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MODO DE CITACAO E LISTA DE ABREVIATURAS

A indicacdo bibliogréafica completa das obras citadas consta da bibliografia
apresentada a final, sendo que, nas notas de rodapé, a indicacao bibliografica completa —
nome do autor, obra, volume, cidade, editora, ano e paginas - apenas surge quando se
faz referéncia a obra pela primeira vez. Consequentemente, apenas é referido o autor, a
obra e as paginas.

Em regra, é referenciada a Gltima edicdo de cada uma das obras referidas.

Séo utilizadas as seguintes abreviaturas:

Ac. — Acérdao

Art. — Artigo

Arts. — Artigos

BMJ. — Boletim do Ministério da Justica
CC — Cadigo Civil

Cfr. — Confrontar

Cit. — Citado

Dec-Lei — Decreto-Lei

LCCG — Decreto-Lei n°® 446/85, de 25 de Outubro (vulgarmente designado como a
Lei das Clausulas Contratuais Gerais)

N° - NUmero

Pag. - Pagina

Pags. — Paginas

RLJ — Revista de Legislacao e Jurisprudéncia

ROA — Revista da Ordem dos Advogados

Ss. — Seguintes

STJ — Supremo Tribunal de Justica

TRC - Tribunal da Relagcéo de Coimbra

TRG - Tribunal da Relag&o de Guimarées

TRL - Tribunal da relacdo de Lisboa

TRP - Tribunal da relacdo do Porto



INTRODUCAO

Sdo vérias as diferengas existentes entre o sinal e a clusula penal. Contudo, estas
figuras apresentam, tambem, variadissimas semelhancas entre si. Neste contexto, a
doutrina® e a jurisprudéncia tem-se dividido quanto ao problema que tem surgido sobre a
possivel aplicacdo, por analogia, do art.812.° do CC (regime da clausula penal) ao sinal.
N&o obstante, hd aspetos que merecem um exame mais detalhado, os quais, sem
pretensdo de sermos exaustivos, nos propomos a analisar.

De facto, poderd acontecer, em determinadas situacGes, estarmos perante um
sinal que se revele excessivo perante um caso concreto. Ou seja, a parte lesada, nédo
sofreu danos tdo significativos que justifiguem a entrega, pelo contraente faltoso do
sinal que foi convencionado pelas partes e que se revela, naquele caso, excessivo, 0 que
conduziria a um enriquecimento sem causa por parte do lesado.

A presente dissertacdo iniciar-se-a com uma breve reflexdo sobre a forma como
sera indemnizado o lesado quando sofre um dano. A obrigacdo de indemnizar recai,
apenas, sobre os danos que o lesado nédo teria sofrido se ndo fosse a lesdo (art.563.°
CC). O lesante tera de reconstituir a situacdo existente se ndo se tivesse verificado o
dano (reconstituicdo natural, art.562.° CC). Na impossibilidade de reconstituicdo
natural, a indemnizacdo deverd consistir numa quantia em dinheiro equivalente ao
dano. Faremos referéncia, também, a teoria da diferenca (art.566.° n.°2 CC), exemplo
de indemnizacdo concreta. A esta seguird uma analise sobre as vantagens e
desvantagens das indemnizacgdes abstratas, nomeadamente sobre a clausula penal e o
sinal, com maior detalhe sobre aquela. Em seguida deter-nos-emos sobre as excecdes a
teoria da diferenca, de que é exemplo a cldusula penal e o sinal, figuras tipicas de
indemnizagdo abstrata. Estas figuras retratam situacdes de disciplina convencional da
responsabilidade, ou seja, as partes fixam convencionalmente, e a priori, 0 montante
devido em caso de incumprimento pelas partes. De seguida teremos em consideracdo as

diferentes teses que tratam da questdo fundamental deste trabalho, ou seja, as diferentes

! Entre nés: Vaz Serra, Almeida Costa, Pinto Monteiro, Ana Prata, Nuno Manuel Pinto Oliveira, Vasco Lobo
Xavier, Antunes Varela, Calvdo da Silva e Raposo Bernardo.



opinides da doutrina e da jurisprudéncia relativamente a aplicacdo, por analogia, do
art.812.° do CC ao sinal, bem como a referéncia ao principio da proporcionalidade, ou seja,
a autonomia privada conciliada com o principio da boa-fé. Por fim, abordar-se-4,
sumariamente, as possiveis alternativas a aplicacdo do art.812.° do CC ao sinal, tomando ai

posicao relativamente ao tema que nos ocupa.

| — INCUMPRIMENTO E DANO: AVALIACAO CONCRETA E
FIXACAO ABSTRATA DA INDEMNIZACAO

Sdo varias as fontes da obrigacdo de indemnizar. Entre elas surge o ndo
cumprimento definitivo da obrigacdo, previsto no art.798.° C.C, a mora (art.804.° n° 1 CC),
0 cumprimento defeituoso, a impossibilidade da prestacdo por causa imputavel ao devedor
(art.801.°, n° 1 CC), entre outras. Ao lado destes casos de ilicitude contratual, existem
outros fundamentos, como o ilicito extracontratual, por exemplo.

A prética de um fato ilicito faz incorrer o seu autor em responsabilidade.

Ora, nestes casos para podermos atender aos danos que ficam a cargo do lesante é
necessario ter em conta ndo s6 a condicdo do dano, como também a causa adequada do
dano, ou seja, os danos em relacdo aos quais o fato foi causa adequada, deduzindo-se as
vantagens que o lesado ndo teria tido se nao fosse o ilicito cometido. Estamos perante o
problema do nexo de causalidade previsto no art.563.° do CC. Segundo este artigo “a
obrigacdo de indemnizacéo so existe em relacdo aos danos que o lesado provavelmente nao
teria sofrido se nao fosse a lesd@o”. Ou seja, a indemnizacao apenas cobrira aqueles danos
cuja verificacdo era licito nessa altura prever que ndo ocorressem, se ndo fosse a leséo.
Como determina Antunes Varela “o autor do fato sO sera obrigado a reparar aqueles danos
que ndo se teriam verificado sem esse facto e que, abstraindo deste, seria de prever que ndo

. . 2
se tivessem produzido™”.

> JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigaces em Geral, vol. I, 10.2 edi¢do, Coimbra, Almedina,

2000, pég. 899.



Poderemos concluir, posto isto, que ndo havera responsabilidade quando se consiga
provar que o prejuizo se daria independentemente de se verificar, ou ndo, o facto danoso, o
que podera conduzir a algumas injusticas.

Delimitados os danos de que o facto foi causa adequada, sO esses deverdo ser
reparados pelo responsavel.

Sempre que alguém esteja obrigado a reparar um dano, determina o art.562.° do CC
que se “deve reconstituir a situagdo que existiria, se nao se tivesse verificado o evento que
obriga a reparacdo”. Esta sera a forma prioritaria de acordo com o art.566.° CC. E sera nas

»3 Ou seja, deve

palavras de Pinto Monteiro “a forma mais perfeita de indemnizacao
remover-se 0 dano real ou concreto, aquele que realmente foi sofrido pelo lesado.

No entanto, na impossibilidade de reconstituir a situacdo que existiria caso ndo se
tivesse verificado o incumprimento, por ndo ser possivel reconduzir as coisas a situagdo em
que se encontrariam se ndo se tivesse verificado o dano; por ndo ser suficiente para reparar
integralmente os danos ou até mesmo por ser incompativel com os custos que implica; por
ser demasiada onerosa para o devedor, a indemnizacdo sera fixada em dinheiro. Assim, ndo
se apagara o dano real, mas indemnizar-se-a 0 dano de calculo, ou seja, o valor pecuniario
dos prejuizos causados ao lesado.

A impossibilidade de reconstituicdo natural poderd ser de ordem juridica ou
material. A primeira situacdo verifica-se, por exemplo, no caso em gque um determinado
prédio é vendido a mais do que uma pessoa, sendo que a Ultima o registou em primeiro
lugar. Estaremos perante a segunda situacdo no caso em que haja destruicdo ou
perecimento de coisa ndo fungivel, que neste contexto serdo as coisas ja usadas. A
insuficiéncia da reconstituicdo verificar-se-4 nos casos em que esta ndo cobre todos os
danos, ou nos casos em que a reconstituicdo ndo abrange todos os aspetos em que o dano
se desdobra. A reconstituicdo natural sera impropria ou inadequada, quando se tornar
muito onerosa para o devedor, ou seja, quando se verificar um desequilibrio entre o

interesse do lesado e os custos que o devedor tera de suportar.

¥ ANTONIO PINTO MONTEIRO, Clausula penal e indemnizacdo, Coimbra, Livraria Almedina, 1990, pag.
28.



Resta, desta feita, saber como se procede ao apuramento do montante da
indemnizacdo pecuniaria a que tera direito o lesado, nos casos em que a reconstituicdo
natural ndo seja possivel, seja impropria ou inadequada. Antes de mais devera atender-se
aos prejuizos causados, ou seja, ao chamado dano de célculo ou dano abstrato, seguindo-se
um de dois critérios: ou se faz uma avaliagdo concreta ou uma avaliagdo abstrata do dano
de célculo. A primeira retrata as situagcdes em que se pretenda que o quantitativo monetério
corresponda ao valor do prejuizo para o lesado. A segunda representa 0S casos em que se
pretenda que o guantitativo monetario represente apenas o valor objetivo do bem atingido
pelo facto lesivo.

Determina o art.566.° n°® 2 CC que “sem prejuizo do preceituado noutras
disposicdes, a indemnizacdo em dinheiro tem como medida a diferenca entre a situacao
patrimonial do lesado, na data mais recente que puder ser atendida pelo tribunal e a que
teria nessa data se ndo existissem danos”. Este artigo faz referéncia a chamada teoria da
diferenga uma vez que refere que para se proceder ao calculo da indemnizacdo pecuniaria
devera atender-se a diferenca entre a situacdo real em que o facto deixou o lesado e a
situacdo hipotética em que ele se encontraria sem o dano sofrido.

Visando este artigo, o dano dever ser avaliado tendo em conta a situagdo concreta
e em funcdo do patriménio do lesado®.

O valor subjetivo ou individual dos bens deverd ser tido em consideracdo na
medida em que reflete o valor que os bens danificados, destruidos ou subtraidos possuiam
para o lesado.

No entanto, atendendo ao n° 2 do art.566.° CC, ha algumas exce¢des®, que visam
evitar injusticas propiciadas pela teoria da diferenca. Além de outros é de salientar o
art.442.° n® 2 e 4 CC, relativo ao sinal, em que a lei fixa o quantitativo da indemnizagao
independentemente de qualquer avaliacdo concreta. Também o art.810.° n°® 1 CC retrata
situacBes de disciplina convencional da responsabilidade®. Trata-se de casos de fixac&o

abstrata da indemnizacgdo, sem qualquer avaliagdo concreta.

* JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, ob. cit. pag. 907 nota: (2).

> Art.566.° n°2 CC “sem prejuizo do preceituado noutras disposi¢des...”.

® Considera-se a clausula penal como a estipulagdo em que num negdcio juridico, designadamente num
contrato, as partes fixam 0 montante da indemnizacéo para o caso do seu incumprimento.



Teremos em consideracdo estas duas situagdes no capitulo III que refletird “a
indemnizacdo em funcdo do sinal e da clausula penal como exemplos paradigmaticos de

indemnizagao abstrata”.

Il - VANTAGENS E INCONVENIENTES DA INDEMNIZAGCAO
FIXADA EM ABSTRATO (POR REFERENCIA A CLAUSULA
PENAL)

O critério definido pela teoria da diferenca para o calculo da indemniza¢do em
dinheiro, a que fizemos referéncia supra, subentende que ndo ha entre as partes qualquer
entendimento sobre o montante da mesma sendo necessario o tribunal proceder ao seu
apuramento.

No entanto, deixara de ser necessario recorrer ao tribunal para o apuramento do
montante da indemnizacdo, se as partes acordarem sobre aquele. Temos como principal
exemplo desta situacdo a clausula penal que retrata um caso de indemnizacdo abstrata, ao
lado do sinal e das declaracdes de valor. Estas figuras destinam-se a fixar a indemnizacao
bem como a limitar o seu montante maximo. Por isso, as convencdes sobre
responsabilidade civil vém sendo apontadas como uma das ressalvas ao critério da teoria
da diferenca.

As vantagens que a indemnizacdo abstrata apresenta sdo assinalaveis. Desde logo
possibilitam a celebragdo de contratos suscetiveis de originar graves e pesadas
responsabilidades, que de outro modo ndo se celebrariam caso essas ndo fossem
convencionalmente atenuadas pelas partes. Se essa atenuacdo ndo existisse, a
contraprestagdo que o devedor viesse a exigir poderia ser muito elevada tornando-se, na
maioria dos casos insuportavel. Ou seja, as partes ficam a conhecer, de antemdo, as
consequéncias que acarretariam em caso de incumprimento e tem conhecimento de tudo
ndo tendo, por isso incertezas. Sera por estas razdes que as situacfes de indemnizacao

abstrata se tornam tdo importantes no comércio juridico.
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Como referimos a clausula penal €, de entre as modalidades que a liquidacdo
antecipada e convencional do dano reveste, a mais importante. Para além das vantagens
referidas para a generalidade das indemnizagdes abstratas, a clausula penal acaba por
prevenir outras dificuldades e incertezas. Esta, como modalidade de indemnizacgéo abstrata,
(entre outras, como o sinal por exemplo), ao liquidar antecipadamente o0 montante do dano
faz com que as partes deixem de ter custos e delongas provenientes de uma discusséo
judicial complexa e morosa sobre esse montante. Para além do mais, se as partes ndo
delimitarem de antemdo o montante da indemnizacdo em caso de incumprimento, ficardo
com variadissimas incertezas, como por exemplo, os “danos efetivamente sofridos”, os que
sdo “consequéncia adequada do facto ilicito, as eventuais vantagens a deduzir, a
concretizagdo pratica do critério legal sobre o calculo da indemnizagdo™’. Tudo dependeré
da maior ou menor gravidade do dano e do facto que foi violado. Vejamos. Se estivermos
perante danos ndo patrimoniais, serdo patentes algumas dificuldades. A doutrina defende
maioritariamente®, que a reparacdo cobre os danos n&o patrimoniais de natureza contratual.
Contudo, parte da doutrina defende que essa reparacdo apenas podera operar no dominio
da responsabilidade extracontratual®. A clausula penal torna-se importante pelo simples
facto de aquando da fixacdo do seu montante pelas partes, estas poderem tomar em
consideracdo aspetos de ordem moral, eventualmente coenvolvidos, cujo quantitativo, em
caso de violacdo do contrato, seria dificil de se apurar, o que faz com que se ultrapasse o
problema da compensacdo de danos ndo patrimoniais. Se acordada previamente, a pena
substitui, em principio’®, a indemnizacdo que seria devida, o que vai eliminar as
dificuldades inerentes ao calculo daquela.

Para além disso, a convengdo antecipada do dano pelas partes poderd conduzir a
uma limitacdo da responsabilidade do devedor e dispensa o credor de fazer a prova do

dano sofrido

" ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob. cit. p4g.30.

8 ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, 12.2 edicdo, Coimbra, Almedina, 2009, p4g. 599 a 605; VAZ
SERRA, Reparagdo do dano ndo patrimonial, in BMJ n° 83, 1959, pag.69 e ss.

° JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, ob. cit. pag. 602 e ss.

10" ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob. cit. pag. 35, nota (79) — Poderéa eventualmente, ser necessaria uma
apreciacdo judicial “a fim de apurar, por ex., em caso de litigio, quer a causa do inadimplemento, visto que a
pena sO serd devida se 0 ndo cumprimento da obrigacdo for imputavel ao devedor, quer a sua manifesta
excessividade, caso o devedor, instado a pagar, solicite ao tribunal a sua reducdo por equidade, conforme
dispde o0 art.812.° CC”.
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Posto isto, a questdo que deve ser colocada € se sera, neste caso, o devedor a provar
que efetivamente houve danos, ou seja, se cabe ao devedor provar o dano, a sua ilicitude e
o0 valor desse dano.

Antes de mais importa referir que a pena, apenas sera exigivel em caso de
incumprimento culposo. A culpa surge como requisito essencial para que o credor possa
exigir, no caso concreto, a satisfacdo da pena. Depois e como conclui Pinto Monteiro na
sua obra™, devera atender-se a uma de duas coisas: por um lado, “se a pena for estipulada a
fim de facilitar a indemnizacéo, predeterminando o seu montante, a prova pelo devedor, da

inexisténcia de qualquer prejuizo efetivo, liberta-lo-4 do pagamento daquela™*?

, por outro
lado conclui o autor que “se a pena for acordada a titulo sancionatdrio, entdo, sim, de nada
valerd ao devedor alegar e provar a falta de danos”. O que o devedor pode fazer, nesta
situacdo €, se pretender, pedir a reducdo equitativa da pena de acordo com o art.812.°
fazendo prova que aquela é excessiva.

No entanto, existem desvantagens que se associam a indemnizacdo abstrata. Sdo
exemplo os contratos de adesdo, uma vez que o aderente, necessitado de contratar e sem
margem significativa de negociacdo, ndo tem outra opcao sendo aceita-la, assumindo desta
forma, uma posicdo contratual verdadeiramente debilitada. Nao obstante esse facto, “o
sentimento de responsabilidade do devedor afrouxa na proporgcdo em que esta diminui; ele
ndo sente o mesmo estimulo a diligéncia; os casos de negligéncia avolumam-se e isso
constitui um mal social e econdmico”*3. S0 varios os problemas colocados pelos contratos
de adesdo. Comecando pelo plano de formagdo do contrato, o aderente tem um risco
consideravel de desconhecer as clausulas que vao fazer parte do contrato. Quanto ao plano
do contetdo favorecem a inser¢do de clausulas abusivas. No que respeita ao plano
processual, estes contratos tem um inadequado e insuficiente controlo judiciario e
dependem da iniciativa processual do lesado. Posto isto, devera haver um controlo eficaz
destes contratos como a consagracdo de medidas destinadas a obter, em cada contrato que

se venha a concluir, um efetivo e real acordo sobre todos os aspetos da regulamentacdo

1 Cfr. ob. cit. pag. 30, nota. (76).

12 Ver, também, ALMEIDA COSTA, ob. cit. pag. 800, nota (1). “Tratando-se de uma cléusula penal de
indole indemnizatéria, a pena ndo sera exigivel se 0 devedor provar a inexisténcia de qualquer dano”.

¥ INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigaces, 7.2 edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 1997,
pag. 435.
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contratual e uma proibicdo de clausulas abusivas. Com o0 objetivo de combater o
desconhecimento das clausulas pelo aderente, impde o Dec-Lei 446/85, de 25 de Outubro
(LCCG) no seu n.° 5 que “as clausulas contratuais gerais devem ser comunicadas na
integra aos aderentes que se limitem a subscrevé-las ou a aceita-las”, e que essa
comunicacéo devera ser apresentada com a antecedéncia necessaria'®. Estamos perante o
dever de comunicacdo prévia. O sujeito que utiliza as referidas clausulas tem ainda o dever
de informar'™ o aderente sobre o contetido do contrato, bem como prestar todos os
esclarecimentos que sejam solicitados por este. De mencionar ainda, relativamente a este
Dec-Lei, 0s arts.19.° c) e 22.° m) que visam as clausulas proibidas e relativamente
proibidas, respetivamente. O art.19.° c) determina que sdo proibidas as clausulas gerais
“que consagrem clausulas penais desproporcionadas aos danos a ressarcir”. Por sua vez,
estabelece o art.22.° m) que séo proibidas as clausulas contratuais gerais que “estabelecem
garantias demasiado elevadas ou excessivamente onerosas em face do valor a assegurar”.
As clausulas contratuais gerais que contrariarem estes preceitos poderdo ser proibidas por
decisdo judicial. Isto, no sentido de combater alguns abusos que este tipo de contratos pode
trazer.

No caso de as partes estipularem uma clausula penal aquando da celebracdo de um
contrato, aquela funcionara como limite da indemnizacdo para o credor e por outro lado
podera conduzir a um agravamento da responsabilidade do devedor, sempre que a quantia
acordada pelos contraentes se revele superior ao dano.

Pesadas as vantagens e as desvantagens da figura, estamos em condi¢es de
garantir, que os beneficios da indemnizagédo abstrata no seio do comércio juridico superam,
em larga escala, todos os inconvenientes que elas possam apresentar, sendo certo que sé

serdo aceitaveis nas situagdes em que o legislador as ndo interdite.

4 Determina o n.° 2 do art.5.° do Dec-Lei 446/85 de 25/10 que “a comunicacdo deve ser realizada de modo
adequado e com antecedéncia necessaria para que, tendo em conta a importancia do contrato e a extensao e
complexidade das clausulas se torne possivel o seu conhecimento completo e efetivo por quem use de
comum diligéncia”.

1> Art.6.2n.°1 ¢ 2: n.°1 “o contratante determinado que recorra a clausulas contratuais gerais deve informar,
de acordo com as circunstancias, a outra parte dos aspetos nelas compreendidas cuja aclaragio se justifique”,
n.°2 “devem ainda ser prestados todos os esclarecimentos razoéveis solicitados.
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111 - A INDEMNIZACAO EM FUNCAO DO SINAL E DA CLAUSULA
PENAL COMO EXEMPLOS PARADIGMATICOS DE
INDEMNIZACAO ABSTRATA

Como foi referido supra, a nossa lei ndo admite a teoria da diferenca em termos
absolutos. A resposta encontra-se no que vem preceituado no art.566.° n° 2 do CC, quando
faz aluséo logo na primeira frase a “sem prejuizo do preceituado noutras disposigdes”. As
excecBes mais significativas desta teoria sdo a clausula penal e o sinal. Vejamos cada uma
delas em separado.

Comecando pela clausula penal, estabelece o art.°810.° n® 1 do CC que as partes
podem fixar por acordo o montante da indemnizacédo exigivel. A clausula penal avulta, no
nosso ordenamento Juridico como fixagdo antecipada da indemnizagdo, uma “liquidagao
antecipada dos danos, que as partes acordam livremente, apenas com a ressalva dos

»1 Esta situacdo verificar-se-4 tanto nos casos em que Sse

preceitos imperativos
convenciona a clausula penal tendo em conta a completa e definitiva inexecugdo da
obrigacdo principal, como naqueles casos em que aquela visa a infracdo de uma das
clausulas, a mora ou até mesmo o atraso no cumprimento ou ainda o cumprimento
defeituoso.

Para que o credor tenha direito a pena a outra parte tem que ter dado o seu
consentimento prévio. Este consentimento tem de ser prestado de forma devida, sem
qualquer erro, dolo, coacdo moral, incapacidade acidental, usura, ou seja, livre de qualquer
vicio da vontade. A clausula penal apenas podera ser usada nos casos em que é admitida
pela lei e nunca naqueles casos em que esta vede o emprego de clausulas penais. Pinto
Monteiro defende, como exemplo, que “estard bastante comprometida a possibilidade de
utilizacdo de clausulas penais em matéria de contrato de arrendamento e do contrato de
trabalho — dado o principio do favorecimento do arrendatario e do trabalhador -, quando

elas prejudiquem as solucdes que a lei consagra em favor destes e que exprimem a tutela

* ALMEIDA COSTA, ob. cit. p4g.795.
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social que a ordem juridica confere a tais sujeitos'’. H& ainda que verificar se a pena néo
afeta os bons costumes o que levaria a sua nulidade. A clausula penal serd nula quando, por
exemplo, o devedor cometa uma pequena falta e a clausula preveja para essas situacdes
uma pena elevada. Para além desta forma de controlo existe ainda outra, bastante
importante e a que nos referiremos com abundante detalhe ao longo deste trabalho. Trata-
se do poder de reducdo judicial, conferido pelo art.812.° do CC. Segundo este artigo, 0 Juiz
pode, preenchidos certos requisitos, reduzir a pena convencional a um montante que ajuize
conforme a equidade.

A cléusula penal pode ser fixada em quantia determinada ou através de uma taxa de
juros'®, normalmente agravada. No entanto, esta poderé, por vezes, ndo ser expressa em
dinheiro.

Posto isto, estaremos perante uma clausula penal compensatdria nos casos em que a
aquela estabelece a indemnizacdo a que o credor tera direito pelo ndo cumprimento da
obrigagdo principal. Quanto a clausula penal moratéria surge nos casos em que a aquela
vise a reparagdo do dano da mora. Almeida Costa'® defende que a clausula penal podera
também assumir funcdo coercitiva, que terd como principal objetivo coagir o devedor a

cumprir, uma vez que 0 seu ndo cumprimento tera como consequéncia a possibilidade dada

7 ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob. cit. pag. 720, nota (1615).

¥ Acérddo do TRP de 05 de Dezembro de 2006, disponivel em www.dgsi,pt. Neste acérddo a autora
celebrou com a ré um contrato de Aluguer de veiculo sem condutor. A ré ficou obrigada ao pagamento de 60
alugueres, ndo tendo procedido & sua liquidacdo. Consequentemente a autora procedeu a resolugdo do
contrato. Pedindo a autora que a ré pagasse a quantia correspondente aos alugueres vencidos e ndo pagos e
respetivos juros, veio a ré invocar que a autora nao a informou, como devia, dos mencionados atrasos. Tendo
sido decidido pelo tribunal que a ré teria de pagar a autora o valor dos alugueres vencidos e ndo pagos bem
como 0s respetivos juros, veio a ré interpor recurso na Relagéo do Porto insurgindo-se contra a aplicacdo da
norma contratual de “aluguer de veiculos sem condutor” que determina que “em caso de ndo pagamento
pontual de quaisquer quantias devidas por forca deste contrato, e sem prejuizo de outras penalidades dele ou
da lei decorrentes, serdo devidos juros de mora a taxa publicitada pela Associacdo Portuguesa de Bancos,
acrescida de quatro pontos percentuais, a titulo de clausula penal moratoéria”. Ora, determina o art.806.° do
CC, que havendo mora por parte do devedor “na obrigagdo pecuniaria, a indemniza¢do do credor
corresponde aos juros a contar do dia da constituicdo em mora (n.°1)”. A recorrente contestou, ainda,
dizendo que a clausula penal que tinha sido fixada deveria ser reduzida para outra importancia através de
juizos de equidade. Posto isto e pronunciando-se o tribunal sobre o facto de a clausula penal poder ser
reduzida por este de acordo com a equidade, quando fosse manifestamente excessiva, veio decidir que “é
manifesto que a clausula penal em causa, muito menos que “manifestamente excessiva “, é perfeitamente
razoavel”. Acrescenta ainda que “ o excesso manifesto na estipulagdo contratual de juros moratorios tem
como escapatoria de interesse e ordem publica o disposto nos arts.812.%, 282.° a 284.° e 334.°” ¢ finaliza
decidindo que “ a clausula penal correspondente a 25% dos alugueres vincendos, no caso da indemnizagao
pela resolucdo do contrato, ¢ perfeitamente razoavel e equilibrada”.

19 Cfr. ob. cit. pag. 794.
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ao credor de exigir alternativamente uma prestacdo mais gravosa. Finalmente, ao lado
daqueles dois tipos de clausula penal é de mencionar a clausula penal puramente
compulsoria. Esta ndo tem influéncia sobre a questdo da indemnizacgédo. Nestes casos, se 0
devedor ndo cumprir voluntariamente, vera a pena convencional acrescer a execucgao
especifica da prestacdo ou a indemnizagdo correspondente. E de referir o acorddo do STJ
de 27.09.2011, que trata uma pena com natureza exclusivamente compulsoria, inserida em
clausula de contrato promessa de cessao de quotas. A clausula penal determinava que “para
além do legalmente previsto no caso de incumprimento do contrato, aquele que se negar ao
cumprimento do mesmo ou algumas das suas clausulas tera de pagar ao outro o triplo do
valor total do contrato o que estabelecem e aceitam como clausula penal”. Ao fixar um
valor tdo elevado, os interessados tinham como intencdo assegurar-se de que o contrato
prometido seria concluido. E ao fixarem numa outra cldusula que determinava que 0s
10.000 contos entregues pelo autor aos réus o terem sido a titulo de “sinal e principio de
pagamento” e de além disso ter ficado convencionado que a execugdo especifica da
promessa poderia ser sempre acionada, tinha como intuito retirar a pena o caracter de
antecipacdo da indemnizacdo devida em caso de incumprimento. Ora, no acérddo em
causa, 0 autor prop6s contra os réus uma acao ordinaria pedindo que o tribunal declarasse a
nulidade do contrato promessa de cessdo de quotas celebrado com estes alegando que o
“contrato ndo tinha sido celebrado por todos os titulares da quotas prometidas vender e ser
indeterminado o objeto do contrato por ndo se especificar o patrimonio da sociedade cujas
quotas iriam ser transmitidas”. Os réus contestaram pedindo a “condenag¢do do autor no
pagamento da clausula penal, no valor de 300 mil contos, com fundamento no
incumprimento definitivo do contrato promessa”. Na réplica, contestou o autor o montante
da clausula penal dizendo que o que as partes pretendiam era “referir-se ao triplo do sinal e
ndo ao triplo do preco “. Ora, a questdo que se pretende saber neste acordao e pretendida
pelos autores, € se a clausula penal fixada pode ser reduzida, por estar abrangida pelo
regime do art.812.° do CC. Pois bem, veio decidir o STJ neste acérddo, que embora o
regime dos arts.810.° e 811.°, ambos do CC, ndo se aplique as clausulas penais
compulsorias, como a do caso em concreto, ndo significa que o art.812.° CC néo se aponha

a este tipo de clausulas penais. O STJ veio dizer que este preceito ndo faz qualquer
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distingdo entre os varios tipos de cldusulas, “ndo se vendo nenhuma razdo de ordem
material substantiva, para que o intérprete o faca; na realidade o excesso manifesto, a
evidente desproporcao, Unico fundamento que justifica a intervencao do tribunal em nome
da equidade, é suscetivel de ocorrer em todos os tipos de clausula penais, quica até com
maior preméncia nas de natureza compulséria”®®. No entanto, concluiu o STJ que “a
reducéo da clausula penal tem de deter-se na apontada quantia?!, sem a deducfo que as
instancias® operaram dos 10 mil contos (49.879,00€) entregues pelo autor a titulo de
sinal”. Acrescenta, ainda, que “a finalidade que presidiu a estipulagdo da clausula penal
nada teve que ver com a que esteve presente no espirito das partes ao fixar o sinal”. Assim,
defende o STJ que “para quem admita, como n6s admitimos, que o regime do art.812.° do
CC se aplica nos mesmos termos e condi¢cGes de ambos os institutos (sinal e clausula
penal), isso constitui um contrassenso inexplicavel, além de conduzir a um resultado
contrario a vontade negocial livre e conscientemente expressa por ambas as partes”.
Concluiu, assim, o STJ, que terdo os autores que pagar a importancia de 180.000,00€, “sem
prejuizo do direito de fazerem sua a quantia de 49.879,79 € entregue a titulo de sinal e
principio de pagamento”.

A clausula penal tem como objetivo a reparacdo de danos, sendo por isso acesséria
a obrigacdo principal. Como tal sera nula se a obrigacdo principal também o for (art.810.°
n® 2 CC). A indemnizacdo que se estabelece da-se o nome de pena convencional. No
entanto, defende Almeida Costa que se deve fazer a distingdo entre o “acordo em que se
fixa o montante da indemnizacdo exigivel (clausula penal — art.810.° CC) e esse mesmo
montante (pena convencional)®.

A clausula penal tem um valor fixo, valor esse que deve ser tido sempre em conta
no caso de o devedor incumprir com a sua obrigacdo, quer 0s prejuizos sejam superiores ou

inferiores ao seu quantitativo.

% Acérddo do STJ de 27-09-2011, pag.22, disponivel em www.dgsi.pt.
2t 18.000,00 € - Montante que adveio da reducdo da clausula penal.
%2 Tribunal de 1.2 Instancia e da Relacéo.

2 ALMEIDA COSTA, ob. cit. pag. 794, nota (1).
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Proximo da clausula penal encontra-se o sinal. Este é também um exemplo de
indemnizacéo abstrata e uma das principais excecdes a teoria da diferenca”.

O sinal é a figura a que se da maior destaque aquando da delimitacdo da clausula
penal. Entre estas duas figuras existem algumas diferencas formais (a sua diversa
estrutura): enquanto o sinal ao ser constituido envolve a propria entrega da coisa no
momento do contrato, que consistira, normalmente, numa quantia em dinheiro, 0 mesmo
ndo se verifica com a clausula penal. O sinal, ao contrario da clausula penal, podera
assumir natureza de arra ou multa penitencial, dando a possibilidade de arrependimento ou
desisténcia do contrato.

Pese embora estas diferencas estruturais, os dois institutos apresentam importantes
afinidades funcionais, de que é exemplo o facto de se traduzirem num montante que
substitui a indemnizacédo calculada nos termos gerais. Tanto o sinal como a clausula penal
sd80 um meio de imposicdo do cumprimento e de fixacdo prévia e convencional da
indemnizagdo. Nalguns ordenamentos juridicos, a clausula penal e o sinal encontram-se
regulados lado a lado®.

Posto isto, iremos ocupar-nos de seguida, do sinal como figura tipica de
indemnizacdo abstrata.

O sinal ¢ definido como “a coisa [...] que um dos contraentes entrega ao outro, no
momento da celebracdo do contrato, ou em momento posterior, como prova de seriedade
do seu proposito negocial e garantia do seu cumprimento ou como antecipacdo da
indemnizacdo devida ao outro contraente, na hipo6tese de o autor do sinal se arrepender do
negodcio e voltar atras™%.

Quando se fala em “coisa” que serd entregue por um dos contraentes ao outro,

referimo-nos, de forma comum a uma quantia em dinheiro, uma vez que o sinal,

? ALMEIDA COSTA, ob. cit. p4g. 779, nota (3): “ a série de excegdes, juntem-se ainda as dos arts.442.°,
n°s2 e 4 CC e 806.° CC, em que a lei fixa o quantitativo da indemnizag8o independentemente de qualquer
avaliagdo concreta”. Também neste sentido ver, ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob. cit. pag. 29, nota (75):
“Além da clausula penal, objeto do presente trabalho podem constituir formas de liquidacéo prévia do dano
as declaragdes de valor e o sinal”.

%> Nos direitos italiano (art.1382.° e ss), alemao (§ 336 e ss) e suico das Obrigacdes (art.158.° € ss).

% NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, Principios de direito dos contratos, 1.2 edicdo, Coimbra, Coimbra
Editora, 2011, pag. 942.

18



tipicamente é constituido em dinheiro ou outras coisas fungiveis. No entanto, o sinal
poderd ser constituido em coisa diversa de coisa fungivel.

A doutrina tem destacado duas funcGes proprias do sinal. A funcdo confirmatoria
ou probatdria e a funcdo penitencial. A funcdo confirmatdria tem o sentido de confirmar ou
provar a celebracdo do contrato, é uma confirmacdo de que 0 compromisso € sério. Assim,
poder-se-a dizer que o sinal, na sua funcdo confirmatoria, serve trés objetivos como refere
Antdnio Pinto Monteiro®’. Ou seja, ao constituir-se um sinal, confirma-se a celebracéo do
contrato, funciona como prova e testemunho da sua conclusdo. J& a funcdo penitencial
comporta a possibilidade de as partes desistirem do contrato. H& reserva de um direito de
arrependimento. Ou seja, ha possibilidade de o tradens se retratar, perdendo por isso, a
guantia entregue. Também o accipiens pode desistir livremente do contrato, restituindo o
dobro do que recebeu.

Se estivermos perante um sinal confirmatério, e 0 ndo cumprimento for imputavel a
parte que constitui o sinal, a contraparte terd o direito de adquirir, ou de fazer sua a coisa

entregue, (art.442.%, n°2, 1° parte CC). Trata-se de um “direito potestativo”?

que assiste a
contraparte. Se estivermos, ainda, perante um sinal confirmatdério, mas perante a situacédo
em que 0 ndo cumprimento seja imputavel a parte que recebeu o sinal, a contraparte tera o
direito de exigir a restituicdo em dobro da coisa entregue, (art.442.°, n°2, 2° parte, do CC),
trata-se de um direito subjetivo propriamente dito que assiste a contraparte. Quanto ao sinal
penitencial, defende o mesmo autor que sera a contrapartida, a compensa¢do ou 0
correspetivo da atuacdo ou do exercicio de um direito de arrependimento ou de desisténcia.
O sinal serd, neste caso, o preco do arrependimento ou da desisténcia. Nestes casos, podera
o devedor “desligar-se da relacdo obrigacional de duas formas: através do cumprimento ou
de uma dagdo em cumprimento; através da realizagdo da prestacdo devida ou da realizagdo
de uma prestacao diferente da devida™?®®,

No proximo capitulo faremos referéncia a questdo da proximidade do sinal e da

clausula penal, evidenciando as suas diferencas e afinidades mais ao pormenor. Faremos

2T Cfr. ob. cit. p4g. 164 e 165.
® NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, ob. cit. pag. 943.
2 NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, ob. cit. pag. 944.
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ainda referéncia a aplicacdo ao sinal de um preceito préprio da clausula penal: art.812.°
CC.

IV — A PREVISAO CORRETIVA DO ART.812° CC E O SILENCIO
DO ART.442°CC

Como foi referido ao longo deste estudo, em caso de ndo cumprimento por uma das
partes num contrato, os efeitos do sinal sdo: a perda da coisa entregue a titulo de sinal, caso
o inadimplente seja o tradens, ou a sua restituicdo em dobro, caso o inadimplente seja o
accipiens.

Poderd, por vezes, acontecer que o incumprimento por uma das partes ndo gere
prejuizos elevados na esfera juridica do contraente fiel, sendo estes prejuizos claramente
inferiores a0 montante do sinal ou mesmo inexistentes. Nestes casos, surge a questdo de
saber se 0 art.812.° CC ¢ suscetivel de ser aplicado ao sinal. Ou seja, aquilo que se pretende
saber é se o Tribunal podera reduzir equitativamente a quantia que foi entregue pelo
contraente faltoso, tal como acontece com a clausula penal. O art.812.° CC surge em sede
de fixacdo do regime da clausula penal, ou seja, uma norma ndo consagrada na
regulamentacéo do sinal.

Poucos séo os autores que tratam esta questdo da reducdo do sinal, mas aqueles que
o fazem, determinam principalmente que tanto o sinal como a clausula penal sdo meios de
coercdo ao cumprimento e, de fixacdo prévia e convencional da indemnizacao, em caso de
inadimplemento. Aludem e comecam por considerar as afinidades funcionais e as
diferengas estruturais do sinal e da clausula penal.

Os autores que se tém pronunciado no sentido da aplicagéo do art.812.° CC ao sinal
sd0: Vaz Serra®, Almeida Costa®, Pinto Monteiro®?, Ana Prata®, Nuno Manuel Pinto

Oliveira® e Vasco Lobo Xavier®.

%0 Cfr. “Anotacdo ao Ac. STJ, de 21 de Dezembro de 19737, RLJ, Ano 108°, pp10e11.
Cfr. ob. cit. pag. 428, nota (2).

Cfr. ob. cit. pag. 195ss.

Cfr. O Contrato-Promessa e o seu Regime Civil, Coimbra, Almedina, 1999, pag. 793 e ss.

W oW w
w NP
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A proximidade de regimes entre a clausula penal e o sinal, relativamente aos efeitos
do inadimplemento e devido a essa afinidade funcional que se lhes atribui, vem relativizar
a unanimidade da doutrina, chegando a considerar o sinal como uma espécie de clausula
penal, ou at¢ mesmo como tendo o sinal uma dupla funcdo: “de cldusula penal e de
antecipagdo do cumprimento” fazendo um maior apelo a “primeira fungdo™®,

Tese contraria é defendida por outros autores como Jodo Calvdo da Silva®,
Antunes Varela®® e Raposo Bernardo®.

Embora, como ja se disse, esta seja uma matéria muito pouco divulgada pela
doutrina, a verdade é que aqueles que sobre ela se tém pronunciado defendem,
maioritariamente, que existem igualdades funcionais entre a clausula penal e o sinal, e que
estas se destacam relativamente as diferencas existentes entre as duas figuras. Por isso, a
maioria da doutrina se tem inclinado para a aplicabilidade do art.812.° CC ao sinal.

Comecaremos por fazer referéncia a essa mesma doutrina.

Antes de mais, para ser aceite a aplicacdo do art.812.° CC ao sinal, deveremos
recorrer & analogia’®.

A tese positivista defende a aplicabilidade do art.812.° do CC tendo em conta, antes
de mais as afinidades funcionais entre os dois institutos. Isto porque ambas as figuras séo
um meio adequado a assegurar o cumprimento da obrigacdo fixando-se prévia e
convencionalmente a indemnizacdo. Embora haja, também, quem considere que existem
diferengas estruturais entre as duas figuras — “a realidade do sinal, porque o sinal so existe
com a entrega da coisa, ndao bastando o consenso das partes. A clausula penal,

diferentemente, € uma convencdo simplesmente consensual a consubstanciar-se numa

34 Cfr. ob. cit. pag. 953.

B Cfr. “Contrato-promessa — Parecer”, CJ, 1983, 1V, p.27.

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigacdes, vol. 11, 1.2 edicdo, Lisboa, Associacio
académica da faculdade de direito de Lisboa, 1980, pag. 428 e 429.

37 Cfr. Cumprimento e sang&o pecuniaria compulsoria, 2.2 edi¢do, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, pp. 303
ss. Embora a sua posi¢do ndo seja absoluta, uma vez que acaba por admitir, excecionalmente, que a redugéo
equitativa pode ter lugar,

%8 Cfr. Das ObrigacBes em Geral, I, cit. pp 339 ss e Anotagdo ao Ac. STJ, de 1.2.1983, RLJ, ano 119°, pp.
346 a348) .

%9 Cfr, sinal — Da sua irredutibilidade por equidade, in ROA, ano 56, I, 1996, pp. 367 e ss.

“ FERNADO DE GRAVATO MORAIS, Contrato-Promessa em geral, Contratos-Promessa em especial,
Coimbra, Almedina, 2009, pag. 221; BRANDAO PROENCA, Do incumprimento do contrato-promessa
bilateral, 2.2 edicdo, Coimbra, Universidade de Coimbra, 1996, pag. 342; NUNO MANUEL PINTO
OLIVEIRA, ob. cit. pag. 953.
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obrigacédo juridica acessoria, a produzir efeitos em caso de incumprimento ou atraso no

»* _ 3 identidade funcional existente entre

cumprimento do negdcio juridico a que ¢ aposta
as duas figuras prevalece sobre as diferencas estruturais, ndo se mostrando estas,
determinantes na negacao da aplicabilidade do art.812.° CC ao sinal*.

Um outro argumento utilizado é relativo ao controlo que esta norma podera ter
quanto ao exercicio de sangdes compulsorias destinando-se, desta feita, a fiscalizar
judicialmente as penas convencionais que se revelem abusivas. O que condicionaria, a
partida, a liberdade contratual, fazendo do art.812.° CC uma norma excecional e, por isso,
impedida de ser aplicada analogicamente. No entanto os defensores da tese da redugéo
afastam esta incerteza dizendo que “a sua ratio permite, todavia, estendé-lo — por
interpretacdo extensiva ou por analogia — a outras figuras ou clausulas com idéntica

»43 como sera o caso

finalidade, mormente tratando-se de san¢des de indole compulsoria
do sinal.

Também se alega que a proibicdo da analogia entre a clausula penal e o sinal faria
com que uma das partes se locupletasse a custa alheia**. Branddo Proenca faz referéncia a
tese defendida por Vaz Serra (locupletamento de uma das partes) proferindo que esta
“parece sugestiva, até por representar, para alguns, a superacdo da diversidade genética ou
estrutural dos dois institutos, em nome de uma essencial identidade causal-funcional™®.
Aquele autor, embora ndo tome uma posicdo conclusiva, parece inclinar-se para a mesma
solucdo. No entanto, defende que apenas sera de aplicar esta analogia no que respeita ao

sinal penitencial®®

1 JOAO CALVAO DA SILVA, ob. cit. pag. 303.

2. ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob. cit. pag. 204.

* ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob. cit. pag. 209.

* VVAZ SERRA, “Anotagdo ao Ac. STJ de 07.06.1968”, RLJ, Ano 102°, pp. 231 e pp. 236 ss. Também neste
sentido ver FERNANDO DE GRAVATO MORAIS, ob. cit. p.223, que defende que ao ndo se permitir a
reducdo equitativa do sinal de acordo com o art.812.° CC, estda a desconsiderar-se um possivel
enrigquecimento de uma das partes em relagdo a outra. O autor acaba por referir um caso como exemplo: “o
sinal representa 2/3 (60.000€) do valor da coisa (90.000); o ndo cumprimento definitivo imputavel ao néo
constituinte do sinal significaria que o seu dador, a final, receberia a titulo de indemnizagdo a importancia
que iria pagar pela coisa acrescida de metade desse valor (60.000 € *2 = 120.000€). E ainda anotag@o ao
acorddo do STJ de 21 de Dezembro de 1973, cit. pag. 11, in RLJ ano 108.

** BRANDAO PROENCA, Do incumprimento do contrato promessa bilateral, cit. pag. 134.

* O autor parece suscitar reservas, uma vez que determina que poderéa haver a possibilidade de reducéo de
montantes exorbitantes, sob pena de a retratacdo deixar de funcionar na préatica (ob. cit. pag. 136).
BRANDAO PROENCA, ob. cit. pag. 136.
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Ana Prata concorda também com a tese positivista, defendendo que, tal como a
clausula penal, quando o sinal for manifestamente excessivo tera a parte lesada a faculdade
de requerer ao tribunal a sua reducdo, de acordo com a equidade, acrescentando que sera
“nula a clausula que afaste tal direito™*’. No entanto, defende que para se poder aplicar o
instituto da reducdo judicial da pena convencional ao sinal, é necessario que haja afinidade
funcional entre os dois institutos, ndo sendo possivel, por isso, aplicar-se o art.812.° CC
quando o sinal for penitencial. Defende a autora, ao contrario de outros autores, como
Pinto Monteiro, que tendo o sinal penitencial natureza excecional deixa de proceder a
afinidade existente entre os dois institutos. Tal como Ana Prata, também Nuno Manuel
Pinto Oliveira defende que apenas seré de aplicar o art.812.° CC ao sinal confirmatorio, e
ndo ao sinal penitencial®.

No sentido da admissdo da reducdo do sinal tem sido ainda invocado o facto de, tal
como a clausula penal, também o sinal tem natureza de sancédo civil, ou seja, também o
sinal tem funcdo compulsoéria. Pelo que ndo poderemos restringir esta fungdo ao sinal pelo
facto de também este ter como objetivo coagir as partes ao cumprimento, embora esta
funcdo seja, eventualmente, inferior a da clausula penal. Mas isso apenas significa que
“haverd porventura menos hipoteses, em concreto, de reduzir o sinal do que de reduzir a
pena convencional™®. Assim, se estiverem preenchidos os requisitos do art.812.° CC
mostrando-se o montante do sinal “manifestamente excessivo”, também este devera ser
reduzido tendo em conta aquela norma, uma vez que, tal como a clausula penal, também o
sinal procura incentivar as partes a cumprir e, caso uma delas o ndo faca, tera de
indemnizar a outra.

Por outro lado, também foram invocados os trabalhos preparatérios do Cddigo
Civil bem como o proprio BGB. Afirma Brandao Proenga, que “o sinal e a clausula penal
estavam disciplinados lado a lado, sé cessando essa vizinhanca pelo «privilégio» dado a
funcdo antecipatoria do sinal”. Perguntamos assim qual seria a vontade do legislador?

Das duas, uma: ou pelo facto de ser muito mais frequente verificar-se uma clausula penal

“ ANA PRATA, ob. cit. pag. 794 e 795.

“ NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA, ob. cit. pag. 953.

* ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob. cit., pag. 217.

% BRANDAO PROENCA, Do incumprimento do contrato promessa bilateral, cit. pag. 135.
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“manifestamente excessiva” do que um sinal, 0 legislador ndo previu os factos em que este
pudesse ser também “manifestamente excessivo”, ou como podera ser uma hipdtese menos
frequente, o legislador achou que ndo seria necessario regulamenta-la quanto ao sinal,
resolvendo-se essas situacdes tendo em conta o art.812.°CC. Vaz Serra, autor dos trabalhos
preparatorios fez referéncia, varias vezes, as afinidades existentes entre as duas figuras,
embora ndo tenha feito referéncia a redugdo do sinal quando excessivo, aquando da
proposta de articulado sobre aquele®’. No entanto, como se sabe, aquele autor mostra-se a
favor da aplicacéo do art.812.° CC ao sinal®>.

Posto isto tem-se defendido que estamos perante uma lacuna a preencher nos
termos do art.812.° CC, e ndo uma opcao voluntaria do legislador, caso contrério té-lo-ia
declarado.

Uma vez elencados 0s argumentos da tese positivista abordaremos, de seguida, 0s
da tese negativista.

Como foi referido supra, um dos argumentos utilizados como negacgéo da aplicagao
do art.812.° CC ao sinal, é a diferenca de estrutura entre os dois institutos. Por um lado
temos o sinal que tem natureza real e por outro a clausula penal com caracter consensual®.
Esta natureza real do sinal e consensualidade da clausula penal vem afastar o recurso a
analogia. Isto porque, segundo Calvéo da Silva, tendo o sinal natureza real, exigindo-se a
entrega da coisa para a sua constituicdo, tem como objetivo consciencializar as partes da
celebracdo do contrato, fazendo com que estas ajam com maior ponderacdo e reflexdo, o
gue ndo acontece quando se esta perante uma clausula penal®. Concluindo, desta feita, que
o sinal visa uma certa publicidade, prova e confirmagao do contrato.

Outro fundamento usado por Calvdo da Silva na sua tese ¢ que “a clausula penal
pode ser fixada pelas partes sem limite, ao passo que o sinal tem em regra o limite do
proprio preco”™. Determinando o art.812.° CC que a clausula penal poderé ser reduzida

pelo tribunal quando for “manifestamente excessiva”, conclui Calvdo da Silva, que

51 ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob. cit. pag. 214, nota. 462.

%2 Anotacdo ao acorddo do STJ de 21 de Dezembro de 1973, cit. pag. 11, in RLJ, ano 108-°.
>3 JOAO CALVAO DA SILVA, ob. cit. p. 303.

> JOAO CALVAO DA SILVA, ob. cit. p. 305.

> JOAO CALVAO DA SILVA, ob. cit. p. 306.
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dificilmente haverda um sinal manifestamente excessivo uma vez que ndo ultrapassara o
limite do préprio prego.

A tese de Calvao da Silva revelou-se um pouco contraditoria na medida em que,
embora tenha tecido sobre alguns aspetos importantes e que demonstram impedimentos a
aplicacdo do art.812.° CC ao sinal, a verdade é que o autor acaba por afirmar que se podera
reduzir equitativamente o sinal, em casos “excecionais, de concretos resultados
clamorosamente excessivos € injustos”56.

Na doutrina portuguesa, apenas Antunes Varela é conclusivo na defesa de uma
perspetiva negativista. Por isso, a base negativista que a seguir se traceja assenta,
fundamentalmente, nas reflexdes deste autor.

O referido autor defende, que ndo é de aplicar analogicamente o preceituado no
art.812.° CC ao sinal, na medida em que esta norma € excecional, pois da ao tribunal a
possibilidade de poder intervir num ato de autonomia privada®’. Assim, admitindo-se uma
intervencdo judicial, para controlar a clausula penal, o art.812.° CC torna-se uma norma
excecional em relacdo aos principios patentes nos art.405.° e 810.° CC, entre outros.

Por outro lado, determina o autor que apenas seria de aplicar analogicamente a
norma do art.812.° CC ao sinal, se estivéssemos perante uma lacuna. O que no seu entender
ndo acontece uma vez que o art.442.° n° 2 CC do Cddigo Civil prevé as consequéncias do
inadimplemento por cada uma das partes. O legislador ndo previu uma norma deste género
para a clausula penal, visto serem figuras com diferencas estruturais.

Na sua tese, Raposo Bernardo defende que “perante este problema a carecer de
solucdo, e dadas as afinidades funcionais entre o sinal e a clausula penal, a reducdo
daquele, mediante a aplicacdo do regime desta, a uma primeira observacao, revela-se
bastante sedutor. Tanto pelo estabelecimento de um certo paralelismo entre as figuras,

como pela propria facilidade da solu¢do”. No entanto acaba por concluir que a tese da

% JOAO CALVAO DA SILVA, ob. cit. p. 307.

" Anotagdo ao ac. STJ de 1 de Fevereiro de 1983, cit. pag. 347. “O mais dificil obstaculo, porém, a
aceitacdo da tese do Supremo, estd no facto de faltar na situacdo apreciada pelo ac6rddo o pressuposto
essencial a aplicacdo por analogia do preceito contido no n° 1 do art.812.° do Cddigo Civil, mesmo
abstraindo da proibicdo da aplicacdo analégica de um preceito caraterizadamente excecional, como é o desta
disposicéo.
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aplicagdo do art.812.° CC nao parece “ter o mérito de afastar a argumentagdo contraria,

revelando-se esta, de entre as duas, a mais convincente e segura”®

V- FORMULACAO DE UM PRINCIPIO MODERADOR DAS
INDEMNIZACOES EXCESSIVAS E APLICACAO A
INDEMNIZACAO PELO SINAL

As partes ao elaborarem um contrato, prevendo clausulas penais, ao abrigo da
autonomia privada, ndo se preocupam com 0s valores excessivos que estas podem
alcancar. Por isso deparam-se muitas vezes com clausulas abusivas que afetam,
principalmente, a parte mais debil (cfr., também, os arts.935.° CC e 1146.° n°2 CC).

No codigo de Seabra, a clausula penal foi consagrada como um instituto intangivel,
insuscetivel de modificacdo apOs a sua convencdo. Isto porque, sendo a clausula penal
fixada dentro do principio da autonomia privada, em principio, aquela deveria ser
imutavel™.

Antes ndo havia qualquer importancia se se verificavam ou ndo prejuizos ou
abusos, a reducdo era simplesmente proibida e inadmissivel fosse em que circunstancia
fosse. Todavia o decreto 21 730, de 14 de Outubro determinava, no seu art.3.°, que para
situacOes excecionais as clausulas penais ndo podiam exceder a importancia que resultasse
da aplicacéo da taxa de 4 por cento®. Tirando estas situacdes ndo havia nenhuma norma
que permitisse a reducao da clausula penal.

A doutrina e a jurisprudéncia clamaram pelo fim dessa injustica, em ordem a evitar
0 abuso. Consequentemente, o art.812.° CC sofreu uma primeira alteracdo que vinha
controlar o exercicio do direito a pena. Como sustenta Fabiola Pasini, a alteracdo do

art.812.° CC teve como principal objetivo “respeitar o principio da autonomia privada,

% RAPOSO BERNARDO, ob. cit. pag. 420 e 421.

> J& o foi considerado como tal, FABIOLA PASINI, A Clausula Penal e a sua Redutibilidade in Garantia
das obrigacGes, Publicagdo dos trabalhos do mestrado, Coordenacdo: Jorge Ferreira Sinde Monteiro,
Coimbra, Almedina, 2007, pag. 224 e ss.

% Era admitida ainda nos casos em que estivéssemos perante uma obrigacéo cumprida parcialmente.
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conciliando-o e limitando-o com superiores ditames, sobretudo com o principio da boa
feoL,

Para que se possa reduzir equitativamente a pena tém de estar preenchidos alguns
pressupostos de que faremos referéncia de seguida.

Antes de mais deverd ser o devedor a fazer o pedido de reducdo da pena, embora
haja doutrina que defenda o contrario®. Depois temos de estar perante uma clausula penal
manifestamente excessiva, tendo em conta determinados fatores e tendo em conta o caso
concreto. Assim, de acordo com Pinto Monteiro, 0 juiz devera ter em atencdo “a gravidade
da infracdo, o grau de culpa do devedor, as vantagens que para este, resultem do
incumprimento, o interesse do credor na prestacdo, a situacdo econdmica de ambas as
partes, a sua boa ou méa fé, a indole do contrato, as condi¢cBes em que foi negociado e,
designadamente, eventuais contrapartidas de que haja beneficiado o devedor pela inclusao
da clausula penal”®.

Chegados a este ponto deveremos ter em aten¢do um dos principios fundamentais
do direito das Obrigacbes: o principio da proporcionalidade. Este principio tem como
principal objetivo evitar comportamentos injustos e arbitrarios salvaguardando também
situacbes de indemnizacdo excessiva (cfr. o art.494.° CC). O principio da
proporcionalidade tem um papel importante enquanto critério de afericdo de validade de
contratos de adesdo e de clausulas contratuais gerais. O que este principio pretende é
salvaguardar que a atribuicdo a uma parte de amplos poderes de liberdade de estipulacao
ndo sujeite a outra a comportamentos injustos e arbitrarios desequilibrando em excesso a
liberdade contratual. Isto porque a autonomia privada poderéa levar a um conflito entre esta,
por um lado, e a confianga do contraente mais debil por outro lado.

Como se sabe, o principio da proporcionalidade é um instrumento de mediagdo de

interesses conflituantes entre privados, atuando quando se verifica um desequilibrio, por

. FABIOLA PASINI, ob. cit. pag. 227.
** Ver infraem VI.
% ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob. cit. pag. 743 e 744.
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uma das partes se encontrar na posi¢éo de exercer sobre a outra poderes ou prerrogativas
especiais de autoridade®.

Ora, “este desiderato € entdo prosseguido pela aplicacdo do teste da
proporcionalidade com os seus trés elementos constitutivos, no sentido de garantir o
principio da equivaléncia das prestagdes”®>.

Os trés elementos constitutivos do principio da proporcionalidade sdo: adequagao,
que tem como objetivo principal aferir a existéncia de uma relacdo de causa efeito entre
duas variaveis: o meio e o0 objetivo ou finalidade. Sera o ato apropriado a prossecucdo do
fim em causa? Outro dos elementos do principio da proporcionalidade é a exigéncia de
necessidade, ou seja a opcao deverd ser de entre todas a menos lesiva.

Por fim, temos como elementos constitutivo do principio da proporcionalidade, a
exigéncia de justa medida, ou seja proporcionalidade em sentido estrito. Consiste em
verificar se a medida em causa é proporcional em relacdo ao fim prosseguido. E se a leséo
que tal ato pode trazer sera superior ao beneficio. Daqui poderemos retirar que a vontade
das partes ndo € absoluta devendo conformar-se com diversas regras de ordem publica.

Como se sabe, o art812° CC, enquanto emanacdo do principio da
proporcionalidade, permite controlar os principios do abuso do direito e da boa-fé.

Com o art.812.° CC pretendeu o legislador evitar um exercicio abusivo de direito a
pena. A clausula de reducéo da pena convencional desproporcionada ou excessiva baseia-
se no dever de agir de boa-fé, de acordo com o art.762.° n° 2 CC e na proibicdo do abuso
de direito, de acordo com o preceituado no art.334.° CC®®,

O exercicio de uma posicdo juridica torna-se inadmissivel a partir do momento em
que entra em choque com o principio da boa-fé. Se tivermos em conta 0s preceitos supra
referidos, poderemos verificar que todos se referem a boa-fé. Determina o art.437.° CC que

se houver alteracGes anormais das circunstancias em que as partes fundaram a deciséo de

% Como sustenta ANDRE FIGUEIREDO, in O principio das proporcionalidade e a sua expansdo para o
direito privado”, in Estudos comemorativos dos 10 anos da faculdade de direito da universidade nova de
lisboa, volume II, Coimbra, Edigdes Almedina, 2008, pag. 31., “tais situacbes de desequilibrio entre privados
podem resultar da propria lei, das circunstancias concretas, ou ainda da consequéncia da simples natureza das
coisas”.

% ANDRE FIGUEIREDO, ob. cit. pag. 35.

% ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob. cit. p4gs. 733 e 734. Este autor acaba por referir, também, que o
principio da proibicdo do abuso de direito levaria ja por si, a idéntico resultado ao que esta norma, o art.812.°
CC, explicitamente consagra.
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contratar podera a parte lesada resolver o contrato. No entanto, as exigéncias das
obrigagdes por ela assumidas deverao afetar os principios da boa-fé. Por sua vez, também o
art.762.° n°2 CC determina que “n0 cumprimento da obrigacdo, assim como no exercicio
do direito correspondente, devem as partes proceder de boa-fé. O art.334.° CC também
menciona o principio da boa-fé, determinando que se o titular de um direito exceder
manifestamente os limites impostos pela boa-fé, seré ilegitimo o exercicio desse direito.

Ou seja, como se pode ver, a boa-fé limita a liberdade contratual.

VI - A POSICAO DA JURISPRUDENCIA

Sobre a questdo da reducdo equitativa da pena pronunciaram-se, também, alguns
Tribunais a que faremos referéncia de seguida. Ao fundamentar as suas decisdes, a
jurisprudéncia pondera as diferencas de estrutura juridica entre o sinal e a clausula penal.
No entanto, a maioria da jurisprudéncia, tal como a doutrina, tem-se pronunciado
maioritariamente sobre as afinidades funcionais entre as duas figuras.

Comecaremos por referir a jurisprudéncia que se tem pronunciado sobre a aplicacao
do art.812.° CC ao sinal.

No acérddo do STJ de 8 de Marco de 1977%, debate-se um problema de direito que
¢ o de saber “se a reducdo equitativa da pena convencional deve operar relativamente a
restituicdo, em dobro do sinal, em caso de incumprimento da obrigacdo, por parte de quem
0 recebeu nos termos do art.442.° n°2 CC do mesmo diploma”. Neste acorddo o STJ
fundamenta a sua decisdo, favordvel a reducédo, tendo em conta as diferencas de estrutura
juridica entre os dois institutos, no entanto acaba por admitir que a existéncia de afinidades
funcionais ¢ maior, “sem embargo de se reconhecer que ha diferencas de natureza juridica
entre uma e outra, a verdade é que ambas tém em comum constituirem clausulas ou pactos
acessorios de uma relacéo obrigacional, e que qualquer delas tem como fonte um acordo de
vontades, dado que o sinal nunca pode ser validamente estabelecido por decisdo

unilateral”. Posto isto, conclui que “persistem, assim, entre aqueles dois pactos, profundas

¢ Acérddo de 8 de Marco de 1977, in BMJ, n® 265 (Abril), 1977, pag. 210 ss.
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afinidades, a mais relevante das quais, porventura, é a de ambos visarem assegurar, pela
ameaca de um sacrificio pecuniério, o cumprimento da obrigagdo a que se chama
principal”®®. Por seu turno, no acérddo do STJ de 1 de Fevereiro de 1983 estamos perante
uma opcdo de incumprimento por parte dos promitentes-compradores, pelo simples facto
de o contrato promessa ter deixado de ter “a aliciante perspetiva de conduzir a um lucro
facil e substancial”®. Neste caso concreto a Relacdo tinha enveredado pela culpa, néo
exclusiva, dos promitentes-vendedores imputando a culpa também aos promitentes-
compradores. No entanto, o0 STJ veio neste acorddo decidir que a culpa € exclusiva dos
promitentes vendedores, uma vez que “se o contrato, tal como a promessa exigida, nao
podia ser cumprida nos seus precisos termos por culpa do promitente vendedor, é claro
que, qualquer que fosse a vontade dos promitentes-compradores, em nada eles poderiam
contribuir para a ndo realizacdo do negocio, uma vez que a impossibilidade ou
possibilidade de cumprimento por parte do promitente-vendedor, deles ndo dependia, mas

apenas daquele promitente vendedor’®”

. Seguindo-se a teoria da Relagédo, aplicar-se-ia
neste caso, visto apenas ter sido dado culpa ao promitente-vendedor, o preceituado no n° 2
do art.442.° CC, sendo o promitente-vendedor obrigado a restituir em dobro o sinal. No
entanto, o STJ aclarou como provados a inexisténcia de prejuizos para os promitentes-
compradores do ndo cumprimento do contrato-promessa, “ao ponto de terem, mesmo
optado pela ndo realizacdo do negdcio, motivados pelo desaparecimento da «aliciante
perspetiva de um lucro facil e substancial» ”. Ou seja, para este Tribunal, a entrega do sinal
em dobro por parte do promitente-vendedor seria manifestamente excessiva, uma vez que,
segundo aquele, os promitentes-compradores nenhum dano sofreram com a falta de
cumprimento da obrigacao.

O que aqui estd em causa é, de facto, saber se a reducdo prevista no art.812.° CC
pode operar relativamente ao sinal, ou seja, relativamente as situacdes em que devera haver
restituicdo, em dobro do sinal, em caso de incumprimento da obrigacao, por parte de quem

0 recebeu, como determina o art.442.° n° 2 CC, regime previsto para o sinal.

%8 Acérdéo de 8 de Marco de 1977, ob. cit. pag. 212
%9 Acérddo do STJ, de 1 de Fevereiro de 1983, no BMJ, n® 324, pég. 557.
0 Acérddo de 1 de Fevereiro de 1983, ob. cit. pag. 528
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Atendendo ao supra mencionado, poderemos concluir que tanto num acérddo como
no outro, o STJ decidiu que “a redugdo equitativa da pena convencional admitida pelo
art.812.° do CC pode operar relativamente a restituicdo em dobro do sinal, no caso de
incumprimento da obrigacdo, por parte de quem o recebeu, nos termos do n°2 do art.442.°
do mesmo C6digo”, referindo o Supremo no Acérdio de 1 de Fevereiro de 1983 que “ se
do incumprimento do contrato promessa ndo resultarem prejuizos para o promitente
comprador (...), justifica-se 0 uso, pelo Tribunal, da faculdade prevista no art.812.° n°1 do
CC, reduzindo a pena convencional a restitui¢do simples do sinal prestado”. O STJ
decidiu em ambos os acérddos que ndo ha razdes para se ndo aplicar este artigo ao sinal, e
que ndo foi intencdo do legislador do atual Codigo Civil, afastar a sua aplicagdo aos casos
de incumprimento previsto no art.442.° CC. Em ambos 0s casos, a indemnizacdo devida
em caso de incumprimento do contrato, € fixada pelas partes, com a diferenca de que na
clausula penal “a quantia que integra a indemnizacao ¢ indicada diretamente”, enquanto
que no sinal “ o quantum indemnizatdrio resulta reflexamente do montante daquele”. E
conclui dizendo que “a equidade tanto legitimara a redugdo num caso, como no outro. O
ponto ¢ que o quantitativo da indemnizagao se revele «manifestamente excessivo» 72,

Determina o art.810.° CC que a clausula penal é a disposicdo que prevé
a aplicacdo de uma sangdo em caso de incumprimento de uma determinada obrigacdo. A
clausula penal é uma pena convencional livremente estabelecida pelas partes num contrato.
Podera acontecer, no entanto, que essa pena estipulada pelas partes, seja manifestamente
excessiva. Nestes casos, ndo deve o tribunal atender ao facto de a pena convencional ser
estipulada pelas partes livremente. Se a pena convencional se mostrar excessiva nao devera
ser respeitada. Como determinou o STJ'®, a pena apresenta-se como manifestamente
excessiva quando as partes avaliarem em demasia 0s interesses em apreciacdo, ou quando,
em virtude de qualquer circunstancia ndo imputavel as partes, a quantia fixada como pena
ndo mantenha uma proporgdo racional com o dano sofrido pelo credor”. E nestes casos,
acrescenta o STJ, que “ a lei concede ao tribunal a faculdade de reduzir, segundo a

equidade, a pena convencional excessivamente elevada” aplicando o art.812.° CC.

™ Acérddo de 1 de Fevereiro de 1983, in BMJ, n° 324 (cit.).
2 Acérddo de 8 de Marco de 1977, ob. cit. pag. 213
" Acérdéo de 8 de Marco de 1977, ob. cit. pag. 212.
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Analisados os dois acérddos mencionados faremos referéncia a um dos problemas
levantados pelo intérprete. Este problema estd nos termos unilaterais em que a regra é
formulada pelo STJ. Ou seja, como tivemos oportunidade de verificar, a reducéo equitativa
da pena convencional apenas opera relativamente a restituicdo em dobro. A critica surge
pelo facto de a maioria da doutrina entender que, se o STJ cuida haver motivos para
reduzir o montante do dobro do sinal, também n&do havera razdes para se tratar as situacdes
de perda do sinal de forma diferente. De facto poderia ser uma “solucdo formalmente
justificada, mas que conduziria a uma diversidade de tratamento, impossivel de aceitar,

1 . 74
numa analise material do problema”

, sendo, por isso, o critério igualmente aplicado em
caso de inadimplemento da obrigacdo por parte do tradens. Antunes Varela, no comentario
ao Acordao de 1 de Fevereiro, censura a unilateralidade da regra formulada pelo Supremo,
dizendo que era uma situacéo daquele tipo que se encontrava a julgar’, ou seja, apenas foi
chamado a julgar uma espécie de incumprimento por parte de quem recebera o sinal.

Também o TRG se pronunciou sobre a aplicabilidade do art.812.° CC ao sinal, no
acordao de 26 de Maio de 2004.

No acordao em questdo, os autores ndo cumpriram a obrigacao a que se vincularam,
ou seja, houve um incumprimento por parte dos autores. O que fez com que “cerca de 5
meses apOs o incumprimento por parte dos autores” a ré, promitente-vendedora, tivesse
vendido a fracdo autdbnoma, pelo preco de 9.000.000 a terceiro.

Também neste acorddo, o Tribunal comeca por verificar se a Ré, promitente-
vendedora, sofreu qualquer tipo de danos com o incumprimento do contrato por parte dos
promitentes-compradores. As partes ndo alegaram quaisquer factos que digam respeito aos
danos sofridos pela ré, nem o juiz os fixou nos termos do art.264.° CPC, nem sdo, esses
factos, notorios. Determina 0 CPC que o Juiz devera “fundamentar a decisdo em factos
alegados nos articulados que venham a ser provados ou que sejam fixados em audiéncia”.

N&o &, por conseguinte, 0 que acontece no caso concreto.

" ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob. cit. pag. 202. Também ALMEIDA COSTA, ob. cit. pag. 428 nota
(2).

> JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Anotacdo ao ac. de 1 de Fevereiro de 1983, in RLJ, ano119.°,
1987, pags. 346 e 347.
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Quanto a redutibilidade do sinal nos termos do art.812.° CC, defendeu o referido
acorddo que tem de verificar-se uma manifesta excessividade. Ou seja, o legislador apenas
podera reduzir o sinal se, de acordo com a equidade, aquele for manifestamente excessivo.
Sustenta este Tribunal que o sinal, no contrato promessa de compra e venda, tem natureza
penitencial, isto é, as partes poderdo arrepender-se, podendo desistir a qualquer momento
incumprindo o contrato prometido. E que apenas assumira natureza compulséria
“reflexamente”’®.

Para este tribunal a reducdo apenas sera aplicavel em casos “excecionalissimos”.
No caso concreto, 0 incumprimento deveu-se aos promitentes-compradores, no entanto,
parece que o promitente-vendedor ndo sofreu prejuizos com esse incumprimento, uma vez
que vendeu a fracdo autdnoma, pelo mesmo preco, tempos depois. Assim, poderiamos
pensar que se aplicaria, neste caso o art.812.° CC reduzindo-se o sinal porque
manifestamente excessivo. No entanto, para decidir da reducdo do sinal, neste caso
concreto, o Tribunal teve em conta a finalidade do sinal e ndo tanto a existéncia ou ndo de
prejuizos por parte do quem recebeu o sinal. Caso estivéssemos perante uma clausula
penal, ja seria importante saber se houve ou ndo prejuizos. Assim, e uma vez que O
Tribunal tem em conta, principalmente, a finalidade do sinal, defende aquele que, ndo se
verifica uma situacdo abusiva que justifica a reducdo do sinal, pois ndo € manifestamente
excessivo’’. Posto isto e uma vez que o incumprimento do contrato se deveu aos
promitentes-compradores, por forca do disposto no art.442.° n°2 CC, o promitente
vendedor tem o direito de fazer seu o sinal.

Solucdo diferente, das que foram referidas até agora, foi dada pelo TRP no acérdéao
de 1 de Abril de 2008™. Neste acérdéo, o TRP, tendo em conta as teses negativistas de
Calvéo da Silva e de Antunes Varela, acaba por referir que “mesmo que a perda ou a
restituicdo em dobro do sinal se afigurem sang¢des excessivas, ndo pode o julgador reduzi-
las, com base em razdes de equidade, ndo sendo aplicavel o regime previsto para a clausula

penal (art.812.° do CC). Vejamos. O promitente-vendedor prometeu vender aos

® Acorddo do TRG de 26-05-2004, disponivel em www.dgsi.pt: “...na medida em que a desisténcia tem,
como consequéncia, a perda do sinal ou a entrega do mesmo, acrescido de igual quantia, nos termos do
art.442.°n°2 do CC.

" «Assim ndo se verificam os pressupostos da reduco do sinal nos termos do art.812.° n°1 do CC.

"8 Disponivel em www.dgsi.pt.
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promitentes-compradores uma moradia e fracdo autonoma pelo preco de €214.483,10,
tendo estipulado um sinal de €34.915,85. Este sinal foi entregue pelos promitentes-
compradores ao promitente-vendedor. O promitente-vendedor acabou por vender a dita
moradia, prometida-vender, a terceiro, pelo que os promitentes-compradores enviaram uma
carta ao promitente-vendedor resolvendo o contrato de compra e venda por incumprimento
definitivo e culposo do promitente-vendedor, neste acorddo Réu. Inicialmente, os autores
pretendiam a rescisdo do contrato, no entanto essa rescisdo apenas foi assinada por um dos
promitentes-compradores, quando deveria ter sido assinado pelos dois. O que faz com que,
ao vender o imovel a terceiro, o promitente-vendedor, tenha incumprido o contrato
promessa. Os promitentes-compradores, autores, vem por isso, reclamar que a ré seja
condenada a pagar-lhes uma indemnizacdo correspondente ao dobro do sinal entregue ao
promitente-vendedor.

Assim, defende este Tribunal que havendo incumprimento por parte do promitente-
vendedor e atendendo ao art.442.° n°2 do CC, tem os promitentes-compradores “a
faculdade de exigir o dobro do que prestou”.

No entanto, veio a Ré alegar que se deveria aplicar, neste caso, o preceituado no
art.812.° CC, obstando a restituicdo do sinal em dobro, reduzindo-se equitativamente o
“quantum” indemnizatorio, uma vez que inexistem prejuizos a reparar. O TRP considera
que ndo se deve aplicar o art.812.° CC ao sinal, embora haja doutrina’ e jurisprudéncia
que defenda que “a redugdo equitativa da pena convencional prevista no art.812.° do CC,
possa operar relativamente a restituigdo do sinal dobrado”, bem como “para o contraente
faltoso que o entregou” e que tanto Se justifica a redu¢do num caso como noutro, desde que
0 quantitativo da indemnizacdo se revele manifestamente excessivo. Este acorddo vai de
encontro a doutrina defendida por Antunes Varela, que determina que “mesmo que a perda
ou a restituicdo em dobro do sinal se afigurem sangdes excessivas, ndo pode o julgador
reduzir a sancdo, com base em razdes de equidade. Ao invés do que ocorre com a clausula
penal, a lei ndo reconhece ao julgador tal faculdade quanto ao sinal. E ndo héa entre as duas

situacOes a analogia capaz de justificar a aplicacdo do disposto no art.812.° CC 80>

" ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob. cit. p4g. 204 e ALMEIDA COSTA, ob. cit. pag. 427 e 428, nota (2),
entre outros que foram mencionados ao longo deste trabalho.
% JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, ob. cit. pag. 303 e ss.
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Para além da tese defendida por Antunes Varela, o TRP neste acorddo, acaba por
referir também a doutrina de Calvdo da Silva para argumentar a sua decisdo, usando
raciocinios que foram ja tidos em conta supra, quando falamos da tese deste autor quanto a
aplicacdo do art.812.° CC ao sinal. Partindo da mesma doutrina deste autor, 0 TRP,
defende que “Constata-se, deste modo, que o sinal produz efeitos praticos imediatos, sobre
0S quais as partes podem alicercar decisoes da sua propria vida (...). Todavia, o mesmo
ndo acontece com a clausula penal, cujos efeitos sdo futuros e eventuais”. Pelo que, parece
que o art.442.° n°2 CC devera ser o artigo a aplicar neste tipo se situagdes, “sem que o
julgador possa reduzir a sua perda ou a sua restituicdo em dobro, com base em razdes de
equidade”. O art.442.° CC ¢ uma especificidade do sinal, “cuja realidade contrasta com a
consensualidade da clausula penal e seus efeitos futuros”. Tal como Calvao da Silva,
também o TRP defende que s6 em casos excecionais € que se poderd reduzir
equitativamente o sinal. Concluindo que serd muito dificil isso acontecer na hipétese de
funcionamento normal e supletivo do art.442.° CC.

Assim, apos ter feito uma analise das teses de Calvdo da Silva e Antunes Varela, o
TRP entende no “sentido da ndo aplicabilidade, em abstrato, do regime previsto para a
clausula penal no art.812.° do CC ao sinal”. O TRP acrescenta ainda que no caso concreto
“a restituigdo em dobro do sinal aos promitentes-compradores em virtude do
incumprimento definitivo do promitente-vendedor ndo surge, de modo algum, como
san¢do indemnizatoria manifestamente excessiva ““. Devera assim, 0 promitente-vendedor
restituir o sinal em dobro aos promitentes-compradores, de acordo com o preceituado no
art.442.°n°2 CC.

Também o TRL, no acérddo de 7 de Novembro de 2001%, decidiu que o sinal em
sede de indemnizacdo esta excluido da previsdo do art.812.° do CC. Defende o TRL, que se
a lei permite elevar o sinal ao dobro, nos termos do art.442.° n° 2 do CC, néo sera excessiva
qualquer indemnizag@o que ndo exceda o preco convencionado, uma vez que o sinal tem
por efeito o proprio cumprimento do negdcio, por forca da lei e ndo por estipulacdo das
partes, como acontece na clausula penal. Também neste caso, quis o Tribunal seguir as

teses de Antunes Varela e de Calvao da Silva.

81 Disponivel em www.dgsi.pt.
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Perguntamos, chegados a este ponto, se devera ser o proprio devedor a solicitar a
questdo da reducédo ao Tribunal ou se podera o Tribunal, por iniciativa propria pronunciar-
se sobre ela. Pois bem, sobre esta questdo pronunciou-se o STJ no acordao de 20 de Maio
de 2010%. Neste acorddo, a promitente-vendedora prometeu vender e o promitente-
comprador prometeu comprar uma moradia pelo pre¢co de 241 809,74 €. Tendo sido
estipulado um sinal, que foi entregue pelo promitente-comprador & promitente-vendedora.

As partes estabeleceram no contrato promessa uma clausula, ao abrigo do art.405.°
n°l do CC, ou seja, da autonomia privada, que determinava que Se considerava
incumprimento a nao realizacdo da escritura publica de compra e venda, por causa
exclusivamente imputavel a promitente vendedora, no prazo de 45 meses a contar da data
da assinatura do contrato promessa de compra e venda em causa. No entanto este prazo nao
foi cumprido pela promitente-vendedora, incumprindo o que foi estipulado pelas partes.
Ora, tal incumprimento da ao promitente-comprador o direito de declarar a resolucdo do
contrato, e de reclamar a devolucdo do sinal prestado em dobro, nos termos do art.442.° n°
2 do CC.

Consequentemente, veio o0 STJ neste acordao, colocar a questdo de se poder ou nao
aplicar, neste caso concreto o regime da clausula penal ao sinal, ou seja, o art.812.° CC. O
STJ comega por mencionar que se estd perante uma matéria que é controvertida, fazendo
mencdo a alguns autores® que sobre a matéria se debrucaram e que ja foram estudados ao
longo deste trabalho.

Na verdade, o STJ ndo defende uma posicdo a cerca desta questdo neste acordao.
Apenas refere que mesmo que se admitisse que o regime do art.812.° do CC fosse aplicavel
ao sinal, “problema que teria de ser devidamente ponderado”, ndo poderia a ré, neste
acordao, peticionar a reducdo do sinal, por analogia com o art.812.°, uma vez que néo o fez
atempadamente. Ou seja, a promitente-vendedora ndo formulou o pedido, na fase propria®.
Assim, e tendo em conta o art.684-A do CPC, o pedido feito pela promitente-vendedora

ndo poderia ser acolhido.

8 Disponivel em www.dgsi.pt.

8 ANTONIO PINTO MONTEIRO, JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, JOAO CALVAO DA
SILVA, BRANDAO PROENCA.

8 Nos articulados.
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% na justa medida em que admitindo que o

Concluiu o STJ que a “questdo nova
regime do art.812.° do CC ¢é aplicavel ao sinal, sempre teria 0 mesmo de ter sido objeto de
pedido concreto por parte da R/Recorrente, uma vez que como sabido, a operacdo de
reducdo ndo opera ex officio”. O devedor devera solicitar ao Tribunal a redugdo quando o
montante se revelar excessivo®, embora haja doutrina® e jurisprudéncia® que defenda que
em alguns casos podera o Tribunal fazé-lo por sua iniciativa propria, o que ndo nos parece
de aceitar uma vez que, se o devedor ndo solicitar ao Tribunal a reducdo da pena, é porque
n&o a ter4 como excessiva e ndo acha a atitude do credor abusiva™.

Menezes Cordeiro, embora defenda que o art.812.° CC nos permite deduzir que o
tribunal pode modificar a clausula penal, acrescenta na sua obra® que a possibilidade de

reducdo da clausula, independentemente de “altera¢do das circunstincias”, podera atentar

8 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 20 de Maio de 2010, cit. pag. 12, disponivel em www.dgsi.pt.
8 ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob. cit. pag. 734 e JOAO CALVAO DA SILVA, ob. cit. pag. 275, nota
(501). BRANDAO PROENCA, Lices de Cumprimento e ndo Cumprimento das Obrigacdes, 1.2 edigdo,
Coimbra, Coimbra editora, 2011, pags. 396 e 397. Também o acérddo do STJ de 12.07.2011 veio determinar
que “o 6nus de alegar e provar os factos que eventualmente integrem desproporcionalidade entre o valor da
clausula estabelecida e o valor dos danos a ressarcir ou um excesso da clausula em relacdo aos danos
efetivamente causados recaia sobre o devedor” e que a faculdade concedida pelo art.812.° CC “ndo ¢
oficioso, mas depende de pedido do devedor da indemnizagdo”. Para além desta posi¢do, também defendida
noutros acorddos (ac. STJ de 20.05.2010), veio o Supremo defender que “ndo sera necessaria a formulagdo de
um pedido formal ou expresso de reducdo da indemnizacdo fixada mas tem que ser alegados os factos donde
se possa concluir pelo carater manifestamente excessivo da clausula.

8 ANA PRATA, ob. cit. pag. 642, nota. 1157; VAZ SERRA, Pena Convencional, in BMJ, n° 67, 1957, pag.
185-253. Neste articulado, Vaz Serra admitia a tese da redugdo oficiosa determinando que “as penas
convencionais devem ser reduzidas pelo Juiz, de acordo com a equidade, se forem evidentemente
excessivas”. Acrescentando o autor que esta situagdo ndo se verificara nas situagdes em que “o devedor, pelo
seu comportamento, no processo ou fora dele, revelar que ndo deseja a redugdo ou se a pena tiver sido
cumprida”. Ver também: ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ob. cit. pag. 428. De acordo com o referido
autor, a clausula penal ¢ “aparentemente” modificavel pelo tribunal. Acrescenta que “nos termos do art.812.°
do Cddigo Civil, a pena convencional pode ser reduzida pelo tribunal, de acordo com a equidade: quando,
desde o principio, seja “manifestamente excessiva”; quando, por causa superveniente, se torne
“manifestamente excessiva”; quando se torne “manifestamente excessiva” por a obrigacdo ter sido
parcialmente cumprida”. Diz Menezes Cordeiro que “¢ o que deduzimos dos dois numeros do art.812.° C”.

% Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 26 de Janeiro de 1999. Neste ac6rddo o STJ defendeu que
“apesar de nao ter sido alegado que a clausula penal excede manifestamente o valor do prejuizo resultante do
incumprimento da obrigagdo principal ou a desproporcionalidade entre a clausula penal e os danos a
ressarcir, nem por isso fica o Tribunal arredado da possibilidade de em face da lei aplicavel e dos factos
dados como assentes, decidir acerca daquela despropor¢ao ou excesso.

8 Ha autores que defendem que o legislador quis deixar esta interpretacdo para a doutrina e para a
jurisprudéncia, e por isso surgiram posi¢des nos dois sentidos. FABIOLA PASINI, A Clausula Penal € a sua
Redutibilidade, cit. pag. 231.

% ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ob. cit. pag. 428.
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“contra a autonomia privada, dificultando a celebra¢do de contratos que, por natureza,
exijam, em determinados casos, clausulas penais elevadas”.

Branddo Proenca™ defende que apesar de a nossa lei ndo ser clara quanto &
necessidade ou ndo da reducao ser requerida pelo devedor, “a nossa melhor doutrina e
jurisprudéncia tem exigido essa iniciativa como forma de controlar eventuais abusos da
autonomia privada”. O referido autor apoia esta tese quer por “razdes processuais
(alegacao e prova da “manifesta excessividade”)”, quer “porque a “correcdo” (ndo se trata,
in casu, de declarar a nulidade de uma clausula penal lesiva de um aderente) da
desproporcdo ou do desequilibrio serve basicamente os interesses do devedor e ndo ha
absoluta correspondéncia entre o controlo da autonomia privada/justica contratual e a

intervencao oficiosa do tribunal”.

VIl - CONCLUSOES. TOMADA DE POSICAO

Aquilo que se pretende saber é se, de facto, sera necessaria a reducdo do sinal. Isto
é, serd o sinal manifestamente excessivo ao ponto de ser necessaria a sua reducao?

De facto, se numa determinada situacdo, verificarmos que o dano é diminuto ou até
inexistente, ou que a culpa do inadimplente é reduzida, o sinal podera surgir como
manifestamente excessivo.

Nestas situacdes o legislador sentir-se-a tentado a aplicar o regime juridico da
clausula penal, isto € 0 art.812.° CC. Ora, ndo havera outras saidas? Sera mesmo necessario
aplicar, aos casos de sinal excessivo, o regime juridico da clausula penal? Ou poder-se-a
tentar procurar outros institutos previstos no Codigo Civil?

Portanto, se atentarmos ao que foi supra mencionado, ao longo deste trabalho,
vimos que, doutrina ha, que defende que o art.812.° CC é uma norma excecional® e que
por isso ndo podera ser aplicado analogicamente. Posto isto, se atendermos ao ambito dos

atos do art.405.° CC, relativamente a autonomia privada, e se se aceitar a intervencao do

°! Cfr. Licdes de Cumprimento e ndo Cumprimento das Obrigacdes, cit. pag. 397.
% Anotacdo ao ac. STJ de 1 de Fevereiro de 1983, cit. pag. 347.
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art.812.° CC a esses atos, poder-se-a dizer que o art.812.° CC tem natureza excecional. Isto
porque a autonomia privada, autonomia da vontade ou liberdade negocial, traduz a
amplitude deixada aos particulares para disciplinarem o0s seus interesses. Ou seja, nos
contratos, poderdo as partes, de acordo com a autonomia privada, agir de maneira a que as
clausulas contratuais se mostrem convenientes para qualquer uma das partes.

Pinto Monteiro defende, no entanto, que se deve duvidar desta qualificacdo dada ao
art.812.° CC por Antunes Varela, uma vez que € excessiva. Aquele autor defende que “a lei
visa apenas controlar, de modo especifico, o exercicio da liberdade contratual, impedindo
que esta, de pressuposto para o livre desenvolvimento da personalidade humana, se
converta em instrumento abusivo ou de tirania de um contraente sobre o outro™®. Ora,
permitir a intervencdo do art.812.° CC nestes casos, é estar a atribuir a esta norma uma
funcdo fiscalizadora, na medida em que funcionara como norma que permitira uma
fiscalizagdo judicial de penas convencionais cujo exercicio se revele abusivo® e ndo uma
norma com natureza excecional. H4, no entanto, no nosso ordenamento juridico algumas
normas que relativizam o art.405.° CC, ou seja, que limitam a liberdade contratual. Sdo
elas os art.437.°, art.762.° n® 2, art.334.°, todos do CC.

Mas sera de equiparar 0 art.812.° aos restantes preceitos mencionados? De facto,
poderemos, por vezes, encontrar sinais manifestamente excessivos®. O que importa saber é
se deveremos recorrer ao art.812.° CC para resolver esta situacéo.

Tendo em conta a doutrina de Raposo Bernardo®, que a nosso ver fundamentou de
forma desenvolvida, abrangente e assertiva esta matéria, deveremos antes de mais, atender
ao facto de o sinal ser excessivo originariamente ou apenas superveniente. Se se tratar de
um sinal que é excessivo originariamente, estaremos perante um vicio na formagéo da
vontade, porque por exemplo uma das partes induziu a outra em erro, ou porque as partes

estipularam certo sinal com base numa falsa representacao da realidade. Por exemplo, uma

% ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob. cit. pag. 208 e 209.

% ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob. cit. pag. 209.

% E certo que as partes, quando fazem um contrato, ndo se preocupam, em principio, com os elevados
valores em que é fixado o sinal, uma vez que aquilo que anseiam, a principio, é que o contrato seja
pontualmente cumprido. Posto isto é necessario que haja um controle para situacdes em que o sinal se revele
excessivo, uma vez que pode acontecer, e acontece ndo poucas vezes, que 0s contraentes se cologuem em
situacdes precarias pelo facto de ndo se verificar o cumprimento do contrato

% Cfr. ob. cit. pag. 418 a 421.
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das partes tem uma debilidade mental e a outra parte aproveitando-se dessa realidade,
estipula um sinal com valor excessivo. Ou uma das partes aproveita-se da necessidade em
que se encontra a outra, da sua inexperiéncia e, por vezes, até do fato de uma das partes
necessitar urgentemente de celebrar o contrato, por depender dele para determinada
situacdo®’. Ou seja estamos, neste caso perante a usura, em que uma das partes aproveita
conscientemente a situacdo anormal em que a outra parte se encontra, para lhe conseguir
retirar beneficios excessivos ou injustificados®®,

Este vicio apenas se verificara se atendermos a trés elementos: a inferioridade do
declarante; a atuacdo consciente do declaratério ou de terceiro; excesso ou injustica do
proveito.

Ha também casos em que, por exemplo, uma das partes, iludida com aquilo que a
outra parte lhe disse, pensa que o sinal que prestou é justo, quando na realidade se vem a
revelar excessivo. Neste caso estaremos perante um dolo®® previsto no art.253.° CC. Para
que haja dolo é necessario que o declarante esteja em erro e que esse erro tenha sido
provocado pelo declaratario ou por terceiro e que estes tenham recorrido, para 0 conseguir,
a qualquer artificio, sugestdo, etc. Ou seja, tem de verificar-se trés fatores: que o declarante
esteja em erro; que o erro tenha sido causado pelo declaratario; e o que o declaratario ou
terceiro haja recorrido a qualquer sugestio ou artificio'®. Nestes casos a parte enganada
nunca teria contratado se conhecesse a realidade.

Ha também determinadas situacdes em que se verifica uma falsa representacdo da
realidade nas clausulas de sinal. Figura nestes casos o erro previsto no art.251.° CC. O erro
sobre o0 objeto do negdcio juridico abrange as suas qualidades e ndo apenas a sua
identidade. Estamos perante situacGes de erro quando alguém, ndo se apercebendo da
situacédo, acaba por dizer 0 que ndo quer, porque ou se enganou no meio declarativo, ou por

se ter enganado sobre o significado das suas palavras'®*.

% PEDRO EIRO, Do negécio Usurério, Coimbra, Almedina, 1990, pag. 21 e ss.

% JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, ob. cit. pag.248, nota. (2)

% CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. II, 5.2 edigdo, Lisboa, Universidade
Catolica Editora, 2010, p4g. 202 e ss.

100 HEINRICH EWALD HORSTER, A Parte Geral do Cédigo Civil Portugués, Teoria Geral da Relacéo
Juridica, Coimbra, Almedina, 1992, pags. 582 e 583.

101 HEINRICH EWALD HORSTER, ob. cit. p4g. 568 e ss.
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Em todas estas situagOes acabadas de referir, verifica-se a mesma consequéncia.
Quer na usura, no dolo ou no erro a consequéncia é sempre a anulabilidade do negdcio.
Relativamente a usura, a anulabilidade ndo depende apenas da existéncia de uma situacédo
de necessidade, inexperiéncia, ou dependéncia. Tem que haver conhecimento de que se
estd a tirar proveito da inferioridade da outra parte, e que esta inferioridade tenha sido
aproveitada pela outra parte para alcancar o beneficio excessivo ou injustificado para esta
ou para terceiro. Quanto ao dolo, para que dé origem a anulabilidade é necessario que
estejam preenchidos dois requisitos: a dupla causalidade; e a pessoalidade. No que respeita
ao erro, este sO sera relevante para anular o negécio quando, pelo menos, o declarante
ignora ou tem uma falsa representacdo sobre as qualidades, daquilo sobre que versa o
negocio. Como foi dito supra, o declarante jamais celebraria 0 negécio se conhecesse a sua
realidade.

Acabamos de referir situagdes em que o sinal € excessivo desde do inicio, mas as
partes sO 0 preveem nos contratos. O contrato apenas continuard a ser possivel, nestas
situaces, se as partes 0 quiserem manter. Para isso deverdo recorrer ao art.292.° CC.

Por outro lado, podera acontecer que por causa de uma alteracdo anormal das
circunstancias o sinal se venha a revelar excessivo'%. E isto ndo acontece porque as partes
assim o desejaram, nem por terem feito algo para perturbar a vontade dos contraentes. Ou
seja, nestes casos estamos perante a falta de culpa dos contraentes, ou a sua culpa diminuta.

Os artigos supra referenciados serdo, também, utilizados nos casos em que nem
sequer se verificam danos. Estes poderdo ser importantes para nao permitir a prevaléncia
de um sinal eventualmente excessivo.

Posto isto, qual sera a tese a aplicar? A que defende que se deve aplicar o art.812.°
CC ao sinal, ou por sua vez, a tese que defende que ndo sera este o artigo a aplicar e sim 0s
diversos preceitos legais referidos neste trabalho?

Parece que, embora haja preceitos legais no nosso ordenamento juridico,
nomeadamente no Cddigo Civil, que possam ser aplicados quando se verifique um sinal

manifestamente excessivo, a verdade € que, como tivemos oportunidade de verificar ao

"% ANTUNES VARELA E PIRES DE LIMA, Cadigo Civil Anotado, Volume I, 4.2 Edicdo, Coimbra,
Coimbra Editora, 1987, pag. 412 e ss, (art.437.° a 439.°) e ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da alteracdo
das Circunstancias, Lisboa, Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1987, pp 65.
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longo deste trabalho, tendo em conta as diferentes teses mencionadas, e uma vez que nao
consideramos o art.812.° CC uma norma excecional, este serd sempre uma alternativa,
podendo ser aplicado analogicamente ao sinal quando excessivo. Se defendéssemos, tal

como Antunes Varela'®

, & excecionalidade da referida norma, ndo seria esta suscetivel de
aplicacdo analdgica. Posto isto, e sendo as afinidades entre uma figura e a outra maiores
que as suas diferencas, estaremos do lado da tese que defende a aplicabilidade do art.812.°

CC ao sinal, defendendo*®

que o legislador ndo regulou esta norma, na regulamentacédo do
sinal, porque a ndo previu, ou seja, o legislador ndo pensou na possivel aplicacdo do
art.812.° ao sinal, ndo pensou na manifesta excessividade do sinal. Como sufraga Pinto

Monteiro'® «

estamos em crer, pois, que a omissdo do legislador, no tocante a reducdo por
equidade do sinal excessivo, ndo correspondera a uma opg¢do por si tomada”. Assim,
estaremos perante uma lacuna involuntaria e nunca perante uma opcao tomada de forma
voluntaria, como defende Antunes Varela, ou seja, que o legislador tenha agido de forma
voluntaria ao ndo regular, para o sinal, uma norma como a do art.812.° CC. Se

secundassemos esta Ultima tese, estariamos a permitir casos de enriquecimento sem causa.
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Anotacédo ao ac. STJ de 1 de Fevereiro de 1983, cit. pag. 347
ANTONIO PINTO MONTEIRO, ob. cit. pag. 223.
Cfr. Clausula Penal e Indemnizacdo, cit. pag.223.
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