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Sumario

I - Pode o Tribunal da Relagao, no uso da sua competéncia em matéria de
facto, recorrer a presungoes judiciais para com base nelas desenvolver a
matéria de facto fixada na 12 instancia, mas nao pode por essa forma dar como
provado o que nas respostas ao questionario ou a base instrutéria foi
considerado nao provado, quando relativamente a esses factos foi produzida
prova testemunhal e documental.

II - A abertura de conta surge-nos como o negoécio bancario nuclear, marcando
o inicio duma relacao bancaria complexa entre o banqueiro e o seu cliente,
sendo os actos concretos de transferéncia de fundos actos de execucao do
contrato de giro bancario, contrato este correspondente a uma variedade de
mandato sem representacao - o banco, em nome e por conta do cliente
desenvolve a actividade necessaria a cumprir uma instrucao que aquele lhe
dirige, referente a colocagao de fundos a disposi¢cao de um terceiro.

IIT - Nao tendo o A. logrado provar a desconformidade entre a conduta do R./
Banco e o programa emergente do contrato uma vez que nao resultou provado
que o A. ndo é o autor da carta contendo a instrucao de transferéncia e que
nao ordenou ou autorizou aquela operacao, desconhecendo os seus
intervenientes e a sua razao de ser, a accao naufraga.

(M.J.M.)
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Texto Integral

Acordam na Seccdao Civel (22 Secc¢do) do Tribunal da Relacao de Lisboa:

>k

I - F E M intentou a presente acgao declarativa sob a forma de processo
ordindrio contra «Banco » o qual, no decurso do processo, foi incorporado por
fusao no «Banco E », ora R..

Alegou o0 A., em resumo:

O A. é cliente habitual da R., mantendo, ha varios anos um relacionamento no
quadro de servigos desta, conservando abertas varias contas bancarias,
nomeadamente a conta a ordem. O A. nao tem residéncia permanente em
Portugal e, para a resolugdo dos assuntos bancarios com a R. envia
correspondéncia varia a sua gestora de conta, correspondéncia essa que
apresenta sempre uma estruturacao idéntica, nomeadamente no que se refere
a identificacao do destinatario, ao seu nome, a data e ao contetudo.

Em 17-05-2002, a R. realizou uma transferéncia bancaria da conta de que o
autor é titular para uma conta no estrangeiro, no valor de € 150.000,00, a
favor de B G, operagao que comportou varios encargos, nomeadamente de
uma comissao de € 63.00 e de imposto de selo no valor de € 2,52. O A. nunca
ordenou ou autorizou o R. a proceder a tal operacao de transferéncia
bancdéria, desconhecendo os intervenientes da mesma.

O A. comunicou a R. a desconformidade de tal transferéncia com a sua
vontade e nega a realizacao, autoria, assinatura e envio da carta apresentada
pela R. e que serviu de fundamento a transferéncia bancaria

Toda a situacao tem causado estados de grande ansiedade ao autor, deixando-
0 nervoso, angustiado e desgastado psicologicamente.

Pediu o A. a condenacao da R. a pagar-lhe a quantia de € 150.065,52,
acrescida de juros de mora calculados desde que o referido montante foi
indevidamente debitado até efectivo pagamento, sendo os ja liquidados até
30-04-2003, no montante de € 17.169,14, bem como a condenacao da R. a
pagar ao autor uma indemnizacao por danos morais de montante a liquidar em
execucgao de sentenca e que, desde ja, computa num minimo de € 14.963,95.
Apos contestagao do R. o processo prosseguiu vindo, a final, a ser proferida
sentenca que julgou a accao improcedente.

Da sentenca apelou o A., concluindo pela seguinte forma a respectiva alegacao
de recurso:

1. O Apelante fez prova bastante dos factos constitutivos do seu direito, seja
por via de prova testemunhal, seja por via de prova documental.

2. O Apelante provou que a carta de 11 de Maio de 2002 nao é da sua autoria.,
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nao foi por si assinada e que, portanto, nao deu a ordem para a realizacao da
transferéncia bancaria litigada.

3. No despacho de resposta aos factos controvertidos, na identificagao das
provas que serviram para formar a convicgao do Tribunal é afirmado que: «O
Tribunal respondeu negativamente aos factos controvertidos 4°, 5°, 7° e 15°
da base instrutoria, por nao ter sido realizada qualquer prova, quer
documental quer testemunhal ... concreta e convincente que permitisse ao
Tribunal concluir que a assinatura aposta no documento de fls. 139 (cré-se
que aqui existe um lapso porquanto a carta de 11 de Maio de 2002, em causa,
consta dos autos a fls. 32 e nao a fls. 139), a autoria do mesmo documento, a
ordem expressa no documento foi ou nao realizada pelo autor ou por terceiro
por ordem deste ou por terceiro das relacoes do autor mas sem que este
tivesse conhecimento ou por qualquer pessoa, uma vez que se, por um lado
temos uma carta enviada pelo correio diferente das que o autor normalmente
enviava para o banco, que nos leva a nao imputar a carta de fls. 139 dos autos
ao autor, por outro temos uma carta a ordenar uma transferéncia bancaria
onde constam todos os elementos pessoais do autor, que nos leva a imputar a
carta ao autor.» (cfr. despacho em causa).

4. Na primeira sentenca que foi proferida em primeira instancia e sancionada
pelo Tribunal da Relagao de Lisboa, foi referido que: «sem duvida que o autor
logrou fazer prova que a referida carta que fundamentou a transferéncia
bancdaria nao tinha a estrutura que o autor habitualmente usava em
comunicagao com o banco (cfr. resp. Facto 1°, 2°, 3° 8° a 14° da base
instrutoria), que a assinatura constante da mesma apresenta diferencas por
comparacao com a dos documentos usados pelo autor (cfr. respo. facto 6° da
base instrutéria). Porém ... os referidos indicios sao insuficientes para
considerar que o autor logrou provar que nao ordenou ou nao autorizou a
referida transferéncia ou que nao ¢ da sua autoria a identificada carta ... como
também alguém poderd, propositadamente e com o intuito de burlar o banco,
utilizar uma estrutura igual de carta, por saber que as mesmas nao sao tidas
em consideracgao, e utilizou uma estrutura diferente numa carta que ordena
uma transferéncia para uma conta no estrangeiro em nome de terceiro
conluiado, para depois fazer uso dessa situacao em seu abono, negar carta e
obter indemnizacao do banco.» (cfr. sentenca).

5. O facto de a carta de 11 de Maio de 2002 ter uma estruturacao diferente
das cartas que o Apelante costumava enviar ao Apelado é um indicio
suficientemente forte para permitir um juizo de que essa carta nao é
imputavel ao Apelante.

6. Este indicio, positivamente identificado pela Meritissima Juiza, tem toda a
razao de ser exactamente porque quando se esta em sede de determinacao da
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autoria de um documento a uma pessoa, um dos primeiros elementos tomados
em linha de conta é exactamente o de verificar até que ponto esse documento
¢ passivel de ser identificado com o estilo que caracteriza a forma de escrever
de uma pessoa.

7. A confrontacao da estrutura da carta de 11 de Maio de 2002 com a
estrutura das cartas que o Apelante enviava para o Apelado ¢ um elemento de
importancia extrema nestes autos, do mesmo modo que é a verificagdao de que
a carta de 11 de Maio contém erros de portugués e uso de linguagem que nao
tem qualquer correspondéncia com o estilo de linguagem adoptado pelo
Apelante.

8. Uma das provas que tinha necessariamente que ser feita e foi-o era
exactamente a de que a carta de 11 de Maio de 2002, pelas diferencas que
apresenta em face da correspondéncia enviada pelo Apelante ao Apelado leva
a concluir pelo facto de nao ter sido este quem a redigiu e de a transferéncia
ter sido feita a sua revelia, nao se podendo utilizar este elemento para, a
seguir, se tecer uma rede de hipoteses vendo-se uma tentativa de burla, na
qual o Apelante que foi burlado, passa por burlador.

9. O Apelante fez prova cabal dos factos constitutivos do seu direito, provou e
juntou documentos e existem indicios que permitem a conclusao de que o
Apelante nao é o autor da carta de 11 de Maio de 2002, ndao assinou a mesma,
nao ordenou a transferéncia bancaria litigada.

10. O relatério junto aos autos, apoés ter sido proferido o acérdao do Tribunal
da Relagao de Lisboa apenas refere que nao se pode: «formular uma
conclusao segura quanto a possibilidade de a assinatura aposta na ordem de
transferéncia ... poder ter sido, ou nao, da autoria de F E M.»

11. Este relatorio nada adianta em sede de prova, relativamente a prova que
foi feita em audiéncia, seja prova testemunhal, seja prova documental e, esse
conjunto de prova permite concluir que o Apelante fez prova dos factos
constitutivos do seu direito.

12. Tendo o Apelante feito prova dos factos constitutivos do seu direito e,
ainda que se admitisse a inexisténcia de culpa do Apelado, por aplicacao do
artigo 1149° do Cdédigo Civil decorre necessariamente que a restituicao do
dinheiro transferido tornou-se impossivel «por causa nao imputavel ao
mutuario» mas, sim por ac¢ao de um terceiro pelo que, a cargo do Apelado,
fica a obrigacao de repor o dinheiro transferido.

13. No que respeita ao dever de diligéncia do Apelado, na sentenca proferida
nestes autos a Meritissima Juiza considerou que o Apelado fez prova da sua
conduta diligente, o que é absolutamente contraditorio, na medida em que a
prova feita pelo Apelado se resume, neste caso, a comparacgao por semelhanga
dessa assinatura com a ficha de assinaturas. Ora, a Meritissima Juiza, tendo
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utilizado o mesmo método que o banco, concluiu pela diferenca de
assinaturas.

14. Numa instituicdo bancéria, estando em causa uma relagao de confianca
entre banco e cliente em grau bastante elevado, resulta que o dever de
diligéncia daquele tem que aportar uma consisténcia que nao permita
ocorrerem situagoes em que um juiz verifica diferencas de assinaturas que o
funciondrio da instituicdo bancaria nao verificou (cfr. resposta positiva ao
quesito 24° da base instrutéria) e cuja existéncia devia ter verificado.

15. Impende sobre o Banco Apelado o cumprimento de um nivel de diligéncia
adequado ao conteudo da cldusula do best effort.

16. Ainda que o funciondario do banco tivesse verificado a existéncia de
diferencas na assinatura e tivesse tido um raciocinio de que havia uma
hipotese dessas diferencas serem decorrentes do facto de uma pessoa nao
assinar sempre da mesma maneira, a verdade é que, tratando-se de uma
ordem de transferéncia bancaria e sendo também o valor envolvido muito
elevado (correspondente a mais de 30 anos de percebimento de salario
minimo), a sua conduta sé poderia ser qualificada como diligente se tivesse
tomado medidas no sentido de confirmar junto do Apelante se essa ordem de
transferéncia havia sido dada por ele.

17. Na conferéncia da assinatura, s6 pode ter havido uma conduta negligente
do Apelado o que decorre da propria sentencga e da constatagao de facto
aduzida pelo proprio Tribunal, nos termos supra expostos.

18. Do artigo 799° n° 1 do Cddigo Civil, decorre uma presuncgao de culpa,
ilidivel pelo Apelado, devedor aqui do dever de diligéncia.

19. A culpa deve ser apreciada nos termos aplicaveis a responsabilidade civil,
tornando-se por base a diligéncia de um bom pai de familia, em face das
circunstancias de cada caso (art. 487°, n°® 2 do Cdodigo Civil).

Teria assim o Apelado que provar que foi diligente, que usou de todas as
cautelas e de todo o zelo que em face das circunstancias do caso empregaria
um bom pai de familia.

20. A prova do Apelado de que cumpriu com o dever de diligéncia centra-se na
comparacgao entre a assinatura da carta que deu origem a ordem de
transferéncia bancaria dos autos e a ficha de assinaturas que, como ja supra
referido, a Meritissima Juiza entendeu serem diferentes, pelo que, logo aqui,
nao podera considerar-se que o Apelado cumpriu com o énus de prova do
dever de diligéncia, na medida em que o simples facto da Meritissima Juiza ter
verificado a existéncia de diferencas entre as assinaturas, impede a conclusao
de que o Apelado agiu com diligéncia na comparacgao das mesmas.

21. Nao era 6nus do Apelante a prova da negligéncia do Apelado.

22. Assim, aferida a culpa do Apelado, sempre tera o Apelante direito a ser
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indemnizado no termos legais.

23. Nestes termos foram violadas, pela sentenca recorrida, as normas dos
artigos 1205°, 1206°. e 1149° do Cddigo Civil, bem como as normas dos
artigos 798°, 799°, 487, n° 2 do Codigo Civil.

X

II - O Tribunal de 12 instancia julgou provados os seguintes factos:

1 - O autor é cliente habitual do réu, mantendo ha varios anos com este banco
relacionamento comercial no quadro dos servicos por este prestados,
designadamente tendo varias contas abertas nessa instituicao bancaria.
(Factos assentes A);

2 - No dia 13/3/2000 o autor acordou com o réu em abrir uma conta de
depositos a ordem a que foi atribuido o n.°... e de que o autor era titular.
(Factos assentes B);

3 - Essa conta tinha agregadas outras contas, onde tinha as suas aplicagoes
financeiras e poupancas. (Factos assentes C);

4 - Todos os assuntos que se referiam as movimentagoes bancdarias que o autor
efectuava eram tratados junto da gestora de conta, a D. C G, tendo em atencgao
que o autor nao tinha a sua residéncia em Portugal e por isso a resolugao dos
seus assuntos bancdrios com o réu eram feitos por correspondéncia com a
gestora de conta. (Factos assentes D);

5 - Ao longo do tempo que o autor e o réu tém mantido relacionamento
profissional, este tem recebido inimera correspondéncia do autor, como por
exemplo a que consta de fls. 23 a 25. (Factos assentes E);

6 - Em 17 de Maio de 2002, o Banco C, , realizou uma transferéncia bancaria
de € 150.000,00 da conta n.°..., da titularidade do autor, para uma conta no
estrangeiro, que tinha por destinatario o D Bank , sendo a transferéncia a
favor de B G e banco beneficiario da mesma o B B, cfr. doc. de fls. 26. (Factos
assentes F);

7 - Tal operagao comportou encargos varios, traduzidos na cobrancga, por parte
do réu ao autor, de uma comissao no valor de € 63,00 e de imposto de selo no
valor de € 2,52, que foram debitados directamente na conta, cfr. cit. doc.
(Factos assentes G);

8 - Posteriormente a realizagao dessa operacgao, o réu expediu para o autor
toda a documentacgao na qual lhe transmite todos os elementos identificadores
da transferéncia realizada, cfr. doc. de fls. 27 a 29, mencionando que procedeu
ao débito "de acordo com instrugoes recebidas", cfr. doc. de fls. 26. (Factos
assentes H);

9 - Em 5 de Junho de 2002, o réu enviou ao autor, via fax, a copia duma carta,
datada de 11 de Maio de 2002, que lhe era enderecada, na qual, figurava o
nome de "F E M", autorizando uma ordem de transferéncia da conta n.°..., no

6/18



valor de € 150.000,00, que tinha como beneficiario Bi G, banco beneficiario B
B, cfr. doc. de fls. 32. (Factos assentes I);

10 - O autor enviou, ainda no dia 5 de Junho de 2002, uma carta ao réu, na
qual nega a autoria da carta de 11 de Maio de 2002 junta a fls. 32, cfr. doc. de
fls. 30 a 31 cujo teor aqui se da por reproduzido. (Factos assentes ]);

11 - A carta de fls. 32 com base na qual o réu justificou a transferéncia
bancaria realizada contém erros de portugués. (Factos assentes L);

12 - Em 4 de Julho de 2002, o autor, através do seu mandatéario, enviou uma
carta ao réu, na qual reafirma que é completamente alheio a transferéncia
bancaria sobre a sua conta, solicitando reuniao para esclarecimento cabal da
situacao, cfr. doc. de fls. 33. (Factos assentes M);

13 - Em Agosto de 2002, o réu envia comunicagao ao autor, na qual informa
que foi debitado na conta n.°..., de que o autor é titular, e sobre a qual recaiu a
transferéncia bancaria acima referida, o montante de € 75,00 referente a
custos directamente relacionados com tal transferéncia, cfr. doc. de fls. 34 a
35. (Factos assentes N);

14 - Em 5 de Dezembro de 2002 o mandatario do autor enviou ao réu a carta
junta a fls. 36, onde dizia nao ter recebido resposta aos pedidos
esclarecimentos e que iria intentar acgao contra o réu, cfr. cit. doc. (Factos
assentes O);

15 - Em 26 de Dezembro de 2002 o réu, através do seu mandatario, veio dizer
que foram cumpridos todos os procedimentos habituais seguidos para as
transferéncias bancarias, pelo que assumiram que a operagao em causa havia
sido autorizada pelo autor, cfr. doc. de fls. 38 e 39. (Factos assentes P);

16 - Como a conta do autor, a partir da qual foi feita a transferéncia em causa,
ficava com saldo negativo, o réu, para suprir esse saldo, procedeu a
desmobilizagcao duma aplicacao financeira, que identifica por "B Curto Prazo",
no valor de € 142.808,76, que provisionou a conta dos autos com os montantes
necessarios a efectivacao da transferéncia, cfr. doc. de fls. 40. (Factos assentes
Q);

17 - O réu nao repds na conta n.° ... a quantia de € 150.065,52 que nela
debitou na sequéncia da operacgao de transferéncia bancdaria mencionada.
(Factos assentes R).

18 - A correspondéncia que o autor enviava ao réu para proceder as
movimentagoes bancdrias da sua conta apresentava sempre uma estruturacao
idéntica a que consta de fls. 23 a 25, nomeadamente quanto a identificacao do
destinatario — o réu, na pessoa da sua gerente de conta — sempre colocado
no canto superior esquerdo do papel; a referéncia ao nome do autor nunca
consta como identificacdo auténoma feita no cabecalho, vindo somente no
final do documento, sob a sua assinatura; o seu nome é sempre inscrito em
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letras maitscula; a data é colocada por baixo da identificagdao do destinatario;
e o conteudo da correspondéncia apresenta-se homogéneo e sem desvios.
(Resp. facto controv. 1°);

19 - A correspondéncia enviada pelo autor ao réu nao contém erros
ortograficos, é redigida em portugués fluente, sem utilizagdao de expressoes
estrangeiras ou de palavras soltas redigidas em lingua que nao a portuguesa.
(Resp. facto controv. 2°);

20 - O autor quando quer autorizar transferéncias bancarias dirige-se ao réu
através de correspondéncia com as caracteristicas referidas em 1° e 2°, nunca
tendo adoptado um estilo de carta diferente. (Resp. facto controv. 3°);

21 - A assinatura constante do documento de fls. 32 apresenta diferencas por
comparacao com as dos documentos de fls. 23 a 25. (Resp. facto controv. 6°);
22 - O autor nunca utilizou, para identificacao do seu nome, "F E M". (Resp.
facto controv. 8°);

23 - O autor nunca escreveu o seu nome em letra minuscula. (Resp. facto
controv. 9°);

24 - O autor nunca se dirigiu ao réu sem ser na pessoa da sua gerente de
conta. (Resp. facto controv. 10°) ;

25 - A data da carta é sempre indicada uma Uinica vez e por baixo da
identificagdao do réu. (Resp. facto controv. 11°);

26 - O autor nunca coloca em filas seguidas e sucessivas, a identificagao dos
beneficiarios quando autoriza transferéncia bancdrias, fazendo-o sempre no
correr de um paragrafo. (Resp. facto controv. 12°);

27 - O autor nunca utilizou a expressao "OBS: DATA VALOR", quando autoriza
transferéncias bancarias. (resp. facto controv. 13°);

28 - O autor nunca utiliza a expressao «cordeais saudagoes», mas sim «Sem
outro assunto, ATENTAMENTE». (Resp. fato controv. 14°);

29 - A transferéncia bancaria operada pelo réu determinou que a conta n.°
0108 7440 0147, titulada pelo autor, ficasse com um saldo contabilistico
negativo. (Resp. facto controv. 16°);

30 - As cartas referidas em J) e M), o réu apenas respondeu com a carta
referida em P). (Resp. facto controv. 18°);

31 - Toda esta situagao deixou o A. nervoso. (Resp. facto controv. 20°);

32 - A ordem de transferéncia de fls. 32 com data de 11 de Maio de 2002 foi
recebida pelo réu por carta, em original, tendo a assinatura dela constante
sido reconhecida por semelhanca com a constante da respectiva ficha de
assinaturas, sem que se tivesse levantado qualquer suspeita sobre a autoria da
mesma. (Resp. facto controv. 24°);

33 - A aplicagao financeira "B - Curto Prazo" que provisionou a conta do autor
com os montantes necessarios a transferéncia bancaria a que os autos se
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reportam tinha vencimento no dia 17/5/2002, o que permitia a transferéncia
ordenada a 18/5/2002. (Resp. facto controv. 25°);

34 - O crédito na conta a ordem do autor da aplicagao "B - Curto Prazo" nao
necessitava de prévia autorizagao do autor para possibilitar a realizagao da
transferéncia bancaria dos autos. (Resp. facto controv. 26°).

X

IIT - Sao as conclusoes das alegagoes do apelante que definem o objecto do
recurso, consoante decorre dos arts. 684, n? 3 e 690, n? 1 do CPC.

Face ao teor daquelas conclusdes sao essencialmente as seguintes as questoes
colocadas nos presentes autos:

- qual a matéria de facto em que poderemos basear a decisao;

- se estao demonstrados os factos constitutivos do direito que o A. pretende
fazer valer.

X

IV - 1 - Antes de mais, havera que esclarecer se a matéria de facto em que nos
basearemos ¢ a que se encontra transcrita na decisao recorrida ou, antes, se
aquela é susceptivel de alteracao.

Efectivamente, nas conclusoes por si formuladas o apelante aparentemente
pretende deverem considerar-se provados factos que assim nao foram
considerados pelo Tribunal de 12 instancia.

Assim, designadamente, na 22 conclusao da alegacao de recurso - depois de
na 12 ter referido que fez prova bastante dos factos constitutivos do seu
direito, seja por via de prova testemunhal, seja por via de prova documental -
afirma o apelante ter provado que a carta de 1 de Maio de 2002 ndo é da sua
autoria, ndo foi por ele assinada e que, portanto, ndo deu ordem para a
transferéncia bancdria. E, no corpo da alegagao, considera que «fez prova
bastante dos factos constitutivos do seu direito, seja por via de prova
testemunhal, seja por via de prova documental...O Apelante provou que a
carta de 11 de Maio de 2002 néao € da sua autoria, nao foi por si assinada e
que, portanto nao deu a ordem para a realizacao da transferéncia bancaria
litigada».

Ora, perguntava-se, respectivamente nos arts. 42 e 72 da Base Instrutéria: «O
A. ndo ordenou ou autorizou o R. a proceder a operacao de transferéncia
bancaria mencionada em F)?...» e «O A. ndo escreveu pelo seu punho a
assinatura que consta da carta de fls. 32, datada de 1 de Maio de 20027?»,
tendo tais artigos obtido a resposta de ndo provados. Perguntando-se,
igualmente, no art. 15 daquela peca processual: «O A. ndo é o autor da carta
de fls. 32, com data de 11 de Maio de 2002?», tendo sido obtida a mesma
resposta.

A afirmacgao do A. na aludida 22 conclusao da sua alegagao de recurso nao se
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coaduna com o teor daquelas respostas a Base Instrutoéria.

Consoante resulta do art. 712, n® 1, do CPC a decisao do tribunal de 12
instancia sobre a matéria de facto pode ser alterada pela Relagao: a) Se do
processo constarem todos os elementos de prova que serviram de base a
decisao sobre os pontos da matéria de facto em causa ou se, tendo ocorrido
gravacao dos depoimentos prestados, tiver sido impugnada, nos termos do
Artigo 6902-A, a decisao com base neles proferida; b) Se os elementos
fornecidos pelo processo impuserem decisao diversa, insusceptivel de ser
destruida por quaisquer outras provas; c) Se o recorrente apresentar
documento novo superveniente e que, por si sO, seja suficiente para destruir a
prova em que a decisao assentou.

No caso que nos ocupa ocorreu a gravag¢do dos depoimentos prestados, tendo
a prova testemunhal produzida abrangido a totalidade dos factos que integram
a Base Instrutoria e tendo o Tribunal de 12 instdncia considerado essa prova
nas respostas dadas.

Nos termos do n2 1 do art. 690-A do CPC quando impugne a matéria de facto
deve o recorrente obrigatoriamente especificar - sob pena de rejeigao: a)
quais os concretos pontos de facto que considera incorrectamente julgados - o
que se traduz na necessidade de circunscrever ou delimitar o ambito do
recurso indicando claramente qual a parcela ou segmento da decisao
proferida que considera viciada por erro de julgamento; b) quais os concretos
meios probatorios, constantes do processo ou do registo ou gravagao
realizados que impunham decisao diferente sobre os pontos da matéria de
facto impugnados - o que se traduz no 6nus de fundamentar, em termos
concludentes, as razoes porque discorda do decidido, indicando ou
concretizando quais os meios probatorios que implicam decisao diversa da
tomada pelo tribunal ( Lopes do Rego, «Comentarios ao Cdodigo de Processo
Civil», pag. 465. ).

Consoante o actual n? 2 do art. 690-A, quando os meios probatérios invocados
como fundamento do erro na apreciagao das provas tenham sido gravados,
incumbe ao recorrente, sob pena de rejeicao do recurso, indicar os
depoimentos em que se funda, por referéncia ao assinalado na acta, nos
termos do n? 2 do art. 522-C - indicando, pois, onde se localizam na fita
magnética ou audio suporte da gravagao, os depoimentos que, reapreciados,
poderiam levar a alteracao da decisao sobre a matéria de facto.

Como foi decidido no acérdao do STJ de 1-7-2004 ( Ao qual se pode aceder em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/, processo 04B2307.) «deve o recorrente que
impugne a decisdao da matéria de facto indicar os segmentos da matéria de
facto por ele considerados afectados de erro de julgamento, bem como os
motivos da sua discordancia, por via da concretizagdao dos meios de prova
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constantes do auto, documento ou gravacgao implicantes de decisao diversa da
recorrida e, no caso de esses meios probatérios sé constarem de registo audio
ou video, os depoimentos em que se funda, por referéncia ao assinalado na
acta, e o inicio e o termo da gravacao de cada um. Assim, a garantia do duplo
grau de jurisdicao em matéria de facto converge com um énus especifico de
alegacao do recorrente no que se refere a delimitacao do objecto do recurso e
a respectiva motivacao».

Ora, o apelante, defendendo, embora, ter feito «prova bastante dos factos
constitutivos do seu direito, seja por via de prova testemunhal, seja por via de
prova documental» nao deu cabal satisfacao a tais 6nus, ndo sendo susceptivel
de alteracao, com base na alinea a) don® 1 do art. 712 do CPC, a matéria de
facto provada.

Por outro lado, o art. 712, n21-b) prevé a alteragao da decisdao do Tribunal de
12 instancia sobre a matéria de facto se os elementos fornecidos pelo processo
impuserem decisdao diversa, insusceptivel de ser destruida por quaisquer
outras provas. Reporta-se esta disposicao legal ao caso de o tribunal a quo ter
desprezado a forga probatéria de um documento nao impugnado nos termos
legais, documento esse que faga prova plena de certo facto, ou de nao ter
considerado um facto sobre o qual recaiu confissao judicial escrita ( Ver
Fernando Amancio Ferreira, «Manual dos Recursos em Processo Civil», 42
edicdo, pags. 202-203, Alberto dos Reis, «Cédigo de Processo Civil Anotado»,
vol. 'V, pags. 472-473.).

Também a tal ndo se reconduz a situacao dos autos.

Como, igualmente, nao foi junto aos autos qualquer documento novo
superveniente (art. 712, n? 1-c), teremos de concluir, nesta abordagem, que
nao ha qualquer alteracao a produzir no que respeita a matéria de facto
provada acima enunciada, fixada pelo Tribunal de 12 instancia.

x

IV - 2 - Por outro lado, afigura-se pretender o apelante que se infira de alguns
dos factos julgados provados, com base numa presuncgao judicial - art. 349 do
CC - que nao é autor da carta de 11 de Maio de 2002 e que nao a assinou, nao
ordenando a transferéncia bancaria.

Assim, refere o apelante na conclusao 52 que «o facto de a carta de 11 de
Maio de 2002 ter uma estruturacao diferente das cartas que o Apelante
costumava enviar ao Apelado é um indicio suficientemente forte para permitir
um juizo de que essa carta nao é imputavel ao Apelante», alude na conclusao
72 a que a carta de 11 de Maio contém erros de portugués e defende na
conclusao 92 que «existem indicios que permitem a conclusao de que o
Apelante nao é o autor da carta de 11 de Maio de 2002, ndao assinou a mesma,
nao ordenou a transferéncia bancaria litigada».
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Vejamos.

A presuncao judicial «consiste na deducgao, na inferéncia, no raciocinio légico
por meio do qual se parte de um facto certo, provado ou conhecido, e se chega
a um facto desconhecido... A prova por presuncoes nao tem autonomia
processual. A presuncgao assenta sobre uma base (um facto) que tem de ser
provada. E a prova deste facto ha-de ser feita por qualquer dos procedimentos
probatoérios regulados na lei processual (documentos, arbitramentos,
testemunhas ou inspecgao judicial). A presunc¢ao nao elimina o énus da prova,
nem modifica o resultado da sua reparticao entre as partes. Apenas altera o
facto que ao onerado incumbe provar: em lugar de provar o facto presumido, a
parte onerada terd de demonstrar a realidade do facto que serve de base a
presuncao... O Tribunal da Relagao pode lancar mao de presuncgoes tirando
conclusoes da matéria de facto, desde que tais conclusoes se limitem a
desenvolvé-la, ndao a contrariando» ( Acordao do STJ] de 26-10-2004, ao qual se
pode aceder em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/, processo 04A3101.).

O apelante considera os seguintes factos, factos esses efectivamente provados
nos autos:

a) A correspondéncia que o autor enviava ao réu para proceder as
movimentacoes bancdrias da sua conta apresentavam sempre uma
estruturacgao idéntica a que consta de fls. 23 a 25, nomeadamente quanto a
identificagdao do destinatario — o réu, na pessoa da sua gerente de conta —
sempre colocado no canto superior esquerdo do papel; a referéncia ao nome
do autor nunca consta como identificagdo autonoma feita no cabegalho, vindo
somente no final do documento, sob a sua assinatura; o seu nome é sempre
inscrito em letras maitiscula; a data é colocada por baixo da identificagcao do
destinatario; e o contetido da correspondéncia apresenta-se homogéneo e sem
desvios.

b) A correspondéncia enviada pelo autor ao réu nao contém erros ortograficos,
é redigida em portugués fluente, sem utilizacdo de expressoes estrangeiras ou
de palavras soltas redigidas em lingua que nao a portuguesa.

c) O autor quando quer autorizar transferéncias bancdrias dirige-se ao réu
através de correspondéncia com as caracteristicas acabadas de referir, nunca
tendo adoptado um estilo de carta diferente.

d) A assinatura constante do documento de fls. 32 apresenta diferencas por
comparacao com as dos documentos de fls. 23 a 25.

e) O autor nunca utilizou, para identificacao do seu nome, "F E M", o autor
nunca escreveu o seu nome em letra minuscula, o autor nunca se dirigiu ao
réu sem ser na pessoa da sua gerente de conta, a data da carta é sempre
indicada uma tnica vez e por baixo da identificagdo do réu, o autor nunca
coloca em filas seguidas e sucessivas, a identificacdo dos beneficidrios quando
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autoriza transferéncia bancdérias, fazendo-o sempre no correr de um
paragrafo, o autor nunca utilizou a expressao "OBS: DATA VALOR", quando
autoriza transferéncias bancarias, o autor nunca utiliza a expressao «cordeais
saudacgoes», mas sim «Sem outro assunto, ATENTAMENTE».

Destes factos pretende o apelante que este Tribunal infira que nao é o autor
da carta de 11 de Maio de 2002 e que nao a assinou, nao ordenando a
transferéncia bancaria.

Todavia, como vimos, havia sido perguntado, respectivamente nos artigos 49,
72 e 152 da Base Instrutdria: «O A. nao ordenou ou autorizou o R. a proceder a
operacgao de transferéncia bancdria mencionada em F)?...»; «O A. nao
escreveu pelo seu punho a assinatura que consta da carta de fls. 32, datada de
1 de Maio de 2002?»; «O A. nao é o autor da carta de fls. 32, com data de 11
de Maio de 2002?». Sendo que todos estes artigos obtiveram a resposta de
ndo provados.

Ora, constituindo jurisprudéncia corrente a de que é licito ao Tribunal da
Relagao tirar conclusoes ou ilagoes l6gicas da matéria de facto dada como
provada, fazendo a sua interpretacao e esclarecimento, também é
entendimento adquirido que tal pressupoe a nao alteracdao daquela matéria,
antes nela se apoiando para a desenvolver.

Como expressamente o ST] recordou no seu acordao de 24-5-2007 ( A o qual
se pode aceder em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/, processo 07A979.

) «no que a presungoes judiciais respeita, nao podem as Relagoes, com
fundamento nelas, alterar as respostas aos quesitos, nomeadamente
considerando provados por inferéncia factos que a 12 instancia deu como nao
provados apos contraditdrio e imediacao da prova produzida. Podem as
Relagoes, no uso da sua competéncia em matéria de facto, recorrer a
presuncoes judiciais, instituto previsto nos arts. 3492 e 3512 do Cod. Civil,
inclusive para com base nelas desenvolverem a matéria de facto fixada na 12
instancia declarando provado algum facto por ilagdao de algum outro facto
dado por provado, ou para reforcarem a fundamentacao da decisao recorrida,
mas nao lhes é licito, por essa forma dar como provado o que nas respostas ao
questionario ou a base instrutéria foi considerado ndao provado ou por outra
forma contrariar as respostas sobre a base instrutéria... E licito a Relacéo,
com efeito, tirar ilagdoes da matéria de facto, mas desde que nao altere os
factos provados, antes neles se baseando de forma a que os factos presumidos
sejam consequéncia logica destes».

No mesmo sentido se referindo no acérdao daquele Tribunal de 29-11-2005 (
Ao qual se pode aceder em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/, processo 05B3162.):
«... € entendimento jurisprudencial o de que nao se pode suprir por via da

presuncao judicial a caréncia de prova de um facto sujeito a julgamento».
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No caso dos autos, como atentdmos, nao teve lugar a alteracdao da matéria de
facto no ambito do disposto no n? 1 do art. 712 do CPC.

Neste circunstancialismo, e como acabamos de verificar, nao pode este
Tribunal considerar a alteracao das respostas aos factos que integram a base
instrutodria através de inferéncias, de conclusdes decorrentes de outros factos,
utilizando para o efeito presungoes judiciais.

Ora, a pretensdao do apelante no sentido de este Tribunal valorar os indicios
que assinala e que defende permitirem a conclusdo de que o apelante nao é o
autor da carta de 11 de Maio de 2002, nao assinou a mesma e nao ordenou a
transferéncia bancaria litigada nao é conciliavel com as respostas negativas
aos artigos 42, 72 e 152 da Base Instrutdria: acolher aquela pretensao
contrariaria aquelas respostas a Base Instrutoria, redundando no suprimento
por este Tribunal, por via da presuncgao judicial, da falta de prova de tais
factos em julgamento - factos relativamente aos quais foi produzida prova
documental e testemunhal, bem como aos mesmos se referindo o relatério de
exame a escrita proveniente do Laboratorio de Policia Cientifica, documentado
a fls. 290-294, cuja juncgao foi determinada no ambito do acordao desta
Relagao de 12-1-2006.

Pelo que a matéria de facto provada em que nos poderemos basear ¢ - tao so -
a que foi fixada pelo tribunal de 12 instancia, constante da decisao recorrida.
x

IV - 3 - Da matéria de facto provada resulta, desde logo, que sendo o A. cliente
habitual do primitivo R., em 13-3-2000 acordou com este em abrir uma conta
de depositos a ordem a que foi atribuido o n.°..., conta de que o autor era
titular e que tinha agregadas outras contas, onde o A. tinha as suas aplicagoes
financeiras e poupancas.

A abertura de conta - contrato celebrado entre o banqueiro e o seu cliente,
assumindo ambos reciprocos deveres relativos a diversas praticas bancarias -
corresponde a um negocio tipicamente bancario.

Actualmente, consoante defende José Simoes Patricio ( «Direito Privado
Bancario», pags. 261 e seguintes.) interessa sobretudo considerar a operacgdo
de depdsito como integrada na globalidade ou conjunto unitariamente
considerado de uma complexa relagdo juridico-bancdria: o contrato principal
deixou de ser o depdsito e passou ser a conta. Registou-se «uma inversao de
perspectivas: primeiro considerou-se o depodsito como contrato principal e a
conta-corrente como sua clausula acessoria; agora considera-se como
principal o contrato de conta e o depdsito como sua convencao anexa, entre
outras». O depodsito aparecerd como uma das operacoes integradas na conta
bancéria, sendo uma das formas de a conta ser movimentada a crédito e, logo,
um movimento de conta. Um dos aspectos da conta revela-se no servigo de
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caixa - que é fundamentalmente um mandato de receber e pagar todos os
fluxos de tesouraria do cliente.

Também Menezes Cordeiro ( «Manual de Direito Bancario», 32 edigao, pags.
412 e seguintes.) refere ser a abertura de conta o negdécio bancdrio nuclear,
marcando o inicio duma relagdo bancdria complexa entre o banqueiro e o seu
cliente e tragando o quadro basico do respectivo relacionamento, assentando,
no essencial, nas clausulas contratuais gerais dos bancos e nos usos
bancarios. Acrescenta que a abertura de conta prevé um quadro para a
constitui¢do de depdsitos bancdrios que o banqueiro se obriga, desde logo a
receber, regulando, ainda, dois aspectos de grande importancia pratica: a
conta-corrente bancdria (ficando assentes os termos em que a conta, em
termos de crédito e de débito € movimentada) e o giro bancdrio (prevé regras
sobre os seus movimentos, incluindo juros, comissoes e despesas e sobre os
extractos). Este mesmo autor ( Pag. 426.) refere que: a abertura de conta é um
contrato nuclear de direito bancario, dando azo a relagcao bancaria duradoura
e complexa e integrando diversos elementos eventuais, como o depodsito
bancdrio, ou necessdarios, como a conta-corrente; na conta-corrente bancaria
trata-se de regras proprias do contrato de conta-corrente celebrado com um
banqueiro e com determinadas especificidades, integrando-se no contrato
mais vasto de abertura de conta; o depdsito bancario é um depdsito especial,
celebrado com um banqueiro e sujeito a regras proprias e que, em geral, se
incluiu na execugao de um contrato de abertura de conta. O giro bancdrio -
que pressupOe a prévia abertura da conta, com a inerente conta-corrente
bancaria - pode facultar operacgdes de transferéncia bancdria simples,
pagamentos por conta bancdria, cobrangas por conta bancdria, etc.

Para concluir, no que concerne a composicao tipica da abertura de conta - que
traduz como «um contrato a se, misto, socialmente tipico e com uma funcao
nuclearmente bancaria» - que ela envolve elementos da conta-corrente
comercial, elementos do giro bancdrio, eventualmente elementos do depdsito,
da convengdo de cheque e do cartdo bancario.

Saliente-se que no que ao depdsito bancario concerne o mesmo tem sido
tendencialmente considerado um depdsito irregular, por via do qual o
banqueiro adquire a totalidade do dinheiro que lhe é entregue, sendo o cliente
um simples credor ( Mas, também, tem sido qualificado como um mutuo ou
como um depdsito irregular sempre que haja possibilidade de movimentar a
todo o tempo o capital, havendo um mutuo na hipdtese contraria, como
sucederia com os depdsitos a prazo.). Menezes Cordeiro ( Obra citada, pag.
482.) mantém a perspectiva do «depdsito bancdario como figura unitaria,
tipica, auténoma e préxima, historicamente do depdsito irregular». Por seu
turno, Menezes Leitao ( «Direito das Obrigacoes, vol. III, pags. 500-501. )
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entende que o depdsito bancario constitui «uma modalidade de depdsito
irregular, cuja especificidade resulta, apenas do facto de o depositario ser um
banco, sendo-lhe aplicaveis, por forga do art. 1206 do CC, as disposigoes
relativas ao mutuo, designadamente a obrigagao de restituicao do tantundem
eiusdem generis (art. 1142), mais os juros quando convencionados, € a
transferéncia da propriedade sobre as espécies monetdrias pelo facto da
entrega (art. 1144). Como decorre do art. 407 do CCom os depositos feitos em
bancos «reger-se-ao pelos respectivos estatutos em tudo que nao se achar
prevenido neste capitulo e mais disposicoes aplicaveis» (defendendo Menezes
Cordeiro que a mengao aos “estatutos” deve ser convolada para uma
referéncia aos usos), sendo, ainda, de ter em conta as disposigoes constantes
do dl 430/91, de 2-11, que regula os depdsitos de disponibilidades monetarias
nas instituicoes de crédito.

Ja no que respeita as transferéncias, os actos concretos de transferéncia de
fundos nao estao sujeitos a qualquer forma especifica, sendo actos de
execugdo do contrato de giro bancdrio, contrato este que é reconhecido como
uma variedade de mandato sem representacao (mandato comercial - art. 231
do CCom). O banco, em nome e por conta do cliente desenvolve a actividade
necessdria a cumprir uma instrugdo que aquele lhe dirige, referente a
colocacgdo de fundos a disposi¢gdo de um terceiro (beneficiario).

x

IV - 4 - Tecidas estas consideragoes genéricas cujo fundamental interesse esta
em melhor nos situarmos, revertamos para o caso dos autos.

Tendo o A., em 13-3-2000, aberto no B aquela conta n.°... acima aludida -
assim tendo inicio a supra mencionada relagao bancaria complexa entre as
partes - o R. veio a realizar uma transferéncia bancaria de € 150.000,00
daquela conta da titularidade do A. para uma conta no estrangeiro, que tinha
por destinatdrio o D Bank, sendo a transferéncia a favor de B G e banco
beneficiario da mesma o B B, operagao que comportou encargos varios.

Para o efeito de proceder a movimentagao bancaria da sua conta o A. - com
morada no estrangeiro - enviava ao R. correspondéncia. Ora, aquela concreta
transferéncia baseou-se na ordem escrita de transferéncia documentada a fls.
32, com data de 11 de Maio de 2002, recebida pelo R. por carta, em original,
tendo a assinatura dela constante sido reconhecida por semelhanca com a
constante da respectiva ficha de assinaturas, sem que se tivesse levantado
qualquer suspeita sobre a autoria da mesma.

Como vimos, no ambito da relagao que entre eles se estabelece, o banco, em
nome e por conta do cliente desenvolve a actividade necessaria a cumprir
instrugoes que aquele lhe dirige, referente a colocagao de fundos a disposigao
de terceiros, sendo os actos concretos de transferéncia de fundos actos de
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execucgao do contrato de giro bancario.

Aquela transferéncia bancdaria operada pelo R. determinou que a conta n.°,
titulada pelo A., ficasse com um saldo contabilistico negativo; foi a aplicacao
financeira "B - Curto Prazo" que provisionou a conta do autor com os
montantes necessarios a transferéncia bancaria, tendo a mesma vencimento
no dia 17-5-2002, o que permitia a transferéncia ordenada para 18-5-2002
(sendo que para este efeito ndao era necessaria prévia autorizagao do A.).
Convém salientar que nos presentes autos o A. pede uma indemnizagao por
prejuizos patrimoniais e danos nao patrimoniais sofridos, baseando-se na
responsabilidade contratual do Banco que procedera aquela transferéncia
indevidamente, sem autorizacao do A. e a sua revelia, violando os deveres de
diligéncia a que estava adstrito.

Em causa estd, essencialmente, a ordem de transferéncia: o banco
desenvolveu actividade no sentido de cumprir uma determinada instrucdao,
concretizando-a ao colocar fundos a disposicdo de um terceiro, retirando-os da
conta do A.; este alega que nao deu aquela instrugao a qual lhe é
completamente alheia.

O R. nao teria, assim, cumprido os deveres para ele decorrentes do contrato
celebrado com o A. - essencialmente na vertente giro bancario em que a
instrucao de transferéncia e respectiva execugao se integrariam.

Nos termos do art. 799, n?1, do CC «incumbe ao devedor provar que a falta de
cumprimento ou o cumprimento defeituoso da obrigagao nao procede de culpa
sua». Como estamos em sede de responsabilidade civil contratual, sobre o
banco R. impende aquela presuncao de culpa - o que sempre sucederia quer
olhemos para a questao na perspectiva do giro bancario, quer o fagamos na
perspectiva do depédsito bancdrio.

Precedendo a culpa, mesmo no ambito da responsabilidade contratual,
teremos de concluir anteriormente pela existéncia da ilicitude, da
desconformidade entre a conduta devida e o comportamento observado.

O banco cumpriria a obrigacao a que estava adstrito pelo contrato
concretizando uma instrucgao de transferéncia que lhe fora dada pelo seu
cliente; ndao a cumpriria quando a instrugao dele nao proviesse.

Ora, pese embora a presuncgao de culpa, é ao «credor que incumbe a prova do
facto ilicito do ndao cumprimento. Se, em lugar do nao cumprimento da
obrigacgao, houver cumprimento defeituoso, ao credor competira fazer prova
do defeito verificado, como elemento constitutivo do seu direito a
indemnizacgao ou de qualquer dos outros meios de reacgao contra a falta
registada» ( Antunes Varela, «Das Obrigagcoes em Geral», II vol., 32 edigao,
pag. 98. ).

No caso que nos ocupa nao logrou o A. provar a desconformidade entre a
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conduta do R. e o programa emergente do contrato uma vez que nao resultou
provado que o A. nao é o autor da carta contendo a instrugao de transferéncia
e que o A. nao ordenou ou autorizou aquela operacgao, desconhecendo os seus
intervenientes e a sua razao de ser. Antes resultou que a ordem de
transferéncia foi recebida por carta, tendo a assinatura dela constante sido
reconhecida por semelhanca com a constante da respectiva ficha de
assinaturas, sem que se tivesse levantado qualquer suspeita sobre a autoria da
mesma.

Nao resultando dos autos que a assinatura aposta naquela carta fosse uma
assinatura «falsa», perde relevancia que a estruturacao da mesma carta nao
fosse idéntica as que o A. antes enviara para idénticos fins, que a assinatura
comportasse quaisquer diferencas relativamente a constante de outras cartas
enviadas - os acima mencionados documentos de fls. 23-25 - que fossem
utilizados estilos de linguagem diferentes ou que a carta, ao contrario do
sucedido com outras, contivesse erros de portugués.

O A. ndao demonstrou um dos factos constitutivos do seu direito - nao ser ele o
autor da carta contendo a instrucao de transferéncia, o que faz naufragar a
sua pretensao. Indiferente se torna, assim, avaliar do grau de diligéncia do R.
- sendo certo que a assinatura constante da carta foi reconhecida por
semelhanca com a constante da ficha de assinaturas, sem que se tivesse
levantado qualquer suspeita, e a situacao financeira do A. com referéncia ao
banco R. era coadunavel com a ordem recebida.

Nesta perspectiva, atento o disposto no art. 342, n® 1, do CC, conclui-se pela
improcedéncia da accgao.

x

V - Face ao exposto, acordam os Juizes desta Relacao em julgar improcedente
a apelacao, confirmando a decisao recorrida.

Custas pelo apelante.
x

Lisboa, 27 de Setembro de 2007

Maria José Mouro
Neto Neves
Isabel Canadas
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