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Do regime jurídico dos depósitos bancários
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I. Con.siderações gerais

Amoldo wald é advogado e professor catedrático da
Faculdade de Direito da VERJ.
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No passado. a doutrina e a jurisprudência,
influenciadas pelas lições dos autores clássi
cos. cujos estudos datam de uma fase ante
rior à aUH.momia e ao de\;envolvlmentc 00
direito bancário, equipararam o depósito ir
regular (inclusive o depósito bancário) ao
mútuo. Essa foi a lição de MareeI Planiol l

que foi adotada, em linhas gerais. por alguns
dos nossos autores. como Washington de
Barros MOnleiro?

Ocorre todavia que a doutrina e a juris
prudência mais modernas têm salientado as
peculiaridades do depósito bancário. Este
tem merecido tratamento legislativo próprio
nas codificações mais recentes. como a do
Codice Civile italiano. que estabeleceu o seu
regime legal. nos seus arts. 1.834 a 1.838. e
os projetos brasileiros (anteprojeto de Códi
go das Obrigações de 1963. arts. 840 a 846;

I PLANIOL. MareeI. Traieé élémentaire de droit civil
(re... isto poc Ripert e Boulanger), 3." «1. Paris: Librairie
Générale de Oroit et de Jurisprudençe, 1949, .... 2. n."
2&6& a 2&10, W. &16-1.
2 MONTEIRO, WashinglDn de Barros. Curso de di·
reito civil; Obrigações, 2." parte. 10." ed. Sào Paulo: Sa
rai"'a, 1975, pp. 224-5.
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Projeto de Código Civil Brasileiro - Mensa
gem 0.

0 634, de 1975 -. arts. 866 a 868), as
sim como a legislação bancária de vários ou
tros países (art. 4.0 da Lei Francesa de 13 de
junho de 1941), distinguindo-se, pois, pela
sua natureza e finalidade. o depósito bancá
rio tanto do mútuo, como dos demais depósi
tos irregulares.

Na própria legislação civil brasileira, não
há equiparação do depósito irregular ao mú
tuo. corno pretenderam alguns autores, mas
tão-somente aplicação. por analogia legal.
mente determinada, das nonnas do mútuo ao
depósito irregular (art. 1.280), que pressupõe
a incidência das mesmas, tào-somente. no
que couber, sem que haja identificação dos
dois institutos. mas simples similaridade.
Acresce que o art. 1.280 do Código Civil é
nonoa geral aplicável ao depósito comum de
direito civil e que não se aplica sempre e ne
cessariamente ao depósito bancário. que tem
características próprias e natureza especifica,
sendo regido pelo direito comercial.

A peculiaridade do depósito bancário já
era, aliás. reconhecida pelo Código Comer
cial, que dele tratou no seu art. 285, estabele
cendo que ficava sujeito "às disposições das
leis, estatutos ou regulamentos de sua insti
tuição.. e distinguindo-o assim do depósito
regido pelo direito civil.

Na legislação estrangeira, a matéria foi
estudada mais minuciosamente, apresentan
do·se soluções que também foram adotadas.
pela jurisprudência e pela doutrina. no Bra
sil. Assim sendo, examinaremos. inicialmen
te, as lições do direito comparado, para, em
seguida, traçar a evolução que ocorreu no
Brasil.

2. A lição do direito estrangeiro

Na França, os próprios civilistas mais
modernos fazem a distinção entre o mútuo e
o depósito bancário. salientando a diferença
de finalidade que e,x;ste entre os mesmos.
confonne se verifica na lição dos innãos
Henri, Léon e Jean Mazeaud? Por sua vez,
os comercialistas enfatizam, cada vez mais,
o regime próprio do contrato de depósito
bancário. considerado seja como contrato

3 MAZEAUD. Henri, Léon, & Jean.ILçons de droit cio
vil. 4." ed.; colab. de Michel de Juglart. Paris: Edition
Monlchrestien, 1974. v. 2,L 2, n.Q 1520, p. 759.
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inominado, seja como contrato sui gene-
Ó

. 4ris, com regras pr pnas.
Naquele país, a doutrina recente faz a dis

tinção entre as duas espécies de proprieda
des. que se superpõem no caso de depósito
bancârio, salientando a imponância que deve
ser dada à análise econ6mica da operaçaD e
reconhecendo que existe, no caso, um direito
do titular do depósito a um quantum em
moeda l;;&crilural análogo ao que existe em
favor do titular de uma nota de papel-moeda.
Não se trata de um simples direito de crédi
to, mas de verdadeira propriedade da moeda
escrituraI, cujo valor consta na caderneta de
poupança, tanto assim que, em virtude de
emissão de cheque ou de ordem de paga·
mento, o depositante pode fazer uma doação
manual, o que não é possível quando se trata
de simples direito de crédito, só suscetível de
cessão gratuita. Concluem. assim, os profes
sores Philippe Malaurie e Laurent Aynes que
"o titular de depósito bancário é mais um
proprietário de uma moeda escrituraI" do
que um mero credor.5

Dentro da mesma orientação. o direito
italiano admite a dupla disponibilidade do
depositante e do depositário, no caso do de·
pósito bancário, salientando que o cliente do
banco quer ter tlos recursos disponíveis em
bora se encontrem em poder de outra pessoa
(o banco)". Haveria, assim, uma dupla dispo
nibilidade: a do banco, que usa os recursos,
e a do depositante que pode exigi-tos e utili
zá-los em qualquer tempo, O que explicaria o
duplo poder de dispor, que se exerce sobre
os mesmos recursos e que permitiu a produ
ção moderna, pelo sistema financeiro. do mi
lagre da multiplicação dos pãeS.6

4 ESCARRA. Jean, Cours de droit commerdal, Paris:
Sírey. 1%1. v. 6, n,· 425; RIPERT, Georges. & RO.
BLET, René, Traiti iUmentaire ck droit commercial.
9," ed. Paris: Librairie Générale de Droit el de Jurispru
dence, 1977. v. 2,n.·2361, pp. 315~.
5 MALAURIE, Philippe, & AYN ES, Laurenl, Droit ci
vil; Lcs contrasts spiciara, 5." ed., Paris: Editions Cu
'ps, t991. n.Q 887, p. 476.
fl SIMONETIO. Ernesto. Los contratos de cridito.
Trad. espanh., Barcelona: J. ML Bosch editor, 1958, pp.
360-t; GALBRAITH, John K.ennelh, A m~ Sào
Paulo; Livraria Pioneira, 1977, pp. 31 e 65; WALO, ÂI
noldo. "O papel pioneiro dos díreilos bancários," Reví&

ta de Direito Mercantil, n.Q 27, p.t5.
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A doutrina bancária italiana também salien
tou a importância da analogia, que anterior
mente únha sido feita pelos economistas, enlre
o depósito bancário e o papel-moeda. reconhe
cendo a existência de uma disponibilidade por
pane do depositante, que se concretiza no seu
poder de exigir o recebimento imediato do di
nheiro, e de utilizar os recursos depositados.
Essa situação transforma (} depóS\\O bancário
num verdadeiro contrato sui generis. conforme
assevera Giacomo MoUe. fundamentando-se
na modificação da natureza contratual, que
deflui da presença da instituição financeira
no negócio jurídico. Afirma o ilustre espe
cialista italiano que

"0 que caracteriza o depósito ban
cário e o distingue nitidamente tanto
do depósito irregular como do mútuo é
a intervenção. no negócio. do banco.
na qualidade de depositário ".7

A presença do banco enseja. pois, a ca
racterização do depósito bancário como ins
trumento fiduciário. confonne salientado pe
lo professor Alberto Trabucchi,8 ensejando
pois a existência da dupla propriedade. a
real e efetiva. do banco (depositário), e afi
duciária, do cliente (depositante).

Idêntica é a poslção do direito espanho\,
no qual a doutrina esclarece que é tempo de
romper com as tradições romanistas. para
dar a devida importância aos fatos econômi
cos do mundo moderno. Assim. o professor
Joaquín Garrigues defende a teoria da dupla
disponibilidade nos seguintes termos:

liA mais importante característica
do depósito bancário consiste na exis
tência de uma dupla disponibilidade:
em favor do banco e do cliente. A pri
meira permite ao banco colocar o di
nheiro nas operações do crédito a curto
prazo e especialmente nas operações
de desconto. A segunda permite ao
cliente fazer uso do dinheiro, na medi
da de suas necessidades. como se o ti
vesse na sua casa e sem os riscos pró
prios de Sua conservação."9

7 MOLLE., Gíacomo, I contraUi banc<iri. Mí\ano: [)()tt,

A Gíuffreê editor, 1966, pp. 87-8 e 89-91.
8 TRABUCCHI, Alberlo. !stitutiorü di dirWo civil".
16.' ed. Padova: Cedam Casa Edilrice, 1968, n.o 353,
pp.850-1.
9 GARRIGUES. Joaquín. Contratos bancários. 2.' ed.
Madrid: Imprensa Aguim, 1975. pp. 367-8.
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E acrescenta o professor Garrigues:

"Esta disponibilidade (do cliente) é
tão importante, que se chega a equipa
rar o puro direito de crédito do deposi
tante à propriedade sobre o dinheiro
depositado."

E, em seguida. conclui:

"O banco dispõe do dinheiro como
se fosse seu e o cliente dispõe do di
nheiro. apesar de não ser seu."

As teorias da dupla disponibilidade e do
caráter sui generis do depósito bancário tam
bém têm sido admitidas no direito argentino,
que se inspirou. na matéria. nas lições dos
mestres italianos. !O

3. A posição do direito brasileiro

No direito brasileiro. sempre se admitiu a
peculiaridade e o regime próprio do depósito
bancário, distinguindo-o tanto do depósito
de direito civil. quanto do mútuo e das ope
rações financeiras em geral.

Vimos que o Código Comercial já tratava
do depósito bancário, reconhecendo a sua
autonomia em relação aos demais conlratos
análogos, e a doutrina brasileira, há longo
tempo. a ele se refere denominando-o depó
sito pecwüário ou depósito monetário reali
zado em banco, e enfatizando, assim, embo
ra talvez inconscientemente, a analogia en
tre o depósito bancário e a moeda fiduciá.
ria.

J. X. Carvalho de Mendonça, após citar
a monografia de )\\,i~ta ital\;mo La Lumi'3.
(I Depositi Bancari). afirma que, no depó
sito bancário, a soma depositada continua
à disposição do depositante. sem prejuízo
de sua utilização pelo banco. e reitera a
distinção entre o depósito bancário e o mú
tuO. 11

la WlLLIAMS, JO<"ge N. Contratos de crédito. Buenos
Aires: Edi\Ofia~ A\laco, de Rooo\fo Depa\ma. 1'oJ.'ôó. \.
2A, p. 235: VILLEGAS. Carlos Gilberto. Compendio
jurídico. técnico e práctico de la actividad bancaria.
Buenos Aires: Editorial Depa1ma, 1986, v. I, p. 480.
11 CARVALHO DE MENDO:'\ÇA. J. X. Tratado do
direito comercial brasileiro. v. 6, parte 3. n.o 1414, p.
161.
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Escreve o eminente comercialista brasi
leiro:

"Cada dia mais se desenvolvem
taes depósitos, pondo em relevo a sua
utilidade. Também chamados irregula
res, são sujeitos às leis e aos estatutos
dos institutos de crédito (Cód. Com.,
art. 285), e distinguem-se do mútuo,
confonne mostramos nos n06 1.082 a
1.084 deste 6.0 volume.

Não é o banco que solicita os fun
dos~ é o depositante quem lh'os ofere
ce. A iniciativa da operação parte do
cliente. mas o uso da soma fica à dis
posição deste. que pode retirá-la no
todo ou em parte. directamente, ou por
meio de cheques ou ordens.,,12

E, em nota, salienta:

"Grunhut, no Manuale de Bode
mano, v. 3, p. 2. parágrafo 433, enten
de que o nome espedfico do depósito
de que aqui tratamos é depósito bancá
rio, não lhe parecendo correctas as ex
pressões depósito irregular. depósito
commercial. ou depositum de valor
abstracto.

O projecto do código commercial
italiano cogita especialmente do depó
silO bancário (arts. 485-491). Corres
pondendo a uma exigência technica e a
uma exigência poHtica. diz a exposi
ção de motivos do professor Albeno
Asquini, que acrescenta: Technica
mente se dd regulamento Qutonomo (lQ

depósito bancário. porque. com quan
to a jurisprudhu:ia e a doutrina se de
morem em discutir se o depósito
b~ário é depósito ou ~tuo, nem as
normas civis do depósito nem as nor
mas civis do mutuo são idoneas para
darem completa disciplina ao depósito
ba~ário. instituto moderno, criado
pela technica bancária, com caracte
r{sticas próprias.

Politicamente, há o regulamento au
tonomo do depósito bancário, para dar.
aos depositantes. que confiam aos ban-

12 CARVALHO DE MENOONÇA, J. X. 01" & loc.
ciL
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cos as suas economias, a tutela que
desde quasi trinta anos é reclamada e
que a organização actual não lhes tenta
dar. Quasi depois de grandes ruínas
bancárias, que têm desgraçado nosso
país, espalhando victimas innocentes
na massa dos economizadores italia
nos. formularam-se projectos de lei es
peciais para a tutela dos depositantes.
Mas. um após outro, estes projectos
foram abandonados e apenas a impres·
são dos factos que os originaram foi se
dissipando na opinião pública". (Pro
geito preliminare, pp. 364-5).,,13

Também o professor Waldemar Ferreira
considera como característica do depósito
bancário a dupla disponibilidade que se
exerce sobre os recursos depositados. salien
tando:

"Quem realiza o depósito bancário
fá-lo reservando-se a faculdade de le·
vantá-Io, no todo ou em parte, quando
isso lhe convenha. Nisso reside. funda·
mentalmente, o ponto dominante da
operação bancária e do contrato Que a
domina.,,14

Por sua vez. de acordo com os mesmos
principias. Lauro Muniz Barreto distingue o
depósito bancário do mútuo e do depósito
comum regido pelo Código Civil, para. em
seguida. salienlar que. embora transferida a
propriedade da soma depositada para o ban
co. a mesma fica à disposição do cliente,
"que pode retirá-la. no todo ou em parte. di
retamente ou por pagamento~! terceiros, por
meio de ordens ou cheques".

Na sua monografia sobre o assunto, Gil
berto Nobrega faz a adequada distinçi10 entre
o depósito bancário e as demais formas de
depósito previstas pelo Código Civil e lem
bra a tradiçi10 do nosso direito de nao con
fundir o depósito irregular com o mútuo,
lratando-se de institutos disúntos, embora
com ~Iica;ID comum de a1~~ regras que

13 Idem, 01" & Ioc. cila, nola I, p. 160.
14 FERREIRA, Wa\demar. Tratado de direito comer·
dato IO.'ed. São Paulo: Saraiva, 1963, n.o 2346, p. 517.
15 BARRETO, Lauro Muniz. Direito bancário. São
Paulo: Livr. Ed. Universitária de DRit>, 1975. pp. 175-6.
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sobre ambos podem incidir. E lembra a lição
do professor Noé Azevedo, que salientava
que, se o depósito irrregular se confundisse
com o mútuo, não teria o legislador consa
grado a sua existência e, se o fez. é por ter
entendido que se justificava a existência do
depósito irregular e especialmente a do de
pósito bancário. 16

Nos trabalhos mais recentes, a maioria
dos civilistas e comercialistas não confunde
o depósito irregular com o mútuo, embora
reconhecendo a aplkação analógica das nor
mas deste em relação àquele, que, todavia,
tem regime próprio, nos termos do art. 1.280
do Código Civil. 17

Os estudiosos de direito bancário reco
nhecem a naLUreza sui generis do depósito
bancário e salientam que um dos seus resul
tados é "a disponibilidade (por parte do de
positante) pela criação da moeda escrituraI
ou bancária".IB

Coube a Pontes de Miranda distinguir,
com mais clareza, o depósito bancário dos
demais dep6sitos irregulares, ao escrever.

"Em relação aos outros depósitos
irregulares. o depósito bancário tem
a característica - subjetiva - de ser
feito com depositário profissional,
que se dedica a tais operações em
massa, o que lhe facilita, a soluçào
prática do problema técnico-econô
mico dos dois poderes de disposiçào.
O banco tem o poder de disposição
sobre x. x' e x" .. cada depositante,
sobre x, ou sobre x' • ou sobre x" ; de
modo que, se sÓ dispõe de fração de
x + x' + x", o seu poder de dispor
não fere o poder de dispor dos que

16 NOBREGA, Gilberto. Depó.<itobancário. 2,' ed. São
Paulo: ReVIsta dos TribunaiS, 1966, p. 23.
17 SERPA LOPES, Miguel Mana de. Curso clp direito
civil 2.' ed, Rio: Freitas Bastos, 1969, v. 4, p. 232;
CHAVES, Antonio. Tratado de direito civil; Obriga·
ções, 3.' ed. Sâo Paulo: Revista dos TribuTlais. 1984, v.
2. L 2, p. 883; WALD, Amoldo. Obrigações e contra
lOS. 10,' ed. Sâo :'aulo: Revista das Tribunais. 1992. p.
387; MARTINS, Fran, Contratas,. obrigaçães comer·
cicús, %.' eó. Rio: Forense, \'1'Bó, n.0 s 334 e33~,pp. 44O-L
18 CO VELLO, Sergío Carlos. Conlralos bancários. São
Paulo: Saraiva, 1981, p. 71; ABRÃO, Nelson. Curso de
direita bancário São Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
1982. n."s 33-34, pp. 42-4.
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depositaram x + X'+ x , pois que
nem todos os depositantes dispõem
simultaneamente. ,,19

Na realidade, Pontes de Miranda reco
nhece a dupla disponibilidade do banco e do
depositante ao afirmar:

"A disponibilidade pelo depositante
coexiste com a disponibilidade pelo
banco, mas passa-lhe à frente quando
o depositante o entenda. ,,20

Também a jurisprudência brasileira reco
nhece a autonomia c o regime próprio do
contrato de depÓsito bancário, como se veri
fica pela lição contida no vaLO do Ministro
Paulo Brossard, na ADln n.o 223, no qual sa
lientou:

"Desde tempos distantes, quase
imemoriais. depósito bancário é (...)
depósito bancário, estudado. caracte
rizado, definido pela doutrina e juris
prudência, e reconhecido pela lei,
(Teixeira de Freitas, Aditamentos ao
Código do Comércio, 1878, v. I, p.
647; Carvalho de Mendonça, Tratado
de Direito Comercial Brasileiro, 1961,
v. 6, parte 3. n.o 1.433, pp. 148 ss: e
Waldemar Ferreira, Instituições de Di
reito Comercial. 1944, lI, parágrafo
204, n.os 947 e 948, pp. 534-536: id.,
Tratado de Direito Comercial, 1960,
v. 1, n.o 107, pp. 277-278; v. 9, n.o
1902 e 1903, pp. 79-87: Pontes de Mi
randa, Tratado de Direito Privado,
1%3, v. 52, parágrafo 4664, n.o 3, pp.
372 S5: Orlando Gomes, Contratos,
1979. n.o 261, pp. 394 S8: Sergio Car
los Convello. Contratos Bancários.
1981, pp. 59 ss: Gilberto Nóbrega, De
pósito Bancário, 1966 passim: Nelson
Abrão, Curso de Direito Bancário,
1988, pp. 69 ss. São numerosos os tex
tos de lei que se referem a depósitos
bancários. V.g.: Código Comercial, art.
285: Dec. 14.728, de 16-3-21, art. 3. 0

,

19 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito priva.
do. Rio de Janeiro: Borsoi, 1963, L 42. parágrafo
4665.3. pp. 373-374.
20 PONTES DE MIRANDA, ob. e loc. cits.
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0.° 4; Dec. 24.575, de 4-7-34, art.
9.° b; Dec-Lei 3.182, de 9·4-41,
arl. 1.°; Dec-Lei 7.293, de 2-2-45,
art. 4.°; Dec-Lei 9.603, de 16-8
46, art. 2."; Lei 2.313, de 3-9-54, art.
1.0; Dec. 36.783, de 18-1-55, art. 1.0;
Dec. 40.395, de 21-2-56, arts. 1.0 a 5.°
e 8.° a 10; Lei 2.313, de 3-9-54, art.
l.0; Dec. 2.71 I, de 19-12-60, art. LO, §
3.° n.o 4; Lei 4.595, de 31·12-64, arts.
4.0,XIV,XV,XXIII,10,I1I.17,19,I1,
§ S.o, 35, parágrafo único, e 38, § 5.°;
Lei 4.728, de 14-7-65, arts. 30e 51.

Jamais foi tido como operação fi
nanceira. a qual, por sua vez, tem a
sua definição legal e a definição do
seu fato gerador fixadas também em
lei (Lei 5.143, de 20-10-66), e nas que
se lhe seguiram. Decreto-Lei 914, de
7-10-69. Decreto-Lei 1.783, de 18-4
80, Decreto-Lei 2.390, de 19-12-87,
etc.,m

No mesmo sentido, acolhendo a tese da
dupla disponibilidade no depósito bancário,
manifestou-se o Tribunal Regional Federal
da 3.· Região, em 4 de abril de ] 991. na Ar
güição de Inconstitucionalidade em Manda
do de Segurança n.o 90.3.32 I 77-9-SP, da
qual foi relator o Juiz Américo Lacambre,
que sobre a matéria apresentam brilhante e
exaustivo voto, que foi acompanhad0

i
por

unanimidade, pelos demais julgadores.2

4. Dos efeitos da caracterização do contrato
de depósito bancário sobre os p/eilos de Jj
ferença de correção monetária decorrentes
do Plano Collor

Verifica-se, pois, que o depósito bancário
não se confunde nem com o depósito irregu
lar comum do direito civil, nem com o mú
tuo, e que, no caso em análise, houve, como
bem salientou o Ministro Paulo Brossard, no
texto acima transcrito, uma operação de de
pósito que a lei transfonnou em operação fi
nanceira em favor do Banco Central e, em
seguida, reconverteu em depósito e já então,

21 RTJ, 132:577.
22 Jurisprudência do Superior TribWlal de Justiça e Tri
blmais Regionais Federais. !.ex. n.o 22.j.m. 1991, pp. 4IY7 &8.
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acrescentariamos. com outro depositário
(Banco Central).

Evidencia-se que as normas legais do Pla
no Collor não podem ser consideradas como
constituindo um risco do banco, que leria so
frido uma expropriação ou um empréstimo
compulsório, que recaíram sobre os deposi
tantes, retirando, parcialmente, a disponibili
dade que a leí, a jurisprudéncía e a doutrina
atribuem tanto ao cliente (deposit.ante) como
ao banco depositário.

Tratando-se de verdadeira expropriação
temporária do direito de dispor, a indeniza
ção é devida pelo expropriante, nos precisos
termos do art. 5.° XXV. da Constituição, que
exige. no caso, a prévia e justa indenização
em dinheiro (a ser paga evidentemente pelo
expropriante), cabendo, outrossim, a respon
sabílidade. pelos prejuízos causados, ao Es
tado, responsabilidade que é objetiva (art.
37, § 6, da Constituição).

Por outro lado, quem sofreu a expropria
ção foi o depositante. que perdeu tempora
riamente o seu direito de dispor, tendo pois
legitimidade ativa para pleitear a indeniza·
ção tanto da União (expropriante), como es
pecialmente do Banco Central (novo depo
sitário e substituto, ex vi legis do agente fi
nanceiro na relação contratual), sem que haja
qualquer responsabílidade do banco deposi
tário. Este foi o depositário original, que não
praticou ato ilícito e, conseqüentemente, não
pode ser responsabilizado, de acordo com o
princípio da individualizaçao da responsabi
lidade penal e civil (art. 5.°, XLV, da Consti
tuiçAo), e foi por sua vez expropriado por alO

do poder público dos direitos que lhe cabiam
como depositário, em virtude do contrato
que, com ele, inicialmente, finnou o deposi
tante.

5. Da infungibilido.de dos dep6siros bancá
rios em virtude da aplicação do Plano Colo
lor

É preciso lembrar, outrossim, que a lei
considera como depósito irregular o que
abrange coisas fungíveis (art. 1.280), mas
que as normas do Plano Collor retiraram a
fungibilidade completa dos depósitos, esta·
belecendo uma distinção entre os valores até
cinqüenta mil cruzados novos e o montante
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que excedesse os mesmos. mantendo-se as
instituições financeiras como depositárias
dos primeiros, enquanto o Banco Central tor
nava-se depositário do segundo.

Houve, assim. um momento em que um
bem nonnalmentc fungível. como o dinhei
ro. passou a ser relativamente infungível. si
tuação admiüda pela doutrina c pela juris
prudêncla.23

Já tivemos o ensejo de escrever a este res
peito:

"um objeto pode ser fungível ou in
fungível de acordo com as condiçõcs
especiais do negócio realizado. Assim,
o livro que uma pessoa empresta a ou
tra é coisa infungível. mas quando um
livreiro. cujo estoque está desfalcado.
pede emprestado, a outro, um certo nú
mero de exemplares da obra. tais volu
mes são fungíveis. pois a própria
operação se destina a assegurar ao mu
tuante a devolução de número igual de
volumes do mesmo livro - mas não os
mesmos que emprestou. pois estes se
destinavam à venda".24

O professor Sílvio Rodrigues, invocando
a lição de Marcel Planiol, lembra que o di
nheiro é fungível. pois. em tese. "ao credor é
indiferente receber o pagamento em uma ou
outra:;&pécie de moeda. pois elas se equiva
lem". Acontece. todavia, que não tinham o
mesmo efeito liocrat6rio os valores dos de
pósitos que estavam abaixo ou acima do li
mite de NCz$SO.OOO,OO (cinqüenta mil
cruzados novos). no momento da promulga
ção das normas do Plano Collor, razão pela
qual a relativa infungibilidade existente entre
os mesmos, em virtude da diferença do regi
me jurídico que sobre eles passou a incidir.
retirando-lhes a equivalência, que entre eles
normalmente deveria existir, também exclui
que se possa consldcrar a existência de um
mútuo ou até de um depósito irregular, nos
termos do art. 1.280 do Código Civil.

Essas considerações têm como única fina
lidade evidenciar que. não se caracterizando.
no ca~o, o depósito bancário corno um mú-

23 AOOrdão do Resp. n.o 2519, do STJ. Diário da
Justiça, 6 ago. 1990.
24 WALD, Amoldo. Cur.so de direito civil brasileiro;
Parte geral, 6.' ed. São Paulo: Revista dos Tribunais.
1989.p.145.
25 RODRIGUES. Sílvio. Direito civil; Parle geral. 5.'
ed. São Paulo' Saraiva, 1974, n.o 50. p. 100.
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tua. ou seja como uma lransferência plena da
propriedade dos valores dcspositados. os ris
cos da expropriação ou do empréstimo com
pulsório COrrem por conta do depositante e
são da responsabilidade seja do expropriante
(União) seja do novo depositário (Banco
Central), seja cumulativa e solidariamente de
arnhos. nào recaindo sohre o artigo depositá
no que foi desapossado.

Na realidade, o depositário inicial (banco
privado) nao pode ser responsahilizado tantO
em virtude das normas. constitucionais acima
refcridas como do art. 1.277 do Código Ci
vil. por ter ocorrido ato do principe.

6. Da existêllcia de ato do príncipe

Efetivamente, o Código Civil brasileiro
trata, em seu artigo 1.277. da responsabilida
de do depositário da seguinte fonna:

"Arl. 1.277. O depositário não res
ponde pelos casos fortuitos nem· de
força maior; mas. para que lhe valha a
escusa. terá de prová-lo."

A responsabilidade contratual do deposi
Umo pressupõe que, além do dano causado.
havido culpa ou dolo. não respondendo nem
pelo caso fortuito, nem pela força maior. que
abrangem o ato do príncipe. tanto mais que
no depósito bancário, não se aplica ao banco
o princípio res perit domino no caso de apro
priação dos recursos pelo poder público.

A maioria. senão a quase totalidade. das
ações propostas se fundamenta na responsa
bilidade civil ou no enriquecimento sem cau
sa. Ora, não houve, no caso, qualquer enri
quecimento ilícito ou sem causa. dos agentes
financeiros. pois, como provado. a posse dos
recursos foi transferida ao Banco Central.
Não houve, também. nem culpa. nem do~o

dos mesmos. pois obedeceram a um alO do
príncipe. ao qual não tinham condições. nem
legitimidade, para resistir, em virtude da
competência legal e dos mecanismos de
exercício do poder e de pressão que o Banco
Central tem sobre os integrantes do sistema
financeiro. presumindo-se, outrossim, a
constitucionalidade dos atOS do poder públi
co. especialmenle quando não declarada sua
inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal.
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Mesmo que se entenda que. tratando-se
de responsabilidade contratual, a culpa possa
ou atê deva ser presumida, ê evidente que se
trata de presunção juris tantum. suscetível de
ser afastada pela prova contrária. apresenta
da pelas partes. nos precisos termos do art.
1.277 do Código Civil. Esta prova, no caso,
consiste na existência de ato do príncipe,
que equivale àforça maior, e pelo qual o Es
tado se apropriou dos recursos depositados.
transferindo-os. manu militari. para o Banco
Central, que passou a responder pela devolu
ção e remuneração dos mesmos, sendo co
nhecimento público e constituindo. para as
partes. força maior.

Cabe enfatizar que o depositário nào res
ponde pelo caso fortuito. nem força maior,
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mas que. para que lhe valha como excusa,
deve prová-los (art. 1.277 do Código Civil).
Ora consta da própria lei a evidência do ato
de Governo, que transferiu, para terceiros. os
recursos depositados. tratando-se de fato no
tório e público e dispensando, conseqüente
mente. a prova (art. 334. I. do Código de
Processo Civil).

Assim. inexistindo culpa do agente. con
clui-se que os depositantes em banco qual
quer que tenha sido a forma do depósito, são
carecedores de ação para pleitar dos deposi
tários originais (bancos privados) a diferença
da correção monetária. por ilegitimidade
passiva dos mesmos e por serem o Banco
Central e a União os responsáveis pelos
eventuais prejuízos causados.
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