faremos uma breve incursdo por
alguns sistemas juridicos europeus, para tentarmos descobrir

() Sobre as nogdes de dano directo e dano indirecto, cf. ANTUNES VARELA
Das Obrigacdes em Geral,Volume 1, 7.* ed., Almedina, Coimbra, 1991, pp. 595-596.
A questdo poderd ainda colocar-se em (ermos de danos emergentes, que consistem numa
diminuigdo efectiva no patriménio — que seria, por exemplo, o caso do pagamento de uma
clausula penal pelo ordenador ao beneficidrio — e lucros cessantes, que resultam da ndo
concretizagio de uma vantagem que de outra forma seria alcancada — que seria o caso da
perda da possibilidade de realizar um negéeio ou mesmo o resultado da resolugio de um
negécio altamente vantajoso. Quanto a estas nogdes cf. MENEZES CORDEIRO, Direito
das Obrigagées, 2.° Volume, AAFDL, Lisboa, 1990, pp. 295-296 ¢ PESSOA JORGE,
Ensaio sobre os Pressupostos da Responsabilidade Civil, Almedina, Coimbra, 1995,
pp. 377-378.

() Alguns destes problemas foram levantados num célebre caso — Evra Corpo-
ration vs Swiss Bank Corporation. As solugbes entdo adoptadas ndo podem contudo ser
consideradas satisfatérias, e sdo no fundo reflexo da grande incerteza existente sobre a
forma de resolver estas questdes.
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como, a falta de regulamentagéo especifica, 0 mecanismo da trans-
feréncia tem merecido enquadramento juridico.

3.1. Franca

Em Franga (>), a transferéncia € encarada como um procedi-
mento escritural destinado a efectuar um pagamento. Tem cardcter
abstracto, ou seja, desinteressa-se da sua causa (que pode ser o
pagamento de uma divida, a realizagio de um empréstimo ou uma
liberalidade, ou mesmo um simples acto de gestdo patrimonial).
Dada essa abstracgdo, a invalidade da relagdo subjacente nédo
implica a invalidade da transferéncia, dando apenas lugar a uma
ac¢do de restitui¢do entre o ordenador e o beneficiario.

A transferéncia resulta de um duplo mandato dado pelo orde-
nador e pelo beneficidrios aos respectivos bancos. (**) A execugao
pelos bancos deste mandato implica igualmente a qualidade de
depositario — os pagamentos supdem um levantamento dos fun-
dos depositados, o que constitui uma modalidade de execugdo da
obrigagdo do depositdrio. O banco tem portanto uma dupla quali-
dade, a que correspondem diversas obrigacdes: enquanto deposita-
rio, ele deve verificar se a ordem emana da pessoa cuja conta deve
ser debitada; enquanto mandatario, o banco tem uma obrigagao de
meios, devendo executar a sua missdo com diligéncia, sem erros e
num prazo determinado. Apenas é responsdvel pelas suas faltas
(responsabilidade contratual derivada da execugdo de um man-
dato) e ndo pelos erros cometidos por mandatdrios substitutos,
incluindo o banco do beneficidrio. Esta substituigdo, apesar de

() Cf. RIVES-LANGE / CONTAMINE-RAYNAUD, Droit Bancaire, 6.7 ed.,
Dalloz, Paris, 1995, pp. 272 ss. ; RAYMOND FARHAT, Le Droit Bancaire — Reglemen-
tation — Instruments, Libano, 1995, pp. 247 ss.; J. DEVEZE / P. PETEL — Droit Commer-
cial - Instruments de Paiment et de Crédit. Montchrestien, Paris, 1992, pp. 325 ss ; FRAN-
COIS GRUA, Contrats Bancaires, Tomo 1 — Contrats de Services, Economica, Paris,
pp. 125 ss. ; B. AMORY /X. THUNIS, ob. cit., pp. 704 s5. € MARIE-DANIELLE SCHO-
DERMEIER, ob. cit., pp. 103 ss..

¢y I DEVEZE / P. PETEL, ob. cit., p. 249, adiantam ainda que o banco do bene-
ficidrio & mandatério numa dupla qualidade: enquanto mandatério geral do beneficidrio e
como mandatério substituto do banco do ordenador.
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resultar de uma escolha livre do mandatério, € considerada como
implicitamente autorizada pelo mandante pelo que, nos termos do
art. 1994.°, alinea 1, do Cédigo Civil francés, o mandatdrio inicial
apenas € responsdvel pelos actos de um mandatdrio substituto
notoriamente incapaz ou insolvente.

Os submandatérios ou mandatérios substitutos respondem
perante o mandatério que substituem e com o qual tém portanto um
vinculo contratual, e perante o ordenador, que tem contra eles
acgdo directa, em conformidade com o regime geral do mandato
(art. 1994.°, alinea 2).

Apesar da admissdo da ac¢do directa do ordenador contra os
bancos intermediérios, os tribunais tém admitido a accdo deste
perante o seu banco, 0 qual se encarregard de accionar os bancos
intermedidrios.

3.2. Bélgica

Na Bélgica (*%), a transferéncia € igualmente encarada como
forma de transmissdo de moeda escritural e também € considerada
uma operagéo abstracta — as oposigdes, revogagoes € excepgoes a
relagdo que deu causa a transferéncia nio podem ser invocadas no
ambito desta, ndo gerando a sua invalidade.

A transferéncia assenta no regime do mandato. O ordenador
tem acgdo directa sobre 0s bancos intermedidrios em falta,
enquanto mandatdrios substitutos, nos termos do art. 1994.° ali-
nea 2 do Cédigo Civil. O mandatdrio origindrio s6 responde pelas
faltas cometidas por um substituto escolhido por si que seja mani-

(%) Cf. DIEGO DEVOS, “Les Virements Transfrontaliers et 1a Protection Juridi-
que des Systemes de Paiment”, trabalho ndo publicado, distribuido no “Cours de Forma-
tion Approfondie en Droit Bancaire et Financier de I’Union Europeenne”, organizado pelo
Institut Universitaire International Luxembourg, pela Association Europeenne pour le
Droit Bancaire et Financier e pela AEDBF-EVBFPA Belgium, Bruxelas, 18 a 22 de
Novembro de 1996, pp. 8 ss.; EDDY WYMEERSCH, “Aspects Juridiques de Certains
Nouveux Moyens de Paiment”, in Revue de la Banque, 1/1995 (Ano 59), pp. 17 ss. ¢
L. SIMONT / A. BRUYNELL, “Les Opérations de Bangue”, in Revue de la Banque /
/ Bank-en Financiewezen, 6/1987 (Ano 51), pp. 25 ss..
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festamente incapaz ou insolvente — art. 1994.° alinea 1. O regime
é, pois, exactamente igual ao francés.

3.3. Espanha

Também em Espanha a transferéncia € encarada como um
procedimento financeiro de movimentagéo de moeda escrituréria
abstracto quanto 2 sua causa. A transferéncia constitui um mandato
inerente ao servico de caixa que presta o banco no &mbito de uma
conta corrente bancéria. Também a relagdo entre o beneficiério e o
seu banco se funda num contrato de conta corrente. Quando hé
uma substitui¢io de mandato de cardcter necessdrio, o banco do
ordenador ndo responde pela actuagdo do seu substituto (arti-
gos 262.° do Cédigo Comercial e 1721.° do Cdédigo Civil), tendo o
ordenador accdo directa contra aquele. (*°)

3.4. Inglaterra

Em Inglaterra (°7), a ordem de pagamento dada por um cliente
a0 seu banco também ¢é encarada como um mandato. O banco do
ordenador deve ser diligente no sentido de creditar a conta correcta
e de acordo com o horério préprio das transferéncias electrénicas
de fundos (s. 13 Supply of Good and Services Act 1982).

(*) FERNANDO ZUNZUNEGUI, ob. cit., p. 390, faz contudo notar que este
regime geral de distribuigdo da responsabilidade tende a ser substituido por um regime
especifico aplicével ao mercado financeiro de responsabilidade soliddria dos profissionais
intervenientes na operagdo. Contra, cf. estudos mais antigos de GARRIGUES, Contratos
Bancarios, 2.* ed., Madrid, 1975, pp. 547 ss. e de RAFAEL BOIX SERRANO, Curso de
Derecho Bancario, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1986, pp. 189 ss., que
qualificam a transferéncia bancéria como uma delegacio de dividas.

() Cf. ELLINGER/ LOMNICKA, Modern Banking Law, 2.* ed., Clarence Press,
Oxford, 1994, pp. 421 ss. ; M. GILL / W. SAPTE, ob. cit., pp. 4 ss. ; R. M. GOODE, ob.
cit., pp. 9 ss. e A. LAIDLAW / G. ROBERTS, Law Relating to Banking Services, 2." ed.,
The Chartered Institute of Bankers, Londres, 1992, pp. 175 ss..
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Também entre o beneficidrio e o seu banco existe uma relagao
de mandato, devendo este ser diligente e creditar a sua conta com
qualquer pagamento que tenha recebido em seu beneficio.

Nio havendo uma relagiio contratual directa entre 0 ordenador e
o banco do beneficidrio, a doutrina do “privity of contract” néo per-
mite que aquele accione este directamente. O banco do ordenador €
responsével perante este, seu cliente, pelas acgdes do banco do bene-
ficirio, com quem ele contrata. Qualquer tentativa do banco do orde-
nador de se exonerar da responsabilidade em caso de culpa do banco
do beneficiario é invalido face a s. 3 do Unfair Contract Terms.

3.5. Alemanha

Na Alemanha (**), considera-se que o banco do ordenador
esta ligado ao seu cliente por um contrato de transferéncia perma-
nente decorrente da abertura de conta, em virtude do qual ele se
obriga, contra remuneragao, a executar as ordens de pagamento
segundo as instrugdes do cliente. A esta convengdo aplicam-se as
regras do mandato. Na sequéncia deste contrato-quadro, o banco
pode utilizar um banco intermedidrio para execugdo da ordem de
transferéncia. No entanto, esta operagio ndo ¢ qualificada como de
substitui¢@o, intervindo cada banco em seu proprio nome. O que
temos aqui sdo, portanto, contratos sucessivos, a que se chama
“cadeia de transferéncia” ou “transferéncia em cadeia”, tudo se
passando como se, em cada etapa, uma nova transferéncia fosse
executada. Como consequéncia da autonomia dos sucessivos lagos
contratuais da cadeia, ndo se admite em principio a acgdo directa
do ordenador contra um banco intermedidrio, uma vez que nao
existe nenhuma relagdo contratual entre eles. O eventual reem-
bolso que deva ter lugar desenrolar-se-a entre bancos que tenham
entre si vinculos contratuais. (*°)

(*) MARIE-DANIELLE SCHODERMEIER, ob. cit., pp. 103 ss..

(®) Apesar disso, vérias teorias foram tentadas com o fim de oferecer um funda-
mento juridico para uma acgfo directa do ordenador contra o banco intermedidrio em falta.
Por outro lado, alguns tribunais de recurso (mas néo o supremo) tém admitido essa acgio
directa com base numa actuagio gravemente negligente por parte do banco intermediério.
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No que respeita ao banco do ordenador, este deve fazer tudo
o que estiver ao seu alcance para executar correctamente a instru-
¢io dada pelo cliente. No entanto, ele desonera-se dessa responsa-
bilidade quando, no seio de uma transferéncia internacional, ele
transmite correctamente a ordem de pagamento ao banco interme-
diario e The paga o montante correspondente, uma vez que ndo tem
qualquer obrigagdo de garantir a execugdo final da transferéncia.
Ele ndo é responsavel pelas faltas do banco intermedidrio, a ndo ser
que tenha procedido com culpa na escolha deste. Apesar disso, a
doutrina tem-se esfor¢ado por justificar uma responsabilidade
directa do banco do ordenador perante este aquando de uma falta
cometida por um banco intermedidrio. O que se pretende € conse-
guir que seja reconhecido ao ordenador, concorrente ou alternati-
vamente 2 acg¢do directa contra um banco intermedidrio, o direito
de agir directamente contra o seu proprio banco em caso de culpa
daquele.

Enquanto essa tentativa no obtiver sucesso, o0 que acontece
é que, ndo sendo reconhecido ao ordenador o direito de agir
directamente contra um banco intermedidrio, também ndo lhe
¢ admitido agir contra o seu préprio banco, na falta de culpa
deste.

3.6. Portugal

Em Portugal, o tema é abordado, de uma forma geral, por
JOSE MARIA PIRES (%), que define a transferéncia bancdria
como uma operagdo através da qual “um cliente ordena ao seu
banco que, por débito na sua conta, credite, por determinada
importancia, a conta de um terceiro, aberta nesse ou em outro
banco”, que ele considera como “a manifestagdo natural do pro-
cesso de circulagdo da moeda escritural.”

(®) Ob. cit., pp. 346 ss..
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A transferéncia é uma operagdo abstracta (°') e resulta do
cumprimento de um duplo mandato (°*) — um mandato especial
que um cliente dd ao seu banco ao ordenar a transferéncia, € um
mandato geral dado pelo beneficiario ao seu banco, resultante da
abertura de uma conta a ordem.

Também PAULO CAMARA se debruga, de uma forma mais
aprofundada, sobre a transferéncia bancéria.

Analisando a sua natureza juridica, refere e refuta vérias teo-
rias, que a consideram, respectivamente, Como contrato a favor de
terceiro, cessdo de crédito, novagdo subjectiva e transmissdo de
divida, (na modalidade de delegagio), concluindo que a relacdo
entre o ordenador € o seu banco se qualifica como contrato de man-
dato. O banco (mandatério) pratica actos por conta do ordenador
(mandante), como sejam o débito numa conta, 0 crédito noutra, € a
contratagio de bancos intermedidrios. Trata-se de um mandato
comercial, regulado no art. 231.° do Cédigo Comercial.

Considerando porém que a discussao sobre a natureza juridica
da transferéncia bancéria se revela insuficiente se centrada apenas
na relagio entre o ordenador e o seu banco, analisa também a rela-
¢io entre o banco do ordenador e 0s bancos intermedidrios, que
qualifica como subcontrato (**) e, mais precisamente, COmoO sub-

(') O banco nio tem que fazer qualquer julgamento sobre a causa da ordem, mas
cumpri-la prontamente...” — idem, p. 350.

“?) JANUARIO DA COSTA GOMES, “Contrato de Mandato”, Direito das Obri-
gagdes, Vol. 111, or. Menezes Cordeiro, 22ed, AAFDL, Lisboa, 1991, pp. 271 ss., desdo-
brando a definigiio de mandato constante do artigo 1157.° do Cédigo Civil, considera
como elementos essenciais do contrato de mandato a obrigagdo de praticar um ou mais
actos juridicos (actos juridicos alheios, sendo o mandato um contrato de cooperagdo juri-
dica entre sujeitos) e a actuagdo do mandatério por conta do mandante (expressio que tem
a ver com a repercussio dos efeitos dos actos praticados pelo mandatério na esfera do man-
dante).

(%) Esta concepgo encontra-se também ao nive! da jurisprudéncia. Cf., por exem-
plo, o Acérdio da Relagio de Lisboa de 26 de Fevereiro de 1987, publicado na Colectd-
nea de Jurisprudéncia, Ano X1I (1987), Tomo 1, pp. 147-150 em que se considera que “€
de mandato um contrato em que um cliente de um Banco pede a transferéncia de quantia
em moeda estrangeira para outro Banco...”.

(¢ PEDRO ROMANO MARTINEZ, O Subcontrato, Almedina, Coimbra, 1989,
pp. 188 € 119 ss., define subcontrato como “o neg6cio juridico bilateral, pelo qual um dos
sujeitos, parte em outro contrato, sem deste se desvincular e com base na posigo juridica
gue dai The advém, estipula com terceiro, quer a utilizagao, total ou parcial, de vantagens
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mandato (55). Consiste ele no contrato através do qual o banco do
ordenador, com base na posicao juridica que Ihe advém do contrato
de transferéncia bancéria e sem se desvincular dessa mesma posi-
¢do juridica, convenciona com um banco intermedidrio a realiza-
¢do parcial da prestagdo a que estd adstrito. Idéntica qualificac@o
merecerd a relacio entre o primeiro e o segundo bancos interme-
didrios, e assim sucessivamente, até a do ultimo com o banco do
beneficiario.

No seu conjunto, temos uma relagdo complexa de transferén-
cia bancdria, que se pode qualificar como unido de contratos
interna, uma vez que do que se trata é de um conjunto mais ou
menos extenso de contratos com uma finalidade econdémica
comum (%), que é a de colocagdo dos fundos a disposi¢io do bene-
ficiario. Trata-se de uma unido de contratos processual (uma vez
que prosseguem o mesmo fim), em cascata (porque a relagdo entre
eles é vertical), homogénea (dada a identidade de tipo negocial
entre os negécios — todos se tratam de mandato) e hierarquica
(uma vez que todos os contratos ficam na dependéncia do contrato
estabelecido entre o ordenador e o seu banco). (%)

de que é titular, quer a execugdo, total ou parcial, de prestagdes a que estd adstrito” e escla-
rece que os dois contratos, apesar de terem uma existéncia contemporénea (estando a nova
relacdio obrigacional condicionada a existéncia contemporinea do contrato base), tém
autonomia estrutural, constituindo negécios juridicos auténomos. Quanto a definigdo de
sub-contrato e a sua distingdo de figuras afins, cf. ainda ANTUNES VARELA, Das Obri-
gagées em Geral, Volume II, 5.* ed., Almedina, Coimbra, 1992, pp. 387 ss..

(*) PEDRO ROMANO MARTINEZ ob. cit., p. 33, define submandato como
“um subcontrato pelo qual o mandatério dispoe do contetido da sua posi¢io contratual,
sem contudo a perder, e outorga um novo mandato a terceiro, a fim de este cumprir as obri-
gacbes que emergiam, para aquele, do primitivo negécio juridico”.

(%) Apesar de os contratos ferem uma finalidade econémica comum ¢ mesmo
uma identidade de conteddo e de objecto, nao se fundam num tinico contrato, mantendo-
se como contratos distintos e individualizados.

() Quanto 4 nogdo de unido de contratos em geral, cf. MENEZES CORDEIRO,
Direito das Obrigagdes, 1.° Volume, AAFDL, Lisboa, 1990, pp 429-430; ANTUNES
VARELA, Das Obrigagdes em Geral, Volume 1, 7.% ed., Almedina, Coimbra, 1991,
pp. 283 ss. e FERNANDO GALVAO TELES, “Unido de Contratos e Contratos Para-
_sociais”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 11 (1951), n.>* 1 e 2, pp. 37 ss.. Quanto
A aplicagdo do conceito ao subcontrato, of. PEDRO ROMANO MARTINEZ, ob. cit., pp-
193 ss..
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Uma breve incursdo pelo Cédigo Civil permite-nos verificar
que o mandato estd previsto nos artigos 1157.° ss.. Assume parti-
cular importincia o artigo 1165.°, segundo o qual o mandatério
pode, na execugdo do mandato, fazer-se substituir (%) por outrem.
Nos termos do n.° 3 do artigo 264.° do mesmo diploma, uma vez
autorizada a substitui¢io, o mandatdrio s6 € responsdvel para com
o mandante se tiver agido com culpa na escolha do substituto ou
nas instru¢des que lhe deu (ou seja, quando tenha havido culpa in
eligendo vel instruendo). (%)

No que respeita as relagdes entre o ordenador e os bancos
intermedidrios, contrariando a tradicional doutrina da relatividade
dos contratos, tem-se admitido a ac¢@o directa do mandante (no
caso da transferéncia bancadria, o ordenador) contra o submandata-
rio quando aquele tenha autorizado a substituigao (ainda que taci-
tamente), com base, por um lado, na conex&o existente entre 0s
dois contratos (") e, por outro, por razdes de justica material.

A anilise do tratamento juridico que é dado 2 transferéncia
bancdria nos vérios sistemas juridicos mostra-nos que, na falta de
regulamentagdo especifica, se recorre a figuras j4 existentes nesses
sistemas. Ndo hd porém quem deixe de criticar esse facto, defen-

* JANUARIO DA COSTA GOMES, ob. cit., pp. 335 ss., levanta a questdo da
distingio entre submandato, mandato com substituigao e cessao da posigdo contratual, dis-
tinguindo as trés figuras pelo facto de na primeira estarmos perante a constitui¢do de um
novo mandato dependente do primeiro, na segunda perante a constitui¢do pelo mandata-
rio, em nome do mandante, de uma nova relagdio de mandato, ¢ na iltima perante a cessdo
da posigdo do mandatério. Considerando que, em rigor, a linguagem dos artigos 264.° e
1165.° apenas se ajusta 2 tltima figura, admite que eles contemplam todas as hip6teses.
Trata-se em todos os casos de substituicdo. A mesma interpretagio fazem PIRES DE
LIMA / ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Volume II, 3.2 ed., Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 1986, p. 722.

(*) A este propésito, refere PEDRO ROMANO MARTINEZ, ob. cit., p. 137, que
o mandatdrio é responsével pelo incumprimento do contrato base, nos termos gerais, sendo
porém a sua responsabilidade agravada pelo facto de ele se tomar igualmente responsével
por facto de outrem, agravamento que pode encontrar seu fundamento na culpa in eli-
gendo, in instruendo ou in vigilando, ou simplesmente na responsabilidade objectiva do
devedor pelo incumprimento imputével a terceiro a quem ele encarregou de executar a
prestagdo a que estava adstrito.

(™ “...ainterligagio entre o contrato base e o subcontrato fundamenta a existén-
cia de relagbes directas entre os extremos da cadeia negocial; hé uma conexio estreita
entre o primeiro contratante e o subcontratante.” — PEDRO ROMANO MARTINEZ,
ob. cir., pp. 170-171.
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dendo a criagdo de regimes especificos, 0 que seria sem divida
mais adequado dadas as vérias especificidades desta nova figura,
que em varios aspectos s6 com dificuldade se conformam com 0s
quadros juridicos existentes. (")

I11. LEI-TIPO DA CNUDCI SOBRE TR:ANSFERI:ZNCIAS
INTERNACIONAIS DE CREDITO

A. Em geral

A Lei-Tipo da CNUDCJ sobre Transferéncias Internacionais
de Crédito foi adoptada pela CNUDCI (Comission des Nations-
Unies pour le Droit Commercial Internacional) ("*) em 15 de Maio
de 1992 (’3), com o objectivo de harmonizar a regulamentagao
material das transferéncias bancdrias internacionais. @)

Ainda nenhum Estado a adoptou na sua totalidade.

1. Porqué uma Lei-Tipo

Uma vez que o objectivo da CNUDCI era conseguir a harmo-
nizagdo internacional da regulamentagdo aplicdvel as transferén-
cias bancdrias internacionais, poder-se-ia pensar que teria sido
mais adequada a celebragio de uma convengao internacional, com

(™ E a essa conclusdio que chega JOSE ANTONIO VELOSO, “Regulamenta-
¢do...”, pp- 152-153, nota 16, quando se debruga sobre a questio da responsabilidade no
ambito das transferéncias bancérias: “Ndo havendo relagSes contratuais entre o cliente e
todos os bancos da cadeia, nem de todos os bancos entre si, e ndo sendo possivel, na ausén-
cia de pretensoes directas fundadas em relagSes contratuais, obter todos os resultados de
responsabilizacgo desejados (...), 0 {inico remédio & ditar por lei regimes ad hoc que nada
tm a ver com os quadros comuns do Direito Civil.”

(™ Ou UNCITRAL ( United Nations Commission on International Trade Law).

(’*) Publicada no Yearbook of the United Nations Commission on Internacional
Trade Law 1992 Vol. XXI1II, pp. 413-417.

(™ Em 1987 tinha sido publicado o Guia Juridico da CNUDCI sobre Transfe-
réncias Electrénicas de Fundos que, enquanto mero guia juridico, nio foi considerado
como tendo suficiente forga para alcangar o almejado objectivo da harmonizagdo interna-
cional daquele tipo de transferéncias.
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caricter vinculativo para os Estados participantes, e ndo a elabora-
¢fio de uma lei-tipo, uma vez que esta reveste caricter nao vincu-
lativo, constituindo um texto recomendado aos Estados para adop-
¢do como lei nacional (os quais o podem adoptar integral ou
parcialmente ou introduzir-lhe modificagdes).

No entanto, a CNUDCI optou por elaborar uma lei-tipo em
vez de uma convengio internacional, devido & maior abertura dos
Estados 2 adaptagdo da sua prépria legislagdo a um modelo de lei,
fruto de uma mediagio e compromisso em sede internacional, ao
invés da adesdo a uma convengio, que ndo deixa margem de adap-
tacdo. (%) E isso € especialmente sentido num &mbito que suscita
tantas polémicas como o das transferéncias bancérias internacio-
nais.

Esta atitude de mediacéo de posigoes ird reflectir-se nas solu-
¢Bes consagradas, podendo verificar-se que em muitos casos essas
solucdes de compromisso ndo sdo as mais adequadas e entram
muitas vezes em contradi¢des reciprocas.

2. Natureza da transferéncia bancaria

2.1. Concepciio segmentarizada da transferéncia

A definicdo de transferéncia constante da al. a) do art. 2.°¢
praticamente igual a utilizada no art. 4-A-104.° (a). De facto, a
transferéncia é definida como “uma série de operagdes, comegando
pela ordem de pagamento do ordenador, efectuadas com o objec-
tivo de colocar fundos a disposigéo de um beneficidrio.” A mesma
disposi¢do engloba neste termo todas as ordens de pagamento emi-
tidas pelo banco do ordenador ou por qualquer banco intermedid-
rio para dar seguimento & ordem de pagamento do ordenador, e
considera que faz parte de uma transferéncia distinta uma ordem de
pagamento emitida com o objectivo de efectuar o pagamento de
uma tal ordem.

(™) LUCIO CERENZA, ob. cit., p. 161.
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Parece, pois, que se adopta uma concepgao segmentarizada da
transferéncia, ou seja, uma concepgao “a americana”, encarando-
-se aquela como uma série de operagdes bilaterais sucessivas, e
ndo como uma operagio global.

2.2. Consequéncias da concepgao adoptada

Como consequéncia desta concepgdo, €m caso de litigio, a
cada segmento da transferéncia poderd ser aplicada uma lei dife-
rente que, COMO veremos, ¢ em principio a lei do banco recep-
tor. (%)

A aplicagdio de uma lei diferente a cada segmento da transfe-
réncia pode ter implicagdes a nivel do regime dos incidentes ocor-
ridos durante a transferéncia. A este proposito, a Conferéncia de
Haia (”") fez notar que a andlise da transferéncia como uma série de
operacdes segmentadas pode impedir a aplicagio de algumas dis-
posi¢des da lei-tipo, nomeadamente as relativas a revogagao
(artigo 12.°) e & obrigagao de reembolso (artigo 14.°), uma vez que
tanto uma como outra pressupdem, para serem eficazes, que cada
um dos pafses implicados tenha adoptado a lei-tipo. Se isso ndo
acontecer, o regime estabelecido nao funciona.

O préprio grupo de trabalho que participou na elaboracédo da
lei-tipo reconheceu que a principal dificuldade com que se depa-
rava consistia na dicotomia entre, por um lado, os pontos de vista
do ordenador e do beneficidrio, para os quais a transferéncia deve-
ria ser regulada como um todo, para que 0S seus direitos fossem
devidamente salvaguardados, e, por outro, dos bancos intervenien-
tes, para 0s quais a transferéncia é efectuada através de uma série
de ordens de pagamento individuais que ddo lugar a direitos € obri-
gacdes para cada banco emissor e receptor, sendo cada relagdo
bilateral uma transacgdo bancdria diferente. Dessa forma, a lei apli-
cdvel a cada relagdo pode ser diferente das que regulam as outras

(®) M.VASSEUR, “Laloi-Type .7, p. 197; “Les Principaux...”, pp- 161-162¢ 165
e “Les Transferts...”, pp. 183-184, ¢ também E. PATRIKIS / R. BHALA, ob. cit., p. 218.
(Y M. PELICHET, ob. cit., Pp- 9 ss..
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relagdes, o que ndo garante a consisténcia dos direitos e obrigagdes
das diversas partes. (")

3. Ambito de aplicagiio ()

A lei-tipo aplica-se a todas as transferéncias de crédito com
carécter internacional, sejam electronicas sejam com suporte em

papel.

3.1. Transferéncias de crédito

A lei-tipo ndo se aplica, desde logo, a transferéncias de débito,
mas apenas a transferéncias de crédito. De facto, a al. a) do art. 2.°
é clara no sentido de que a transferéncia se inicia por uma ordem
de pagamento dada pelo ordenador. A lei-tipo aplica-se, pois, as
transferéncias bancdrias tal como as definimos.

3.2. Transferéncias-papel e transferéncias electronicas

Por outro lado, a lei-tipo € neutra em relag@o ao instrumento
utilizado para a transferéncia dos fundos — tanto se aplica a trans-
feréncias-papel como a transferéncias electronicas.

As razdes () para esta neutralidade parecem estar, desde
logo, no carécter internacional da lei-tipo e no seu escopo de har-
monizagdo. Sendo o grau de evolugdo tecnoldgica bastante varia-
vel de pafs para pais, e sendo ainda praticamente inexistente em
vdrias zonas (sobretudo do terceiro mundo) a utiliza¢@o de transfe-
réncias electrénicas, pensou-se que quanto mais neutra fosse a lei-

(" AJ/CN.9/346, de 15.5.91, pp. 95 e 96.

(™) Sobre as vérias opgdes tomados a este propdsito, cf. relatério do grupo de tra-
balho das Nagbes Unidas A/CN.9/297, de 20.11.87.

(®) Cf. IGNACIO OSBORNE, ob. cit., p. 101; M. VASSEUR, “Les Princi-
paux...”, p. 162, e ainda LUCIO CERENZA, ob. cit., p. 162.
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-tipo no que respeita ao instrumento utilizado, mais atingivel seria
o seu designio de harmonizagéo.

Por outro lado, terd tido igualmente peso a dificuldade de ela-
borar uma distingdo rigorosa entre transferéncias-papel e transfe-
réncias electrénicas, tendo-se mostrado inoperativos 0s critérios
fundados sobre 0 seu montante ou sobre a velocidade da sua trans-
missdo, ou mesmo sobre a técnica utilizada, que por vezes é
mista. (®')

Apesar desta declarada neutralidade, tornou-se claro durante
os trabalhos preparatérios que a lei-tipo se destina essencialmente
a regular as transferéncias electrénicas, do que por vezes resulta a
deficiente adaptacgdo de certas disposi¢oes as transferéncias-papel
(como & o caso do artigo 12.°, relativo a revogagao da ordem de
transferéncia).

3.3. Consumidores e ndo consumidores

No que respeita ao dmbito de aplicag@o pessoal, apesar de as
transacg¢des com consumidores estarem incluidas, a lei-tipo € clara
quando esclarece, na nota 2, que ndo tem como objectivo a pro-
tec¢do do consumidor. A intengdo parece ter sido a de deixar para
as legislagdes nacionais a efectivagio desta protecgao. (®*) A raz@o
para a sua nao exclusdo in limine pode ter estado na dificuldade
inerente 2 classificagdo de uma transferéncia como “de consumi-
dores” (tendo inclusive sido considerado preferivel utilizar, se
necessario, termos como “utente” ou “cliente”). No entanto, fica
em aberto a hipétese de os Estados virem a excluir as relagdes com
os consumidores do seu ambito de aplicagao.

() ERIC BERGSTEN, ob. cit., pp. 454-455, considera mesmo impossivel res-
tringir as regras s transferéncias electronicas, uma vez que, entre oS bancos € 0s seus cli-
entes, e mesmo entre bancos, algumas ordens de pagamento serdo sempre em papel.

(®) IGNACIO OSBORNE, idem, p. 102, levanta a este propésito a questdo da
possibilidade de existéncia de colisdes entre as disposigdes da lei-tipo e as disposigbes
nacionais que se apliquem a um mesmo segmento de uma transferéncia, concluindo que
estas dltimas, enquanto normas imperativas que em geral sdo, acabardo sempre por preva-
lecer na regulamentacio desse segmento (sendo que a0 OUtros e continuard a aplicar a
lei-tipo).
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3.4. Transferéncias internacionais
3.4.1. Razdo da delimitagdo

No que respeita ao seu ambito de aplicagdo espacial, a lei-tipo
pretende aplicar-se exclusivamente a transferéncias bancdrias
internacionais. Esta op¢do prendeu-se com o facto de, por um lado,
se ter considerado que as transferéncias nacionais e internacionais
ndo levantam o mesmo tipo de problemas, nomeadamente no que
respeita aos riscos e, por outro lado, de ser mais fécil a adesdo dos
estados a uma lei que ndo se aplica a transferéncias meramente
domésticas. (*3)

3.4.2. Critério de internacionalidade

Resulta do art. 1.° n.° 1 que uma transferéncia bancéria tem
caracter internacional quando o banco emitente e o banco receptor
se situam em estados diferentes, ainda que o ordenador e o benefi-
ci4rio se situem no mesmo estado ou tenham a mesma nacionali-
dade. (**)

O problema que se coloca aqui € o de saber até que ponto €
que a lei-tipo cobrird aspectos domésticos de uma transferéncia
bancéria. (*%)

Dada a concepgdo adoptada, segundo a qual a transferéncia é
uma série de operagdes bilaterais sucessivas as quais serd aplicavel
uma lei diferente das que regulam os outros segmentos, podem
colocar-se duas hipéteses.

Por um lado, pode considerar-se que, uma vez que se procede
a segmentarizacdo da transferéncia, a anélise da internacionalidade
deveri ser feita segmento a segmento, apenas se podendo aplicar a

(*) A/CN.9/329, de 22.12.89, p. 4.

(*) Criticando o facto de a lei-tipo ndo se aplicar aos casos em que o ordenador e
o beneficidrio se encontram em estados diferentes mas utilizam bancos estabelecidos no
mesmo estado, cf. E. PATRIKIS / R. BHALA, ob. cit., p. 218.

(*) Uma vez que “... it was noted that an interbank funds transfer consisted of
individual segments and that some of the segments may be between parts in the same State
and some between parties in different States.” — A/CN.9/317, de 25.8.88, p. 4.
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lei-tipo aos segmentos internacionais, segundo o critério adoptado.
Os segmentos puramente domésticos deveriam, segundo a opinido
de alguns dos participantes nos trabalhos da Comissdo, ser deixa-
dos i competéncia das leis nacionais.

Pode porém considerar-se que, apesar da adopgdo de uma
concepgdo segmentarizada da transferéncia, da qual resulta que a
cada segmento serd aplicavel uma lei diferente, bastard que dentro
da cadeia da transferéncia um dos segmentos preencha os requisi-
tos de internacionalidade para que toda a cadeia seja considerada
internacional para efeitos de aplicagdo da lei-tipo, absorvendo
nessa internacionalidade mesmo os segmentos que segundo aquele
seriam nacionais. (%) Apesar da segmentarizagdo da transferéncia,
este entendimento pode ter sentido dada a diversidade de proble-
mas que aqui se colocam: uma coisa é qualificar uma cadeia de
transferéncia como internacional (qualificagdo na qual se incluirdo
todos os seus segmentos), para efeitos de eventual aplicagdo da lei-
tipo, outra é determinar a lei aplicdvel a cada segmento segundo as
normas de conflito, e das quais poderd, uma vez preenchido o
requisito da internacionalidade, resultar a aplicagio da lei-tipo. (*))

Durante os trabalhos preparatérios da lei-tipo (8%), considerou-
_se nio ser aconselhdvel aplicar a lei-tipo a alguns segmentos, €
uma qualquer lei nacional a outros. No entanto, ndo se resolveu o
problema paralelo resultante da aplicagdo de leis diferentes aos
varios segmentos internacionais, o qual pode resultar da conjuga-
¢do da concepgao segmentarizada da operagao com O facto de ser
provével que nem todos os Estados adoptem a lei-tipo, pelo que as
regras de conflitos nem sempre determinardo a sua aplicacao.

Note-se que, ao considerar, no n.° 3 do artigo 1, que as agén-
cias e dependéncias distintas de um banco, situadas em Estados
diferentes, sio consideradas como bancos distintos, a lei-tipo
alarga o conceito de internacionalidade.

®) E esse o entendimento de M. VASSEUR, “La Loi-Type..., p- 164 e “Les
Transferts ...”, pp. 196 ss..

(®") O problema j4 ndo se colocaria se tivesse sido celebrada uma convengdo inter-
nacional.

(% AJ/CN.9/329, de 22.12.89,p. 3.



270 CATARINA MARTINS DA SILVA

A dificuldade sentida em geral na determinagdo da internacio-
nalidade de uma transferéncia bancéria, pelas razdes que ja anali-
s4mos, e em particular a incerteza quanto 2 interpretacio da lei-
tipo quanto a esta questdo, faz salientar a conveniéncia da adopcdo
de regulamentagdo idéntica para transferéncias nacionais e
internacionais. (*)

3.4.3. Conflito de leis

Ligada a esta questdo, e precisamente porque a lei-tipo apenas
se aplica a transferéncias internacionais, estd a questdo dos confli-
tos de leis, regulada no artigo Y incluido na nota 1.

A inclusio de uma disposi¢do sobre conflitos de leis dividiu
os representantes nos trabalhos preparatérios da lei-tipo (*), pelo
que, numa solugio de compromisso, foi decidido elimina-la e fazé-
-la substituir por uma nota ao artigo 1.°, submetida a consideragao
dos Estados que desejem adopta-la. O seu sentido ndo € porém
claro, uma vez que a prépria lei-tipo, na sua totalidade, estd sujeita
a apreciagdo dos Estados, que a podem adoptar ou néo, com ou
sem modificagdes.

Esta nota estatui que, na falta de escolha pelas partes (*'), os
direitos e obrigagdes decorrentes de uma ordem de pagamento sao
reguladas pela lei do Estado do banco receptor. Assim, se a trans-
feréncia for internacional segundo o critério adoptado, aplicar-se-
-4, a cada segmento, a lei do respectivo banco receptor. Esta serd a
lei-tipo se o Estado em que se situa esse banco receptor a tiver
adoptado. O que significa que a lei-tipo apenas se aplicaré na sua

(*) Nesse sentido, M. PELICHET, ob. cit., p. 9.

(*) Contra a sua inclusdo, foi nomeadamente referido que nenhuma regra de con-
flitos seria apropriada a aplicar-se simuitaneamente a transferéncias electronicas e com
suporte em papel e que, por outro lado, os Estados parte em convengdes de indole confli-
tual (como € o caso da Convengio de Roma) ndo a adoptariam - A/CN.9/341, de 13.8.90,
pp. 7 e 8 ¢ A/CN.9/346, de 15.5.91, p. 95.

(") Dever4 a escolha ser feita por todos os intervenientes na transferéncia? A ser
assim, parece ser uma decisio bastante dificil de tomar.
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totalidade a transferéncia se todos os bancos receptores interveni-
entes a tiverem adoptado. (%)

A inser¢do de uma regra de conflitos deste teor numa regula-
mentagdo de cardcter material € de criticar. De facto, como podera o
direito conflitual recorrer a ela se ele proprio ainda ndo indicou a lei-
-tipo como competente para regular a situagao em causa? O que
temos aqui afinal é uma lei de direito material a adoptar uma regra
de conflitos que determinard (ou nao) a sua prépria aplicagdo. (**)

4. Antecedentes

A lei-tipo foi largamente influenciada pelo artigo 4.°-A do
Uniform Commercial Code. (**) Apesar disso, apresenta algumas
diferengas, desde logo ao nivel do Ambito de aplicagdo. Por um
lado, a lei-tipo apenas se aplica a transferéncias internacionais,
enquanto que O artigo 4.°-A se aplica tanto a transferéncias
nacionais, realizadas nos Estados Unidos, como internacionais,
quando a sua competéncia resultar da aplicacdo das regras de
conflitos. (°%) Por outro lado, o artigo 4.°-A, apesar de se aplicar
a todos os tipos de transferéncias, seja qual for o tipo de instru-
mento usado, exclui desde logo quase todas as transferéncias
ordenadas por consumidores (%), uma vez que estas s&o regula-

() O préprio grupo de trabalho que participou na elaboragio da lei-tipo reconhe-
ceu que “Application of the Model Law to the entire credit transfer could be achieved only
by its adoption by the several States concerned.” — A/CN.9/341, de 13.8.90, p. 8.

(®® Nesse sentido, M. PELICIIET, ob. cit., pp. 17-19, que salienta 2 “ambigui-
dade” da disposigdo e considera 2 adopgdo de uma regra de conflitos por uma lei substan-
tiva uma técnica “verdadeiramente insatisfat6ria”, alids totalmente estranha a0s sistemas
de “civil law” (embora utilizada no art. 4A-507 do UCC).

(**) Sobre o artigo 4A, cf BENJAMIM GEVA, The Law of Electronic Funds
Transfers, Matthew Bender & Co., Inc., Nova lorque, 1992 ¢ E. PATRIKIS / T. BAXTER
/R.BHALA, ob. cit.. Sobre a influéncia do art. 4 A nos trabathos da UNCITRAL, cf. M.
VASSEUR, “Les Principaux Articles...”, pp. 158-160, “La LoiType...”, p. 196 e “Les
Transferts , pp. 168 ss..

() Artigo 4A-507.

(*) Apenas se incluem no Ambito de aplicacéo do artigo 4A as transferéncias
ordenadas por consumidores com uso dos sistemas CHIPS, FEDWIRE, ou SWIFT,
excluindo-se as transferéncias que resultem da utilizagdo de terminais de pontos de venda.
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das pelo EFTA. (°7) Além disso, as suas regras sdo orientadas
para regularem essencialmente transferéncias de crédito de mon-
tantes elevados, processadas electronicamente, a alta velocidade,
até porque nunca foram utilizadas nos Estados Unidos transfe-
réncias interbancdrias com base em papel. (°%)

Tém em comum a estrutura (**), a terminologia, a concepgdo
sobre a natureza juridica da transferéncia bancdria ('®) e muitas
das solugbes consagradas.

O facto, porém, de o artigo 4.°-A se dirigir essencialmente a
transferéncias electrénicas de grande montante, realizados a
grande velocidade e ndo ordenadas por consumidores, justifica,
como teremos oportunidade de verificar, a adop¢ao de certas medi-
das que podem nio ser perfeitamente adaptdveis a transferéncias
com suporte em papel, de pequeno montante e/ou celebrados por
consumidores ou pequenas empresas, as quais também cabem no
ambito da lei-tipo. ('%)

B. Regime dos incidentes
1. Questdes prévias
1.1. Principais direitos e deveres dos intervenientes

A lei-tipo fixa-se em cada uma das operagdes ou segmentos
que compdem a transferéncia. Em todas elas hd um emitente e um
receptor de uma ordem de pagamento. Se se tratar do primeiro seg-
mento, o emitente serd o iniciador da transferéncia. Nos seguintes,
serd um banco intermedidrio. O receptor serd um banco interme-
didrio ou, se se tratar do dltimo segmento, o banco do beneficidrio.

(") Artigo 4A-108.

(*®) AJ/CN.9/346, de 15.5.91, p. 6.

(*) Apresentando a mesma extensio e complexidade “a americana” ~ cf. M.
VASSEUR, “Les Transferts..., p. 166.

(') A definigio de transferéncia (como uma série de operacdes) é praticamente
igual 2 utilizada no art. 4A-104,

(") Como € o caso do artigo 12, referente 2 revogagio da ordem de pagamento.
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De uma forma geral e sintética podemos dizer que

— a obriga¢do fundamental do banco emitente (artigos 5.° e
6.°) consiste em pagar ao banco receptor a quantidade cor-
respondente & ordem de pagamento, obrigagdo que nasce
quando o banco receptor aceita a ordem, e que terd de se
cumprir quando comegar o periodo de execugio;

— a obrigagdo fundamental do banco receptor que nao o
banco do beneficiario (artigos 7.° e 8.°) € a de emitir uma
nova ordem de pagamento concordante com a recebida;

— a obrigacdo fundamental do banco do beneficidrio (arti-
gos 9.° e 10.°) é a de colocar os fundos & disposic¢éo do
beneficiério.

Os bancos receptores, incluindo o banco do beneficiério, sdo
ainda obrigados a realizar uma série de notificagdes em alguns
casos em que hé contradi¢gdes ou faltam dados necessdrios na
ordem de pagamento recebida (artigos 8.° e 10.°).

1.2. Momento da conclusdo da transferéncia e posigdo sobre a
relagdo subjacente

De acordo com o artigo 19.°, a transferéncia conclui-se logo
que o banco do beneficidrio aceite executar a ordem de pagamento
a favor daquele, mesmo antes do efectivo uso dos fundos (normal-
mente por crédito na sua conta).

Isto significa que, por um lado, o efectivo uso dos fundos €
considerado como nio tendo uma importéncia considerdvel, afec-
tando apenas as relagdes entre o ordenador € 0 beneficiério e que,
por outro, o dltimo segmento (entre 0 beneficidrio e o seu banco)
ndo é incorporado pela lei-tipo na operagio de transferéncia,
sendo-lhe aplicdvel a lei nacional que regula a relagdo entre ambos.
A propria lei-tipo esclarece que a conclusdo da transferéncia ndo
afecta de qualquer outra forma a relag@o entre 0 beneficidrio e o
seu banco.

A razdo de ser desta solugio pode estar no entendimento de
que, uma vez que na maioria dos casos é o beneficiario que esco-
lhe o seu préprio banco, ndo seria justo onerar 0 ordenador com as
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consequéncias de uma eventual insolvéncia daquele. Além disso,
ela estd de acordo com a concepgdo americana segundo a qual a
legislagdo sobre transferéncias electrénicas nio se deve ocupar da
relagdo entre o ordenador € 0 beneficidrio.

Em forma de critica, podemos dizer que esta solugao estd em
contradi¢do com o dito objectivo da transferéncia, que € o de colo-
car os fundos 2 disposi¢ao do beneficidrio, nos termos do art. 2.° a).

Ela est4, além disso, totalmente em desacordo com a concep-
¢do europeia, segundo a qual a transferéncia € uma forma de trans-
missdo de moeda escritural e a sua conclusdo s6 se da quando os
fundos sio efectivamente colocados a disposig¢ao do beneficidrio.

De facto, apesar de a transferéncia ser uma operagio abs-
tracta, neutra em relagdo 2 sua causa, néo é possivel dissocid-la da
ligagdo entre o ordenador € 0 beneficidrio. A transferéncia de cré-
dito tem uma finalidade especifica, que pode ser fazer um paga-
mento, uma oferta, uma troca, etc., pressupondo a existéncia de
uma relagio subjacente. Ela ndo pode abstrair do facto de ser ins-
trumental de uma determinada finalidade, ndo sendo correcto esta-
belecer como regra que a transferéncia de crédito se conclui com a
sua aceitacio pelo banco do beneficidrio, sem preocupagdes com a
colocago dos fundos ao dispor do beneficiario.

Além disso, repare-se na remissdo que ¢ feita para o artigo 9.°,
que estabelece as condigdes nas quais o banco do beneficidrio ¢
considerado como tendo aceite a ordem de pagamento. Ha muitos
factos dos quais o beneficidrio ndo tem conhecimento e que ndo lhe
permitem saber quando € que 0 seu banco se torna credor do mon-
tante da transferéncia, em aplicagdo dos art. 10.°/1 € 19.°/1.

Foi introduzida uma nota ao artigo 19.° que se pretende apli-
car a0s casos em que a transferéncia tenha por objectivo o cumpri-
mento de uma obrigac¢éo do ordenador para com O beneficiario,
estatuindo que esta se deve considerar cumprida quando o banco
do beneficirio aceitar a ordem de transferéncia. Parece pois que se
cria um novo meio de extingio das obrigagdes ('), resultante da
aceitagdo da ordem de transferéncia pelo banco do beneficidrio.

(%) Sobre a extingiio da obrigagio subjacente através de uma transferéncia elec-
wénica de fundos face ao direito italiano, cf. MARINO PERASSI, ob. cit., pp- 178 ss..
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Nio parece contudo razoével fazer depender a satisfagao do débito
para com o beneficidrio da aceitagdo pelo banco deste, mesmo que
o préprio beneficidrio ndo tenha sido efectivamente pago, aceita-
¢do da qual o beneficidrio ndo foi necessariamente informado. ('*)

A discussdo acerca da manutengdo ou no desta disposigdo foi
bastante acesa, tendo-se dividido os diversos participantes nos tra-
balhos da Comissdo. Por um lado, havia os que consideravam que
o momento da aceitagdo da ordem de pagamento era precoce para
que se produzissem efeitos solutarios. Por outro, havia os que con-
sideravam ser esse 0 momento apropriado, uma vez que colocava
o risco de faléncia do banco do beneficidrio sobre aquele que nor-
malmente o elege, ou seja, o proprio beneficidrio. (***) No entanto,
por razdes de compromisso, foi acordado que este paragrafo pas-
saria a constituir uma nota de rodapé, a ser incluida pelos estados
que a desejassem adoptar.

A insercdo de uma nota de rodapé numa lei que ndo tem de
todo cardcter vinculativo parece, contudo, desprovida de sen-
tido. (‘%)

2. Transferéncia de um montante errado

Comecaremos pelos casos mais simples, de mais fécil resolu-
¢do e cujo regime ndo levanta dificuldades — as hipéteses de paga-
mentos insuficientes e excessivos em relagdo a ordem de paga-
mento recebida.

O artigo 15.°, que trata dos casos de transferéncias de mon-
tante insuficiente, obriga o banco que executou uma ordem de
pagamento em montante inferior & que aceitou a emitir uma nova
ordem que cubra a diferenga.

Para o caso de transferéncias de montante excessivo, o
artigo 16.° estabelece a obrigatoriedade de restitui¢ao de um mon-
tante recebido em excesso.

(1) Cf. IGNACIO OSBORNE, pp. 190-191.

(') Idem, ob. cit., p. 113.

(%) Sobre o significado (ou falta dele) da inclus3o de uma nota de rodapé na lei-
tipo, cf. E. PATRIKIS / R. BHALA, ob. cit., p. 253.
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3. Nao conclusido da transferéncia
3.1. Garantia de reembolso — regime e problemas que levanta

O n.° 1 do artigo 14.° (directamente inspirado no artigo 4-A)
estabelece que, se a transferéncia ndo se concluir, o banco do orde-
nador € obrigado a restituir-lhe 0 montante que dele tenha rece-
bido, acrescido de juros. A mesma obrigacdo de reembolso com
juros impende sobre cada interveniente na transferéncia que tenha
feito pagamentos a parte seguinte.

A garantia de reembolso reflecte o objectivo principal da
transferéncia de fundos, que € a realizagdo de um pagamento do
ordenador ao beneficidrio, tipicamente para cumprimento de uma
obrigag¢do contratual subjacente. Sem a protecgdo da obrigacio de
reembolso, um ordenador que tenha pago pela sua ordem de paga-
mento mas cuja transferéncia ndo se concluiu, arrisca-se a receber
uma queixa do beneficidrio pelo ndo cumprimento da obrigagéo
subjacente e a, a0 mesmo tempo, perder o montante pago. (%)

Trata-se, no fundo, de proteger quem confiou o seu dinheiro
ao sistema financeiro, e de fazé-lo de um modo absoluto - o orde-
nador tem sempre direito ao reembolso do montante que entregou
ao seu banco para que este procedesse a transferéncia, Seja qual for
a razdo da sua ndo-conclusdo. De facto, a razdo para a ndo-conclu-
sdo ¢ irrelevante — o dinheiro pode ter sido transferido para outra
conta, o banco do beneficidrio pode ndo aceitar a ordem por ter
sido instruido pelo beneficidrio nesse sentido, ou a ndo-conclusio
pode simplesmente ter-se devido a um caso de forga maior.

O ordenador pode assim fazer valer os seus direitos no seu
préprio pais, sem suportar o 6nus de sucessivas e custosas acgdes
a correr no estrangeiro, ficando a cargo do sistema bancério,
munido da informagdo necesséria para o efeito, a andlise do que
correu mal € em que momento isso ocorreu. (%)

Esta disposi¢do contraria porém as regras em geral adoptadas
na Europa sobre mandato e sobre depésito, motivo pelo qual foi

(**) Cf.E. PATRIKIS /R. BHALA, ob. cit,, p. 217.
(") Cf. ERIC BERGSTEN, ob. cit., p. 459.
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objecto de cerradas criticas por parte dos banqueiros europeus. (1%8)
Do ponto de vista do mandato, ndo h4 garantia de reembolso desde
que o mandante tenha dado autorizagdo, expressa ou implicita,
para a utilizagdo de submandatdrios, e o mandatirio actue razoa-
velmente na escolha daqueles. Quanto ao depésito, o depositério
tem uma obrigagdo de meios e ndo de resultado. Em ambos os
casos, portanto, o mandatério e o depositdrio podem ser isentos de
responsabilidade se mostrarem, nao sé um evento de for¢a maior,
como a sua falta de culpa.

Este pesado regime de responsabilidade é agravado pelo dis-
posto no n.° 3, que estatui que, em caso de faléncia de um banco
intermedidrio, um banco receptor ndo é obrigado ao reembolso se
provar que recebeu ordens para o utilizar, sendo necessdrio para
isso provar que ndo recebe sistematicamente essas ordens em casos
similares. Impde-se pois uma prova negativa, extremamente difi-
cil, que na priética coloca o risco de faléncia ou insolvéncia de um
banco intermedidrio sobre o banco que o precede na cadeia da
transferéncia — o banco do ordenador ou outro. Se o banco recep-
tor que ndo o banco do ordenador conseguir fazer esta prova e se
desonerar assim da obrigag¢do de reembolso, o risco recai sobre o
banco do ordenador (uma vez que para este mantém-se sempre, em
relac@o ao ordenador, a obrigagdo de reembolso).

Acrescente-se que, nos termos do n.° 2, esta regra ndo pode
em principio ser modificada por convengdo das partes (ou seja, o
ordenador e o seu banco ndo podem convencionalmente por a
cargo do primeiro o risco da transferéncia), o que constitui uma
derrogagdo ao principio da autonomia das partes, consagrado no
art. 4.°

Essa convengdo apenas é permitida nos casos em que “o
banco do ordenador, numa manifestagio de prudéncia, ndo teria
aceite uma ordem de transferéncia, em virtude de um risco impor-
tante decorrente da transferéncia”. Esta ressalva é muito pouco
clara, desde logo pela vaguiddo dos termos usados — “manifesta-

('%®)  Reconhecendo que a garantia de reembolso tal como configurada representa
arejeigdo da aplicagdo 2 transferéncia do regime do mandato, cf. E. PATRIKIS / T. BAX-
TER /R. BHALA, ob. cit., pp. 59-60.
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¢do de prudéncia, risco importante”. Por outro lado, porque nio é
claro o que se tem que provar.

Estamos pois perante um sistema extremamente pesado para
os bancos, e sobretudo para o banco do ordenador, sobre o qual
incide na prética o risco de toda a transferéncia, o que parece ter
sido de certa forma a contrapartida para o facto de, como veremos,
ndo se ter consagrado a responsabilidade dos bancos por danos
indirectos causados pela nio-conclusdo da transferéncia. ('*)

Para além de ter sido o resultado de um compromisso pratico,
este regime pretende assegurar a seguranca do tréfico e a confianga
no sistema, essenciais para uma aceitagao generalizada da transfe-
réncia bancaria como alternativa aos tradicionais sistemas de paga-
mento (sobretudo o cheque).

A ser levado a cabo, este sistema levaria a um aumento
extraordinario das comissoes devidas pela transferéncia, de forma
a cobrir eventuais perdas para os bancos, o que, se por um lado
pode tornar insustentivel para muitos o recurso a esta forma de
pagamento, por outro é prejudicial para os préprios bancos, sobre-
tudo os mais pequenos, que podem ter que recorrer a Correspon-
dentes no estrangeiro por ndo fazerem parte de uma estrutura de
dimensio internacional. A isto acrescem eventuais problemas rela-
cionados com o controlo dos riscos e com a solvabilidade das ins-
tituicoes.

A este propdsito, os representantes alemaes propuseram a
introdugdo de um duplo regime: o ordenador ndo beneficiaria
daquela garantia e suportaria comissdes mais reduzidas ou teria
aquela garantia e suportaria comissoes mais elevadas. (''°) Esta
solugdo nio foi contudo adoptada, impedindo-se assim a introdu-
¢d0 de uma certa flexibilizagdo do regime.

(") Cf. IGNACIO OSBORNE, ob. cit., p. 112, e ainda E. PATRIKIS / T. BAX-
TER / R. BHALA, ob. cit., p. 60.

(1) O que se aproximaria da chamada convengdo del credere, convengio pela
qual se afasta o regime supletivo previsto em matéria de mandato, segundo o qual 0 man-
datdrio nfio é em principio responsdvel pela falta de cumprimento das obrigagdes assumi-
das pelas pessoas com quem haja contratado (cf. art. 1183.° do Cédigo Civil). Através
daquela convengfio, o mandatério garante o cumprimento pelo submandatério, o que equi-
vale a uma transferéncia de risco, a qual tem como contrapartida a percep¢do de uma
remuneragio del credere (que aqui se traduziria num aumento do valor da COmissdo).
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Parece ter sido deixada em aberto, provavelmente ndo de
forma deliberada, a possibilidade de os bancos diminuirem a sua
responsabilidade: apesar de o art. 14.°/2 proibir modificagdes con-
tratuais relacionadas com o pagamento de juros, ndo podendo por-
tanto o banco do ordenador excluir de todo o pagamento de juros,
o art. 2.°/m autoriza acordos em contrario no que respeita ao cal-
culo de juros, parecendo entdo que o banco pode limitar a sua res-
ponsabilidade através da diminuigcdo convencional da taxa de
juro. (1Y)

Este pesado regime de “responsabilidade”, com o qual se pro-
curou criar confianga nestes meios de transferéncia de fundos e
assim suportar e facilitar o comércio internacional, foi fortemente
criticado pelos banqueiros europeus (''2), que ndo aceitam sujeitar-
-se a tdo grande risco, e contribuiu em grande parte para a néo acei-
tacdo da lei-tipo.

3.2. Natureza da garantia de reembolso

E controversa a natureza juridica da obrigacdo de reembolso.
A lei-tipo parece encaré-la, ndo como uma questdo de responsabi-
lidade, mas de garantia. O banco do ordenador € garante absoluto
perante este da conclusio da transferéncia, devendo em alternativa
devolver-lhe o montante em causa acrescido de juros.

Ha quem considere que estamos perante um caso de respon-
sabilidade objectiva, pelo risco, uma vez que € totalmente inde-
pendente de culpa. (%)

O que parece certo € que a obrigac@o de reembolso nfo actua
em fun¢do de nenhum principio indemnizatério. (*#) Por um lado,
o pagamento dos juros ndo visa a compensagdo de qualquer pre-
juizo, justificando-se antes pelo eventual beneficio que o banco

('''y Cf. M. VASSEUR, “Les Principaux...”, p. 176.

(*'?) Bastante ilustrativa a este propésito é a observagio de M. VASSEUR, idem,
p- 171: “It is this article of the model law which makes European bankers grind their
teeth.”

(1" Nesse sentido, cf. DIEGO DEVOS, ob. cit., p. 8, e também SALVATORE
MACCARONE, ob. cit., p. 208.

("% PAULO CAMARA, ob. cit., p. 28.
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retirou do facto de ter os fundos a sua disposi¢do mais do que o
tempo necessdrio 2 execugao da transferéncia. (''*) Por outro,
nenhum banco ser4 responsavel por qualquer prejuizo causado
pela ndo-conclusdo da transferéncia, quer ao ordenador quer ao
beneficiério.

Do que parece tratar-se € de colocar o risco da transferén-
cia (%) exclusivamente sobre o banco do ordenador, incluindo os
casos de for¢a maior, sem prejuizo da possibilidade de este tentar
obter, por parte dos bancos que o seguiram na cadeia de transfe-
réncia, o montante que foi obrigado a entregar ao ordenador.

4. Transferéncia concluida com atraso

O artigo 17.° trata daqueles casos em que a transferéncia se
concluiu, ou seja, em que o banco do beneficidrio aceitou a ordem
de transferéncia, mas em que tal ocorreu com atraso.

4.1. Regime

Nos termos do n.° 1, um banco receptor que nao cumprir as
obrigac¢bes que para ele decorrem do art. 8.° n.° 2 (pagamento num
certo prazo, por remissdo para o art. 11.°) responde perante o bene-
ficidrio, pagando juros sobre o montante da ordem de pagamento
pela duragéo do atraso que lhe seja imputdvel (podendo, de acordo
com o n.° 2, pagar ao banco receptor seguinte ou directamente ao
beneficidrio).

O n.° 3 esclarece que, se o ordenador tiver pago ao beneficia-
rio os juros devidos por atraso na execugdo da transferéncia, pode
recupera-los se o beneficidrio ndo os tiver recebido nos termos dos
n.* 1 e 2. Da mesma forma, qualquer banco que ndo seja obrigado
ao pagamento de juros e os tiver pago, tem direito a recupera-los
Jjunto do seu banco receptor ou do banco obrigado.

("%} M. VASSEUR, “Les Principaux...”, p. 176.
(1) Colocando a questiio em termos de risco, cf. IGNACIO OSBORNE, ob. cit.,
pp. 108-109.
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Os n.>4 e S estabelecem o mesmo tipo de responsabilidade e
de procedimento para o caso de um banco néo ter feito as comuni-
cacgdes a que estava obrigado nos termos dos art. 8.° n>4 ¢ 5
(banco receptor que ndo o do beneficidrio) e 10.° n.> 2, 3 ¢ 4
(banco do beneficidrio).

A ideia central deste regime consiste em fazer responséavel
quem ocasionou a demora e ndo o banco do ordenador, que se veria
forcado a seguir a cadeia de transferéncias até descobrir a causa do
atraso e, sobretudo, em fazé-lo responder perante o beneficidrio e
ndo perante o ordenador.

O n.° 6 estabelece que, se 0 banco do beneficidrio ndo cum-
prir as obriga¢des que para ele decorrem dos n.° 1 e 5 do
artigo 10.°, ou seja, colocar os fundos a sua disposi¢ao de acordo
com a ordem de pagamento que tiver aceite e fazer as comunica-
¢Oes previstas, responde perante ele nos termos da lei que regular
a relacdo entre ambos.

Este artigo estd em conformidade com a ideia da conclusao da
transferéncia no momento em que o banco do beneficiario aceita a
ordem de pagamento, e confirma o entendimento de que a sua rela-
¢do com o beneficidrio fica fora do ambito da lei-tipo.

Nos termos do n.° 7, estas disposi¢des podem ser modificadas
por convengdo tendo em vista agravar ou limitar a responsabili-
dade de um banco perante outro banco. J4 ndo o podem ser, con-
tudo, no sentido de a limitar perante um ordenador ou um benefi-
cidrio que n3o seja um banco. Em particular, o banco nao pode
limitar a sua responsabilidade por meio de conven¢do que fixe a
taxa de juro. (")

Trata-se de mais uma derrogag@o ao principio da autonomia
da vontade consagrado no art. 4.° e que, apesar do disposto na
nota 1, é claramente motivada por preocupagdes com o consumi-
dor.

(") Note-se que se teve a preocupagdo de excluir a possibilidade, deixada em
aberta pelo art. 2.° m), de a responsabilidade ser limitada por via da limitagio da taxa de
juro, que vimos ser possivel no caso do reembolso.
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Esta disposi¢cdo ndo estd contudo de acordo com a concepgao
segundo a qual as relagcdes entre o beneficidrio e o seu banco ficam
fora do ambito da lei-tipo (art. 19.°, 10.°/1 e 17.°/6). ("'®)

4.2. Problemas

As duas grandes questdes que se colocam aqui sdo, por um
lado, a consagragdo de uma responsabilidade entre o banco incum-
pridor e o beneficidrio que ndo procede de nenhuma vinculagio
contratual e, por outro, a total auséncia de compensagio dos danos
que para o ordenador podem ter advindo do atraso com que a trans-
feréncia se concluiu.

O facto de o beneficidrio ter uma relagido contratual apenas
com o seu banco e ndo com os bancos intermediarios nem com o
banco do ordenador levanta grandes dificuldades nos paises euro-
peus.

Em alguns paises da Europa ¢ autorizada, como vimos, a
acgdo directa do ordenador contra o banco intermedidrio responsé-
vel, (1"°) com base no regime do mandato e do sub-mandato. No
entanto, em caso algum é admissivel uma ac¢do movida pelo bene-
ficidrio contra um banco com o qual ndo tenha qualquer vinculo
contratual.

Mas nido € s6 o estabelecimento de responsabilidade directa
do banco faltoso para com o beneficidrio que ¢ criticavel. E-o tam-
bém a ndo consagragdo da responsabilidade desse banco culposo
para com o ordenante, por virtude dos danos que o atraso na con-
clusdo da transferéncia lhe provoca. Responsabilidade que, como
vimos, grande parte dos sistemas juridicos europeus se preocupou
em salvaguardar, através da mencionada acg¢do directa.

Note-se porém que a aplicagdo de qualquer teoria que per-
mita a acgdo directa do ordenador contra intermedidrios tem a
grande desvantagem, pelo menos do ponto de vista do ordenador,

("'*) Repare-se que a disposigdo fala em “banco”, ndo distinguindo entre banco do
beneficidrio ¢ outros. Cf. M. VASSEUR, “Les Principaux...”, p. 186.

(') Sobre a responsabilidade dos intermedi4rios, em especial nos direitos belga e
francés, cf. MARTINE DELIERNEUX, ob. cit., pp. 995 ss..



A TRANSFERENCIA BANCARIA INTERNACIONAL 283

de colocar sobre este o risco da operac@o e o 6nus do processo, 0
qual é especialmente pesado se tivermos em conta a multiplici-
dade de jurisdi¢des e sistemas legais que podem ter que ser consi-
derados.

Ha por isso quem considere que a responsabilidade pela ope-
racdo inteira deve ser independente do conhecimento de quem seja
a culpa, e deve recair sobre o primeiro banco interveniente na
transferéncia, tendo este liberdade para processar os bancos inter-
medidrios que, por sua culpa ou negligéncia, sdo realmente res-
ponsdveis pela execugdo incorrecta da transferéncia. ('%)

E esta a solu¢io que, como vimos, é adoptada em Inglaterra,
onde nido é admitida responsabilidade contratual da parte de
alguém com a qual ndo se tem um vinculo contratual directo (prin-
cipio do “privity of contract”). A responsabilidade recai em pri-
meira linha sobre o mandatario (neste caso seria o banco do orde-
nador), que tem depois direito de regresso contra a responséavel.
Estabelece-se assim a chamada “vicarious liability”, que parece
aqui ter o sentido de responsabilidade pelo facto de outrem.

Este artigo é directamente inspirado no artigo 4-A e assenta
na ideia de que para numerosas operagdes executadas a grande
velocidade e em que as comissdes sdo baixas, a responsabilidade
do banco deve ser limitada, tanto no seu dmbito (prejuizos recla-
madveis) como nos juros pelos quais o banco é responsavel, ('*') o
que pode ndo fazer muito sentido face ao &mbito muito mais amplo
da lei-tipo.

5. Exclusividade das medidas indemnizatorias

Ao consagrar a exclusividade das medidas indemnizatarias
previstas na prépria lei-tipo, o artigo 18.° exclui, por um lado, a
responsabilidade do banco do ordenador pelos prejuizos, directos
ou indirectos, que o atraso na execuc@o de uma transferéncia pos-

(') Idem, p. 998.
('?y M. VASSEUR, “Les Principaux...”, pp. 160 e 181.
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sam ter causado ao ordenador (') e, por outro, qualquer tipo de
responsabilidade do banco do beneficidrio para com este.

O facto de ndo se consagrar qualquer tipo de responsabilidade
do banco do beneficidrio para com este estd em conformidade com
a concepgdo segundo a qual a relacdo entre ambos fica fora do
ambito da lei-tipo, sendo a transferéncia concluida aquando da
aceitagdo da ordem de pagamento pelo banco do beneficiario. Esta
ideia é, como vimos, reforgada pelo disposto nos artigos 10.°/1 e
16.°/6.

No entanto, o proprio artigo 18.° entra em contradi¢do com
essa ideia, ao proibir o recurso a qualquer outra medida indemni-
zat6ria que resulte da aplicagio da lei que regula a relagdo entre o
beneficidrio e o seu banco. Estando a transferéncia teoricamente
concluida quando este aceita a ordem de transferéncia, a consagra-
¢do ou ndo de uma responsabilidade deste para com o seu cliente
deveria ser da exclusiva competéncia daquela lei, ndo se devendo
estabelecer qualquer restri¢do quanto a isso.

A solugdo do artigo €, como vimos, fruto de um dificil com-
promisso com aqueles que consideram excessiva a garantia de
reembolso que prestam os bancos de acordo com o artigo 14.°.
Parece, de facto, haver um compromisso entre, por um lado, a
consagracdo de uma responsabilidade independente de culpa e,
por outro, a ndo actuagdo da obrigagdo de reembolso em fungdo
de um principio indemnizatério (uma vez que, como ja foi refe-
rido, ndo se estabelece uma indemnizagio em funcdo do prejuizo
sofrido).

O n.° 2 estabelece excepgoes a esta exclusividade, permitindo
0 recurso a outras consequéncias do incumprimento quando este se
tiver devido a dolo ou negligéncia grave — caso em que se recor-
rerd 2 lei nacional aplicdvel para determina¢do dessa consequén-
cias, nomeadamente quanto aos prejuizos a ser compensados.

(') Como faz notar ERIC BERGSTEN, ob. cit., p. 460, do ponto de vista dos
clientes € inaceitdvel que eles utilizem os bancos para conduzir os seus negécios sem que
estes sejam responsdveis pelos prejuizos causados por falhas do sistema; do ponto de vista
dos bancos, a ameaga de terem que responder por danos indirectos é assustadora, uma vez
que € impossivel estimar o montante desses danos e calcular o correspondente prémio de
seguro.
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6. Conclusoes sobre os regimes de incidentes

As solugdes adoptadas na lei-tipo no que respeita ao regime
dos incidentes sdo particularmente adequadas para mostrar as
razdes do fracasso daquela e para fornecer pistas para avangos
futuros.

6.1. O desequilibrio das suas solugéoes

Os artigos 14.°, 17.° e 18.° formam um “pacote” que, fruto de
alguns compromissos, apresenta varios desequilibrios.

Por um lado, temos um regime para a ndo-concluséo da trans-
feréncia extremamente pesado para o banco do ordenador, que o
torna garante absoluto da conclusdo da transferéncia perante este,
e o obriga a devolugdo do montante respectivo acrescido de juros
quando, por qualquer razio, essa conclusio ndo € possivel.

Por outro, temos um regime de responsabilidade por atraso
que é extremamente leve para os bancos, dado que exclui, quer o
ressarcimento de prejuizos causados ao ordenador, quer a compen-
sacdo de qualquer tipo de danos indirectos, a ele ou ao beneficia-
rio.

Este regime conjugado € insatisfatorio, quer para os bancos,
quer para os respectivos clientes. E insatisfat6rio para os primeiros
porque o regime de garantia estabelecido no artigo 14.° é dema-
siado pesado, obrigando-os mesmo em caso de for¢a maior. E insa-
tisfatério para os clientes, ndo s6 devido as limitagdes do regime
de responsabilidade por atraso do artigo 17.°, mas também ao facto
de, no caso de nao-conclusdo, ndo estar. prevista a compensagio
pelos danos causados, uma vez que o regime nio funciona em fun-
¢do de um principio indemnizatério. Como bem observa M. VAS-
SEUR, ('?*) ndo faz sentido que a execug@o com atraso dé lugar a
alguma indemnizagdo, ainda que limitada, enquanto que para a
nao-execugio isso ndo seja previsto de todo.

(®) “Les Principaux..”, p. 180.



286 CATARINA MARTINS DA SILVA

A principal razdo para este desequilibrio parece estar no facto
de as vérias solugOes consagradas resultarem de dificeis compro-
missos, de concessdes reciprocas entre os representantes, nao s
dos vérios estados (cuja concepgdo tedrica e implantagdo pratica
das transferéncias bancdrias varia bastante) mas dos diversos sec-
tores intervenientes.

6.2. O seu dmbito de aplicacao

Outro problema do regime dos incidentes € a conjugagao das
suas solugdes com o ambito de aplicagdo da lei-tipo.

A lei-tipo pretende aplicar-se a transferéncias de qualquer
montante, mas estabelece solugdes impraticdveis para transferén-
cias de montantes elevados — o regime de reembolso de montan-
tes que ultrapassem determinados limites coloca em risco a solva-
bilidade dos bancos, obrigando estes, ou a negar a realizagdo da
transferéncia, ou a cobrar comissdes proibitivas que permitam a
cobertura do risco.

Por outro lado, pretende aplicar-se tanto a transferéncias-
-papel como a transferéncias electrénicas, mas estabelece um
regime de responsabilidade por atraso cujo ambito limitado se
explica em grande parte pelo reduzido controlo de autenticidade
que as transferéncias electr6nicas permitem.

Por fim, ndo exclui as transferéncias ordenadas por consumi-
dores, mas estabelece regimes de responsabilidade que os deixam
demasiado desprotegidos.

O erro parece ter estado em grande medida no facto de se ter
pretendido conjugar um amplo campo de aplicacdo com solugdes
directamente inspiradas no artigo 4-A do UCC, cujo dmbito é em
vérios aspectos diferente.

6.3. O confronte com o direito europeu
Outra razio para o fracasso da lei-tipo foi o facto de, inde-

pendentemente da justeza ou ndo do regime dos incidentes, ele
contrariar em muitos aspectos o regime juridico que, em grande
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parte dos paises europeus, € aplicado a esta matéria. Apesar da ine-
xisténcia de regulamentacOes especificas para as transferéncias
bancdrias, quer nacionais quer internacionais, os estados nunca
aceitardo uma lei incompativel com aspectos essenciais dos seus
quadros juridicos, nomeadamente aqueles considerados aplicdveis
a matéria.

IV. DIRECTIVA 97/5/CE DE 27 DE JANEIRO DE 1997
RELATIVA AS TRANSFERENCIAS TRANSFRONTEIRAS

A. Em geral
1. Antecedentes
1.1. Documento de trabalho da Comissédo

Em 1992 a Comissao elaborou um Documento de Trabalho
intitulado “Facilitar os Pagamentos Transfronteiras: Eliminar as
Barreiras” (***), o qual partiu da ideia base de que s6 seria possivel
aproveitar plenamente os beneficios do mercado tnico e da UEM
se as empresas € os individuos pudessem transferir dinheiro dentro
da Comunidade de uma forma tio rdpida, fidvel e barata como se
verificava no interior da maioria dos Estados-membros.

O objectivo que a Comissdo se prop0s foi o de assegurar que
os sistemas de pagamento da entdo CEE estivessem aptos, no final
de 1996, a enfrentar os desafios da moeda tinica.

Para isso, considerou imprescindivel a harmonizacio das dis-
posic¢des juridicas relativas as transferéncias transfronteiricas a
realizar dentro da comunidade, entendendo dever inspirar-se nos
trabalhos desenvolvidos no seio da CNUDCI, tendo contudo em

(') SEC (92) 621 final, de 1 de Junho. Este Documento de Trabalho surgiu na
sequéncia de uma Comunicacio da Comissdo de 24 de Outubro de 1990 — COM (90) 447
final —, intitulada “Realizacdo de Pagamentos no Mercado Interno”.
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conta os aspectos relevantes relativos a protec¢do dos consumido-
res. (125) (126)

1.2. Proposta de Directiva

Em 1994 foi apresentada uma proposta de Directiva relativa
as transferéncias bancérias transfronteiras ('?’), que sofreu uma
alteragdo em 1995. ('%)

O seu contetido era em muitos aspectos semelhante ao da lei-
tipo da CNUDCTI, incluindo a defini¢do da transferéncia como uma
série de operacdes, a consagracdo da obrigagdo de reembolso, o
tipo e 4mbito de responsabilidade e o momento de conclus@o da
transferéncia. (')

1.3. Parecer do Comité Economico e Social

Em Setembro de 1995, o Comité Econémico e Social deu um
parecer (%) sobre a referida proposta alterada, tendo feito algumas
criticas e proposto algumas alteracoes.

Comegou por fazer notar que as transferéncias de valor ele-
vado e as de pequeno montante apresentam técnicas, finalidades e

("3)  “Um grupo de trabalho da Comissdo (...) empreender4 esta tarefa, com base
nas conclusdes da CNUDCI e tendo em conta os aspectos relevantes relativos a protecgdo
dos consumidores.” — SEC (92) 621 final, p. 16.

('*) Como refere a propdsito SALVATORE MACCARONE, ob. cit., p. 208, esta
compreensivel intengdo encontrou uma viva oposi¢o por parte do mundo bancério comu-
nitdrio, extremamente critico em relagdo ao trabatho da UNCITRAL.

(¥ 94/C 360/11 de 18.11., JO n.° C36.° de 17.12.94. Esta proposta foi acompa-
nhada de uma comunicagdo da Comissdo intitulada “Transferéncia de Fundos na Unido
Europeia: Transparéncia, Eficdcia e Estabilidade” — COM (94) 436 final, de 18.11.94.

(') 95/C 199/07 de 7.6., JO n.° C 199/16 de 30.8.95.

('®) O objectivo dos dois documentos € contudo diferente, como notou LOTTE
BOJER, “International Credit Transfers: the Proposed EC Directive Compared with the
UNCITRAL Model Law”, in Journal of International Banking Law, Vol. 10, n.° 6, 1995,
p. 228, a lei-tipo visa regular as transferéncias bancdrias internacionais em todos os aspec-
tos, com vista A sua harmonizagfo, enquanto a proposta de directiva visa preencher uma
lacuna tendo em vista suportar 0 Mercado Interno.

(1) 95/C 236/01 de 1.6, JO n.° C 236 de 11.09.95.
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intervenientes completamente diferentes, e que as empresas que
tramitam as transferéncias de valor elevado nunca foram chamadas
a intervir nos trabalhos da Comissdo, ndo parecendo que alguma
vez tenham encontrado dificuldades ou pedido disposig¢des legisla-
tivas nesta matéria. Acrescentou que as garantias consideradas
apropriadas a pagamentos de valor limitado ndo podem ser auto-
maticamente estendidas a pagamentos de valor superior, podendo
acarretar graves riscos para as institui¢des envolvidas. Face a estas
consideragdes, propds que a Directiva ndo se aplicasse a transfe-
réncias de montante elevado.

No que respeita a obrigacdo de reembolso, fez notar que esta
é contrdria a legislacdo em matéria de mandato existente em todos
os Estados-membros, a qual estabelece que o mandante ndo
assume a responsabilidade por causas de forca maior ou em caso
de responsabilidade de outrem. Reconhecendo contudo que néo se
pode impor ao ordenador que efectue um inquérito junto dos ban-
cos estrangeiros para descobrir o responsavel, propds o estabeleci-
mento da obrigacdo do seu banco de zelar pelos seus interesses.
Ainda sobre esta matéria, criticou uma disposi¢@o que permitia aos
Estados-membros derrogarem a obrigagcdo de reembolso em caso
de forca maior ou quando o pagamento superasse 10.000 ecus, pro-
pondo que essa derrogagdo ficasse imperativamente estabelecida,
e que a ela fosse acrescentado o caso de culpa do ordenante.

No que respeita a responsabilidade por atraso, considerou que
a obrigacgio de ressarcimento devia ser sempre imputada a parte
culposa, incluindo o ordenante e o beneficidrio.

1.4. Aprovagdo da Directiva

Depois do cumprimento de todo o processo de decisdo, foi
finalmente aprovada, em 27 de Janeiro de 1997, a Directiva
97/5/CE (13!) relativa as transferéncias transfronteiras.

(") JOn.c°L43de14.2.97.
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2. Ambito de aplicagio

Nos termos do artigo 1.°, a Directiva aplica-se a transferéncias
transfronteiras efectuadas nas divisas dos Estados-membros e em
ecus, de montante inferior a 50.000 ecus, desde que executadas por
institui¢oes de crédito, institui¢des financeiras ou qualquer pessoa
que na sua actividade execute transferéncias transfronteiras, e ndo
ordenadas por estas.

O seu objectivo, declarado no ponto (2) do preambulo e impli-
cito no limite monetdrio imposto, é o de se aplicar a transferéncias
ordenadas por particulares e pequenas ¢ médias empresas.

Além disso, € clara a sua preocupagio de protec¢ido do con-
sumidor, que foi, como vimos, manifestada desde logo no docu-
mento que encetou os trabalhos da Comissdo nesta matéria, e que
¢ sobretudo visivel nos requisitos de informacédo aos clientes.

Concretizando o ambito de aplica¢do espacial da Directiva, a
alinea f) do artigo 2.° define “transferéncias transfronteiras”
como aquelas em que as institui¢des nas quais estdo as contas a ser
debitadas e creditadas se situam em Estados-membros diferentes,
podendo o ordenante e o beneficidrio ser a mesma pessoa.

Esta diferenga essencial no dmbito de aplicagdo da directiva e
da lei-tipo determinou o progressivo afastamento daquela do seu
regime inicial, que era bastante similar ao da lei-tipo. ('*2?)

3. Concepgiio sobre a natureza da transferéncia bancaria

Resulta da alinea f ) do artigo 2.° que a transferéncia é enten-
dida como uma operagdo unitéria e ndo como uma série de opera-
¢oes ('), Esta concepgiio permitird, como veremos, consagrar um
regime de responsabilidade e uma garantia de reembolso que se

(') Sobre as diferengas entre a lei-tipo ¢ a proposta de. Directiva de 1994, cf.
L@TTE BOIJER, ob. cit..

(') Note-se a diferenca entre a nogdo da directiva, que define transferéncia como
“‘uma operagdo”, e a defini¢io de transferéncia constante da alinea k) do artigo 2.° da pro-
posta 94/C 360/11, como “série de operagdes™.
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realizard sem falhas, assegurando uma maior seguranga e previsi-
bilidade para os clientes.

B. Regime dos incidentes
1. Questdes prévias
1.1. Principais direitos e deveres dos intervenientes

Da anilise dos artigos 6.° e 7.° é possivel concluir que a prin-
cipal obrigagdo da institui¢do do ordenante consiste em efectuar a
transferéncia no prazo e pelo montante acordado com o ordenante
(ou no prazo supletivo fixado), sendo a da institui¢o do beneficia-
rio colocar os fundos resultantes da transferéncia a disposigao do
beneficidrio no prazo acordado com este (ou no prazo supletivo
fixado), e pelo seu montante integral, e a das instituigdes interme-
didrias efectuar a transferéncia pelo seu montante integral.

1.2. Momento da conclus@o da transferéncia e posi¢do sobre a
relagdo subjacente

Resulta do artigo 8.° que a transferéncia se conclui no
momento em que os fundos forem creditados na conta da institui-
¢do do beneficidrio (e ndo, como acontece no dmbito da lei-tipo,
quando o banco do beneficidrio aceita a ordem de transferéncia).

Isto significa que, por um lado, a relagdo entre o beneficiario
e o0 seu banco ainda se encontra dentro do dmbito da Directiva e
que, por outro, apesar de a transferéncia ser uma operagdo abs-
tracta, ou seja, neutra em relagio ao seu fim concreto, ndo deixa de
se pretender que o seu objectivo seja alcangado, isto €, que os fun-
dos sejam efectivamente colocados a disposigao do beneficidrio.

Note-se que ndo se diz que a transferéncia se conclui com a
efectiva entrega dos fundos ao beneficidrio, mas sim com o crédito
desses fundos na conta da sua instituicdo. Isto ndo parece inécuo,
pretendendo-se provavelmente colocar o risco de faléncia da insti-
tui¢do do beneficidrio sobre este e ndo sobre o ordenador (o que faz
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sentido, uma vez que se trata em geral de uma institui¢do escolhida
por ele).

2. Nao conclusio da transferéncia

O artigo 8.° aplica-se ao caso de a transferéncia nio se ter
concluido, ou seja, de os fundos ndo terem sido creditados na conta
do beneficidrio, estabelecendo uma obriga¢do de reembolso por
parte da institui¢do ('*) do ordenante em relacio a este, e das ins-
tituigOes intermedidrias em relag@o a institui¢do que lhes dirigiu as
instrugdes.

A obrigagio de reembolso configurada na directiva apresenta
vérias diferengas em relagdo aquela que resulta da lei-tipo.

Desde logo, essa obrigagao inclui, ndo s6 o montante da trans-
feréncia acrescido de juros, mas também despesas inerentes.

Por outro lado, a responsabilidade est4 limitada ao montante
de 12.500 ecus, limite com o qual se pretendeu evitar problemas de
solvabilidade das institui¢oes. (')

Uma importante inovag@o diz respeito 2 introducio de um
regime especial para o caso de a ndo-conclusio se ter devido a um
erro ou omissdo nas instrugdes, prevendo-se que nesse caso a ins-
tituicdo que recebeu as instrugdes ndo seja obrigada a efectuar o
reembolso, embora se deva esforgar por fazé-lo.

Além disso, estabelece-se que, se a transferéncia nio se tiver
realizado por ndo execu¢do de uma instituicio intermediéria
escolhida pela institui¢do do beneficidrio, esta é obrigada a colo-
car os fundos a disposi¢do do beneficidrio, até ao limite de
12.500 ecus.

Se a transferéncia ndo se tiver realizado devido a erro ou
omissdo das instrugdes dadas pelo ordenante ou por nio execucio
de uma instituigdo intermedidria escolhida expressamente por este,
ndo ha obrigagdo de reembolso, embora a institui¢io do ordenante
e outras intervenientes se devam esforcar por reembolsar; se o

("*) Note-se que se utiliza aqui o termo “institui¢do” e ndo banco.
(*%)  Cf. ponto (11) do Preimbulo.
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montante tiver sido recuperado, a institui¢do do ordenante € obri-
gado a reembolsd-lo, havendo contudo lugar ao pagamento de
juros e de despesas e podendo ser deduzidas as despesas decorren-
tes desse reembolso. Note-se a diferenca em relagdo a mesma
situa¢io na lei-tipo — aqui o banco do ordenador tem que provar
que houve uma instru¢do expressa, enquanto que na lei-tipo ele
tem que provar que nao recebe sistematicamente ordens nesse sen-
tido, o que é muito mais dificil.

Outra importante diferenga estd contida no artigo 8." n.’ 1,
segundo o qual esta obriga¢do ndo prejudica qualquer outra recla-
macdo que possa ser apresentada (segundo a lei nacional aplica-
vel).

Bastante significativa também ¢é a exclusdo da obrigagdo de
reembolso em caso de forca maior, consagrada no artigo 9.°.

Do regime exposto € possivel extrair algumas conclusoes e
fazer notar uma significativa diferenga de filosofias subjacentes
aos dois diplomas, fruto ndo s6 do seu diferente escopo mas tam-
bém de um trabalho de matura¢do desenvolvido no seio da Unido
Europeia.

Estabelece-se aquilo que se pdde considerar um regime de
responsabilidade pelo facto de outrem ('**) — a institui¢do do
ordenante responde em primeira linha perante este, com ressalva
dos casos de culpa do préprio ordenante ou de forga maior, e tendo
depois aquele direito de regresso em relagdo 2 institui¢@o a qual se
deveu a nio-conclusdo. Consegue-se assim, ndo s6 uma imputagao
da responsabilidade em func@o da culpa, como um equilibrio na
reparticdo do risco decorrente da transferéncia entre o cliente
(forca maior) e a institui¢@o (faléncia de um banco intermedidrio,

(% JOSE ANTONIO VELOSO, “Regulamentagdo...”, pp, 152-153, nota 17,
analisa o tipo de responsabilidade em causa. Considerando que néo se trata de responsa-
bilidade objectiva, uma vez que hd uma cléusula de exoneragdo de responsabilidade que
pressupde um critério subjectivo de incumprimento, e que 0s termos americano “vicarious
liability” e europeu “responsabilidade pelo facto de outrem™ séo pouco expressivos, acaba
por concluir que “ndo héd provavelmente nos quadros comuns do Direito civil construgéo
pré-fabricada para o regime...”, pelo que “o Winico remédio € ditar por lei regimes ad hoc
que nada tém a ver com os quadros comuns do Direito civil™.
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ou a ocorréncia de qualquer outro evento que inviabilize o direito
de regresso). (1*7)

Essa responsabilidade opera em fung¢ido de um principio
indemnizatério, uma vez que ndo é independente de culpa e ndo
exclui a cobertura de danos indirecto, e € limitada a um plafond,
correspondendo a uma preocupagdo legitima de salvaguarda da
solvabilidade das instituigdes.

3. Ma execugdo e atraso

Nos termos do artigo 7.°, no caso de a transferéncia nio ter
sido executada pelo seu montante integral (¢ de nfo se tratar de
uma dedug@o autorizada de despesas), a institui¢io do ordenante é
obrigada a transferir o montante em falta para o beneficidrio ou, a
pedido do ordenante, a creditar a este esse montante. A instituicio
intermedidria que tiver procedido a dedug¢io ndo autorizada é obri-
gada a transferir o montante deduzido para o banco do ordenante
ou, a solicitagdo desta, para o beneficidrio. No caso de ter sido a
instituicdo do beneficidrio a proceder a essa deducio, serd ele o
responsével pela sua restituigdo.

Estas medidas ndo prejudicam quaisquer outras que possam
ter lugar e ndo se aplicam em caso de forga maior.

O artigo 6.° regula os casos de atraso na conclusdo da trans-
feréncia, fazendo recair sobre a institui¢fio do ordenante a respon-
sabilidade perante este, mediante o pagamento de juros de mora,
ressalvando-se apenas o caso de o atraso ser imputdvel ao préprio
ordenante. Se o atraso for imput4vel a uma institui¢io intermedis-
ria, esta € obrigada a indemnizar a institui¢io do ordenante.

No que respeita a instituigdo do beneficidrio, ela é obrigada a
indemnizar este através do pagamento de juros se nio colocar os
fundos 2 sua disposigdo no prazo acordado ou no prazo supletivo,
salvo se provar que o atraso lhe é imputével.

(") XAVIER THUNIS, ob. cit.,, p. 309, j4 notara que, consoante o sistema se vai
tornando tecnicamente mais complexo, o regime de responsabilidade também se vai
desenvolvendo, e deve assentar, ndo tanto no estabelecimento de culpas, mas antes na par-
tilha de riscos.
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Estas disposi¢bes ndo prejudicam quaisquer outros direitos
dos clientes e das institui¢des que tenham participado na transfe-
réncia e nio se aplicam em caso de forga maior (artigo 9.%).

Estabelece-se assim um regime de responsabilidade por atraso
ou por ndo execugdo integral da transferéncia a favor ndo s6 do
ordenante mas também do beneficiario, regime que assenta sobre
0s mesmos principios que vimos actuarem no caso da obrigagdo de
reembolso. De facto, também aqui a institui¢do do ordenante res-
ponde em primeira linha perante este, podendo em seguida ter
direito de reembolso em relac@o 2 institui¢cdo em falta. A respon-
sabilidade é estabelecida em fung¢do da culpa de cada um, recaindo
o risco de forga maior sobre o ordenante e/ou o beneficidrio. Nao
se excluem quaisquer outras reclamagdes que possam ser apresen-
tadas.

Do regime apresentado podemos concluir pelo estabeleci-
mento de solucdes bastante mais equilibradas do que as que foram
consagradas na lei-tipo. A isso n@o serd estranho, por um lado, o
menor ambito de aplicagdo da Directiva, o qual por natureza € sus-
ceptivel de gerar menos conflitos. Por outro, a prépria natureza do
instrumento utilizado — directiva, com cardcter vinculativo —
obriga a um maior esforgo para se atingir o consenso (verdadeiro
consenso e ndo meras solugdes de compromisso), ndo s6 entre os
vérios Estados-membros como entre os representantes das partes
intervenientes. A Directiva resulta efectivamente de um equilibrio
adequado entre os interesses do sector bancdrio € dos clientes, o
que é particularmente nitido ao nivel da reparti¢do da responsabi-
lidade ou, se preferirmos, do risco decorrente da execug@o de uma
transferéncia bancdria. Para isso terdo contribuido igualmente as
ligdes extraidas da pouca aceitagdo de que a lei-tipo foi alvo.

V. LEI APLICAVEL AS TRANSFERENCIAS BANCARIAS
INTERNACIONAIS

1. Apresentacio da questio

A questio da lei aplicdvel as transferéncias bancdrias interna-
cionais é muito importante devido a falta de harmonizag@o inter-
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nacional nesta matéria, material e conflitual. (!3¥) Para cada trans-
feréncia em concreto é necessario determinar a lei aplicavel, de
acordo com o direito conflitual do foro. (**)

A abordagem desta questdo comporta dois aspectos distintos,
embora interligados: por um lado, a questdo da determinacdo da lei
mais adequada para regular o litigio; por outro lado, a questio do
dmbito de aplicagdo dessa lei. A solugdo para esta (ltima questdo
passa em grande medida pela concepgdo que se tiver sobre a natu-
reza da transferéncia bancéria, nomeadamente sobre se esta cons-
titui uma dnica operagio ou, pelo contrdrio, uma série de operacdes
bilaterais sucessivas — no primeiro caso, a lei que for considerada
aplicavel regulard toda a transferéncia; no segundo caso, para cada
segmento serd determinada a lei a aplicar, que poder4 ser distinta
das que regulam os outros segmentos.

E esta iiltima questao que nos interessa sobretudo aqui, pois é
ela que essencialmente influenciard o regime relativo is conse-
quéncias dos incidentes. Mais importante do que tentar descobrir
um critério adequado de determinagdo da lei competente, importa
determinar qual o 4mbito de aplicagio dessa lei — aplicar-se-4 ela
apenas a um dos segmentos da transferéncia bancéria, deixando os
outros segmentos a cargo de uma outra lei, ou regulard ela a ope-
ragdo de transferéncia como um todo? (140)

('™ Sobre as vérias formas possiveis de regular a vida privada internacional, cf. ISA-
BEL MAGALHAES COLLAGCO, Direito Internacional Privado, Volume I, Apontamentos
das Liges proferidas a0 5.° Ano Juridico de 1958/1959, AAFDL., Lisboa, 1966, pp. 21 ss..

(") MARTINE DELIERNEUX, ob. cit., p. 998, faz notar que os tribunais preferem
muitas vezes ignorar o problema, aplicando sem qualquer justificagdo real a sua prépria lei.

(%) A mesma questiio se coloca quanto aos créditos documentdrios — ERIC
CAPRIOLL “La Loi Applicable aux Contrats de Crédits Documentaires, Approche de
Droit Comparé”, in Revue de Droit des Affaires Internationales / International Business
Law Journal, n.° 7, 1991, p. 910, levanta a questdo e considera que a solugfo 6ptima con-
siste em aplicar uma tinica lei a toda a operagio, alertando também para o facto de a cadeia
de contratos que constitui o crédito documentdrio perturbar a solugdo cldssica de aplicar a
lei do banco. O problema coloca-se igualmente a propésito das garantias bancérias, como
o demonstra MARIA HELENA BRITO, “Os Contratos Bancirios e a Convencio de Roma
de 19 de Junho de 1980 Sobre a Lei Aplicavel s Obrigagdes Contratuais™, in Revista da
Banca, n.° 28, 1993, pp. 111-112 ¢ M. PELICHET, “Garanties Bancaires et Conflits de
Lois”, in Revue de Droit des Affaires Internationales / Journal of International Business
Law, n.° 3, 1990, pp. 345-346, chamando este a atengdio para a necessidade de ter em conta
a situagio econdmico-social da relagio contratual para a qual foi dada a garantia e a coe-
séo de toda a transacgdo, sendo que a aplicagdo de diferentes leis a situagGes socio-econd-
micas que inegavelmente formam um todo ¢é fonte de muitos problemas.
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Parece 16gico de imediato que s6 uma solugéo de regulagdo de
toda a operacdo por uma mesma lei conseguird, por um lado,
garantir seguranca ¢ previsibilidade acerca dessa lei, uma vez que
a multiplicidade de sistemas juridicos envolvidos pode tornar
muito dificil para o ordenante saber a partida a que regime deverd
obedecer a transferéncia. Por outro lado, s6 assim serd possivel
assegurar a realizacdo dos objectivos que as normas sobre as con-
sequéncias dos incidentes pretendem alcangar. De facto, a garantia
de reembolso s6 funciona se o regime aplicdvel o for a toda a trans-
feréncia, ou seja, se todos os sistemas envolvidos tiverem adoptado
a lei-tipo. Por outro lado, s6 se garante que as consequéncias que
se pretende atribuir a um atraso ou a uma execugio deficiente serao
eficazes se um mesmo regime de responsabilidade for aplicdvel a
toda a operagdo. ('*') Daqui se pode concluir que a estrutura dos
regimes de reembolso e de responsabilidade estabelecidos na lei-
-tipo s3o incompativeis com a sua prépria natureza de lei modelo,
acrescida da concepg¢do segmentarizada da transferéncia que
adopta. (')

() Imagine-se uma cadeia de transferéncia em que o ordenador O dirige uma
ordem de pagamento ao seu banco, BO, para que seja colocado o montante X a disposi-
¢do do beneficidrio B, por crédito na conta que este possui no banco BB, para o que foi
utilizado como intermedidrio o banco BI. A transferéncia foi concluida com atraso por
culpa de BB. Em virtude desse atraso, O foi obrigado ao pagamento de uma cléusula penal
contratualmente acordada com B, além de ter sofrido prejuizos decorrentes de uma varia-
¢do cambial entretanto ocorrida. B, por sua vez, viu-se impossibilitado de realizar um
negécio bastante vantajoso pelo facto de ndo dispor a tempo do numerério necessério.
Além disso, suponhamos que o pais do foro adopta uma concepgio segmentarizada da
transferéncia, e que: o estado onde se situa BO adoptou a lei-tipe; o pafs onde se situa BI
¢ a Franca; BB situa-se em Inglaterra. O que € que acontecera?

1.° — O acciona BO); A relagdo entre ambos ¢ aplicdvel a lei-tipo segundo a qual, nos
termos dos artigos 17.° ¢ 18.°, BO nfo tem qualquer responsabilidade para com O;

2.° - O acciona BI, em relagio ao qual tem acgdo directa, mas que nio tem qual-
quer responsabilidade, nem directa nem indirecta;

3.° _ Por fim, O tenta accionar BB, o verdadeiro culpado. No entanto, dada a dou-
trina do “privity of contract”, ndo lhe ¢ admitida acgdo directa contra BB.

Conclusdo: O vé-se impossibilitado de receber qualquer compensagdo, dada a falta
de coordenagio entre os vérios sistemas juridicos envolvidos, o que nos permite concluir
pela inadmissibilidade de uma segmentarizagdo da transferéncia cuja consequéncia seja a
aplicagdio de leis diferentes aos vérios segmentos de uma transferéncia.

(%) Dai que a Conferéncia de Haia conclua considere que a garantia de reembolso
seria perfeitamente justificdvel no dmbito de uma convengdo internacional, sobretudo se
todas as partes envolvidas na transferéncia forem parte nessa convengéo. Cf. M. PELI-
CHET, “Note..., p. 13.
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Foi também esta a conclusio a que chegou a Conferéncia de
Haia ('*’) ao debrugar-se sobre o problema da lei aplicdvel as
transferéncias internacionais. Os seus estudos concluiram que a
tinica solugdo razodvel consiste em aplicar uma tnica lei desde o
inicio até ao fim a todos os segmentos de uma transferéncia. Esta
solug@do € sobretudo necessdria no ambito das transferéncias elec-
trénicas que, dada a quase instantaneidade da sua execu¢do mate-
rial, dificilmente pode ser dividida em operacdes bilaterais dife-
rentes. Mesmo no caso das transferéncias com suporte em papel,
porém, a soluc@o da aplicacdo de uma e mesma lei é necessdria se
se deseja evitar complicados conflitos de leis quando surgirem
litigios, em particular resultantes da revogagido de uma ordem de
transferéncia ou da ndo-execug@o ou execugdo incorrecta de uma
transferéncia. (')

Assente isto, resta saber se serd possivel eleger uma lei como
a mais adequada a regular, no seu todo, uma transferéncia bancdria
internacional. Encontrar uma unica lei aplicdvel a toda a transfe-
réncia ndo € tarefa facil, ndo tendo a prépria Conferéncia de Haia
corrido o risco de sugerir solugGes a este nivel. ('4)

2. Lei aplicavel aos contratos bancarios em geral

A questdo da lei aplicdvel a transferéncia bancéria internacio-
nal tem elementos em comum com o problema da lei aplicdvel aos
contratos bancérios internacionais em geral. Serd pois por ai que
iniciaremos a nossa anilise.

(" Idem, pp. 19 ss..

(") Referindo-se & garantia de reembolso, conclui que “...such a a guarantee can
only be effective if all banks concerned by a credit transfer are subject to the same legal
regime. In other words, the guarantee of reimbursement can only be justified if one single
law is applied to the whole of the credit transfer.” — M. PELICHET, “Note...”, p. 13.

(') Para além da dificuldade objectiva, faz notar a Conferéncia de Haia que ndo
ser4 facil que as partes, em particular os bancos, aceitem submeter a transacgdo interna-
cional completa a uma mesma lei, a nfio ser que a lei escolhida seja a do seu proprio pais,
facto que trard dificuldades face & multiplicidade de intervenientes situados em diferentes
pafses — cf. M. PELICHET, “Note... ", p. 25.
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2.1. A solugdo tradicional

A este propésito, pode dizer-se que o contrato bancdrio inter-
nacional é tradicionalmente considerado pela doutrina como sendo
regulado pela lei do lugar onde se situa o estabelecimento banca-
rio contratante, a chamada lei do banco (lex bancae) (**®), por se
considerar que é este o elemento de conexdo mais adequado. E isto
por vérias razdes ('*'): porque os elementos de conexdo cléssi-
cos (%) ndo se adaptam as especificidades da matéria bancdria (ex:
art. 420.°/2 CC — lei do lugar da celebrag@o); porque muitas nor-
mas de aplicagdo necesséria e imediata do Estado do banco recla-
mam para si um dominio de aplica¢do espacial; porque daf resul-
tam menos conflitos de leis quando o banco é intermedidrio entre
vérias partes intervenientes; porque, enfim, assim se garante maior
uniformizag@o quanto a lei aplicdvel na contratagdo em massa.

2.2. A solugdo segundo a Convengdo de Roma

E também a esse resultado que nos conduzird a andlise da
Convengcdo de Roma de 1980 Sobre a Lei Aplicdvel as Relagdes
Contratuais (**°) que, enquanto instrumento comunitario de resolu-
¢do de conflitos de leis em matéria de contratos internacionais, € a
fonte a utilizar para a determinagio da lei aplicdvel as transferén-

(%) A lei do banco é considerada por ERIC CAPRIOLI, ob. cit,, pp. 910 e 913,
como o “centro de gravidade dos contratos bancdrios internacionais”, sendo a sua compe-
téncia como que “necessdria” nas operagdes bancdrias internacionais.

(1) Cf. PIERRE FREYMOND, “Questions de Droit Bancaire Intemational”, in
Recueil des Cours (Collected Courses of the Hague Academy of International Law), 1970,
111, Tomo 131, pp. 8 ss. e PAULO CAMARA, ob. cit., p. 45.

(1)  Sobre os elementos de conexdo cldssicos, cf. ISABEL MAGALHAES COL-
LACO, Direito Internacional Privado, Volume II, Apontamentos das Li¢Ges proferidas ao
5.° Ano Juridico de 1958/1959, AAFDL Lisboa, 1966, pp. 207 ss..

(") Esta Convengio foi adoptada em 19 de Junho de 1980 e entrou em vigor em
1 de Abril de 1991, aquando da sétima ratificac3o, sendo o seu objectivo o da criagio de
um conjunto de regras uniformes para a resolugio dos conflitos de leis em matéria de con-
tratos internacionais, regras a integrar nos direitos nacionais dos Estados-membros da
UniZo Europeia.
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cias bancarias internacionais, quando a questao se colocar perante
um tribunal de um dos Estados-membros. (*°)

Importa pois analisar com mais pormenor a Convengio de
Roma (**') e tentar descortinar o que dela se pode extrair quanto a
lei aplicdvel aos contratos bancdrios em geral (*?) e quanto as
transferéncias bancdrias em especial.

O artigo 3.° estabelece como regra a aplicabilidade da lei
escolhida expressa ou implicitamente pelas partes, reconhecendo
assim amplo campo de aplicag@o do principio da liberdade de esco-
lha. Nao é porém muito frequente que tal escolha ocorra, sobretudo
quando estamos no dmbito de relagdes entre os bancos e os seus
clientes e essencialmente quando os montantes envolvidos ndo sao

(") Note-se que, a partir da sua transposi¢io, a Directiva 5/97 regular4 as trans-
feréncias transfronteiras de montante inferior a 50.000 ecus, pelo que ndo serd necessdria
regulamentagdo conflitual nesse dmbito, continuando porém a ser reguladas por aquela
Convengio, nio s6 as transferéncias transfronteiras de montante superior, como as trans-
teréncias com paises terceiros.

(") Sobre a Convengdo de Roma em geral, cf FERRER CORREIA, “Algumas
Consideragdes acerca da Convengdo de Roma sobre a Lei Aplicdvel as Obrigagées Con-
tratuais”, in Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 122.° n.* 3787-3789; PAUL
LAGARDE, “Le nouveau droit international privé des contrats aprés 'entrée en vigueur
de la Convention de Rome du 19 juin 1980”, in Revue critique de droit international privé,
n.° 2, 1991, tomo 80, pp. 287-34; H. BAUDEMENT-TALLON, “Le nouveau droit inter-
national privé européen des contrats (Commentaire de la convention C.E.E. n.° 80/934 sur
la loi applicable aux obligations contratuelles, ouverte & la signature 3 Rome le 19 juin
1980), in Revue trimestrielle de droit européen, n.° 2, 1981, pp. 215-285; JACQUES
FOYER, “Entrée en viguer de la Convention de Rome du 19 juin 1980 sur la loi applica-
ble aux obligations contratuelles”, in Journal du Droit International, n.° 3, 1991 pp. 601-
-631; HENRY LESGUILLONS, “Loi Applicable aux Obligations Contractuelles: Entrée
en Viguer de la Convention de Rome du 19 Juin 1980”, in Revue de Droit des Affaires
Internationales / International Business Law, n.° 2, 1991, pp. 267-283 e GIUSEPPE DI
MARCO, “Convention CEE sur la Loi Applicable aux Obligations Contractelles”, in
Revue du Marché Commun, n.° 248, 1981, pp. 319-325.

(") Quanto 2 lei aplicdvel aos contratos bancérios, cf. RADICATI DI BRO-
ZOLO, Operazioni bancarie internazionali e conflitti di leggi, Mildo, 1984 ; MARIA
HELENA BRITO, ob. cit.; JOSE MARIA DE ALBUQUERQUE CALHEIROS, O Sector
Bancdrio e a CEE, AAFDL, Lisboa, 1993, pp. 255 ss. ; M. VASSEUR, “Des Aspects Juri-
diques de L’Europe Financigre et, Plus Particuliérement, Bancaire”, in Revue de Droit des
Affaires Internationales / International Business Law Journal, n.° 2, 1991, pp. 192 ss.;
PIERRE FREYMOND, 0b. cit.; MARCO DI RATTALMA, *1 Contratti Bancari Interna-
zionali alla Luce della Convenzione di Roma”, in La Convenzione di Roma sul Diritto
Applicabile al Contratti Internazionale, or. Giorgio Sacerdoti ¢ Manglio Frigo, Dott. A.
Giutfre Editore, Mildo, 1993, pp. 73 ss. e PAULO CAMARA, ob. cit., pp. 44 ss..
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muito elevados. Quando isso ocorre, resulta na maioria dos casos
da insercio, de entre as cldusulas contratuais gerais utilizadas pelos
bancos, de uma cldusula (pactum de lege utenda) que determina
como aplicdvel a lei do local onde se situa a sede do banco. ('*)
Existem mesmo condi¢des gerais utilizadas por todos os bancos de
um determinado pais, como acontece na Alemanha e em Itdlia. (%)
As relacdes interbancdrias, por seu lado, assentam em grande
medida numa base de confianca, sendo muito rara a celebragio
entre eles de contratos formais e sobretudo a previsdo da lei apli-
cavel a casos de litigio, cuja existéncia preferem ndo admitir.
O campo onde a escolha da lei aplicvel parece ter mais signifi-
cado ser4 entdo o de contratos ndo standarizados celebrados com
um ndmero limitado de clientes, envolvendo operagdes complexas
e montantes elevados. (%)

Na falta de escolha, determina o artigo 4.° n.° 1 que se apli-
card a lei com a qual o contrato apresente a conexdo mais estreita,
ou seja, o ordenamento juridico com o qual o contrato tem maior
proximidade.

O n.° 2 concretiza este critério supletivo, introduzindo uma
presuncdo — a de que a lei com a conexdo mais estreita com o con-
trato € a lei do pais onde a parte que efectua a prestagdo caracte-
ristica tem a sua residéncia habitual, administragéo central ou esta-
belecimento principal.

O n.’ 5, primeira frase, do mesmo artigo, determina que tal
presungio ndo se aplica se a prestacdo caracteristica ndo puder ser
determinada, o que significa o regresso ao principio geral, ou seja,
o da conexdo mais estreita.

("% Referindo que h4 casos em que o banco prefere que seja aplicdvel uma lei
diferente da lex causae, cf. MARCO DI RATTALMA, ob. cit., p. 74, que exemplifica com
o fideicomisso, em que se prefere a lei do local da sede do garante, por ser af que normal-
mente se encontram os bens objecto da garantia.

(***) H4 porém autores que consideram ndo haver uma verdadeira escolha técita,
dado o siléncio dos clientes que acompanha a sua simples adesio a um contrato-tipo que
lhe é apresentado pelo banco — cf. PIERRE FREYMOND, ob. cit., pp. 10-11. Sobre o
assunto, cf. ainda RADICATI DI BROZOLO, ob. cit., pp. 100 ss..

(') Cf. RADICATI DI BROZOLO, ob. cit., pp. 92-93.
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A prestagdo caracteristica (%) é aquela que da a configura-
¢do ao tipo contratual em causa, por traduzir a fung¢do econémica e
social do contrato.

O primeiro passo a dar para a determinagdo da prestagio
caracteristica é, pois, enquadrar o contrato em causa num determi-
nado tipo ou categoria contratual. Feito esse enquadramento,
torna-se necessdrio proceder a uma hierarquizagdo das prestacoes
que caracterizam esse tipo contratual, de modo a seleccionar
aquela que se pode considerar a “prestacao caracteristica”, por ser
ela que realiza a fungdo econémico-social do tipo.

Tratando-se de um contrato oneroso, a prestagao caracteristica
¢ geralmente considerada a prestagio ndo monetdria ou, quando
isso ndo seja claro, a prestagdo contra pagamento ou retribuigio.
Quando uma das prestagdes integra a actividade profissional de
uma das partes, considera-se prestacdo caracteristica a chamada
prestacdo profissional.

No ambito dos contratos bancaérias, a fungdo econémica e
social do contrato € geralmente considerada como sendo a presta-
¢do fornecida pelo banco ('%7), o que leva 4 aplicacdo da lei onde se
encontra estabelecido o banco que intervém na operagio, a lei do
banco. E esta também, como vimos, a solugdo geralmente adop-
tada pela doutrina.

Séo ainda de salientar dois outros artigos da Convengio de
Roma com interesse na matéria.

Referimo-nos, em primeiro lugar, ao artigo 5.°, referente aos
contratos celebrados por consumidores que tenham por objecto o
fornecimento de bens méveis corpéreos. (') Nos termos do n.° 2,

(%) Sobre a prestagdo caracterstica, cf. EUGENIA GALVAO TELES, “A Pres-
tagio Caracterfstica: um Novo Conceito Para Determinar a Lei Subsidiariamente Aplica-
vel aos Contratos Internacionais. O Artigo 4.° da Convengdo de Roma Sobre a Lei Apli-
cdvel as Obrigagdes Contratuais”, O Direito, Ano 127.°, 1995, pp. 71-183 e LUIS POZO,
El Contrato Internacional: “La Prestacién Caracteristica”, Publicaciones del Real Cole-
gio de Espaiia, Bologna, 1994,

(') Nem sempre, porém — veja-se o caso de um cliente que vende titulos a um
banco, em que a prestagdio caracteristica é a do cliente, devendo como tal aplicar-se a lei
da sua residéncia — cf. MARCO DI RATTALMA, ob. cit., p- 81.

('**) H4 que ter aqui em atengiio os artigos 13, 14 € 15 da Convengdo de Bruxelas,
que foram incluidos na Convengdo de Roma e que, regulando os contratos celebrados com
consurnidores, ddo prioridade aos tribunais do pais onde o consumidor tem a sua residéncia.
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se o ordenante for um consumidor, a escolha da lei pelas partes ndo
pode privar aquele dos direitos que lhe s@o assegurados pela lei do
pais da sua residéncia habitual (o que implica a necessidade de
uma comparagdo concreta). Na falta de escolha, a lei aplicdvel serd
a lei da residéncia habitual do consumidor, nos termos do n.” 3. No
entanto, em ambos 0s casos € necessario que se verifique uma das
trés condigdes enunciadas no n.° 2, sendo que a terceira condigdo
ndo se aplica desde logo aos contratos bancérios, uma vez que se
refere a venda de mercadorias.

O outro artigo com relevéncia é o artigo 7.°, cuja epigrafe €
“disposi¢des imperativas”. ('*) Trata-se de normas de aplicagio
necessaria e imediata ('%°), ou seja, normas que, dado o seu con-
tetdo, finalidade e posi¢do que ocupam no ordenamento juridico,
reclamam a sua aplica¢@o a determinadas situagdes com as quais
tém uma especial liga¢io, independentemente do funcionamento
das regras de conflito. Sdo normas de direito material as quais o
legislador confere um dmbito de aplicagiio interno e internacional.
Esta norma permite que o juiz faca aplicar, em vez da lei a que con-
duziriam as outras regras desta convengao, as normas de aplica¢do
necessdria e imediata de outro pafs com o qual a situa¢@o apresente
uma conexdo estreita (trata-se de “dar efeito” a disposi¢des impe-
rativas de outro pais), e obriga-o a essa aplicagdo no caso de essa
norma pertencer ao pais do foro.

No ambito dos contratos bancérios acontece muitas vezes a lei
do banco ¢ a lei imperativa coincidirem. Apesar disso, pode acon-
tecer que colidam, caso em que o juiz terd que aplicar a lei impe-
rativa, ou podera fazé-lo, consoante estejamos perante uma norma
de aplicacio necessdria e imediata do pafs do foro ou de outro. (*')

(***) Cf. JACQUES BIANCARELLI, “L’Intérét Général et le Droit Applicable
aux Contrats Financiers”, in La Revue Banque, n.° 533, 1992, pp. 1090-1099.

('®) Sobre as normas de aplicagio necessdria e imediata, cf., por todos, MAR-
QUES DOS SANTOS, As Normas de Aplicagdo Imediata no Direito Internacional Pri-
vado — Esbogo de uma Teoria Geral, 2 vols., Almedina, Coimbra, 1991, sobretudo o II
volume. Sobre a sua influéncia na determinagdo da lei aplicdvel as operagdes bancirias,
cf. RADICATI DI BROZOLO, ob. cit., pp. 246 ss..

(") Salvo, neste tltimo caso, se o pais do foro tiver feito reserva a este artigo, nos
termos da al. a) do n.° do artigo 22.°, como foi o caso de Portugal.
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Com relevancia neste dominio s3o, entre outras, as disposi-
¢Bes imperativas sobre o controlo de movimentos de capitais e as
que estabelecem um certo nimero de normas prudenciais a cum-
prir pelas instituigdes de crédito.

3. Lei aplicavel as transferéncias bancarias
3.1. Dificuldades de aplicagdo do critério geral

O critério que acabdmos de enunciar para os contratos banca-
rios em geral, segundo o qual a lei normalmente aplicavel aos con-
tratos bancérios internacionais € a lex bancae, encontra dificulda-
des em dois importantes dominios da contratagdo bancdria: ('*?)

— nas relagdes interbancdrias, nos casos em que dois bancos
agem como tais e ndo como clientes ('*) e em que as suas
prestagdes reciprocas sio substancialmente idénticas, dada
a impossibilidade de determinar a prestagdo caracteristica
(como é o caso de um contrato de swap entre bancos); ('%)

— nas relagdes bancdrias complexas, uma vez que a inter-
vengdo de varios sujeitos e de varios feixes negociais torna
muito dificil determinar uma prestagdo caracteristica. ('%%)

(') MARIA HELENA BRITO, ob. cit., pp. 104 ss. ; MARCO DI RATTALMA,
ob. cit., pp. 8 ss.; e RADICATI DI BROZOLO, ob. cit., pp. 169 ss..

(**) Nos casos de miituo de um banco a outro, de abertura de uma linha de cré-
dito a favor de outro banco ou da administragdo de titulos por conta de outro banco, por
exemplo, a qualidade de um dos bancos ¢ assimilada & de um cliente, pelo que a questio
da determinagdo da lei aplicdvel ndo apresenta especificidades.

("*) Nestes casos, porém, a escolha da lei aplicdvel ¢ mais frequente, pelo que o
problema ndo assume tanta relevancia.

('*) Também EUGENIA GALVAO TELLES, ob. cit., p. 145, faz notar a “difi-
culdade de aplicar a regra da prestagdio caracteristica a contratos que correspondem a ope-
ragoes jurfdico-econ6micas mais complexas”, avancando que “em geral, quanto mais
sofisticada a operag@o contratual em causa, mais dificil se torna identificar uma das pres-
tagBes como caracteristica”. Cf. ainda LUIS POZO, ob. cit, pp. 186 ss., que considera o
caso dos contratos complexos (entre os quais alguns contratos bancdrios) como uma “pato-
logia do indice presuntivo”. A propésito dos créditos documentdrios, e depois de referir
que a lei tradicionalmente aplicdvel aos contratos bancdrios é a lei do banco, ERIC
CAPRIOLY, ob. cit, p. 911, conclui que “...the chain of contracts constituting the mecha-
nism of documentary credit perturbs this classical solution”.
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E este tltimo o caso das transferéncias bancérias internacionais,
parecendo muito dificil identificar uma prestagdo caracteristica, sus-
ceptivel de indicar como competente uma tnica lei (o que nos dis-
pensaria de fazer aplicar, a cada uma das operagdes bancdrias simples
em que a transferéncia se pode decompor, uma lei diferente). (‘%)

3.2. Ensaio de solugio face ao artigo 4.°

A solugdo poders estar em, ao abrigo do art. 4.° n.° 1, regres-
sar ao critério geral e procurar a conexdo mais estreita. (%)
O recurso & conexdo mais estreita flexibiliza a norma de conflitos,
conferindo ao juiz uma maior margem de apreciagdo ('%), o que
permite uma melhor adequagio ao caso concreto da lei considerada
aplicavel. Como faz notar LUIS POZO ('®), as duas metodologias
exigem atitudes intelectuais muito distintas, que podem conduzir a
resultados distintos. De facto, enquanto que a referéncia a “cone-
xdo mais estreita” se apresenta como uma metodologia flexivel
que deixa espago a criagdo juridica do intérprete, a “prestagao
caracteristica” apela para a ideia de um certo automatismo, de uma
rigidez, reclamando um processo de subsungio num tipo e de apli-
cagdo mecAnica a esse tipo da lei correspondente, com auséncia de
espago para a interpretagdo € investigacdo.

MICHEL PELICHET (!7), que advoga a aplicagio de uma s6
lei no caso de garantias bancdrias em que intervenham vérios ban-
cos, diz que essa aplicagdo pode decorrer do art. 4.° n.° 5, que

(*%) E esta porém a solugdo defendida por PAULO CAMARA, ob. cit., p. 51, que
considera a prestacio caracteristica como sendo a do banco do beneficidrio, por ser esta a
prestagdo que satisfaz o interesse do ordenador-devedor, que € a colocagio de fundos 2 dis-
posiciio do beneficidrio, desempenhando assim a fungo econdmica da transferéncia ban-
cdria.

(**) O principio da conexdo mais estreita é considerada por FERRER CORREIA,
ob. cit., p. 366, juntamente com o principio da autonomia da vontade, “uma das pedras
angulares do sistema”.

(') “As normas de conflitos s3o entdo substituidas pelo principio geral da maior
proximidade ou da conexdo mais estreita, remetendo-se a determinagdo da lei aplicdvel
para o juiz.” — EUGENIA GALVAO TELLES, ob. cit., p. 89.

(1)  Ob. cit., p. 48.

(™) Ob. cit., p. 347.
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remete de novo para o critério da conexio mais estreita, e isto dada
a existéncia de um “centro de gravidade”, uma fun¢io econémico-
social de todas as relagdes contratuais, e que serd a base de aplica-
¢do de uma s6 lei.

Dado o critério da conexdo mais estreita, a opgdo € essencial-
mente entre a lei do banco do ordenador e a lei do banco do bene-
ficidrio, uma vez que, em primeiro lugar, devera4 ser aplicavel a lei
de um banco e ndo a de um cliente, e, depois, dada a menor rele-
véncia de qualquer dos bancos intermediérios. Resta saber qual dos
dois estd numa conexao mais estreita com o contrato em causa, ou
seja, com a transferéncia.

A solugdo podera estar em distinguir situa¢des. Se a transfe-
réncia ndo se concluiu por virtude da ocorréncia de uma qualquer
vicissitude no decurso da transferéncia, parece fazer mais sentido
aplicar a lei do banco do ordenador, uma vez que este ser4 o ultimo
responsdvel perante o ordenador. Sejam quais forem as razdes da
ndo conclus@o, o banco do ordenador é mandatério deste, pelo que a
averiguagdo da sua eventual responsabilidade deverd ficar a cargo da
sua propria lei. Por outro lado, pode mesmo acontecer que o banco
do beneficidrio ndo chegue a intervir na transferéncia, nio fazendo
neste caso qualquer sentido aplicar a sua lei a uma transferéncia que
se logrou. Em qualquer caso, parece que € a lei do banco do ordena-
dor que tem a conexdo mais estreita com a transferéncia em causa.

Se a transferéncia se concluiu, talvez possamos considerar
que ela apresenta uma conexao mais estreita com a lei do banco do
beneficidrio, uma vez que foi este que, em tltima anlise, realizou
a fungdo econémico-social da operagio, que é a de colocar os fun-
dos a disposig¢do do beneficidrio.

Uma outra hipétese possivel, que parece a3 Conferéncia de
Haia como a mais 16gica, mas também a mais dificil, seria aplicar
a lei do Estado cuja moeda é usada na transferéncia.

Mais do que solugdes, pretendemos apresentar hipéteses de
trabalho, bases de reflexio, sem ddvida ainda pouco maduras face
a complexidade do problema.

De qualquer forma, serd sempre ao juiz que caberd, face as
circunstancias do caso e fazendo uso da relativa liberdade de apre-
ciag@o que o critério eldstico do artigo 4.° lhe permite, determinar
qual a lei que apresenta a conexio mais estreita com a transferén-
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cia em causa. E ndo se afasta a possibilidade de o julgador fazer
uma adaptagio das normas materiais tidas por aplicdveis a situagdo
concreta, nomeadamente a espécie de transferéncia banciria em
causa, as circunstancias que rodearam a sua execugdo e ao inci-
dente concreto que ocorreu. (')

3.3. Os artigos 5.° e 7.°

Uma vez determinada a lei mais adequada para regular aquela
transferéncia, resta averiguar da possivel aplicabilidade dos arti-
gos 5.°e7.°.

No que respeita ao artigo 5, cumpre apenas dizer que, exclui-
da desde logo a terceira circunsténcia do n.° 2, também parece ina-
plicdvel a primeira, uma vez que esta pressupde um forte apelo por
parte do banco no sentido de o cliente contratar, 0 que néo acon-
tece nas transferéncias. O que torna bastante restrita a possibili-
dade de aplicagdo deste artigo neste dominio.

Quanto 2 questio das normas de aplicagdo necessdria e ime-
diata, no caso das transferéncias bancarias internacionais podem
ter relevincia normas de alguns ordenamentos juridicos sobre o
controlo dos movimentos de capitais, que estabelecam limites a
sua importagdo e/ou exportagao.

Nio é de excluir ainda que normas prudenciais de determinado
Estado se pretendam aplicar a casos em que 0 risco que incorre o
banco do ordenador possa colocar em causa a sua solvabilidade.

Por outro lado, é geralmente aceite que a lei do lugar da acei-
tagio regula, como disposi¢do imperativa, a moeda de pagamento,
ou seja, a moeda na qual o devedor estd autorizado a pagar. Da
mesma forma, o pagamento estard necessariamente sujeito a con-
trolos de cambio no pafs em que o pagamento se efectuar.

Tudo isto sdo matérias em que se pode justificar uma derro-
gacdo 2 aplicagio da lei normalmente competente segundo os cri-
térios indicados.

(') Sobre a possibilidade ¢ necessidade de se proceder 3 adaptagdo das normas
materiais aplicveis, cf. ISABEL MAGALHAES COLLACO, “Direito... ”, Il Volume,
pp- 435 ss..
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3.4. Ambito de aplicagdo da lei

Seja qual for a lei considerada aplicdvel depois do funciona-
mento de todos estes mecanismos, mais uma vez chamamos a aten-
¢do para o facto de que ela ndo podera deixar de se aplicar a toda
a transferéncia. Ndo s6 pela estreita liga¢do econémica e funcional
entre os seus varios segmentos, como também pelas consequéncias
indesejdveis que, a nivel do regime dos incidentes, a aplicagio
simultdnea a uma sé transferéncia de vérios sistemas juridicos
pode provocar. E muito importante que o objectivo da transferén-
cia seja alcangado e que os incidentes sejam remediados, o que
pressupGe uma homogeneidade de regulamentagio durante todo o
processamento da transferéncia.

VI. CONCLUSAO

Quando nos propusemos analisar as questdes levantadas pelos
vérios incidentes que podem ocorrer durante a execugio de uma
transferéncia bancdria internacional, fizémo-lo com uma intui¢io:
havia uma lacuna de regulamentagio nesta matéria, e a anlise dos
problemas existentes seria o melhor ponto de partida para iniciar-
mos a resposta a uma série de perguntas: serd necessdria essa regu-
lamentagdo? sobre que grandes opgdes deverd assentar? seré dese-
jdvel harmonizago internacional? em que sentido?

A necessidade de regulamentagdo

A primeira resposta que obtivemos foi: sim, impde-se a regu-
lamentagdo das transferéncias bancdrias em geral, e das transfe-
réncias bancdrias internacionais em especial. De facto, a figura da
transferéncia bancéria apresenta bastantes peculieridades, sobre-
tudo devido a sua estrutura particular. O seu funcionamento em
cadeia e, quando processada electronicamente, a velocidade da sua
execugdo tornam dificil a localizagio dos erros e da culpa. A fixa-
¢ao da responsabilidade ndo depende s6 de questdes préticas, exige
opgdes de fundo. E, perante os quadros juridicos tradicionais, sur-
gem dificuldades, hesitagoes.
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O caricter internacional de uma transferéncia bancéria complica
a questdo. Ndo sdo s6 os intervenientes que aumentam, multiplicando
as hipéteses de erro. E a dificuldade que surge em articular os vérios
sistemas juridicos que numa mesma transferéncia convergem.

Mais do que adaptar institutos conhecidos, torna-se necessa-
rio detectar as particularidades desta nova figura e procurar solu-
¢oes especificas.

As grandes opgdes

E aqui chegamos a outra das nossas questdes — € necessério
tomar opgdes de fundo, assumir posi¢des quanto a natureza da trans-
feréncia bancdria, ndo numa atitude totalmente desinteressada mas
tendo em vista as consequéncias quanto a forma de resolugdo dos
problemas. Ora, o estudo dos incidentes que podem ocorrer durante
a execucio de uma transferéncia bancéria internacional permitiu-nos
chegar a uma conclusdo muito clara: ndo obstante as vérias opera-
¢Oes bancdrias simples em que se pode decompor uma transferéncia
bancéria internacional, esta tem que ser encarada na sua globalidade,
como um processo unitrio orientado por um fim econémico-funci-
onal. O que significa que o regime que se adoptar deve regular toda
a transferéncia, como se de uma s6 operagéo se tratasse.

Outra questdio que se coloca é a do ambito desejavel de apli-
cacdo da regulamentacdo. Deverdo ser criadas regras gerais, apli-
céveis a toda e qualquer transferéncia bancdria, ou dever-se-ao
operar distingdes?

Parece facil concluir que uma lei aplicdvel a transferéncias
bancdrias nacionais e internacionais garantiria melhor a previsibi-
lidade quanto ao direito aplicdvel a uma dada transferéncia, a qual
é pouco favorecida ndo s6 pela dificuldade de encontrar eficientes
critérios de internacionalidade como de determinar a partida quais
os bancos que intervirdo como intermedidrios

Uma questdo bastante delicada € a que se prende com a pro-
teccdo dos consumidores. Parece justificar-se uma regulamenta-
cdo espec1f1ca para transferéncias ordenadas por consumidores.
E isto por vdrias razdes. Por um lado, porque a relativa fragili-
dade da sua posigdo face a do sistema financeiro justifica uma
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protecgdo especialmente firme, pouco garantida pela frequente
utilizacdo de cldusulas contratuais gerais ou pela total auséncia
de esquemas contratuais. Essa protec¢do pode justificar solugdes
especificas, como seja a de fazer o seu banco responder perante
ele por qualquer erro ocorrido no interior da cadeia, deixando que
seja o sistema financeiro que, dotado das informagdes necessa-
rias para o efeito, apure as responsabilidades e proceda as com-
pensagdes devidas. Por outro lado, porque os montantes que
essas transferéncias envolvem permitem impor aos bancos niveis
de responsabiliza¢do que de outra forma poderiam por em causa
a sua prépria solvabilidade.

As transferéncias de grandes montantes, ordenadas por
empresas ou clientes institucionais, obrigam a esquemas de res-
ponsabilidade distintos e a uma reparti¢do de riscos que assume
aqui contornos especificos. Ndo deve ser esquecido também que a
este nivel € bastante mais frequente a celebracdo de contratos entre
os bancos e os seus clientes, fruto de negociagdes que asseguram
um maior equilibrio de prestagdes.

No que respeita especificamente a regulamentag@o das relagdes
interbancdrias, a sua necessidade ndo se afirma com tanta premén-
cia. De facto, € sabido que os conflitos entre bancos sdo pratica-
mente sempre resolvidos no interior do préprio sistema financeiro,
COm raros recursos aos tribunais.

Importdncia da harmonizacdo material

Tragados assim alguns dos tragos que consideramos importante
ter em conta na regulamentacdo das transferéncias bancdrias inter-
nacionais, resta deixar claro que o ideal seria que essa regulamenta-
¢80 assumisse um cardcter tdo global quanto possivel. A harmoniza-
¢ao material assume aqui particular importancia, dada a estrutura da
transferéncia bancéria internacional e o seu funcionamento em
cadeia. A participago nessa cadeia de intervenientes pertencentes a
sistemas juridicos distintos, tributdrios de solugdes diferentes para os
vérios problemas, € factor gerador de muitas incertezas.

Sendo praticamente impossivel que essa harmonizacéo seja
lograda a nivel mundial, até pelas diferentes concepgdes acerca da
transferéncia que vimos serem adoptadas, € pelo menos desejavel
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que ela seja alcangada sectorialmente. Trata-se de um caminho ja
encetado no seio da Unido Europeia, com a adopgéo da Directiva
97/5 de 27 de Janeiro, cujo ambito restrito deixa contudo ainda
muito trabalho por fazer.

Importéncia da harmonizagdo conflitual

Na falta de harmonizagdo material, assume particular impor-
tincia a harmonizagdo conflitual. Seria bastante importante assegu-
rar maior seguranga juridica através da uniformizagio das solugdes
conflituais neste dominio. E mais uma vez insistimos neste ponto:
independentemente de qual seja a lei que vier a ser considerada mais
adequada a regular uma transferéncia bancdria internacional, ela
devera regé-la do principio ao fim, na sua globalidade, e ndo apenas
a um dos segmentos. J4 vimos que s6 assim se garante a previsibili-
dade na aplicacdo do direito e se garante a eficdcia das medidas
adoptadas para resolugio dos incidentes que surgirem.

E o mesmo se diga aqui quanto ao &mbito da harmonizagdo —
na impossibilidade de uma harmonizagdo mundial, ela deveria
assumir a0 menos um caracter regional. Talvez deva ser esse 0
caminho a seguir no interior da Unido Europeia, quanto aos domi-
nios em relagdo aos quais ndo for possivel ou considerado neces-
sario alcangar harmonizagdo material.

Lisboa, 15 de Setembro de 1997
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