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Resumo

O tema central deste trabalho é a andlise do regime da clausula penal
prevista no artigo 810.° do Cdédigo Civil (CC). Neste sentido, procuramos analisar
0 conceito e as fung¢des da clausula penal, bem como a sua natureza juridica.

Assim, comegamos por definir aquela figura, enquanto clausula acesséria
de um contrato. Ao longo do trabalho abordar-se-ao, também, as funcfes que a
clausula penal pode assumir, nomeadamente, a funcdo indemnizatéria e a
funcdo compulsoria. Pode-se adiantar que em ambos os casos, 0 que se
pretende é reforcar ou assegurar a reacdo legal contra o ndo cumprimento de
forma antecipada.

Seguidamente, passaremos a analise comparativa do regime do sinal
perante a clausula penal. Concluiremos que embora existam pontos de
convergéncia entre ambas as figuras, algumas diferencas se verificam no seu
funcionamento, desde logo no facto de que no sinal ha uma entrega efetiva de
uma coisa por uma das partes a outra. Iremos também abordar as espécies que
o sinal pode assumir, designadamente, o sinal confirmatério e o sinal penitencial.

Por dltimo, ira analisar-se o regime da clausula penal na perspetiva do
direito comparado, abordando brevemente o0 seu regime em VAarios

ordenamentos juridicos europeus.

Palavras-chave: Clausula penal; Funcdo indemnizatéria; Funcéo

compulsoria; Dupla funcéo; Admissibilidade da clausula penal; Sinal.



Abstract

The 810.° article of the Cdodigo Civil provides a very complex and rich
clause, knowned as the penal clause.

Following the complexity of it, we start by concluding that this clause can be
interpreted in various ways and used as a powerful resource in a contract.

Going deeper into this analyze we start to understand that we can divide
the penal clause in two types, being compulsory function and compensatory
function. In both cases the final intention is to reinforce the legal action and
protect the ones involved.

Moving forward, there’s an interesting point to distinguish with the penal
clause, that being the deposit signal. Between these two concepts we will find
some similarities but at the same time some differences.

That said, the deposit signal implies the act of delivering, while the penal clause
establishes an agreement between the ones involved.

Considering everything that was studied and analyzed until now, we will

proceed by studying the same concepts in differents European legal systems.

Keywords: Penal clause; compulsory function; compensatory function;

admissibility of the penal clause; deposit signal.
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Introducéao

A presente dissertacédo foi elaborada com a intencdo de aprofundar os
conhecimentos sobre a clausula penal. Depois de ter elaborado um trabalho
sobre este tema no primeiro ano de Mestrado, no ambito da unidade curricular
de Direito dos Contratos, surgiu a vontade de uma maior aprendizagem sobre o
assunto.

Assim, propomo-nos analisar varios aspetos da clausula penal,
comecando por tentar explicar o seu conceito, bem como as suas principais
funcdes e os diferentes tipos.

Num plano histérico, a clausula penal € uma figura com uma longa
tradicdo, tendo os seus primérdios na Antiguidade. Apesar de fundada pelo
direito babil6nico e greco-egipcio, € ao direito romano que se atribui a sua
autoria, pois foi neste periodo que surgiram e se desenvolveram as suas regras?.

No século XX, sob a influéncia do Direito aleméo e do Direito francés, a
clausula penal passou a ser vista como uma figura unitaria e bifuncional, onde
se pretende liquidar o valor dos danos de forma antecipada, a0 mesmo tempo
gue se pressiona o devedor a cumprir a obrigacao.

Ao longo dos anos, esta figura tem sido utilizada com frequéncia nas
relacOes contratuais, apesar de ter um regime complexo, nomeadamente quanto
a natureza que a clausula penal assume.

No direito portugués, a clausula penal encontra-se prevista nos artigos
810.° a 812.° do Cddigo Civil (CC)?, e apresenta uma dupla funcéo: compulséria
e de liquidacdo prévia do dano. E precisamente esta dupla funcdo que gera
controvérsia na doutrina, existindo véarias posicbées no que respeita a sua
natureza juridica.

Apesar de sofrer vérias intervencoes legislativas, quer no nosso
ordenamento juridico quer no direito comparado, continuam a existir

divergéncias de entendimento no que diz respeito ao regime juridico.

1 MONTEIRO, Antonio Pinto - Clausula Penal e Indemnizagéo. Coimbra: Almedina, 1990, p. 3.
2 Os artigos posteriormente referenciados ao qual ndo seja indicado o respetivo diploma legal
devem entender-se como pertencentes ao Cadigo Civil.



Além da abordagem inicial a clausula penal e a todo o seu regime juridico,
sera ainda analisado o regime do sinal, ainda que de forma breve, para assim se
compreender as principais divergéncias e convergéncias entre as duas figuras.

Por ultimo, serdo abordadas as linhas gerais do tratamento da clausula
penal na perspetiva do direito comparado, nomeadamente nos sistemas juridicos

alemao, espanhol, francés, inglés e italiano.
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Capitulo I - A clausula penal

A clausula penal encontra-se prevista nos artigos 810.° a 812.°, estando
inserida na divisao respeitante a “fixagao contratual dos direitos do credor”, que
por sua vez se integra na subseccdo sobre a “falta de cumprimento e mora
imputaveis ao devedor”.

Segundo o artigo 810.°, n.°1, “as partes podem, porém, fixar por acordo o
montante da indemnizacéao exigivel: € o que se chama clausula penal.”

Nas palavras de ALMEIDA COSTA, “define-se a clausula penal como a
estipulacdo em que num negdcio juridico, designadamente num contrato, as
partes fixam o montante da indemnizacao para o caso do seu incumprimento”.

Deste modo, trata-se de um acordo negocial em que as partes, ou apenas
uma delas, fica obrigada perante a outra, e de forma antecipada, a realizar uma
prestacdo em caso de incumprimento de certa obrigacédo, sendo designada pela
doutrina de clausula penal em sentido lato*. Normalmente, é estipulada no
momento de celebracdo do contrato, podendo apenas ser estabelecida
posteriormente desde que preceda o facto que visa sancionar®.

Prevista no artigo 810.°, que afirma que as partes podem, por acordo, fixar
o0 montante da indemnizacao exigivel, a clausula penal surge no seguimento do
estabelecido no artigo 809.°. Segundo este artigo, “é nula a clausula pela qual o
credor renuncia antecipadamente a qualquer dos direitos que |he séo facultados
nas divisdes anteriores nos casos de ndo cumprimento ou mora do devedor,
salvo o disposto no n.° 2 do artigo 800.°".

Como refere ANTUNES VARELA, “se ndo se permite que o credor elimine ou
enfraqueca os meios de reacdo predispostos na lei contra a mora e o
inadimplemento, como instrumentos que assinalam a ilicitude da conduta do
devedor, j4 nada impede que as partes reforcem ou assegurem
antecipadamente a reacdo legal contra 0 ndo cumprimento, concretizando

inclusivamente os efeitos praticos da sua aplicagao™®.

8 COSTA, Maério Julio de Almeida — Direito das Obrigacdes. Reimpressédo da 122 ed. Coimbra:
Almedina, 2018, p. 736.

4 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas acessorias ao contrato: clausulas de excluséo e de
limitacdo do dever de indemnizar e clausulas penais. 32 ed. Coimbra: Almedina, 2008, p. 73.

5 MONTEIRO, Antoénio Pinto — Clausula Penal e Indemnizacédo. Coimbra: Almedina, 1990, p. 44.
6 VARELA, Jodo de Matos Antunes — Das Obrigacdes em Geral - Vol. Il. Reimpresséo da 72 ed.
Coimbra: Almedina, 2017, p. 139.
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No entendimento de PINTO MONTEIRO’, a clausula penal pressupde a
existéncia de uma obrigac&o, ndo podendo esta existir sem a subscricdo do seu
devedor perante o credor, ou seja, para que exista uma clausula penal a
promessa tem que ser feita pelo devedor da obrigagéo principal ao respetivo
credor, ndo podendo ser feita por terceiro. No entanto, este facto néo prejudica
gue a pena possa consistir numa prestacao a terceiro, desde que o compromisso
seja assumido perante o credor.

Esta clausula é uma estipulacédo que tem por objeto o estabelecimento de
uma pena, designada pela doutrina como sendo pena convencional®, uma vez
que se trata de uma prestacdo que o devedor tem de satisfazer por forca da
clausula penal acordada pelas partes.

N&o obstante tratar-se de uma clausula acessoria, “a clausula penal esta
sujeita as formalidades exigidas para a obrigacéo principal, e € nula se for nula
esta obrigagao”, de acordo com o n.° 2 do artigo 810.°. Assim, e segundo PINTO
MONTEIRO?, se a obrigacéo principal for invalida, a clausula penal sera também
considerada invélida. Por sua vez, no caso de a obrigag&o principal se extinguir,
a clausula penal ir4 caducar, isto porque deixou de existir o pressuposto da qual
a clausula dependia.

O mesmo entendimento foi seguido também pelo Supremo Tribunal de
Justica®, onde se afastou a possibilidade de cobranca da clausula penal pelo
facto da obrigacéo principal ser considerada nula. Sendo esta considerada nula,
a clausula penal ndo pode ser exigida, devido ao seu carater de acessoriedade.
Neste acordao ficou demonstrado que a clausula de ndo concorréncia era nula,
“por ndo ter havido transmissao de “know-how” relevante para cuja protecgéo
seja indispensavel uma clausula de nédo concorréncia”. Sendo considerada nula,
ficou “sem qualquer suporte a clausula penal de 25.000 euros estabelecida para
a pretensa violacdo daquela mesma clausula de ndo concorréncia, cuja validade

a clausula penal pressupunha”.

7 MONTEIRO, Anténio Pinto - Clausula Penal... cit., pp. 45-46.

8 MONTEIRO, Anténio Pinto - Clausula Penal...cit., p. 53.

9 MONTEIRO, Anténio Pinto - Clausula Penal...cit., pp. 88-89.

10 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA — Processo n.° 191/10.2TVLSB.L1.S1, de 08 de outubro
de 2013. Relator Azevedo Ramos.
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1. Clausulas Penais e suas funcdes

O conceito de clausula penal, presente no artigo 810.°, identifica apenas
um modelo unitdrio da clausula penal, uma vez que somente referencia a
clausula penal indemnizatoéria. No entanto, o seu conceito ndo se limita apenas
a sua funcdo indemnizatéria, pois para além das clausulas penais
indemnizatérias existem também as clausulas penais compulsérias.

Segundo PINTO OLIVEIRA, nas clausulas penais indemnizatérias, o acordo
das partes visa liquidar a indemnizacdo devida em caso de incumprimento
definitivo, de mora ou de cumprimento defeituoso, enquanto que nas
compulsorias, o acordo das partes tem como finalidade compelir o devedor ao
cumprimento e/ou sancionar o incumprimento!!. Este entendimento €, também,
seguido pelo Tribunal da Relacédo de Coimbra'?, que refere que “a clausula penal
prevista no art®. 810°, n°. 1, do CC, num conceito amplo, engloba dentro de si
clausulas penais indemnizatorias e clausulas penais compulsorias: nas primeiras
(clausulas penais indemnizatérias), o acordo das partes tem por exclusiva
finalidade liquidar a indemnizacao devida em caso de incumprimento definitivo,
de mora ou cumprimento defeituoso; nas segundas (clausulas penais
compulsorias), o acordo das partes tem por finalidade compelir/pressionar o
devedor ao cumprimento e/ou sancionar 0 nao cumprimento”.

No que respeita a estas duas espécies de clausulas penais, PINTO
MONTEIRO enumera algumas diferencas entre os seus regimes.

Nas clausulas indemnizatorias, é necessario que se verifique a existéncia
de danos provocados pelo incumprimento para que o credor possa exigir a pena,
enquanto que nas compulsérias tal ndo acontece, uma vez que se trata de uma
sancéo, sendo devida a pena independentemente do dano. Nesta situacao, e no
gue respeita ao direito a pena, para que este se concretize € necessario que se
encontrem preenchidos todos os requisitos da responsabilidade civil contratual,
ao contrario do que acontece nas clausulas compulsorias, uma vez que o credor
pode exigir a pena independentemente da existéncia desses requisitos, bem

como da existéncia de danos. O motivo para tal prende-se com o facto de a pena

11 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto - Clausulas acessorias...cit., pp. 73-74.
12 TRIBUNAL DA RELACAO DE COIMBRA — Processo n.° 95/05.0TBCTB-H.C1, de 20 de junho
de 2017. Relator Isaias Padua.
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indemnizatéria “compensar danos, pressupondo-os”, enquanto que “a pena
compulséria destina-se, tdo s6 compelir ou constranger o devedor ao
cumprimento — se o devedor ndo cumpre, a pena é exigivel"3,

Uma outra diferenga entre ambas prende-se com o facto de nas clausulas
indemnizatérias o credor ndo poder reclamar a reparacdo dos prejuizos nao
cobertos pela clausula, exceto quando as partes o tenham convencionado (como
refere o artigo 811.° n.° 2), ao passo que nas compulsérias o credor pode exigi-
lo.

Assim, a questédo da indemnizacdo do dano excedente apenas se coloca
nas clausulas indemnizatérias, isto porque o artigo 811.° n.° 2 refere que “o
estabelecimento da clausula penal obsta a que o credor exija indemnizacgao pelo
dano excedente, salvo se outra for a convencao das partes”, isto €, quando as
partes estipulam uma clausula indemnizatoria, o credor renuncia a possibilidade
de exigir uma indemnizacdo pelo dano excedente, exceto quando exista
convencdo ao contrario. Por outro lado, caso se trate de uma clausula
compulsoria, o credor pode ndo querer renunciar a possibilidade de exigir uma
indemnizacao, uma vez que neste tipo de clausula “o credor tem direito ao
cumprimento (ou a indemnizagdo pelo ndo cumprimento) e a pena”'4, ndo se
colocando em causa o problema dos danos excedentes.

Por ultimo, nas clausulas indemnizatorias, o credor ndo pode reclamar
uma pena que substitua a prestacdo em caso de mora por parte do devedor, ao
contrario do que acontece nas compulsérias, onde se permite fazer essa
reclamacao por estar a exercer “uma faculdade que a estipulagdo da clausula
penal lhe oferece: ou seja, a de substituir a prestacao, incorrendo o devedor em
mora, pela que foi acordada a titulo sancionatorio”!®.

Segundo PINTO MONTEIRO, nas clausulas penais indemnizatérias, o credor
s6 poderd reclamar a pena substitutiva da prestagcdo caso ndo exista o
cumprimento definitivo, conforme os artigos 801.° e 811.°, n.°1. Nas clausulas
compulsérias, o credor podera reclamar a pena em caso de mora, pois a sua

funcédo é forcar o devedor ao cumprimento em tempo util. Caso se verifique o

13 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto - Clausulas acessorias...cit., p. 118.
14 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto - Clausulas acessorias...cit., pp. 118-119.
15 MONTEIRO, Antonio Pinto - Clausula Penal...cit., pp. 619-646.
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atraso na realizacdo da prestacéo, o credor pode exigir a pena como sancao
para a falta de cumprimento?®.

E importante, porém, salientar que aquele Autor faz a separacéo desta
teoria dualista em trés espécies diferentes de clausulas penais: a clausula penal
“stricto sensu”, a clausula de fixacdo antecipada da indemnizagao e a clausula
penal puramente compulsoérial’.

Relativamente a clausula penal em sentido estrito, esta pretende coagir 0
devedor ao cumprimento, dando a possibilidade de o credor exigir a pena, a titulo
sancionatorio, em alternativa a prestacao inicialmente devida, que por vezes é
superior a esta. Visa, portanto, forcar o devedor ao cumprimento, a0 mesmo
tempo que satisfaz o interesse do credor'®.

Quanto a clausula de fixagdo antecipada da indemnizagéo, visa apenas
facilitar a reparacéo do dano, ndo tendo como propdésito o fim compulsério, mas
sim evitar litigios relacionados com o valor da indemnizacado. Esta clausula é a
gue se encontra estabelecida no n.°1 do artigo 810.°.

Na clausula penal puramente compulséria, as partes acordam que a pena
acresce a execucdo da prestacdo ou a respetiva indemnizacdo pelo ndo
cumprimento, ndo tendo influéncia na indemnizacao devida.

No mesmo sentido, também o Supremo Tribunal de Justiga afirma que “a
clausula penal pode revestir trés modalidades: clausula com funcdo moratoria ou
compensatoéria, dirigida a reparacdo de danos mediante a fixa¢éo antecipada da
indemnizacdo em caso de ndo cumprimento definitivo ou de simples mora do
devedor; clausula penal em sentido estrito ou propriamente dita, em que a sua
estipulacdo substitui o cumprimento ou a indemnizacdo, ndo acrescendo a
nenhum deles; e clausula penal de natureza compulsoria, em que ha uma pena
gque acresce ao cumprimento ou que acresce a indemnizacdo pelo
incumprimento, sendo a finalidade das partes, nesta Ultima hip6tese, a de
pressionar o devedor a cumprir, e ja ndo a de substituir a indemnizagao”?°.

Assim, na clausula penal em sentido estrito, a pena visa compelir o

devedor ao cumprimento - distinguindo-se, desta forma, da clausula

16 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto - Clausulas acessorias...cit., p. 120.

17 MONTEIRO, Antonio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 282.

18 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal.. .cit., p. 609.

19 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA — Processo n.° 81/1998.C1.S1, de 27 de setembro de
2011. Relator Nuno Cameira.
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indemnizatédria e aproximando-se da pena compulsdria. No entanto, ao contrario
desta ultima, a pena substitui a indemnizacédo, aproximando-se das clausulas
penais indemnizatérias?®.

A principal diferenca entre a clausula penal em sentido estrito e a clausula
compulsoria prende-se com o facto de uma ser efetuada através da fixacao de
uma pena que substitui o cumprimento, enquanto que a outra se caracteriza
COmMOo uma pena que acresce ao cumprimento. Na primeira alternativa, estamos
perante uma clausula penal stricto sensu. Por outro lado, na segunda estamos
perante uma clausula penal compulsoria.

No mesmo sentido, também o Supremo Tribunal de Justica refere que “a
clausula penal stricto sensu ou, propriamente dita, visa compelir o devedor ao
cumprimento e, simultaneamente, conduzir a satisfagdo do interesse do credor,
mesmo que se demonstre que do seu incumprimento ou mora nao adveio
qualquer dano, aproximando-se da pena compulséria, mas distinguindo-se da
pena como liquidacdo do dano, embora, ao contrario da pena compulsoria,
substitua a indemnizacédo, ndo acrescendo a esta, nem a execucao especifica,
0 que a aproxima da clausula penal como indemnizagéo predeterminada”??.

No que respeita a indemnizacdo pelo dano excedente, na clausula
puramente compulséria o credor tem direito a pena e ao cumprimento da
obrigagdo (ou indemnizacdo pelo ndo cumprimento), enquanto que nas
clausulas em sentido estrito o credor possui a faculdade de exigir uma prestacéo
diferente da que é devida, isto é, pode exigir a pena??. Porém, sendo-lhe esta
paga pelo devedor, o credor ndo pode exigir o cumprimento, pois a obrigacéo ja
findou. E importante salientar que a clausula em sentido estrito n3o se trata de
uma obrigacao alternativa, mas sim de uma “obrigagdo com faculdade alternativa
do credor’??, isto porque, a prestacdo devida é apenas uma, estando o credor
legitimado a reclamar a pena somente no caso de o devedor ndo cumprir a

obrigacéo principal.

20 MONTEIRO, Antonio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 609.

21 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA — Processo n.° 605/06.6TBVRL.P1.S1, de 24 de abril de
2012. Relator Hélder Roque.

22 MONTEIRO, Antoénio Pinto — Clausula Penal...cit., p 609-612.

23 MONTEIRO, Antonio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 613.
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Como vimos anteriormente, a clausula penal tem duas fungdes: a fungéo
indemnizatéria e a fungdo compulséria®®.

Quanto a funcao indemnizatoria, € importante referir que a pratica de um
facto ilicito faz com que o seu autor seja responsabilizado, devendo ressarcir o
lesado de forma a restituir a situagdo em que este se encontrava antes de ser
efetuado tal facto, conforme refere o artigo 562.°. Sendo considerado
responsavel, deve o autor indemnizar o lesado pelos danos sofridos, podendo
ser efetuado mediante reconstituicdo natural, ou através de uma quantia em
dinheiro, tornando-se indispenséavel a verificacdo do nexo de causalidade entre
o facto ilicito e o dano provocado.

Ao contrario do que acontece na responsabilidade aquiliana, nas
clausulas penais o credor fica dispensado de provar a existéncia do dano,
evitando, assim, dificuldades e atrasos no processo.

Além disso, a clausula penal evita os custos provenientes dos recursos ao
tribunal para apuramento do quantum indemnizatoério. Apesar de ndo impedir a
apreciagado judicial do problema, a pena tem a vantagem de substituir a
indemnizacao, ndo sendo assim necessario efetuar os seus calculos.

Relativamente a funcdo compulsoria, esta caracteriza-se como sendo
uma “medida coercitiva de natureza privada”?® que tem como objetivo reforcar o
cumprimento da obrigacao.

Segundo PINTO MONTEIRO, “a0 mesmo tempo que zela pela satisfacéo do
interesse do credor, esta relevante medida de autotutela contribui para o proprio
fortalecimento do mecanismo contratual”2®.

Assim, a funcdo compulsoéria deriva da vontade das partes, sendo
utilizada com o propésito de pressionar o devedor ao cumprimento.

Para além destas duas funcdes, tem sido discutido se a clausula penal
podera ter uma fungéo punitiva ou uma funcéo disciplinar.

Quanto a funcéo punitiva, a questao é “saber se a clausula penal € meio
juridicamente idoneo para enfrentar certo tipo de problemas, que o fornecimento

massificado de bens propicia, designadamente, em supermercados de grande

24 MONTEIRO, Antoénio Pinto — Clausula Penal...cit., pp. 26-41.
25 MONTEIRO, Antoénio Pinto — Clausula Penal...cit., pp. 40-41.
26 MONTEIRO, Antoénio Pinto — Clausula Penal...cit., p.41.
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dimensao e em outros estabelecimentos de self-service, onde, com frequéncia,
se verificam inGmeros furtos™’.

No entendimento de PINTO MONTEIRO, a clausula penal ndo legitima este
tipo de procedimentos, pois esta é estipulada para reforgcar o cumprimento de
obrigagbes no dmbito do direito privado, sendo necessario um acordo entre as
partes.

Em relacdo a funcéo disciplinar, cuja questdo é saber se as sancdes
estabelecidas nos regulamentos das empresas relacionados com os deveres do
trabalhador podem ser qualificados como clausulas penais, o acima referido
Autor defende que se trata de sancbes disciplinares, ndo devendo ser

interpretadas como clausulas penais.

2. Natureza Juridica da clausula penal

Como vimos anteriormente, a pena apresenta uma dupla fungédo. Se por
um lado visa fixar antecipadamente a indemnizacéo, por outro pretende forcar o
devedor ao cumprimento. Assim, levanta-se uma questao ao qual a doutrina tem
tido dificuldade em responder: qual a natureza juridica da clausula penal —
indemnizatéria ou compulséria?

Ao longo dos anos, a clausula penal sofreu varias alteracdes legislativas,
provocando varias alteracfes na sua natureza juridica.

Num primeiro momento, surgiu a concecao indemnizatoéria, dando origem
ao aparecimento dos primeiros codigos da era moderna, nomeadamente o
Landrecht prussiano (de 1794), o Cédigo de Napoledo (de 1804) e o Cadigo
Austriaco (de 1811)28.

Porém, esta concecdo indemnizatéria comecara a ser criticada por um
novo movimento que defendia a natureza hibrida ou mista, de sancgéo e de
indemnizacao, da clausula penal, admitindo a sua bifuncionalidade. Este novo
movimento apoiava-se, entre outros, no Codigo aleméao (de 1861), no Cédigo
italiano (de 1865) e no Codigo suigo (de 1911).

2T MONTEIRO, Antoénio Pinto — Clausula Penal...cit., pp. 41-42.
28 MONTEIRO, Antonio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 318.
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Esta dltima posicdo, que defendia a natureza hibrida da clausula penal,
mantem-se na atualidade, apesar de ainda existir algumas divergéncias. Isto
porque para alguns autores “a clausula penal comeca por ter uma finalidade
compulséria ou coercitiva, e s6 apos a violagdo do contrato se considera o seu
efeito indemnizatorio”™®. Por outro lado, para outros autores, a pena é uma
indemnizacao, ndo sendo dada importancia ao aspeto sancionatorio da clausula.

E importante abordar ainda a quest&o do n.° 3 do artigo 811.°. No caso de
existir convencdo sobre o dano excedente, o credor poderd optar pela
indemnizacao calculada nos termos gerais (artigos 562.° e seguintes) ou pela
pena. Optando pela indemnizacdo nos termos gerais, terd de demonstrar a
existéncia dos prejuizos provocados pelo incumprimento. Por outro lado,
optando pela segunda alternativa, ndo tera este encargo, recebendo apenas o
montante estipulado a titulo de pena°.

Para PINTO OLIVEIRA®L, 0 artigo acima referido aplica-se exclusivamente
aos contratos integrados por convencgdes sobre o dano excedente.

Porém, ANTUNES VARELA®? afirma que aplicar-se este artigo aos casos em
que o credor exija a indemnizacao do dano excedente, e s6 aos casos em que 0
credor a exija “conduzi[ria] a um verdadeiro absurdo, como facilmente se
verifica[ria] por este exemplo: imagine-se que A e B incluem no seu contrato,
para garantia de uma obrigacdo assumida por B, uma clausula penal de 1000 e
que o dano efectivamente resultante do ndo cumprimento € de 750. E suponha-
se que, em circunstancias paralelas, C e D convencionaram a mesma pena
negocial de 1000 e que o dano real € também de 750, mas que as partes,
prevendo expressis verbis a possibilidade de o dano ser superior a 1000,
estipularam para essa hipotese uma pena (clausula penal) de 2000. [...] A teria
direito a pena convencionada de 1000, porque a clausula do seu contrato néo
seria abrangida pela nova doutrina do n.° 3 do artigo 811.°, enquanto que C, que
foi mais cauteloso e mais previdente, mas caiu na armadilha do novo preceito
teria direito apenas a 750, valor do prejuizo por ele efetivamente sofrido”.

No entanto, a posicado de ANTUNES VARELA é refutada por PINTO OLIVEIRA,

que afirma que aquele Autor ndo apreende o conteudo da convencado sobre a

29 MONTEIRO, Antoénio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 318.

30 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., pp. 457-461.

31 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas acessoérias...cit., p. 101.

32 VARELA, Jodo de Matos Antunes — Das obrigacoes...cit., pp. 147-148.
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indemnizacao do dano excedente nos termos mais exatos. Na primeira hipotese
acima mencionada, A sO0 teria direito de exigir a pena de 1000. No entanto, na
segunda hipétese o credor tera a faculdade de optar pela indemnizacéo ou pela
pena, ndo estando, portanto, obrigado a aceitar a indemnizagéao de 750.

Por sua vez, PINTO MONTEIRO, que refere que a letra da lei é equivoca,
afirma que “a lei tera querido dizer que, ainda que as partes, ao convencionarem
a reparacdo pelo dano excedente, hajam estipulado o direito a uma
indemnizacdo superior a esse dano, o credor ndo podera obter mais do que

aquilo que for necessario para ser integralmente ressarcido”3.

2.1. Teseindemnizatoria

A tese indemnizatéria comecou a ganhar mais forca com o Caédigo Civil
francés (de 1804), tendo, no entanto, as suas origens na ldade Média. J& em
meados do século XVI Dumoulin defendia esta posicéo, que mais tarde viria a
influenciar Pothier, no século XVIII, tendo este afirmado que “a pena é
compensadora das perdas e danos que ele (o credor) sofre pelo néo
cumprimento da obrigag&o principal”.

Desde entéo, surgiu a opinido de que a clausula penal se trata de uma
indemnizacdo que pode ser exigida pelo credor, onde para além de ser um
instrumento de reforcar os seus direitos, constitui também uma maneira de
fixacdo ne varietur da indemnizacéo, de cariz aleat6rio.

Apesar de esta tese apresentar algumas variantes, todas assentam no
principio de que a pena se remete a obrigacdo de indemnizar, ou seja, substitui
a indemnizacao que o credor podera exigir, tendo sido fixada pelas partes e
através de acordo prévio.

De entre os autores que defendem que a natureza da clausula penal é
Gnica e simplesmente indemnizatéria destacam-se JAIME DE GOUVEIA € PESSOA

JORGE.

33 MONTEIRO, Antoénio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 461.

34 POTHIER, Robert Joseph - Tratado das obrigacdes pessoaes e reciprocas nos pactos,
contractos, convenc¢des - Tomo |, traduzido por Corréa Telles, Lisboa, 1835, n.° 343, p. 284.

35 MONTEIRO, Antonio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 323.
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Para JAIME DE GOUVEIA, apenas se deve considerar a fungao de “fixacao
da importancia da reparacao”. Além disso, ndo concorda com o uso da
expressao “clausula penal’, uma vez que entende que, tratando-se de uma
fixacdo antecipada dos prejuizos, tem a natureza de reparacgédo civil. Assim, e na
sua opinido, sugere a expresséo “pacto de prévia fixagdo dos prejuizos”®.

PEssoA JORGE defende também que a clausula penal visa apenas a
liquidacdo antecipada dos prejuizos. Embora admita que as partes possam
convencionar, no ambito da liberdade contratual, “uma pena (civil) como sanc¢éo
do ndo cumprimento”, nomeadamente quanto a reparagao do dano excedente,
tal ndo se trata de uma clausula penal, mas sim de uma clausula de agravamento
da responsabilidade?’.

No entanto, existe uma outra vertente da tese indemnizatéria que néo
descarta a funcdo compulsoria da clausula penal, ndo sendo considerada
essencial, mas antes acidental, ndo alterando a natureza exclusivamente
indemnizatoria.

Neste caso, a doutrina aceita a possibilidade da fungéo coercitiva, mas
esta ndo afeta a natureza exclusivamente indemnizatoéria, uma vez que é uma
consequéncia eventual.

Destacam-se como apologistas desta teoria, GALVAO TELLES € CUNHA
GONCALVES.

Segundo GALVAO TELLES, o fim da clausula penal é reparar os prejuizos
sofridos pelo credor, afirmando que esta se confunde com a indemnizacéo, cujo
montante fixa antecipadamente32,

Ja4 CuNHA GONCALVES, embora faca referéncia a bifuncionalidade da
clausula penal quando declara que “a clausula penal tem duas fungdes”, afirma,
porém, que esta se trata apenas da fixacdo antecipada do montante das perdas

e danos, destacando, somente, a natureza indemnizatéria da clausula penal®°.

%6 GOUVEIA, Jaime Augusto Cardoso de — Da Responsabilidade Contratual. Lisboa, 1932, p.
136.

87 JORGE, Fernando Pessoa — Direito das Obrigac6es - Vol. |, Lisboa: AAFDL, 1975/76, p. 597.
88 TELLES, Inocéncio Galvao — Direito das obrigacGes. Reimpresséao da 72 ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 2010, p. 441-443.

39 GONGALVES, Luiz da Cunha — Tratado de Direito Civil em Comentario ao Cédigo Civil
Portugués - Vol. IV, Coimbra: Coimbra Editora, 1932, p. 371.
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2.2. Tese punitiva

Em oposicédo a tese indemnizatdria, existe uma outra teoria, designada de
tese punitiva, sendo atribuida a clausula penal uma natureza punitiva, mais
concretamente a natureza de pena privada®.

Nesta tese, a clausula penal destina-se, essencialmente, a castigar o
devedor, além de o compelir ao cumprimento. Ao contrario do que acontece na
pena publica, a pena convencional é estipulada pelas partes e visa proteger 0s
interesses do credor, sendo também designada de pena privada.

Quem é apologista desta tese, ndo recusa a dupla funcdo da pena,
admitindo que a clausula penal pode ser estipulada com intuito reparatorio.
Porém, este facto ndo altera a natureza de pena privada.

Segundo TRIMARCHI, um dos grandes defensores desta tese em Itdlia, a
tese punitiva assenta em trés pontos essenciais.

Em primeiro lugar, serd sempre exercida pela clausula penal a funcéo
punitiva, independentemente de ser devida a titulo de pena ou a titulo de
reparagao. Em qualquer destas situagdes, a clausula penal “¢ um negdcio
juridico bilateral, tendo como causa tipica uma causa punitiva”#!. Para TRIMARCHI,
a finalidade de indemnizar “é somente eventual e opera no plano pratico”*.

Em segundo lugar, o autor afirma a existéncia de uma clausula penal pura
e uma clausula penal non pura. A clausula penal pura tem uma funcgéo
unicamente punitiva, sendo que em caso de inadimplemento da obrigacéo
principal, a pena ira acrescer a indemnizacao. A clausula penal non pura tem
uma finalidade punitiva e indemnizatéria, onde a pena substitui a
indemnizagao®?.

Por dltimo, a clausula penal € um negécio autbnomo, ndo sendo um
elemento acessorio do contrato, e que possui uma “causa punitiva, pressupondo
a existéncia de uma obrigacéo, cujo inadimplemento sanciona, mas sem que
esta tenha de provir de um contrato ou, quando isso suceda, sem que a causa

deste se identifique com a causa da clausula penal”’, uma vez que as partes

40 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 328.

41 TRIMARCHI, V. Michele — La clausola penale, Milano: Giuffre, 1954, p. 78.
42 TRIMARCHI, V. Michele — La clausola...cit., p. 82.

4 TRIMARCHI, V. Michele — La clausola...cit., pp. 106-109.
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pretendem, por um lado, o cumprimento da obrigacdo principal, e por outro a

imposicéo de uma pena*.

2.3. Tese da natureza mista

Também designada por doutrina da natureza hibrida, caracteriza-se por
ser uma fusdo da tese indemnizatéria e da tese punitiva.

Como vimos anteriormente, a tese indemnizatéria reunia o consenso de
grande parte da doutrina, conferindo a finalidade compulsoéria apenas uma
funcdo meramente eventual. Como tal, e para que o0 intuito compulsério
ganhasse mais forca, surge a teoria da natureza mista da clausula penal.

Com o aparecimento deste movimento, surgem também varias criticas a
tese punitiva. Em primeiro lugar, a clausula penal deixa de ser considerada como
exclusivamente sancionatdria, sendo dada importancia a sua nhatureza
indemnizatéria. Em segundo lugar, a pena deixa de ser entendida como um
castigo para o devedor, isto porque “aceitar a fungao “penal” ndo quer dizer que
se esteja perante uma medida punitiva ou de represélia, mas, somente, que se
trata da ameaca de uma sancdo que impende sobre o devedor e que sera
aplicada ainda que ndo haja dano ressarcivel”#.

Como defensores desta doutrina encontramos, entre outros, Louls
HUGUENEY e RENE DEMOGUE.

Segundo HUGUENEY, esta evolucao pretende restituir a clausula penal o
caradter de pena e de reparacdo, destacando a importdncia da funcédo
coercitiva®®.

Para DEMOGUE, a clausula penal é importante como “meio de pressao”,
defendendo a sua natureza mista: “la clause pénale a ce double caractére d étre

une sanction et d'étre une estimation anticipée des dommages-intéréts™’.

44 TRIMARCHI, V. Michele — La clausola...cit., p. 44 e ss.

45 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., p.340.

46 HUGUENEY, Louis — L idée de peine privée en droit contemporain. Paris: A. Rousseau, 1904,
p. 184.

47 DEMOGUE, René — Traité des Obligations en Général, Vol. Il - Effects des Obligations, Tomo
VI, Paris: A. Rousseau, 1932, pp. 480 e 515.
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Na nossa doutrina, ANTUNES VARELA afirma que a pena se trata de uma
sancdo devida a titulo de indemnizagdo®®. Para este autor, a clausula penal
exerce uma dupla funcédo. Por um lado, constitui um reforco da indemnizacao
devida pelo obrigado em falta, sendo uma sancao de valor superior ao dano,
como forma de coagir o devedor ao cumprimento. Por outro lado, pretende

facilitar o calculo da indemnizacéo exigivel*.

3. Reducdo equitativa da clausula penal — interpretacdo do artigo
812.°

Segundo o n.° 1 do artigo 812.°, “a clausula penal pode ser reduzida pelo
tribunal, de acordo com a equidade, quando for manifestamente excessiva, ainda
que por causa superveniente; é nula qualquer estipulagdo em contrario”. O n.° 2
do mesmo artigo refere ainda que “é admitida a redugdo nas mesmas
circunstancias, se a obrigacao tiver sido parcialmente cumprida”.

O facto de a clausula penal ser um instituto do direito privado onde
prevalece a vontade das partes, faz com que, ndo raras vezes, o credor exija ao
devedor um montante extremamente excessivo em caso de incumprimento da
obrigacao principal. Para evitar tais situacdes, surgiu o artigo 812.°, que permite
a reducdo da clausula penal, sendo considerada uma forma de controlo
especifico da pena.

Quando estivermos perante uma clausula com um montante excessivo, o
devedor possui a faculdade de recorrer ao Tribunal para que este, ao invés de
invalidar a pena, a reduza a um montante equitativo. Porém, para que tal
aconteca € necessario gue o montante se mostre manifestamente excessivo.

No entendimento de PINTO MONTEIRO®?, 0 artigo 812.° visa controlar o
exercicio do direito a pena, impedindo o credor de praticar acdes abusivas.
Segundo o autor, ainda que a pena tenha sido estipulada em termos razoaveis,
sera considerado abusivo o facto de exigir o cumprimento integral de uma pena

gue se mostre ser manifestamente excessiva, uma vez que é contrario a boa fé

48 VARELA, Jodo de Matos Antunes - Anotacdo ao Ac6rdao do STJ de 3 de Novembro de 1983,
in RLJ ano 121.°, p. 221, n.°15.

49 VARELA, Jodo de Matos Antunes — Das obrigacées...cit., pp. 139-140.

50 Cfr. MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., pp. 724-729.
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e ofende a equidade. Assim, 0 que esta solucao apresentada pelo artigo acima
referido pretende nado é a impossibilidade do exercicio do direito a pena, mas sim
a sua reducao, efetuada pelo tribunal, corrigindo apenas o que se mostrar
excessivo e abusivo.

BRANDAO PROENGA refere que, ndo obstante a possibilidade de o tribunal
reduzir a pena, € importante que a clausula penal ndo seja fixada num montante
idéntico ao dos danos reais, nem em valor inferior, devendo respeitar os limites
razoaveis em cada caso concreto.>?

Esta possibilidade de reducédo da pena excessiva nem sempre existiu no
nosso ordenamento juridico. No Codigo de Seabra, mais precisamente no seu
artigo 674.°, as partes tinham total liberdade para definirem o montante da
clausula, podendo esta ser modificada no caso de a obrigacdo ter sido
parcialmente cumprida, como refere o artigo 675.° do mesmo diploma.>?

Apenas com o Cédigo de 1966 foi dada a possibilidade do tribunal reduzir,
tendo em conta a equidade, as penas que se mostram manifestamente
excessivas, ainda que por causa superveniente, permanecendo 0 mesmo
principio no caso de a obrigacéo ter sido parcialmente cumprida. Uma vez que
se trata de uma norma de defesa do devedor perante atuacfes abusivas do
credor, as partes ndo tém a possibilidade de convencionarem a sua exclusao,
tratando-se de uma norma imperativa.

Para PINTO MONTEIRO, 0 artigo 812.° deve ser aplicado “a todas as
espécies de penas convencionais”, € ndo apenas a prevista no artigo 810.°.
Independentemente de se tratar de uma pena a titulo indemnizatério ou
compulsério, haver4d sempre a possibilidade de o devedor requerer a sua
reducdo, uma vez que se trata de um principio de alcance geral que visa corrigir
0s abusos provenientes do exercicio da liberdade contratual®s.

Sendo dada a possibilidade de redugdo da clausula penal, surge uma
questdao que nao reune o consenso da doutrina: quem pode acionar 0
mecanismo de reducédo da pena?

PINTO OLIVEIRA afirma que “o art.° 812.° do Cddigo Civil se escusa a optar

pela tese da admissibilidade ou pela tese da inadmissibilidade da reducédo

51 PROENCA, José Carlos Branddo - LicGes de cumprimento e ndo cumprimento das
obrigacdes. 22 ed. Porto: Universidade Catélica Editora, 2017, p. 500.

52 MONTEIRO, Antoénio Pinto — Clausula Penal...cit., pp. 727-729.

53 MONTEIRO, Antonio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 730.
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oficiosa: a nossa lei deixa em aberto o problema de saber quem pode (ou deve)
acionar o mecanismo da reducao”*.

Assim, as opinides dividem-se entre aqueles que asseguram que € 0
devedor o responsavel pelo seu pedido, e aqueles que defendem o
conhecimento ex officio pelo tribunal do carater excessivo da clausula penal e a
sua consequente redugao.

ADRIANO VAZ SERRA € ANA PRATA® admitem a reducdo oficiosa da pena
pelo tribunal, afirmando apenas que o juiz ndo deve efetuar a redugao nos casos
em que o devedor ndo a deseje, quer através do seu comportamento, quer fora
dele.

Por outro lado, ALMEIDA COSTA, ANTUNES VARELA, CALVAO DA SILVA,
GALVAO TELLES, MENEZES CORDEIRO, PINTO MONTEIRO € PIRES DE LIMA®®
defendem a inadmissibilidade da reducéo oficiosa da clausula penal, uma vez
gue entendem que se o devedor ndo tomar a iniciativa de solicitar a reducao da
pena por esta ser manifestamente excessiva, entdo é porque estes nado
consideram abusiva a atitude do credor.

No mesmo sentido encontra-se também o acordao do Tribunal da Relagéo
do Porto®’, que refere que “a reducdo da clausula penal pelo tribunal ndo é
oficiosa e carece de pedido, explicito ou implicito, do interessado nos respectivos
articulados”.

Para que se proceda a reducdo da pena € necessaria uma apreciacao de
todos os factos em cada caso concreto, nomeadamente “o interesse das partes,
a sua situacao econdmica e social, o seu grau de culpa, a funcdo que a clausula

penal visa prosseguir no caso concreto, o0 motivo de incumprimento, a boa ou

54 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas acessoérias...cit., pp. 132-133.

5 Cfr. SERRA, Adriano Vaz — Pena convencional, in Boletim do Ministério da Justica, n.° 67,
junho de 1957, pp. 224-226; PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues — Clausulas de excluséo e
limitacdo da responsabilidade contratual. Coimbra: Almedina, 2005, p. 642, nota n.° 1157.

56 Cfr. COSTA, Maério Jilio de Almeida - Direito das obrigagdes...cit., p. 734; VARELA, Antunes
e LIMA, Pires — Caodigo Civil anotado - Vol. Il. Reimpresséo da 4.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2010, p. 81; SILVA, Jodo Calvao da — Cumprimento e san¢ao pecuniaria compulsoria. 2.2 ed -
Separata do vol. XXX do Suplemento ao Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 1997, pp. 275-276, nota 502; TELLES, Inocéncio Galvéo — Direito das Obrigagdes...cit.,
p. 441; CORDEIRO, Menezes — Tratado de Direito Civil Portugués - Vol. | (Parte geral), Tomo |.
Coimbra: Almedina, 1999, p. 466; MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., pp. 735-
737.

S’TRIBUNAL DA RELACAO DO PORTO — Processo n.° 11709/15.4T8PRT.P1, de 3 de marco
de 2016. Relator Aristides Rodrigues de Almeida.
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mé& fé do devedor, a natureza do contrato e as circunstancias em que foi
realizado”8,

Para PINTO OLIVEIRA, existem varios argumentos que justificam a tese da
inadmissibilidade da reducéo oficiosa da pena. Em primeiro lugar, o argumento
da autonomia®®,

Segundo o acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto de 26 de janeiro de

200069,
“a possibilidade legal da redugéo oficiosa da clausula penal, porque obviamente
limita o principio geral da liberdade das partes na fixacdo do contetdo dos seus
negocios, tem de ser ponderada e cuidadosamente exercida, sob pena de
inutilizar a sua propria fungdo e razdo de ser. (...) Uma vez que foi liviemente
estipulada pelas partes, a légica e os principios gerais apontam para que se torne
necessario que o devedor alegue ser manifestamente excessiva a clausula
fixada no contrato, disponibilizando os factos concretos que conduzam a tal
concluséo’.

Assim, deste excerto surgem dois problemas: indicar os principios que
“apontam para que se torne necessario que o devedor alegue ser
manifestamente excessiva a clausula fixada no contrato” e a diferenca entre a
reducdo da pena por iniciativa do juiz e a reducao por iniciativa do devedor para
a preservagao do “principio geral da liberdade das partes na fixagdo do conteudo
dos seus negdcios™?.

No que respeita aos principios, destaca-se o principio da autonomia
privada, onde as partes moldam as suas rela¢gdes de direito material, e o principio
da autorresponsabilidade das partes, em que as partes conduzem 0 processo a
seu proprio risco.

Assim, a reducdo oficiosa da pena colide com o principio da
autorresponsabilidade das partes, uma vez que este principio exige que “a
negligéncia do devedor redunde inevitavelmente em prejuizo dele porque nao

pode ser suprida pela iniciativa e atividade do juiz"®2.

58 TRIBUNAL DA RELACAO DE COIMBRA - Processo n.° 95/05.0TBCTB-H.C1, de 20 de junho
de 2017. Relator Isaias Padua.

59 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas acessoérias...cit., pp 134-139.

60 In: Coletanea de Jurisprudéncia, tomo I, 2000, pp. 204-210.

61 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas acessoérias...cit., p. 135.

62 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas acessorias...cit., p. 135.
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Segundo PINTO OLIVEIRA, pode-se afirmar que existem dois tipos de
reducdo da pena: por iniciativa do devedor e por iniciativa do juiz. No acordao
acima referido, a reducéo que é feita por iniciativa do devedor € compativel com
o “principio geral da liberdade das partes na fixagdo conteudo dos seus
negoécios” e a reducao que é executada pelo juiz ndo o &, isto porque a clausula
foi livremente fixada pelas partes e a possibilidade de reducdo oficiosa da
clausula penal poderia colocar em causa a sua propria funcdo. Porém, para
aguele Autor tais argumentos n&o explicitam a admissibilidade ou
inadmissibilidade da redugao oficiosa, uma vez que “se toda a reducéo da pena
ha de ser ponderada e cuidadosamente exercida, se toda a reducao da pena
implica a correcdo de uma clausula livremente estipulada pelas partes, ndo pode
invocar-se o principio geral da liberdade das partes na fixagdo do contetado dos
seus negocios para se concluir pela inadmissibilidade da redugéo oficiosa”®s.

Por sua vez, PINTO MONTEIRO entende que “ se exigida a pena, o devedor
nao solicitar a sua reducdo, nem reagir ou reclamar de algum modo contra a sua
manifesta excessividade, isso significara que ele ndo acha abusiva a atitude do
credor, pese embora o eventual montante elevado da mesma, circunstancia esta
gue nao basta, de per si, para legitimar a intervengao do juiz"®*.

Ainda no que diz respeito aos argumentos que justificam a tese da
inadmissibilidade da reducéo oficiosa da pena, PINTO OLIVEIRAS® faz referéncia a
um segundo argumento: o argumento da conexao sisteméatica entre a reducéo
da pena, o regime dos negdécios usurarios e o regime da resolucdo ou
modificacdo do contrato por alteracdo anormal das circunstancias.

Caso a desproporcao entre a pena e 0s prejuizos fosse originaria, o
principio da inadmissibilidade da redugdo da pena iria relacionar-se com o
regime dos negocios usurarios previsto nos artigos 282.° e 283.°, uma vez que
existe uma coincidéncia entre as decisfes legislativas contidas nos artigos 282.°
e 812.°.

Por outro lado, se a desproporcéo fosse superveniente, seria aplicado o
regime da resolucdo ou modificacdo do contrato, que resultaria da coincidéncia

entre as decisdes legislativas presentes nos artigos 437.° e 812.°n.°1%6. Segundo

63 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas acessoérias...cit., pp. 136-137.
64 MONTEIRO, Antoénio Pinto — Clausula Penal...cit., pp. 736-737.

65 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas acessoérias...cit., pp. 139-142.
66 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas acessorias...cit., p. 140.
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MENEZES CORDEIRO, O artigo 812.° deve ser interpretado “aproximando-o do
artigo 437.° n.°1 do Cadigo Civil, de tal forma que a reducéo da clausula penal
s6 seja possivel quando a sua exigéncia atente gravemente contra 0s principios
da boa fé e ndo faga parte da propria alea do contrato™”.

Assim, os apologistas da tese da inadmissibilidade da reducéo oficiosa da
pena defendem que, se o tribunal ndo dispbe da possibilidade de anular ou
modificar oficiosamente 0s negdcios usurarios, entdo também nao pode reduzir
oficiosamente uma pena excessiva. Tal como acontece nos negocios UsuUrarios,
a reducéo teria que ser pedida pela parte lesada, ou seja, o devedor®®,

Porém, sdo varias as criticas feitas aos argumentos anteriormente
referidos. No que respeita ao argumento da autonomia, PINTO OLIVEIRA comeca
por referir que os adeptos da tese da admissibilidade da reducéo oficiosa da
pena “colocam em destaque a analogia ou semelhanga entre o problema
resolvido na segunda parte do n.°1 do artigo 812.° - problema da admissibilidade
ou inadmissibilidade das clausulas de renuncia antecipada a protecao
proporcionada pela clausula de reducéo - e o problema por resolver - o problema
da admissibilidade ou inadmissibilidade da reducdo oficiosa da pena
manifestamente excessiva: as raz6es de ordem moral e social por que se atribui
ao juiz do poder-dever de declarar oficiosamente a nulidade das clausulas de
renuncia antecipada a reducéo da pena (...) confundir-se-iam com as razdes por
que se atribui o poder-dever de reduzir oficiosamente a pena
desproporcionada”®®.

Para este autor, o facto de se optar pela tese da admissibilidade da
reducao seria uma solu¢cao mais coerente com a regra prevista na segunda parte
do artigo 812.°; por sua vez, se se optasse pela tese da inadmissibilidade, a
solucdo nédo era tdo coerente com a regra elencada no artigo mencionado®.

Por outro lado, os adeptos da tese da inadmissibilidade da reducgé&o
oficiosa colocam em evidéncia a dissemelhanga entre os dois problemas: o
problema de saber se o devedor pode ou ndo renunciar antecipadamente a

protecdo proporcionada pela clausula de reducéo equitativa, que se encontra

67 CORDEIRO, Menezes — Direito das Obrigacdes - vol. Il. Lisboa: AAFDL, 1999, p. 428.
68 LIMA, Pires; VARELA, Antunes — Cdadigo Civil Anotado...cit., p. 81.

69 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas acessoérias...cit., pp. 144-145.

70 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas acessorias...cit., p. 145.
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resolvido pela segunda parte do n.°1 do artigo 812.°, e o problema de saber se
o devedor pode ou ndo renunciar sucessivamente a essa protecao’?.

Para PINTO MONTEIRO, 0 facto de o artigo 812.° ser uma norma com
natureza de ordem publica, onde ndo se permite que as partes afastem por
convengdo o poder de reducdo judicial, ndo significa que seja dada a
possibilidade de o tribunal intervir oficiosamente. Esta proibicdo de renuncia
antecipada ao pedido de reducéo judicial trata-se de uma norma de protecéo do
devedor. Porém, se o devedor ndo solicitar a redugdo da pena nem reagir contra
a sua manifesta excessividade significa que ndo acha a atitude do credor
abusiva, mesmo tratando-se de valores elevados’?.

Por sua vez, PINTO OLIVEIRA ndo concorda com a opinido de PINTO
MONTEIRO, pois defende que o facto de o devedor nao solicitar a redugéo da pena
nao significa que ndo considera abusiva a conduta do credor. Neste caso, “o
siléncio é, em si mesmo, insignificativo e quem cala pode comportar-se desse
modo pelas mais diversas causas, pelo que deve considerar-se irrelevante — sem
querer dizer sim, nem ndo — um comportamento omissivo”’3.

Relativamente ao argumento da conexao sistematica entre a reducédo da
pena, o regime dos negdcios usurarios (artigos 282.° e 283.°) e o regime da
resolucao ou modificacdo do contrato por alteracdo anormal das circunstancias
(artigos 437.° e 439.°), “devera considerar-se procedente se o principio / projeto
da adequacdo valorativa’ e da unidade interior do sistema juridico excluir a
iniciativa do juiz na reducdo da pena e devera considerar-se improcedente se
nao a excluir’’.

Como referido anteriormente, no caso de existir 0 concurso entre 0s
artigos 282.° e 812.° estamos perante uma despropor¢ao originaria, enquanto
que se existir concurso entre os artigos 437.° e 812.° se trata de uma

desproporgao superveniente.

7L OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas acessorias...cit., p. 146.

72 MONTEIRO, Antonio Pinto — Clausula Penal...cit., pp. 735-737.

73 PINTO, Carlos Alberto da Mota — Teoria geral do direito civil. Reimpresséao da 42 ed. Coimbra:
Coimbra Editora, 2012, p. 427.

74 O principio da adequacdo valorativa obriga o aplicador do direito a retomar os valores
encontrados, afastando-os apenas de forma justificada, enquanto que o principio de unidade
interior o obriga a prevenir as contradi¢cdes de valores e a reduzir os aspetos relevantes de cada
caso a principios gerais.

75 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas acessorias...cit., p. 156.
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Quanto a desproporcao originaria, o artigo 282.° e 0 812.° tém alcances
diferentes, na medida em que o primeiro pode ser aplicado a qualquer negoécio
juridico, enquanto que o artigo 812.° apenas se aplica a contratos que integrem
clausulas penais. Ao contrario do que acontece com o artigo 282.°, em que é
necesséria a verificacdo quer de pressupostos objetivos (beneficios excessivos
ou injustificados) quer de subjetivos (no aproveitamento consciente, por parte do
usurario, de wuma situacdo de necessidade, inexperiéncia, ligeireza,
dependéncia, estado mental ou fraqueza de carater’®), o artigo 812.° apenas
exige a verificagdo de pressupostos objetivos para considerar a pena
manifestamente excessiva. PINTO MONTEIRO refere que “pode néo ter havido, ao
ser estipulada a clausula penal, qualquer aproveitamento de uma eventual
situacdo de necessidade do devedor, ou exploracdo alguma de qualquer
ligeireza, inexperiéncia ou dependéncia deste, e todavia, a pena ser excessiva,
em termos de se justificar a sua redugéo”’”.

Por sua vez, caso se trate de uma despropor¢cao superveniente, o alcance
dos artigos 437.° e 812.° é igualmente diferente, na medida em que o primeiro é
mais amplo e o segundo mais restrito.

Assim, o artigo 812.° concretiza as proposicoes juridicas dos artigos 283.°
e 437.° n°l, uma vez que tém previsdbes normativas que se mostram
coincidentes: “a reducao da pena convencional desproporcionada ou excessiva
(da pena manifestamente excessiva) constitui uma espécie do género

“modificagcdo do contrato™ 8,

3.1. Pressupostos para areducao da pena

Para que o tribunal se possa pronunciar sobre 0 montante excessivo da
pena é necessario que, em primeiro lugar, o devedor solicite a sua reducao,
demonstrando o seu descontentamento perante 0 montante excessivo da pena,
presumindo que o credor tenha exigido o cumprimento da pena. Segundo PINTO

MONTEIRO, esta necessidade justifica-se pelo facto de apenas se tornar exigivel

76 HORSTER, Heinrich Ewald — A parte geral do Cédigo Civil Portugués — Teoria geral do direito
civil. 72 Reimpresséao da edi¢@o de 1992. Coimbra: Almedina, 2014, p. 559.

7 MONTEIRO, Antoénio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 732.

78 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas acessoérias...cit., p. 159.
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a pena depois de o devedor incorrer nela, pois caso contrario ndo € possivel
identificar o prejuizo efetivo. Além disso, o tribunal também soé pode reduzir a
pena depois de cometida a infragdo, pois caso contrario estaria a modificar o
conteado do contrato, em vez de controlar o exercicio abusivo da pena
manifestamente abusiva. Por fim, ndo é sequer possivel a outra parte oferecer o
pagamento da pena antes desta ser exigida, uma vez que este pode optar pela
execucdo especifica’®.

No entender de PINTO MONTEIRO, serd importante responder a duas outras
questdes: “sera pressuposto do direito a obter a reducédo da pena que esta nao
haja ainda sido paga?” E “para que a reducao seja viavel, devera tratar-se de
uma pena em dinheiro, ou podera o art.° 812.° aplicar-se, igualmente, a penas
de outra indole?”.

Quanto ao primeiro problema, no direito alemé&o exclui-se a possibilidade
de reducao da pena no caso de o devedor ja ter efetuado o seu pagamento, uma
vez que se entende que o facto de o devedor ndo contestar perante a
excessividade da pena e efetuar o pagamento da mesma “seria atentar contra a
certeza juridica permitir uma reducao posterior”, mostrando, por outro lado, um
desinteresse do devedor para efetuar a reducéo®.

Apesar de ser esta a posi¢do da doutrina alema, aquele Autor®® faz-lhe
varias criticas, ndo concordando com os argumentos acima referidos, afirmando
gue o facto de satisfacdo da pena nao faz presumir que o devedor ndo deseje a
sua reducdo, podendo, no seu entender, vir o devedor a requerer posteriormente
essa reducéo, desde que prove a sua manifesta excessividade®?.

No que respeita ao segundo problema, apesar de a pena ser
maioritariamente uma prestagcao pecunidria, PINTO MONTEIRO entende nao existir

qualquer problema na sua reducéo caso esta seja de natureza diferente®3,

7 MONTEIRO, Antonio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 734.

80 MONTEIRO, Antoénio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 738.

81 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 738.

82 A posterior reducdo da pena deve ser admitida pelo simples facto de podermos estar perante
0 enriquecimento sem causa, sendo para tal necessario a verificacdo dos seus pressupostos, a
prova da manifesta excessividade da pena paga e as razfes pelas quais o devedor nao reagiu
atempadamente.

8 MONTEIRO, Antonio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 739.
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Porém, MARINI®4 tem uma opinido diferente. Para este autor, o tribunal s6
pode proceder a reducdo de penas em dinheiro, devendo a pena possuir
necessariamente uma natureza pecuniaria.

Além dos requisitos acima referidos, importa analisar aqueles que
condicionam a redugé&o propriamente dita.

Em primeiro lugar, a reducéo pelo tribunal s6 pode ser efetuada de acordo
com a equidade e quando esta se mostre manifestamente excessiva, ainda que
a obrigacao ja tenha sido cumprida parcialmente.

Assim, o artigo 812.° obriga a verificacdo quer de pressupostos objetivos
quer de subjetivos. Apesar de estar em causa 0 conceito de equidade, €
imperativo que a pena seja manifestamente excessiva, ndo sendo suficiente o
requisito de superioridade do dano efetivo para se proceder a reducao. Para
além destes requisitos, é necessario que o tribunal tenha em conta outros fatores
para que se perceba até que ponto a pena constitui um excesso e se foi um ato
abusivo por parte do credor®®.

Segundo PINTO MONTEIRO, 0 tribunal tera ainda de apurar qual o fim para
que a pena foi estipulada, bem como a espécie estipulada pelos contraentes, isto
porque a pena pode nao ser considerada “manifestamente excessiva” no caso
de ter sido determinada com o propésito compulsério, mas podera ser caso tenha
sido acordada como mera liquidacdo prévia do quantum respondeaturss.

Sendo a pena considerada manifestamente excessiva, o tribunal sera

responsavel pelas medidas em que a reducéo da pena se justifique.

3.2. Critérios de reducao

Neste ponto, a questdo fundamental que se coloca é a de saber qual o
critério que o juiz deverd utilizar quer para saber se podera reduzir a pena quer

para determinar a dimensao dessa reducao.

84 MARINI, Annibale — La clausola penale. Napoli: Jovene, 1984, pp. 126 e ss.
85 MONTEIRO, Antoénio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 739.
86 MONTEIRO, Antonio Pinto — Clausula Penal...cit., pp. 739-740.
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Segundo PINTO MONTEIRO, 0 primeiro fator a ter em conta seré a diferenca
entre o valor do prejuizo efetivo e 0 montante da pena, isto porque ndo basta
existir uma mera superioridade da pena em relagéo ao dano®’.

Tratando-se de uma clausula convencionada a titulo indemnizatorio, a sua
natureza “justifica que pequenas variagées ndo déem lugar a redugéo”. Por sua
vez, se se tratar de san¢do compulsoria, apenas em caso de evidente e flagrante
desproporcéo havera lugar a uma intervencéao judicial®8.

A doutrina francesa, apés a reforma de 1975, definiu varios critérios®
capazes de quantificar a medida da superioridade da pena®.

Segundo o Autor acima referido, os principais fatores a ter em conta pelo
juiz para ponderar a sua decisao sao “a gravidade da infracg¢ao, o grau de culpa
do devedor, as vantagens que, para este, resultem do incumprimento, o
interesse do credor na prestacao, a situacdo econdmica de ambas as partes, a
sua boa ou ma fé, a indole do contrato, as condi¢cdes em que foi negociado e,
designadamente, eventuais contrapartidas de que haja beneficiado o devedor
pela incluséo da clausula penal™?.

E importante salientar que os fatores supra indicados tém uma
importancia diferente consoante a espécie de pena acordada. Enquanto que na
pena indemnizatoéria “o grau de divergéncia entre o dano efectivo e o montante
prefixado assume importancia decisiva, 0 mesmo nao sucedera quando se trate
de uma pena convencionada como sangdo compulséria’?. Caso se trate de
pena compulsoria, o fator importante sera o interesse do credor ao cumprimento,
sendo fundamental determinar qual o montante necessario para estimular o
devedor a cumprir a sua obrigacao. Porém, nao significa que a pena ndo seja
suscetivel de reducdo, uma vez que fatores supervenientes podem tornar a pena

manifestamente excessiva.

87 MONTEIRO, Antonio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 741.

88 MONTEIRO, Antonio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 741.

89 Critério “de la libre révision”, onde o juiz tem liberdade de reduzir ou aumentar a pena, desde
que nao seja inferior ao valor do dano efetivo; critério “de I’adaptation”, em que o valor da pena
deve ser ajustado aos danos sofridos; Critério da revisdo “a butoir”, onde o juiz se deve limitar a
reduzir/aumentar a pena até ao limiar do excesso manifesto, reconduzindo-a até aos limites em
que a violacao o legitime a interferir.

% MONTEIRO, Antoénio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 742.

91 MONTEIRO, Antoénio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 744.

92 MONTEIRO, Antonio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 745.
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No caso de ter existido o cumprimento parcial da obrigagdo, o n.°2 do
artigo 812.° refere que a reducéo devera ser feita nas mesmas circunstancias,
ou seja, de acordo com a equidade. Existindo motivos para modificar a pena, a
reducdo ndo tem de ser proporcional ao cumprimento efetuado, mas sim a “luz
da utilidade que o credor dai retira™.

Finalmente, o 6nus da prova incide sobre o devedor que pretenda reduzir
a pena. No caso de serem devidos juros, estes comecardo a partir do momento
em que o devedor for interpelado, incidindo sobre a quantia que vier a ser

reduzida pelo tribunal®.

98 MONTEIRO, Antoénio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 746.
% MONTEIRO, Antonio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 747.
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Capitulo Il = Clausula Penal e Sinal

A clausula penal e o sinal sdo duas espécies de clausulas acessorias aos
contratos, juridicamente tipicas (ou legislativamente tipicas)®®, pelo que nos
propomos apresentar uma breve perspetiva da figura do sinal, seu
funcionamento, pontos de convergéncia e divergéncia entre as duas figuras e a

aplicacao do artigo 812.° ao regime do sinal.

1. Oregime do Sinal

O sinal é caracterizado como uma coisa que um dos contraentes entrega
ao outro, podendo a entrega ser efetuada quer no momento da celebracdo do
contrato, quer posteriormente. Normalmente, trata-se de uma quantia em
dinheiro que serve como garantia do cumprimento do contrato, prova de
seriedade ou antecipacdo da indemnizacdo, no caso de 0 seu autor vir a
arrepender-se ou desistir do negécio. Porém, quando se fala em coisa, nao
significa apenas uma quantia em dinheiro, uma vez que o sinal pode ser uma
coisa fungivel ou ndo fungivel®®. Para CALVAO DA SILVA®” e ANA PRATA®® o objeto
devera ser preferencialmente fungivel, ao passo que MeNEZES LEITAO®® defende
gue o sinal apenas pode ser constituido quando ha a entrega de coisa fungivel.

Segundo o acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 25 de outubro de
2018, “o sinal do contrato-promessa pode consistir ndo s6 numa coisa fungivel
— como € o caso do dinheiro — como na entrega ao promitente-vendedor de uma

coisa nao fungivel",

9 Segundo PINTO DE OLIVEIRA, “clausulas acessorias juridicamente tipicas sdo aquelas que
estdo, em alguma medida, disciplinadas na lei”. OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas
Acessorias...cit., p.15.

9% OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Principios de direito dos contratos. Coimbra: Coimbra Editora,
2011, p. 942.

97 SILVA, Joao Calvédo da — Sinal e contrato promessa. 142 ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 86,
nota 90.

% PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues — O Contrato-promessa e 0 seu regime civil. 22
Reimpresséo da edi¢do de 1994. Coimbra: Almedina, 2006, pp. 868-869.

9 |EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das Obrigacdes — Vol. |. 152 ed. Coimbra:
Almedina, 2018, p. 224.

100 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA — Processo n.° 2030/14.6T8BRG.G2.S1, de 25 de
outubro de 2018. Relator Hélder Almeida.
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O Sinal é bastante utilizado na praxis contratual, possuindo particular
importancia no ambito dos contratos-promessa'®l. A sua constituicdo ndo tem
carater autonomo, sendo um ato acessério a obrigacdo principal. A
acessoriedade do sinal é uma caracteristica fundamental, uma vez que o seu
funcionamento e os seus efeitos estdo estreitamente ligados a obrigacdo que
esta a assegurar, sendo, pois, considerada uma clausula acesso6rial®?. Nesse
sentido, o acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 03 de novembro de 2015,
refere que “o sinal constitui clausula acessoria do negocio juridico a que acede;
pressupde, portanto, a validade das obrigacdes que garante e ndo pode subsistir
autonomamente a essas obrigacdes de que depende. Nao tendo o contrato sido
concluido e formalizado e, por isso, inexistindo ou ndo se tendo constituido a
obrigacdo cujo cumprimento o "sinal" visava garantir, este ndo pode subsistir
autonomamente; por ndo poder ser imputado na prestacdo que seria devida,
teria de ser restituido — art. 442.°, n.° 1, do CC"103,

Da definicdo de sinal podemos retirar duas caracteristicas fundamentais
desta figura, apesar de terem naturezas diversas. A primeira caracteristica € o
facto de ser necessaria a tradicdo do bem dado como sinal, verificando-se assim
um carater real da figura. A segunda é que a constituicdo de direitos ou
obrigacdes dependem da vontade das partes. O facto de englobar a entrega de
um valor ou de uma coisa, através de declaracdo negocial emitida pelas partes,
faz com que o sinal seja um ato juridico real quoad constitutionem, isto é, um
negocio juridico que requer a pratica de um determinado ato material para a sua
constituicdo®. Assim, a tradicdo do bem é uma condicéo de existéncia do sinal,
além da declaracdo de vontade das partes, que € um pressuposto comum a
qualquer negécio juridico. Para que se constitua o sinal, tem de existir a préatica

de um determinado ato material, ou seja, a entrega do objeto.

101 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 173.

102 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Ensaio sobre o sinal. Coimbra: Coimbra Editora, 2008, pp.
20-21.

103 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA — Processo n.° 784/03.4TBTM-AR.C1.S1, de 03 de
novembro de 2015. Relator Pinto de Almeida.

104 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Ensaio...cit., pp. 10-13.
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2. Espécies de sinal

O facto de o sinal ser utilizado tanto para definir efeitos antecipados e
sangbes contra o incumprimento da obrigagdo assegurada, como para
estabelecer um direito de arrependimento, leva a que se considerem duas
espécies da figura, o que, por sua vez justifica que quer a doutrina quer a
jurisprudéncia lhe atribua duas fun¢des, uma funcdo confirmatéria e uma funcéo

penitencial.

2.1. Funcéo confirmatoéria

A funcdo confirmatoria, prevista no artigo 442.° n.° 2, completamente
oposta a funcdo penitencial, tem como propésito a confirmacédo da celebracao
do contrato e visa compelir o devedor ao cumprimento e/ou fixar a indemnizacao
devida caso exista incumprimento do devedor05,106,

Segundo PINTO MONTEIRO esta espécie de sinal tem trés objetivos. Por um
lado, ao constituir o sinal confirma-se a celebracédo do contrato, fornecendo-se
uma prova da sua conclusdo. Em segundo lugar, € uma antecipacao do
cumprimento, devendo a coisa entregue ser imputada na prestacao devida, ou
restituida quando tal ndo é possivel. Por ultimo, em caso de ndo cumprimento, o
sinal constitui uma sancao contra o faltoso, podendo o contraente fiel fazer seu
o sinal dado ou exigir a contraparte a sua restituicdo em dobro, consoante o
inadimplemento seja imputavel a quem o constituiu ou a quem o recebeu!®’.

Atualmente, a sua principal fun¢éo é definir, a priori, as consequéncias do
incumprimento do contrato.

Tal como acontece com a clausula penal, o sinal confirmatério também
podera possuir duas subespécies diferentes. De um lado, o sinal confirmatorio-

indemnizatério, e de outro o sinal confirmatdério-coercitivo.

105 OQLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas acessorias...cit., p. 191.

106 Ao contrario do que acontece no nosso pais, onde a funcédo confirmatéria pura, ou seja, a que
visa constituir prova, ainda tem relevancia préatica, 0 mesmo ndo acontece no Direito hispanico.
Em Espanha existem trés espécies diferentes de sinal: arras confirmatérias, arras penitenciales
e arras penales, sendo que a primeira acaba por vir a ndo produzir efeitos, uma vez que nao
altera a dindmica da relagdo contratual, tendo como principal funcéo confirmar a celebracdo do
negocio.

107 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 164.
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Relativamente ao sinal compensatoério-indemnizatério, € aquele cuja
funcdo é definir o valor da indemnizacao devida pela parte que ndo cumpra o
contrato. Esta subespécie de sinal confirmatorio possui caracteristicas
semelhantes a clausula penal de liquidacdo antecipada do dano'®. Tal como
ocorre na clausula penal, esta espécie de sinal faz com que a parte inocente na
relacdo contratual seja compensada e veja o seu interesse satisfeitol®. Aqui ndo
ha direito ao arrependimento, mas sim uma sanc¢do indemnizatoria contra a
violagéo do dever de cumprir o contrato ou a obrigagdo. Com a constituicdo deste
sinal (confirmatorio-indemnizatoério) constituem-se assim duas op¢des para a
parte inocente: ou executar o sinal ou ordenar o cumprimento forcado da
prestacéo’®,

Quanto ao sinal confirmatério-coercitivo, tem como principal funcéo
pressionar as partes ao cumprimento do contrato. Visa acima de tudo compelir
as partes ao cumprimento da prestacéo contratada, determinando uma sancao
punitiva caso ocorra o inadimplemento. Assim, esta espécie de sinal é idéntica a
clausula penal stricto sensu, possuindo natureza juridica de pena privada
convencional e destinando-se a sancionar o ndo cumprimento culposo. Nela n&o
existe a criacdo de uma sancao indemnizatéria, destinada a compensar a parte
inocente, mas sim a criacdo de uma sancdo deveras punitiva. Com a sua
constituicdo, as partes reforcam ainda mais o vinculo obrigacional, criando uma
sancdo punitiva para prevenir e para punir o ndo cumprimento!!. No sinal
confirmatdrio coercitivo verifica-se ainda a constituicio de uma obrigacdo com
faculdade alternativa a parte néo faltosa''?. Assim, em caso de incumprimento,
esta tem trés possibilidades: exigir o cumprimento forgcado da prestacao; exercer
o sinal, retendo ou recebendo em dobro o valor ou objeto do sinal; exigir o
pagamento da indemnizacéo devida pelo n&o cumprimento!!3. De salientar que

o sinal confirmatdério-coercitivo € uma subespécie atipica do regime do sinal, ndo

108 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 164.

109 SERRA, Adriano Vaz — Resolugédo do contrato. Boletim do Ministério da Justi¢a, n.° 68. Lisboa,
1957, pp. 117-118.

110 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Ensaio...cit., pp. 117 e 171.

11 VARELA, Jodo de Matos Antunes — Sobre o contrato-promessa. 22 ed. Coimbra: Coimbra
Editora, 1989, p. 153.

112 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Ensaio...cit., p. 110.

113 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Contributo para o estudo do regime juridico do sinal. In
CAMPOS, Diogo Leite (org. de) - Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique
Mesquita, Vol. 1. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, pp. 391-407.
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estando regulamentado no ordenamento juridico portugués. Assim, a sua
constituicdo depende da autonomia privada, mormente, de acordo com o
principio da liberdade contratual dos sujeitos, tal como refere PINTO OLIVEIRA.
Segundo este Autor, as normas juridicas que regulam o regime do sinal sao
supletivas, tendo, pois, as partes liberdade para decidirem que funcéo

desempenha esta clausula acessoérial*4,.

2.2. Funcao penitencial

No que respeita a funcdo penitencial, esta tem como principio a
possibilidade de qualquer umas das partes se desvincular da relagdo assumida.
Nesta espécie de sinal, a intencdo das partes é dar a oportunidade de um direito
de arrependimento. Assim, o sinal vai considerar-se perdido ou tera de ser
restituido em dobro, consoante a desvinculacdo seja efetuada pelo tradens ou
pelo accipienst?s.

Como refere ANTUNES VARELA!M® “se ¢ penitencial, o sinal deve
considerar-se perdido pelo autor, sempre que ele deixe de cumprir, ndo porque
haja um facto ilicito da sua parte (uma violacéo da relacédo contratual), mas como
um custo convencional do direito que ele exerceu”.

O sinal penitencial ndo tem como fungdo compensar nem indemnizar a
parte que ndo desistir do contrato, mas apenas proporcionar um direito de
arrependimento para aquele que pretenda desvincular-se''’. Ndo se pode,
portanto, falar em indemnizacéo, isto porque néo existe um comportamento ilicito
por parte de quem desiste do contrato!!8,

Com a constituicdo do sinal penitencial, existe uma obrigacdo com uma
faculdade alternativa para o “devedor”. Ao proporcionar a possibilidade de

cumprir ou desistir, o sinal penitencial acaba por permitir uma escolha para a

114 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Ensaio...cit., p. 91.

115 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 164.

116 VARELA, Joao de Matos Antunes — Das obrigagées...cit., p. 141.

117 Opinido diferente tém, por exemplo, RODRIGUES, Lia Palazzo — Das arras. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 1998, p. 55; JUNIOR, Luiz Antonio Scavone — Do descumprimento
das obrigacdes: consequéncias a luz do principio da restituicdo integral, interpretacdo
sistematica e teleoldgica. S&o Paulo: Editora Juarez Oliveira, 2007, p. 213.

118 OQLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Ensaio...cit., pp. 93-94.
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parte que se quiser arrepender, podendo prestar a obrigac&o principal (e cumprir
0 contrato) ou prestar a obrigacéo alternativa (o sinal)!°.

Segundo CALVAO DA SILVA'??, o sinal penitencial possui uma configuracdo
anormal, isto porque apresenta caracteristicas diferentes das tradicionais do
regime geral do direito obrigacional. J& para PINTO OLIVEIRA'??, o sinal penitencial
configura uma situacdo de dagdo em cumprimento, uma vez que o0 cumprimento
€ realizado através de uma prestacéao diversa.

Assim, € criado “um direito potestativo de desvinculacéo, que é licito e
pode ser exercido por qualquer uma das partes até ao momento de vencimento

da obrigagdo”'?2,

3. Funcionamento do sinal

O regime legal do sinal ndo reine o consenso da doutrina e da
jurisprudéncia portuguesa, isto porque para uns existe a predominancia de um
regime voltado para o sinal confirmatoério'?® e para outros um regime voltado para
o sinal penitencial'®*. Esta incerteza surge porque parece ndo existir um
auténtico predominio de uma das espécies, tendo o legislador tratado o sinal de
forma unitaria, isto é, tanto atribui presun¢des confirmatérias como penitenciais
ao sinal*?.

Segundo MENEZES CORDEIRO®, existem dois regimes diversos para o

sinal: um para os contratos em geral e outro para 0s contratos-promessa, isto

119 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Ensaio...cit., pp. 59-61.

120 SILVA, Joao Calvdo da — Sinal e contrato...cit.,, p. 83.

121 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Ensaio...cit., p. 71.

122 S|LVEIRA, Marcelo Matos Amaro da - CLAUSULA PENAL E SINAL: As penas privadas
convencionais na perspectiva do Direito portugués e brasileiro: Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 2017. Dissertagdo em Direito — Perfil Ciéncias Juridicas, p. 187.

123 Cfr. LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes — Direito das...cit., p. 237; OLIVEIRA, Nuno
Manuel Pinto — Ensaio...cit.,, p. 146; PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues — O Contrato-
Promessa e...cit., p. 921; SILVA, Jodo Calvdo da — Cumprimento e Sancdo Pecuniaria
Compulsoria. Coimbra: Almedina, 2007, p. 281; TELLES, Inocéncio Galvdo — Direito das
Obrigagées...cit., p. 132.

124 Cfr. COSTA, Mério Julio de Almeida — Contrato-promessa: uma sintese do regime vigente. 92
ed. Coimbra: Almedina, 2007, p. 71; MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., pp. 179-
180; VARELA, Jodo de Matos Antunes — Sobre o contrato...cit., p. 68.

125 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Conceito e regime(s) do sinal no direito civil portugués. In
DUARTE — Rui [et al.]: Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida,
Vol. Il. Coimbra: Almedina, 2011, p. 541.

126 Cfr. CORDEIRO, Menezes — Tratado de Direito Civil, Vol. Il. 42 ed. Coimbra: Almedina, 2017,
p. 667.
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porque segundo o Autor, os artigos 440.° e 442.° aplicam aos contratos em geral,
e 0s artigos 441.° e 830.° aplicam-se aos contratos-promessa. Porém, nos
contratos-promessa existem algumas excec¢des, nomeadamente no que diz
respeito a constituicdo de direitos reais sobre imoéveis edificados, com a
aplicacao do 410.° n.°3.

No que respeita aos contratos em geral, a presuncdo que se retira do
artigo 440.° é que s0 existe sinal quando as partes assim o determinarem, pois
caso contrario a quantia que seja entregue antes do vencimento da obrigacdo é
entendida como antecipacéo do cumprimento.

Para CALVAO DA SILVA, no caso de ndo existir indicacao sobre que espécie
de sinal as partes adotaram, presume-se que se trata do sinal confirmatério-
indemnizatério, uma vez que, segundo o regime normal das obrigactes, o
cumprimento é a regra. Além disso, seré confirmatorio-indemnizatorio porque é
a espécie prevista que se retira da leitura do n.° 4 do artigo 442.°.

Quanto aos contratos-promessa (em geral), o regime de presuncao legal
€ 0 oposto ao dos contratos em geral. Tal como refere o artigo 441.°, existe a
presuncao de constituicdo de sinal quando ha a entrega de uma quantia por parte
do promitente-comprador ao promitente-vendedor, mesmo que as partes
estabelecam que o valor dado € a titulo de antecipacdo ou principio de
pagamento. Apesar de o artigo supracitado se referir aos contratos de compra e
venda, alguns Autores, designadamente, ANA PRATA'?” e ALMEIDA COSTA'?8
entendem que essa presuncdo se deve aplicar a todos os contrato-promessa
onerosos com eficacia real. Neste tipo de contrato (contrato-promessa em geral),
grande parte da doutrina?®® entende que o sinal sera penitencial quando as
partes nada disserem sobre a natureza do sinal. Opinido diferente tem PINTO
OLIVEIRAT®0, defendendo a presuncdo de um sinal confirmatério, isto porque

entende que é o tipo de sinal que mais se adequa aos principios gerais das

127 PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues — O Contrato-Promessa e...cit., p. 929.

128 COSTA, Mario Julio de Almeida — Contrato-promessa...cit., p.72.

129 Entre outros, CORDEIRO, Anténio Menezes — Tratado de Direito Civil, Vol. Il (Parte Geral).
42 ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 667; GOMES, Manuel Januario da Costa — Em tema de
contrato-promessa. Lisboa: AAFDL Editora, 2005, p. 28; LEITAO — Luis Manuel Teles de
Menezes — Direito das...cit., pp. 225-226; MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., p.
186; SILVA, Jodo Calvdo da — Sinal e contrato...cit., p. 139-142.

130 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Ensaio...cit., pp. 158-161.
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obrigacdes. Salienta o Autor que, para se verificar o sinal penitencial teria que
existir uma prova evidente de que foi constituido um direito de arrependimento.

NO que respeita aos contratos-promessa respeitantes a “celebracéo de
contrato oneroso de transmissao ou constituicdo de direito real sobre edificio, ou
fraccdo autbnoma dele, ja construido, em construgao ou a construir’, a que alude
0 n.° 3 do artigo 410.°, mantem-se a presuncdo que qualquer guantia ou objeto
dado como antecipacdo de cumprimento seja sinal. Porém, presume-se a
existéncia de um sinal confirmatério-indemnizatério caso as partes nao se
pronunciem sobre a sua natureza!..

Segundo PINTO OLIVEIRA®?, existe uma impossibilidade de constituir um
sinal penitencial, isto porque o n.° 3 do artigo 830.° refere que o direito a
execucao especifica ndo pode ser afastado pelas partes, negando, assim, a
possibilidade de arrependimento.

4. Divergéncias entre a clausula penal e o sinal

A clausula penal e o sinal, apesar de serem clausulas acessorias dos
contratos, tém algumas diferengas entre elas.

Uma divergéncia, sobretudo a nivel estrutural, que néo se deve ignorar é
a forma como as figuras se constituem, uma vez que apresentam uma estrutura
distinta. Enquanto a clausula penal se basta com a declaracdo de vontade das
partes, o sinal necessita da realizacdo de um certo ato material.

Além disso, a clausula penal é uma promessa de prestacao futura, tendo
uma natureza meramente consensual. Por sua vez, o sinal envolve a propria
entrega da coisa no momento do contrato, verificando-se, assim, o seu carater
real'ss,

No plano funcional, a clausula penal, independentemente da espécie,

diverge do sinal penitencial. Enquanto que a clausula penal visa definir a tutela

131 PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues — O Contrato-Promessa e...cit., p. 1017.
132 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Ensaio...cit., p. 104.
133 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula penal...cit., p. 185.
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dos direitos do credor e a sanc¢do contra um comportamento ilicito, o sinal
penitencial admite a desvinculagéo licita da obrigagdo®*.

Uma outra diferenca sera o facto de a clausula penal ter como efeito o
reforco da relacdo obrigacional, independentemente da espécie em questéo,
enquanto que o sinal (neste caso penitencial), tem como principal efeito o
enfraguecimento da relacdo. Assim, enquanto que a clausula penal constitui um
reforco da obrigacéo, o sinal penitencial visa um enfraquecimento®®,

Para finalizar, as figuras também divergem quanto a forma de controlo. A
clausula penal tipica, ou seja, a de liquidacdo antecipada dos danos, deve ser
regulada segundo as normas do artigo 812.°. Por sua vez, o controlo do sinal
penitencial ou do sinal confirmatorio-indemnizatério ndo deve ser efetuado por
tais normas, pois o seu ordenamento juridico fornece mecanismos suficientes

para o seu controlo'36.

5. Convergéncias entre a clausula penal e o sinal

Depois de apresentadas as diferencas entre a clausula penal e o sinal,
torna-se fundamental enunciar as suas afinidades, que se reportam ao plano
funcional®**’.

Como vimos anteriormente, existem espécies cuja funcéo € liquidar os
danos de forma antecipada, bem como aquelas que tém apenas uma funcéo
coercitiva. As primeiras, fazem parte do grupo com funcdo indemnizatéria,
enquanto que as segundas pertencem ao grupo das penas privadas!®,

Um dos pontos de convergéncia entre ambas as figuras € que tém como
efeito a criacdo de uma sancdo indemnizatéria no caso de incumprimento

contratual, como acontece em presenca do sinal confirmatoério-indemnizatério e

134 SILVEIRA, Marcelo Matos Amaro da - CLAUSULA PENAL E SINAL: As penas privadas
convencionais na perspectiva do Direito portugués e brasileiro: Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 2017. Dissertacdo em Direito — Perfil Ciéncias Juridicas, p. 191.

135 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Ensaio...cit., p. 86.

136 SILVEIRA, Marcelo Matos Amaro da - CLAUSULA PENAL E SINAL: As penas privadas
convencionais na perspectiva do Direito portugués e brasileiro: Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 2017. Dissertagdo em Direito — Perfil Ciéncias Juridicas, p. 191.

137 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 187.

138 SILVEIRA, Marcelo Matos Amaro da - CLAUSULA PENAL E SINAL: As penas privadas
convencionais na perspectiva do Direito portugués e brasileiro: Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 2017. Dissertacdo em Direito — Perfil Ciéncias Juridicas, p. 192.
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na clausula penal como liquidacdo antecipada do dano. Os seus pressupostos
sdo, assim, idénticos, uma vez que tanto a clausula penal como o sinal
confirmatorio-indemnizatério necessitam da verificacdo de um ato ilicito para que
funcionem, bem como da producédo de danos*®°,

No que respeita a clausula penal e ao sinal com fungéo coercitiva, ambos
tém natureza de pena privada, ou seja, trata-se de uma sancao destinada a punir
comportamentos reprovaveis no seio das relagdes privadas!4. Aqui, a principal
funcd@o € coagir o devedor ao cumprimento da obrigacdo, sendo que tanto a
clausula penal stricto sensu como o sinal confirmatorio-coercitivo se enquadram

na categoria das sancdes punitivas civis4?,

6. Aplicacéo do artigo 812.° ao sinal

Como jé foi referido anteriormente, em caso de incumprimento do contrato
por uma das partes, o sinal tem como efeitos a perda da coisa entregue a titulo
de sinal ou a sua restituicdo em dobro.

Porém, podem existir situacfes em que 0 ndo cumprimento gere prejuizos
inferiores ao montante do sinal. Nestes casos, deveria ser permitida a reducéo
equitativa prevista no artigo 812.°?

A doutrina ndo € unanime neste assunto, sendo que autores como
ALMEIDA COSTA'%?, ANA PRATA'*3, PINTO MONTEIRO¥* e PINTO OLIVEIRA®
defendem a aplicacdo desta norma por entenderem que existe uma grande
proximidade entre os regimes da clausula penal e do sinal, nomeadamente
guanto aos efeitos do inadimplemento, mais argumentando que em
determinados ordenamento juridicos, designadamente, o alemdo, o italiano e o

suico, a clausula penal e o sinal sdo regulados em conjunto?*®. Por outro lado,

139 SILVEIRA, Marcelo Matos Amaro da - CLAUSULA PENAL E SINAL: As penas privadas
convencionais na perspectiva do Direito portugués e brasileiro: Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 2017. Dissertacdo em Direito — Perfil Ciéncias Juridicas, p. 192.

140 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula penal...cit., 651, nota 1525.

141 SILVEIRA, Marcelo Matos Amaro da - CLAUSULA PENAL E SINAL: As penas privadas
convencionais na perspectiva do Direito portugués e brasileiro: Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 2017. Dissertacéo em Direito — Perfil Ciéncias Juridicas, p. 192-193.
142 COSTA, Mario Julio Almeida - Direito das obrigagées...cit., p. 428.

143 PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues — O Contrato-Promessa e...cit., p. 793 e ss.

144 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula penal...cit., p. 195 e ss.

145 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Ensaio...cit., p. 953.

146 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula penal...cit., p. 197.
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ANTUNES VARELA'’ e CALVAO DA SILVA'* ndo concordam com a aplicacdo do
artigo 812.° ao sinal. Assim, segundo Antunes Varela, ndo se deve aplicar
analogicamente o estatuido no artigo 812.° ao sinal, uma vez que essa norma €
excecional, ja que concede ao tribunal a possibilidade de poder intervir num ato
de autonomia privada. Salienta o Autor que a aplicagdo do preceito ao sinal
apenas poderia existir se estivéssemos perante uma lacuna, o que na sua
opinido ndo acontece, uma vez que o artigo 442.° n.° 2 prevé as consequéncias
do ndo cumprimento para as partes. Na mesma linha de entendimento segue
CALVAO DA SILVA, acrescentando que “a clausula penal pode ser fixada pelas
partes sem limite, ao passo que o sinal tem em regra o limite do préprio prego”4,
Assim, sendo determinada a reduc¢do da clausula penal, através do artigo 812.°,
com fundamento na manifesta excessividade da pena, o mesmo ndo podera
suceder-se com o sinal, uma vez que sera dificil existir um sinal manifestamente

excessivo, pois este ndo pode ultrapassar o limite do préprio preco.

147 Cfr. VARELA, Antunes — Anotagdo ao acérdao do STJ de 1 de fevereiro de 1983. In RLJ ano
119.% p. 310 e ss.

148 SILVA, Jodo Calvdo da — Cumprimento e sancéo...cit., pp. 303 e ss.

149 SILVA, Jodo Calvdo da — Cumprimento e sangéo...cit., p. 306.
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Capitulo Il = A Clausula Penal na perspetiva do Direito

Comparado

Neste capitulo, iremos abordar as linhas gerais do tratamento da clausula
penal nos sistemas juridicos alemao, espanhol, francés, inglés e italiano.

Esta analise tem como finalidade uma melhor compreensao de toda esta
problematica em torno da clausula penal, visando igualmente mostrar as

diferencas entre os ordenamentos acima referidos.

1. Direito Alemao

No BGB, mais concretamente nos artigos 339.° a 345.°, encontra-se
regulada uma clausula que desempenha uma dupla fungdo!®°, coercitiva e
indemnizatéria, embora “la clausula penal se acepta tanto mas cuanto que la
prestacion prometida exceda verdadeira y claramente de los dafios esperados.
Frente a esto, importa poco la denomination elegida por los participantes”!>2.

Em meados da década de 60, a jurisprudéncia alema debateu-se com
uma questao que gerou enorme discussédo: deveria ser aplicado o regime da
clausula penal previsto no BGB, para as clausulas em que se visasse apenas
fixar o montante da indemnizacdo? Depois de grande controvérsia e apds a
intervencdo do Supremo Tribunal, ficou estabelecido o seguinte: quando a
finalidade da clausula fosse pressionar o devedor ao cumprimento e a0 mesmo
tempo indemnizar o credor, estariamos perante uma clausula penal; se o objetivo
da clausula fosse apenas liquidar antecipadamente o dano, tratar-se-ia de um
acordo “sui generis”, que nao se encontrava regulado, ndo sendo aplicavel o

regime previsto no BGB%2,

150 Defendem a dupla funcao, entre outros, LARENZ, Karl — Lehrbruch des Schuldrechts, 14.° ed.
Munchen: C. H. Beck, 1987, p. 377; SCHLECHTRIEM, Peter — Schuldrecht - Allgemeiner Teil.
5.2 ed. Tubingen: J. C. B. Mohr, 2003, p. 221.

151 MEDICUS, Dieter — Tratado de las Relaciones Oligacionales - Vol. |. Barcelona: Bosch, 1996,
p. 212.

152 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 509.
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Esta distingdo apenas passou a estar regulada com o aparecimento de
uma nova lei em 1976, a AGB-Gesetz, comecando a surgir efeitos juridicos
diferentes para ambas as figuras®s.

Verificamos assim, que no ordenamento juridico alem&o a clausula penal
tem como funcao “reforcar o cumprimento, através de uma pressao acrescida
sobre o devedor”. Além disso, a clausula de fixagao antecipada da indemnizacgéao
destina-se somente “a facilitar a obtencéo deste direito, no pressuposto de que

ele surja, mediante uma avaliagdo prévia do seu montante”%4,

2. Direito Espanhol

Parte da doutrina e da jurisprudéncia espanhola tem vindo a separar a
clausula penal em sentido estrito (que tem uma funcdo maioritariamente
sancionatoria) da clausula unicamente indemnizatéria. No entanto, ndo se tem
verificado uma superacado do modelo unitario da clausula penal.

A pena convencional configura-se com uma fun¢éo indemnizatéria, sem
que se elimine a possibilidade de poder exercer um papel coercitivo,
estabelecendo, assim, uma dupla funcéo da figura. Deste modo, trata-se de “una
obligacién accesoria, generalmente pecuniaria, a cargo del deudor y en favor del
acreedor, que sanciona el incumplimiento o cumplimiento irregular de la
obligacion contractual, a la vez que valora antecipadamente los perjuicios que
dicho incumplimiento pueda ocasionar al acreedor”>®,

No que respeita a moderacdo da pena, as opinides dividem-se: por um
lado, hd quem entenda que o juiz pode reduzir a pena oficiosamente; por outro,
existe quem afirme que € a parte interessada que devera requerer a sua reducao.
Quem defende a ndo reducao oficiosa afirma que, pertencendo esta matéria ao
campo estrito dos interesses privados, ndo se pode admitir uma atuacao oficiosa.
Além disso, o artigo 24.° de la Constitucion impede uma tutela judicial que nao
seja solicitada pelas partes!®®. Por outro lado, os apologistas da reducéo oficiosa

defendem que o artigo 1154.° &€ uma norma imperativa, fazendo uma

153 ALBA, Isabel Espin — La clausula penal. Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 26.

154 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 538-539.

155 ALBA, Isabel Espin — La clausula...cit., p. 56.

156 PICAZO, Diez — Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, T. Il. 6.2 ed. Madrid: Thomson,
2008, p. 403.
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el

interpretacéo literal do preceito “el Juez modificara”. Assim, “de acuerdo com la
maxima iura novit curia ante los Tribunales no es preciso mas que probar los
hechos, el Juez conoce el Derecho y habra de aplicarlo de oficio. Es obvio que
la moderacion debe aplicarse en su caso, aunque no haya habido peticion de las

partes™®’,

3. Direito Francés

No sistema francés, a redacéo dos artigos 1152.° e 1226.° e ss, apontam
no sentido de terem sido consagradas duas figuras que néo sao totalmente
coincidentes: a primeira, prevista no artigo 1152.°, é designada de clause de
dommages-intéréts, enquanto que a segunda, que se encontra regulada nos
artigos 1226.° a 1233.°, é designada de clause pénale.

A clause de dommages-intéréts tem como finalidade dar as partes a
possibilidade de efetuar antecipadamente a avaliacdo dos danos, ndo sendo
assim necessaria uma intervencao judicial*®,

Por sua vez, a clause pénale visa a defesa do interesse do credor ao
cumprimento, ndo sendo estipulada exclusivamente com o fim indemnizatorio,
mas sobretudo a fim de pressionar o devedor ao cumprimento*®°,

Com a reforma legislativa de 1975, foram feitas importantes alteracdes
aos artigos 1152.° e 1226.° a 1231.°. Esta reforma visava fundamentalmente dar
resposta a necessidade de uma solucdo mais justa para 0s casos em que se
verificavam grandes desproporcbes entre os danos sofridos e a pena
antecipadamente fixada. Assim, a partir de entdo foi permitido aos tribunais, na
figura do juiz, exercer o poder de moderacdo da pena, sendo dada a
possibilidade de aumentar ou reduzir a pena, caso esta tenha um montante
excessivo ou insignificante'®®. No entanto, apenas em 1985 é que esta

moderacdo da pena por parte do juiz passou a estar reforgcada, uma vez que foi

157 ALABART, Silvia Diaz — La facultad de moderacion del art. 1103 del Cédigo Civil. In Anuario
de Derecho Civil, Vol. 41, 1988, p. 1208.

158 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 541.

159 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 541.

160 AL BA, Isabel Espin — La clausula...cit., p. 21.
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dada possibilidade de o juiz proceder oficiosamente a revisdo das penas, sendo
considerada néo escrita qualquer estipulacdo em contrario6l,

Para finalizar, grande parte da doutrina entende que o modelo legislativo
francés continua sendo unitario, uma vez que existe uma matéria Unica para a
clausula penal. Através deste método, “se fortalece el vinculo obligacional en la
medida en que se elimina la discusion sobre los dafios y perjuicios, a la vez que
se conmina el cumplimiento com una verdadera “pena”, principalmente cuando

el montante fijado es muy alto”2,

4. Direito do Reino Unido

O direito inglés apresenta algumas divergéncias em relacdo ao sistema
latino e germanico.

Neste pais, a liquidated damages distingue-se das penalties clauses,
sendo que as primeiras sdo as clausulas meramente indemnizatérias e as
segundas as clausulas compulsériast®s.

Este sistema, conhecido por common law, apenas permite as partes o
estabelecimento de clausulas com natureza indemnizatoria, rejeitando a dupla
funcdo da clausula penal'®*. Estas clausulas tém como principal fungdo
dispensar o credor de fazer prova dos prejuizos sofridos, uma vez que é feita
uma avaliacdo antecipada dos danos que o credor possa vir a sofrer. Depois de
estabelecida a clausula, o credor ndo tera direito a um ressarcimento maior do
que o estipulado, limitando-se assim a esfera de responsabilidades do
devedor's,

Assim, o sistema common law rejeita perentoriamente a possibilidade de
estipulacdo de uma clausula compulséria, sendo estas consideradas nulas caso
existam?66.

Os motivos que levaram o sistema inglés a distanciar-se dos sistemas

latino e germéanico encontram-se na evolucdo histérica desta figura. Na sua

161 ALBA, Isabel Espin — La clausula...cit., p. 22.
162 ALBA, Isabel Espin — La clausula...cit., p. 23.
163 ALBA, Isabel Espin — La clausula...cit., p. 28.
164 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 396.
165 ALBA, Isabel Espin — La clausula...cit., p. 28.
166 MONTEIRO, Anténio Pinto — Clausula Penal...cit., p. 396.
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origem, estiveram os tribunais de equity, que foram eliminando a possibilidade
de compactuar com somas monetarias exageradamente superiores aos danos
sofridos pelo credor, podendo vir a ser consideradas clausulas usurariast®’.
Para que se consiga distinguir se se trata de uma liquidated damage ou
de uma penaltie clause, deve atender-se a intencdo dos contraentes no momento
da celebracdo do contrato, e ndo no momento do seu incumprimento. Este
argumento tem sido bastante criticado na doutrina inglesa, uma vez que €

considerado um critério subjetivo'8.

5. Direito Italiano

No Cddigo Civil italiano de 1865, a clausula penal tinha como funcgéo
primordial a liquidacdo antecipada do dano, onde as partes eram responsaveis
pela definicAo do seu escopo, ndo sendo admitida a moderacao judicial. No
entanto, TRIMARCHI, autor italiano, retirava da letra da lei a possibilidade de
existirem dois tipos de clausula penal: uma indemnizatdria e outra coercitiva,
apesar de os efeitos serem os mesmos para ambas?®°,

Com o cédigo de 1942, é eliminada qualquer possibilidade de distingédo
entre as duas figuras, pois apenas se faz referéncia a uma liquidacdo antecipada
de danos. Com esta alteracao, se a clausula penal tiver sido estipulada para um
simples atraso, o credor pode solicitar o cumprimento simultdneo da obrigacéo
principal e da clausula penal. Além disso, uma importante mudanca foi
implementada, passando a ser possivel a reducdo equitativa da pena quando
esta se revele excessiva e tenha existido um cumprimento parcial da obrigacéo.
No entanto, apesar de ser admitida a reducdo da pena, a jurisprudéncia entende
que tem de ser a parte interessada a pedir a sua reducdo, ndo podendo ser
realizada oficiosamente"°.

Apesar de ser considerada por grande parte da doutrina como uma figura
unitaria, GALGANO!'! entende que uma pena pode ser estabelecida com vista a

um incumprimento ou um atraso no cumprimento de uma obrigagéo. Em primeiro

167 ALBA, Isabel Espin — La clausula...cit., p. 29.

168 ALBA, Isabel Espin — La clausula...cit., p. 29.

169 TRIMARCHlI, V. Michele — La clausola...cit., p. 9.

170 ALBA, Isabel Espin — La clausula...cit., p. 24.

171 GALGANO, Francesco — Diritto privato, 16.2 ed. Padua: CEDAM, 2013, p. 320.
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lugar, dispensa o credor da prova dos danos sofridos, uma vez que a pena €
devida por conta do incumprimento ou do atraso. Em segundo lugar, limita o
ressarcimento do dano ao montante da pena estabelecida pelas partes, exceto
se as partes tiverem estipulado o ressarcimento dos danos néo previstos, nos
termos do artigo 1382.° do Cdédigo Civil italiano.

Para DE Cupis!’?, a funcdo essencial de uma clausula penal, ao contrario
do que a sua terminologia possa dar a entender, é a liquidacédo antecipada dos
danos, e ndo a imposicdo de uma pena, uma vez que sO eventualmente teria

uma fungao coercitiva.

Esta breve abordagem comparativa da clausula penal pelos supra
referidos ordenamentos juridicos, permite-nos conhecer que quer nos paises
anglo-saxénicos quer nos paises romanisticos, uma das funcdes que
comummente é apontada a figura € a sua dupla funcdo compulséria e
indemnizatéria, o que de resto é seguido pela jurisprudéncia daqueles
ordenamentos!’3,

No sistema juridico nacional, perfilhando o mesmo entendimento,
ANTUNES VARELA afirma que “a clausula penal € normalmente chamada a exercer
uma dupla fungéo, no sistema da relacdo obrigacional. Por um lado, a clausula
penal visa constituir em regra um reforco (agravamento) da indemnizacéo devida
pelo obrigado faltoso, uma sancao calculadamente superior a que resultaria da
lei, para estimular de modo especial o devedor ao cumprimento. Por isso mesmo
se Ihe chama penal — clausula penal — ou pena convencional. A clausula penal
extravasa, quando assim seja, do prosaico pensamento da reparacdo ou
retribuicdo que anima o instituto da responsabilidade civil, para se aproximar da
zona cominatéria, repressiva ou punitiva, onde pontifica o direito

criminal”*’4,17> Também a atividade dos nossos tribunais alude frequentemente

172 DE CUPIS, Adriano — Il danno. Teoria generale della responsabilita civile - Vol. 1. Milan:
Giuffre, 1980, pp. 521-523.

173 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas Acessorias...cit., p. 78.

174 VARELA, Joao de Matos Antunes — Das obrigacgées...cit., pp. 137-138.

175 A tese da dupla fungédo da clausula penal foi convincentemente refutada por PINTO MONTEIRO:
a concecéo indemnizatéria da clausula penal é incompativel com a fixacéo de uma pena superior
ao prejuizo previsivel em caso de incumprimento. Exigindo a pena, o credor conseguiria uma
“indemnizacéo” independentemente do dano efetivo: uma “indemnizagado” sem dano ou uma
‘indemnizacéo” superior ao dano. “O principio de que o dano é o pressuposto e o limite da
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a dupla funcéo (compulsoria e indemnizatoéria) da clausula penal; O acordao do
Supremo Tribunal de Justica de 9 de fevereiro de 199976 o confirma ao referir
que “na clausula penal ha uma fixagdo antecipada da indemnizacdo que, em
principio, actuara nos termos acordados, ainda que se nao verifiquem ou ndo se
venham a provar quais os danos” e que “o caracter coercivo [...] ndo surge
desligado do caracter indemnizatorio embora seja acentuado pelo factor

percentual elevado estabelecido’”.

obrigacao de indemnizar [seria] abandonado. O credor [teria] direito a uma indemnizacao, apesar
de ndo ter sofrido qualquer prejuizo; ou [teria] direito a uma indemnizagdo, pese embora ela
super[asse] largamente o dano”. MONTEIRO, Antoénio Pinto, Clausula Penal...cit., p.626, apud.
OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto — Clausulas Acessdrias ... cit., p.81.

176 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA — Processo n.° 99A001, de 09 de fevereiro de 1999.
Relator Lopes Pinto.

177 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto - Clausulas Acessdrias...cit., p. 78.
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Conclusao

Depois de efetuada a investigagdo que nos propusemos fazer, onde
abordamos um tema que levanta questdes complexas, tinhamos como objetivo
dar a conhecer as varias opinides dos diversos Autores que, tal como nés,
tiveram o interesse em aprofundar o estudo do regime da Clausula Penal.

Com o0 estudo desenvolvido, adquirimos, sem duavida, novos
conhecimentos e apresentamos 0s aspetos mais relevantes, ndo apenas da
clausula penal, mas também do regime do sinal e das posi¢cbes doutrinais
noutros ordenamentos juridicos, quais sejam os direitos alemao, espanhol,
francés, inglés e italiano.

Como vimos ao longo deste trabalho, sdo atribuidas a clausula penal
varias funcdes, nomeadamente a fungcdo indemnizatéria / compensatéria, a
funcao coercitiva, uma dupla funcéo e até uma funcao punitiva, sendo certo que
a doutrina nacional ndo € unanime neste aspeto. Conseguimos perceber isso
mesmo depois de analisadas as varias posicoes, nomeadamente de Antonio
Pinto Monteiro, Nuno Pinto Oliveira, Jodo Antunes Varela, Jodo Calvéo da Silva,
entre outros.

Apesar das vozes discordantes, é possivel afirmar que a clausula penal é
uma convenc¢ao onde o devedor promete ao credor uma determinada prestacao
caso ndo cumpra com a obrigacéo principal, como forma de pressionar o devedor
a ser pontual no seu cumprimento.

Além da clausula penal, foi analisado o regime do sinal, tendo sido de
seguida analisadas as divergéncias e as convergéncias entre 0s regimes
juridicos das duas figuras.

O sinal consiste numa clausula acessoéria, podendo ser confirmatoério ou
penitencial. O sinal confirmatorio visa garantir a firmeza do contrato e é restituido
guando o contrato estiver cumprido, enquanto que o sinal penitencial é aquele
gue se considera perdido sempre que o autor deixe de cumprir 0 contrato.

Por dltimo, foi realizada uma breve abordagem a clausula penal na
perspetiva do direito comparado, permitindo-nos conhecer as varias posi¢cdes

doutrinais em diferentes paises europeus.
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Apesar de apresentarem algumas diferencas entre eles, quer nos paises
anglo-saxonicos quer nos romanisticos, a dupla funcdo da clausula penal &
seguida pela jurisprudéncia dos referidos ordenamentos juridicos.

Todos estes pontos abordados no trabalho, foram complementados
através da analise jurisprudencial, como forma de melhor compreensdo dos

temas aqui desenvolvidos.
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