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CLAUSULA PENAL E SINAL:

As penas privadas convencionais na perspectiva do Direito portugués e brasileiro

Nota Prévia: A presente dissertacdo de mestrado foi escrita seguindo as regras do Acordo

Ortografico da Lingua Portuguesa, assinado em Lisboa, em 16 de dezembro de 1990.

Resumo: O objetivo desta dissertacdo ¢é analisar a clausula penal e o sinal de forma a permitir
uma sistematizacdo que seja capaz de delimita-las como penas privadas convencionais. O
presente trabalho é dividido em quatro capitulos, dois voltados a analise das figuras de forma
individual e dois direcionados a comparacao das figuras. Apos a introducdo, o capitulo 2 se
presta ao estudo da clausula penal. A partir da construcdo de uma noc¢éo geral e da avaliacéo do
desenvolvimento historico da figura, uma avaliacao separada de cada espécie e modalidade de
clausula penal existentes é feita, com destaque para as fungdes que elas exercem, também sendo
verificados aspectos sobre seu funcionamento, efeitos e controle. No capitulo 3 a atencao se
volta para o sinal. O procedimento utilizado em sua analise sera similar ao da clausula penal.
Primeiro é apresentada a nocdo geral e o desenvolvimento historico, para depois serem
esmiucadas as espécies existentes da figura. O foco novamente sera nas funcées exercidas, bem
como no modo de funcionamento, efeitos verificados e forma de controle. Com base nos
elementos retirados da analise de cada uma das figuras é apresentada uma comparacdo. No
capitulo 4 o procedimento de comparacdo é realizado com destaque para as diferencas entre as
figuras, sendo evidenciadas as divergéncias estruturais, funcionais e sobre 0 modo de controle.
Por fim, no capitulo 5, sdo destacados os pontos de convergéncia entre as figuras, sendo
estabelecida uma divisdo entre dois grupos funcionais. Neste momento feito é feita uma
sistematizacdo entre as figuras de modo a demonstrar que algumas de suas espécies possuem
naturezas juridicas idénticas. Evidenciado que as espécies de clausula penal e sinal podem ser
classificadas como penas privadas convencionais, é em seguida apresentada a no¢do de penas
privadas e o contributo da anélise econdmica do direito. Por fim, conclusfes de cada uma das

principais questdes sao feitas de forma topica e sistematica.

Palavras-Chave: Clausula Penal; Sinal; Obrigacdo; Cumprimento e Incumprimento; Penas

Privadas.



PENALTY CLAUSE AND EARNEST:
Conventional private penalties from the perspective of Portuguese and Brazilian law

Abstract: This dissertation seeks to achieve a systematic qualification of the penalty clause and
the earnest as conventional private penalties by analysing the figures. It is divided in four
sections, two of those focused in an individual approach to the figures, and the other two aiming
a comparative view. After the work’s introduction, section 2 presents the study of the penalty
clause. From the construction of a general knowledge and the valuation of its historic
development, each penalty clause species and types is highlighted, with emphasis on the
functions they perform, also being verified aspects about their operation, effects and control. In
section 3 the earnest is focused. The procedure of analysis will be the same of the penalty clause.
First the general knowledge and historic development will be presented, so each species can be
framed afterwards. The function it performs, its operation, effects and way of controlling are
again key features to be analysed. With the elements brought by the study of each figure it is
possible to present a comparison. In section 4 the comparison will be made by point out the
differences between the figures, being highlighted the difference of structure, function and way
of controlling then. Finally, in section 5, the convergence point of the figures will be presented,
establishing a division between to functional groups. In this moment, will be pointed out that
two groups composed by species of the same nature can be formed. It will be shown that species
of penalty clause and earnest can be identified as private penalties, being also presented the
notion of private penalties and the contribution of the law and economics theory. In the end

sistematic conclusions of each question will be made.

Key Words: Penalty Clause; Earnest; Obligation; Performance and Non Performance; Private

Penalties.
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1 INTRODUCAO

Dentro da pratica contratual e do mundo dos negdcios, duas clausulas usualmente
utilizadas pelos contratantes inegavelmente se destacam, a clausula penal e o sinal. Ambas as
figuras s@o milenares tendo experienciado durante os tempos uma longa utilizacdo pratica,
aliada a diversos desenvolvimentos tedricos e doutrinarios. O direito civil, e principalmente o
direito obrigacional, € um dos ramos com maior aplica¢do préatica corriqueira, do dia a dia,
sendo certo que sua evolucdo muitas vezes nao € acompanhada por mudancas legislativas,
cabendo a doutrina e a jurisprudéncia trazer a modernidade necessaria. A autonomia privada e
o0 principio da liberdade contratual, elementos intrinsecos & disciplina obrigacional, permitem
que as préaticas contratuais sempre mudem e se desenvolvam, sendo certo que o operador do
direito deve estar atento a todas as mudancas.

Pergunta-se, assim, se a realidade legislativa e doutrinaria sobre a clausula penal e o
sinal nos contextos juridicos portugués e brasileiro é a mais moderna do ponto de vista pratico
e tedrico. Estando tais figuras previstas em ambos 0s ordenamentos juridicos, suas
configuracBes sdo rigidas, ou comportam modulacdes de acordo com a vontade dos
contratantes? Qual a finalidade da clausula penal ou do sinal? Essas figuras exercem apenas um
tipo de fungdo, ou podem servir para mais de um propdsito? As partes sdo livres para estabelecer
os efeitos que serdo exercidos? E como se dara o funcionamento dessas clausulas? E possivel
que o contetdo delas seja controlado por terceiros? Existem semelhancas e diferencas entre tais
clausulas que merecem uma analise ou sistematizacdo? Estas sdo algumas perguntas que
imediatamente aparecem quando se pensa nessas figuras.

O presente trabalho, portanto, pretende analisar detalhadamente a clausula penal e o
sinal, procurando identificar suas principais caracteristicas, efeitos e investigar como se da seu
funcionamento. Mediante uma minuciosa avaliacdo da legislacdo, doutrina e jurisprudéncia
portuguesa e da brasileira o objetivo deste trabalho € sistematizar as figuras, evidenciando a
dindmica e as fun¢Bes que podem ser verificadas. A partir desta analise também se buscara
determinar suas diferencas e, principalmente, suas semelhancas, como forma de construir uma
possivel separacdo em grupos funcionais distintos.

Para tanto incialmente a clausula penal sera a primeira figura a ser explorada. Como
nocdo geral sobre ela, serd apresentada uma definicdo bem como evidenciadas suas principais
caracteristicas, para posteriormente se retratar sua evolucgéo histdrica. Tal incurso historico
parece ser importante, como forma de explicitar como se deu o desenvolvimento da clausula

penal, e principalmente demonstrar que ha nos dias de hoje uma tendéncia de mudanga na forma



de ver a figura. Serdo colocadas em perspectiva a teoria classica, conhecida por teoria monista,
e a teoria mais moderna, a dualista, como forma de verificar qual delas é efetivamente a mais
coerente e que melhor se aplica a realidade do sistema juridico luséfono.

Ultrapassadas as questdes mais tedricas envolvendo a clausula penal, serdo
examinadas as principais caracteristicas de cada espécie e modalidade que se cogita que ela
possua, baseando-se na construgdo da figura pela teoria dualista. Neste ponto o principal
aspecto que precisa ser examinado € a funcdo e a natureza da clausula penal, de forma a
demonstrar que as espécies e modalidades da clausula penal efetivamente existem e devem ser
destacadas. Também serdo evidenciados os aspectos praticos a ela relacionados, como seu
funcionamento e efeitos. N&o se pretende apresentar no presente trabalho apenas uma definigéo
dogmatica e distante da realidade, por se considerar fundamental investigar as questdes que
verdadeiramente podem influenciar na utilizacdo pratica da figura. Por fim, para concluir a
analise da clausula penal, sera feito um exame sobre seu controle. Novamente se procurara
analisar cada espécie e modalidade, como forma de melhor solucionar os problemas envolvendo
a referida questéo.

Esgotada a analise da clausula penal, se passara ao escrutinio do sinal. Assim como foi
feito para a primeira figura, se buscara inicialmente apresentar uma nog¢do geral da segunda, a
partir de sua definicdo genérica e identificacdo de suas principais caracteristicas. Da mesma
forma, também, se percorrerd, de forma breve, as paginas da histdria, para que se evidencie a
origem e o desenvolvimento do sinal no decorrer dos tempos. Esta avaliacdo historica ajudara
na construcdo da nocéo geral sobre a figura, a0 mesmo tempo que devera ser o ponto de partida
para uma analise mais microscopica e também mais contemporanea sobre o sinal. Aqui também
se averiguara se a teoria monista classica sobre uma das espécies de sinal ainda tem aplicacdo,
0u se serd necessario também concretizar uma visdo dualista sobre a figura.

Mantendo a coeréncia do trabalho, se passara a apreciar cada espécie de sinal de forma
separada. A dindmica de analise serd a mesma para a clausula penal, primeiro sendo
apresentadas as principais caracteristicas de cada espécie, com um foco especial nas fungdes e
na natureza de cada uma delas. Imediatamente, se passard a observacdo da forma de
funcionamento das espécies, seus efeitos e questdes e problemas praticos, esforgando-se para
trazer a visdo doutrinaria e tedrica o mais proximo possivel da realidade da préatica contratual.
Por fim, serdo examinados os principais problemas e questdes evolvendo o controle do sinal e
seu valor, procurando-se verificar se eles se assemelham ou mesmo possuem a mesma solugéo

da clausula penal.



Feitas as analises da clausula penal e do sinal de forma separada, 0 proximo passo sera
comparar as figuras, ja que este & o principal objetivo do trabalho. Nesse processo de
comparacdo, inicialmente se evidenciardo as diferencas mais marcantes entre as figuras. A
partir da analise estrutural, se procurara demonstrar que as figuras sdo de fato autdbnomas.
Também serdo apresentadas as diferencas funcionais entre as figuras, sendo destacados os
grupos de espécies da clausula penal e do sinal que servem para diferentes finalidades. A ultima
diferenca que sera salientada sera quanto a forma de controle entre as figuras, quando deverdo
ficar ainda mais claros os fundamentos de controle para cada uma delas.

Por fim se buscaré evidenciar a convergéncia funcional existente entre dois grupos de
espécies da clausula penal. De um lado se demonstrard a convergéncia funcional entre duas
figuras cuja indole € indenizatdria. Do outro se destacara a convergéncia entre as espécies de
clausula penal e sinal que podem ser enquadradas no instituto das penas privadas. Tal instituto
serd apresentado inicialmente de forma geral, de forma a serem expostas suas principais
caracteristicas e principalmente sua definicdo, sendo também retratadas algumas dessas penas
e uma possivel separacdo do instituto em espécies. Mais especificamente sobre a clausula penal
e o sinal, sera destacada sua classificacdo como pena privada convencional, sendo assim
concretizada a sistematizacdo cogitada pelo presente trabalho. Também sera apresentado o
contributo que a anélise econdmica do direito pode oferecer para que as figuras sejam melhor
entendidas, e também como forma de marcar a posi¢édo clara quanto a validade e importancia
das penas privadas.

Acredita-se que o presente trabalho pode ajudar no desenvolvimento da nocao de
clausula penal e sinal, contribuindo para a evolucdo da visdo que a doutrina e a jurisprudéncia
tém dessas figuras. Ademais o presente trabalho procura contribuir efetivamente para o
desenvolvimento préatico dessas clausulas acessorias. Novamente se repete que sdo figuras
largamente utilizadas na pratica contratual, sendo certo que o principal contributo que esta
dissertacdo pode efetivamente dar é voltado para uma melhor utilizacdo dessas clausulas na
elaboragéo dos contratos e sua valorizagdo quando forem analisadas pelos julgadores.



2 DA CLAUSULA PENAL
2.2 NOCAO GERAL
2.2.1 Definicdo e Principais Caracteristicas

A clausula penal, partindo-se de uma visdo geral, € um pacto acessério a uma
obrigacdo em que o devedor se compromete a uma prestacdo diversa da assegurada, cujo
contetido é usualmente pecuniério, que devera ser prestada caso ocorra 0 incumprimento dessa
obrigacio que seja imputavel a ele!. Trata-se de uma figura largamente utilizada nos negdcios
juridicos, mais notadamente nas relagdes obrigacionais, e que possui mais de dois mil anos de
aplicacdo pratica e desenvolvimento doutrinario. Ela possui acentuada relevancia para o direito
dos contratos, sendo comumente referida como “multa” convencional? 2 contratual,
denominacdo ndo muito precisa, uma vez que a ideia de multa parece ser mais ligada ao direito
publico*. Também é muitas vezes denominada de pena convencional®, denominagéo, contudo,
feita de modo errbnea, cabendo destacar que a pena convencional é somente a prestacdo que
decorre do exercicio e funcionamento da clausula penal, ndo se confundindo com a figura,

sendo na verdade apenas um de seus possiveis efeitos®.

! Sobre o conceito da clausula penal, entre outros, ver: CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil.
4. ed. Coimbra: Almedina, 2017. v. II, p. 668; MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagéo.
Coimbra: Almedina, 2014, p. 25-69; PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢coes de Direito Civil. 19. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2000. v. I, p. 93; ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes
negociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 35.

2 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Funcio, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil
brasileiro. 418 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo (USP), Séo
Paulo, 2006, p. 160; e SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigacdes: comentérios aos arts.
389 a 420 do cddigo civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. (Colecdo Biblioteca de Direito Civil, 7), p.
234.

3 Luiz Antonio Scavone Junior defende que a clausula penal é uma espécie do género multa, acep¢do incorreta,
uma vez que essa aproximagado empobrece a nogdo de clausula penal, que possui forca e elementos suficientes
para ela propria ser um género dentro do direito das obrigacfes. (SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Do
descumprimento das obrigacfes: consequéncias a luz do principio da restituicdo integral, interpretacdo
sistematica e teleoldgica. Sdo Paulo: Editora Juarez Oliveira, 2007, p. 177).

4 Né&o s6 considerando as multas administrativas e penais, mas também as chamadas multas contratuais, inseridas
nos contratos administrativos que tém natureza e dinamica de funcionamento diverso da clausula penal, como
bem se pode depreender das lices de SILVA, Paula Costa e. Multas contratuais: Discricionariedade ou
Vinculacdo. Cadernos de Justica Administrativa, Braga, n. 112, p. 3-11, jul./ago. 2015; e RAIMUNDO, Miguel
Assis; CLARO, Jodo Martins. A aplicacdo e reducdo de multas contratuais no contrato de empreitada de obras
pUblicas. Cadernos de Justica Administrativa, Braga, n. 112, p. 12-29, jul./ago. 2015, especialmente p. 15B-17B.

5 CASSETTARI, Christiano. Multa contratual: teoria e pratica da clausula penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 50; GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil.
15. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014. v. 2, p. 365; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 13. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2016. v. 2, p. 418.

® CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2017. v. IX, p. 475.


http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2007;000774277
http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2007;000774277
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Sendo um negdcio juridico, a estipulacdo da clausula penal depende necessariamente
da declaragdo de vontade das partes’. Essa declaragio negocial que constitui a clausula penal
sera normalmente feita no mesmo momento em que a obrigacdo principal for acordada, mas
n&o parece haver Gbices para que ela seja estipulada em momento posterior. E preciso, contudo,
destacar, como bem aponta PINTO MONTEIRO®, que seu estabelecimento deve ser
necessariamente anterior a violagdo da obrigacéo assegurada.

Importante notar que o legislador portugués optou por apresentar uma definicdo da
figura, contida no artigo 810°, numero 1, do Cédigo Civil Portugués, que estabelece: “As partes
podem, porém, fixar por acordo o montante da indemnizacdo exigivel: é o que se chama
clausula penal”. A norma contida no referido artigo, porém, conforme indica PINTO
OLIVEIRA?, é apenas uma posicao juridica aclaratoria delimitadora, ndo devendo ser encarada
como definitiva. Conforme se verificara mais a frente, essa definicdo comporta apenas uma das
duas espécies de clausula penal, ndo podendo ser entendida como uma nocao de clausula penal
lato sensu.

Diferentemente do legislador portugués, o brasileiro preferiu ndo definir o que seria a
clausula penal, deixando o conceito aberto, que deve ser construido pela doutrina®®. As regras
que gerem o regime da clausula penal, contidas nos artigos 408 a 416 do Cddigo Civil Brasileiro
(CCB) sao gerais, ja que nao ha norma definindo o que deve ser considerado como clausula
penal. Porém é possivel verificar que a dindmica de seu regime no codigo brasileiro é voltada
preferencialmente para regular certa espécie de clausula penal, sem prejuizo de aplica-la a outra
espécie quando for possivel interpreta-la em consonancia com a funcéo exercida pela figura.

A partir da nogéo geral de clausula penal apresentada acima, é possivel identificar duas
caracteristicas muito importantes da clausula penal, sua acessoriedade e sua disposicdo como
prestacdo futura. A clausula penal é inegavelmente um negdécio juridico e mais especificamente
se enguadra na nogao de obrigacdo, ja que constitui uma prestacdo que uma parte devera realizar
para outra. Contudo ndo se trata de obrigacdo autbnoma, mas sim acessoria, que depende de
uma obrigacdo principal para ser valida e produzir efeitos.

7 Isso significa que nos contratos por adesdo o controle dela sera maior que nos contratos em geral, conforme sera
analisado no topico do trabalho que especificamente trata do controle da clausula e da pena.

8 Nesse sentido, ver MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagao, p. 44.

® OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessorias ao contrato: clausulas de exclusdo e de limitagdo do
dever indemnizar: clausulas penais. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2008. p. 76.

10 para a conceituacio da clausula penal no Direito Brasileiro, além dos autores ja citados, ver: ARAI, Rubens
Hideo. Clausula Penal. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (Orgs.). Obrigacfes. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 731-732; MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das obrigacdes. In: . Comentarios ao
novo Cdadigo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2009. v. 5. t. 11, p. 608.
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O carater acessorio € uma caracteristica muito importante da clausula penal, e parece
ndo necessitar de muitas explicagdes!!. Contudo merece ser destacada, ja que reconhecer a
acessoriedade da clausula penal significa reconhecer também a existéncia de certa relacéo de
dependéncia desta em relacdo a obrigacdo principal*?. Ela sempre dependera da validade da
obrigacéo a que esté atrelada para funcionar, sendo que sua nulidade, exigibilidade, extin¢éo e
cessdo estdo intimamente ligadas com as da obrigacdo principal®. OTAVIO LUIZ
RODRIGUES JUNIOR aponta que a possibilidade de uma clausula penal autdnoma seria
bastante problematica, afirmando que a doutrina brasileira é pacifica quanto a acessoriedade
desta, como também parece ocorrer na doutrina portuguesa.

O reconhecimento da clausula penal como clausula ou obrigagdo acessoria é
principalmente importante para verificar sua validade. Considerando, portanto, a maxima “o
acessorio segue a sorte do principal”, dizer que a clausula penal ¢ uma obrigacdo acessoria
significar dizer que, caso a obrigacdo assegurada seja considerada nula, a clausula penal
também sera nula.

Tal raciocinio foi exatamente o usado para afastar a possibilidade de cobranca da
clausula penal reconhecida pelo Supremo Tribunal de Justica de Portugal (STJ-Portugal) no
acorddo de 8 de outubro de 2013%°. Na decisdo, o relator, juiz conselheiro Azevedo Ramos,
ponderou que, como a obrigacgdo assegurada pela clausula penal era nula, a clausula penal ndo
poderia ser executada, ja que por ser acessoria também deveria ser considerada nula.

Juntamente com a nocdo de acessoriedade, € possivel caracterizar a clausula penal
como promessa de cumprir uma prestacdo no futuro'®. Sua eficacia e seu funcionamento estio
condicionados a fato incerto e posterior, qual seja, ao incumprimento da obrigacao assegurada.
Ela define uma san¢éo pelo incumprimento do contrato, sendo que, caso este ocorra, o devedor
deveré realizar a prestacdo diversa da obrigacdo assegurada, qual seja, aquela definida pela
clausula penal. Tal prestacdo, ndo custa mencionar, ¢ denominada genericamente como “pena
convencional”. Por ter como caracteristica essa dependéncia da ocorréncia de um fato para

funcionar, muitas vezes a clausula penal pode ser enquadrada na categoria das promessas

11 Nas palavras literais de Anténio Pinto Monteiro: “ndo oferece, pois, dificuldades de maior”. (MONTEIRO,
Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagéo, p. 87).

12 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. IX, p. 487.

13 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessorias ao contrato: clausulas de exclusdo e de limitagdo do
dever indemnizar: clusulas penais, p. 82-83.

4 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 166.

15 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justiga. Processo n° 191/10.2TVLSB.L1.S1. Rel. Juiz Conselheiro Azevedo
Ramos. Julgado em 08/10/2013.

18 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 100.
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condicionadas, ou das obrigag@es condicionadas'’. Essa caracterizagdo, contudo, ndo parece ser
a mais correta.

Sua caracterizacdo como promessa de prestacao futura faz com que a clausula penal,
na verdade, se insira na categoria das obrigacdes com faculdade alternativa. Isso porque o
regime da obrigacdo com condicdo se refere a fato que, caso ocorra, demandara
necessariamente que a prestacdo condicionada seja realizada. Por outro lado, a estipulagéo de
clausula penal ndo implica verdadeira condicdo suspensiva, mas sim conditio juris, porquanto
ndo havera o desencadeamento exclusivo da “pena convencional”®, O que se observa quando
do incumprimento da obrigacéo é a abertura de uma op¢éo para o credor, sendo facultada a este
uma escolha alternativa entre certas opgdes de tutela de seu direito, que serdo mais a frente
evidenciadas. Nesse sentido deve se entender a clausula penal como uma obrigacdo com
faculdade alternativa “a parte creditoris”, uma vez que o devedor se obriga a prestacao diversa
daquela assegurada, mas tal prestacdo ndo substitui a necessidade do cumprimento da propria
prestacdo principal, sendo certo que é o credor que tem a alternativa de escolher a execucédo da
prestacdo diversa (pena convencional ou indenizacdo predeterminada) em caso de
inadimplemento?®.

Alguma doutrina®® tem rejeitado o enquadramento da clausula penal nas obrigagdes
com faculdade alternativa. Essa rejeicdo muitas vezes ocorre pois tais autores somente
consideram que essa espécie de obrigacdo possa facultar a escolha do devedor, que é a
concepcao tradicionalmente apresentada. Mas ndo procedem as criticas pois, conforme sera
explicitado mais a frente, a estipulacdo de uma clausula penal significa a criacdo de uma opcéo
de acdo para o credor. Com a ocorréncia de sua “condi¢do” de funcionamento, qual seja, o
incumprimento, ela ndo necessariamente ira ser exercida, abrindo-se uma faculdade de agir para

o credor, que poderd tutelar seu direito de crédito de diversas maneiras?.

17 Como cogitava PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 3. ed. Rio de
Janeiro: Editor Borsoi, 1971. t. XXVI, p. 62.

18 MARQUES, J. Dias. Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra: Coimbra Editora, 1959. v. Il, p. 161.

19 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 100-105; e ROSENVALD, Nelson. Clausula
Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 42-47.

20 CASSETTARI, Christiano. Multa contratual: teoria e prética da clausula penal, p. 72; CORDEIRO, Anténio
Menezes. Tratado de Direito Civil. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2012. v. VI, p. 671-674; GAGLIANO, Pablo
Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, p. 367; RODRIGUES JUNIOR, Otavio
Luiz. Func¢do, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil brasileiro, p. 171.

2L OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessorias ao contrato: clausulas de exclusdo e de limitagdo do
dever indemnizar: clausulas penais, p. 81 e 119-120.
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Uma Gltima nota geral quanto a clausula penal se refere ao objeto da “pena”??

convencionada. Acima mencionou-se que a prestacdo alternativa a da obrigagdo assegurada que
é determinada pela clausula penal é usualmente pecuniaria. Mas pergunta-se se a “pena” devera
sempre ser uma quantia em dinheiro. A resposta parece ser negativa®®. Apesar de ser o mais
comum, nada impede que as partes estabelecam uma “pena” que nilo seja pecuniaria®, podendo
ser constituida por “qualquer outra realidade”?®. N&o parece, assim, ser proibido que as partes
determinem que a prestacdo devida pelo incumprimento seja a entrega de outro bem nao
fungivel, como um carro, ou mesmo de um bem fungivel, como sacas de café. Mais que isso,
parece inclusive ser possivel estabelecer uma “pena” cuja prestagdo ndo seja material,
apresentando OTAVIO LUIZ RODRIGUES JUNIOR a possibilidade de desse estipular
clausulas penais que determinem o decaimento de certos direitos ou a perda de certos
beneficios?®. PINTO MONTEIRO?, por outro lado, ndo parece entender que clausulas que
estabelecem san¢des cujo objeto € a perda de direitos sejam espécies de clausula penal. As
consideracdes do autor portugués sao de fato sélidas, mas ele proprio admite que, por possuirem
uma notavel identidade funcional e estrutural, ambas as clausulas acabam sendo tratadas como
uma s6. E como sdo clausulas que acabam estabelecendo certa “prestagao” diversa daquela
assegurada, é possivel enquadra-las na categoria de clausula penal.

No tocante a essa espécie de “pena’ surge, principalmente na doutrina e jurisprudéncia
brasileira, a discussao sobre a relagdo entre a clausula penal e os chamados descontos ou bonus
de pontualidade. Estes constituem uma estipulacdo contratual que determina uma espécie de
“prémio” de pontualidade para o devedor. Caso 0 pagamento da obrigacdo seja feito na data
estipulada pelas partes, o devedor terd um desconto de X%. Por outro lado, caso este ndo realize
a prestacdo no tempo devido, perdera esse desconto, passando a ter que pagar o valor

22 pPor ter sido utilizada neste trabalho algumas vezes entre “parénteses”, cabe um breve esclarecimento sobre a
expressdo “pena”. Entende-se que ela somente serd uma verdadeira pena quando estiver relacionada com a
clausula penal stricto sensu. Caso seja decorrente do exercicio da clausula de liquidacdo antecipada do dano, o
termo técnico mais correto parece ser san¢do indenizatoria. Porém, por motivos histéricos e por estar se
apresentando um panorama geral da clausula penal, utiliza-se a expressdo “pena” desta forma.

23 Em sentido contrério, Luis Manuel de Menezes Leitdo parece ser um dos poucos doutrinadores a defender que
a pena convencional seja necessariamente um montante pecuniario (LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes.
Direito das Obrigag¢des. 11. ed. Coimbra: Almedina, 2017. v. Il, p. 284).

24 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagao, p. 54.

%5 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. IX, p. 489.

% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Funcdo, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 179. No mesmo sentido SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das ObrigacGes:
comentérios aos arts. 389 a 420 do codigo civil, p. 234.

2 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagao, p. 58-69.


http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2007;000774277
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originalmente acordado entre as partes. Certa doutrina brasileira?® tem entendido que esse
desconto € na verdade uma clausula penal “as avessas”, defendendo também a impossibilidade
de as partes inserirem ao mesmo tempo uma clausula como esta e uma clausula penal. De fato,
tal acepcdo além de interessante parece ser correta. Como bem aponta JOSE FERNANDO
SIMAO?, caso seja inserida clausula de desconto em um contrato, o valor efetivo da prestacio
devera levar em conta o valor do desconto, e ndo o valor inserido pelas partes. Assim a “perda”
do direito ao desconto pode ser sim vista como o0 objeto de uma clausula penal, que acaba sendo
disfarcada pelas partes.

Esse, contudo, ndo vem sendo o entendimento do Superior Tribunal de Justica do
Brasil®®, que em duas decises recentes determinou a validade da cumulagio de clausulas de
desconto e penalidade em contratos de locacdo. Em ambas as decises mencionadas, 0s
julgadores entenderam, de forma equivocada, que o desconto na verdade é uma liberalidade do
credor, ressaltando, porém, que, para que sejam validos, esses descontos devem ocorrer para
pagamentos antes do vencimento da obrigagé&o.

Todas as consideracdes apresentadas, contudo, sdo apenas de cunho geral, uma vez
que a clausula penal na verdade é uma figura multifacetada. A nocdo de clausula penal ora
evidenciada é apenas uma nogdo lata, existindo duas espécies da figura. As caracteristicas acima
apresentadas sdo aquelas que se aplicam a ambas as espécies da figura. Cada uma delas, porém,
possui fungdes, finalidades, efeitos e funcionamento especificos, que merecem ser analisados
separadamente. Antes, porém, de apresentar a concepcao mais moderna sobre a figura, parece
ser importante dar alguns passos atras na historia, de forma a analisar brevemente a evolucgéo

da clausula penal no curso do tempo.

2.2.2 Breve Evolugao Historico-Doutrinaria

28 CASSETTARI, Christiano. Multa contratual: teoria e prética da clausula penal, p. 183; SIMAO, José Fernando.
Clausula Penal e Abono de Pontualidade ou Clausula Penal e Clausula Penal disfar¢ada. Jornal Carta Forense,
20 out. 2009; e VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2014. v. 11, p. 366.

29 Nas palavras do proprio autor: “O contrato prevé que se a mensalidade escolar no importe de R$ 100,00 for paga
até o dia 5 do més, ha um desconto de 20%, se paga até o dia 10, o desconto é de 10% e se paga na data do
vencimento, dia 15, ndo ha desconto. Entretanto, se houver atraso a multa moratoria é de 10%. Na realidade, o
valor da prestacdo € de R$ 80,00, pois se deve descontar o abono de pontualidade de 20%, que €é clausula penal
disfarcada. Entdo, temos no contrato duas clausulas penais cumuladas: a primeira que transforma o valor da
prestacdo de R$ 80,00 em R$ 100,00 e a segunda, aplicada apds o vencimento, que transforma o valor de R$
100,00 em R$ 110,00” (SIMAO, José Fernando. Clausula Penal e Abono de Pontualidade ou Clausula Penal e
Clausula Penal disfargada).

30 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 324762/DF. Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira. DJe
08/09/2016; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 832293/PR. Rel. Min. Raul Aradjo. DJe 28/10/2015.
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A clausula penal é uma figura do direito das obrigacdes que vem sendo utilizada e
desenvolvida por mais de dois mil anos. Sua origem € usualmente atribuida a stipulatio poena
do Direito Romano®., figura que no decorrer dos séculos acabou virando o que é hoje conhecido
por clausula penal. A stipulatio era um negocio tipicamente obrigacional do direito romano,
destinado a criar direitos e deveres®2. Sua constituicdo era feita de forma oral, sendo um negdcio
notadamente abstrato®®. Quando sua estipulagido assumia faceta de poena, tinha carater
coercitivo, e era utilizada como forma de compelir o devedor a cumprir com sua obrigacdo. A
prestacdo que deveria ser paga pelo devedor ao credor em caso de inadimplemento da obrigacéo
ndo guardava semelhanca com o valor da prestacao principal, servindo como verdadeira pena
privada. A pena normalmente possuia valor propositalmente superior ao da prestacdo principal,
muitas vezes sendo seu dobro ou triplo*, exatamente porque visava forcar o devedor a cumprir
a obrigacdo®. Tratava-se de uma promessa de realizar certa prestacdo caso a obrigac&o
originalmente pactuada ndo fosse cumprida, sendo indiferente a relacdo entre o objeto da pena
e 0 objeto da obrigagdo assegurada®. Tal estipulacdo era comumente utilizada para reforcar
contratos de compra e venda e de empréstimos maritimos, nas promessas solenes e nos
compromissos arbitra, sendo importante destacar que ndo havia uma sistematizacdo sobre a
stipulatio poena no Corpus luris Civilis, existiam apenas mencoes esparsas sobre a figura, e
principalmente quando os referidos contratos eram mencionados®’.

Essa nogdo estritamente coercitiva da stipulatio poena é certas vezes questionada pela
doutrina®. Alguns importantes estudiosos do direito romano, como ZIMMERMANN®® e
SANTOS JUSTO*, identificam que ja no direito romano a funcéo coercitiva da stipulatio

convivia harmoniosamente com a fun¢do indenizatéria. No mesmo sentido, OTAVIO LUIZ

31 Para tanto, entre outros: MONTEIRO, Antoénio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagdo, p. 350; RODRIGUES
JUNIOR, Otavio Luiz. Clausula Penal: Natureza e Fun¢do no Direito Romano. In: PINTO, Eduardo Vera-Cruz
(Org.). O Sistema Contratual Romano: De Roma ao Direito Actual. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 914;
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fun¢do, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 25; e ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 5-6.

32 CRUZ, Sebastido. Direito romano: lus Romanum. 4. ed. Coimbra: Dis.Livro. 1984, p. 303.

33 JUSTO, Antoénio dos Santos. Breviario de Direito Privado Romano. Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 190-
192.

3 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. IX, p. 446; evidencia que somente no codex é que
o limite de 2 (duas) vezes o valor da prestagdo assegurada foi instituido.

35 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagdo, p. 350-363.

3 PIOLA, Giuseppe. Clausola Penale. In: 1l Digesto Italiano. Torino: Unione Tip. Editrice Torinese, 1902. v. VII,
2% Parte, p. 364B.

37 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. IX, p. 443-444.

3 Conforme alerta MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagdo, p. 621, nota 1456; apontando
que € majoritario o entendimento de que ja em Roma a dupla funcio da “cldusula penal” era verificada.

39 ZIMMERMANN, Reinhard. The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition. Oxford:
Oxford University Press, 1996, p. 95-96.

40 JUSTO, Anténio dos Santos. Breviario de Direito Privado Romano, p. 240.
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RODRIGUES JUNIOR* e LIMONGI FRANCA?®* apontam que o carater de reparagdo dos
danos da clausula penal ja era notado no direito romano. MENEZES CORDEIRO também
destaca a possivel dupla dimensdo que a figura assumia, sublinhando um carater mais
indenizatério nas institutiones e mais coercitivo no codex®. Por outro lado, PINTO
MONTEIRO* rechaga essa nocdo, afirmando que, na dindmica de execucdo da stipulatio
poena, o credor ficava dispensado de fazer qualquer prova de seu interesse, ndo havendo relacéo
entre o valor e os danos. Para o professor de Coimbra, a indole da figura era estritamente
punitiva/coercitiva, ja que a pena servia como verdadeira puni¢do ao devedor que ndo cumprisse
a obrigacdo. Certo é que, independente de existir dupla funcéo, ou apenas uma funcgdo, parece
ser possivel afirmar que a funcdo mais importante da stipulatio poena era efetivamente a
coercitiva/punitiva.

Porém, com o passar do tempo, tal funcdo foi perdeu sua relevancia, embora existam
grandes discussdes sobre 0 momento em que isso foi verificado. ZIMMERMANN® identifica
a crescente nocao de substutividade da pena em relagdo a realizacéo da prestacdo como decisiva
para a consolidacdo da funcdo compensatoria no proprio direito romano. MUCIO
CONTINENTINO*® também identifica que o enfraquecimento da fungao coercitiva ja podia ser
verificado durante o periodo romano. Mas foi a partir da derrocada do império romano, com o
desenvolvimento do cristianismo e o fortalecimento da Igreja, que é possivel verificar uma
decisiva viragem na natureza da clausula penal®’.

E durante a ldade Média, a partir da forte influéncia da doutrina cristd e do
desenvolvimento do Direito Candnico, que a noc¢do indenizatdria da clausula penal se consolida
no pensamento juridico da Europa Continental*®. No periodo medieval n&o é incomum verificar
mengdes a Uma espécie de “pena contratual” nos documentos e estatutos da época®®. Certas
vezes a pena era efetivamente utilizada como tal, mas também era usada como forma de

mascarar a usura dos comerciantes. Parece ser no final do século XIII, com a distin¢do entre

41 Enquanto RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Clausula Penal: Natureza e Funcéo no Direito Romano, p. 914
a 916.

4 FRANCA, Rubens Limongi. Teoria e Pratica da Clausula Penal. Séo Paulo: Saraiva, 1988, p. 19.

43 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. IX, p. 444-445.

4 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 363-370.

4 ZIMMERMANN, Reinhard. The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition, p. 101.

46 CONTINENTINO, Mucio. Da Clausula Penal no Direito Brasileiro. Sdo Paulo: Livraria Académica, 1926, p.
14-15.

47 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 32-33.

4 Principalmente por meio da busca pelo controle e limitagdo da pena, conforme destaca CORDEIRO, Ant6nio
Menezes. Tratado de Direito Civil, v. IX, p. 447.

4 PIOLA, Giuseppe. Clausola Penale, p. 365A.
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usura e interesse, formulada pelos juristas da Escola de Bolonha, que uma forma efetiva de
controle da clausula penal surge, e que o carater indenizatdrio se consolida®. Como forma de
possibilitar que o direito ao cumprimento do credor fosse resguardado, sem que o combate a
usura fosse deixado de lado, ha um movimento de aproximacéo da figura a teoria do interesse.
A “pena” proveniente da clausula penal, assim, passa a ser valida quando for representativa do
valor do dano causado pelo incumprimento da obrigacdo®!, ndo sendo aceita como forma de
pressionar ou punir o devedor.

Interessante notar que o desenvolvimento da figura no pensamento juridico da common
law®?, apesar de ter sido desenvolvido de forma diversa, também teve como premissa o combate
a funcdo coercitiva da clausula penal. Aspecto que, vale acrescentar, se mantém até os dias de
hoje>®, mesmo que decisdes recentes da Corte Suprema possam trazer certa mudanca no
paradigma®. Na origem da formacédo do Direito anglo-sax6nico as cortes da common law
sempre consideraram como enforceable (exigiveis) as penalty bonds, ndo apresentando
nenhuma restrigdo quanto a penalidades contratuais®. Porém, a partir do século XV, com o
desenvolvimento dos tribunais da equity law®®, verificou-se maior preocupacdo com a protecéo
das partes mais fracas em um contrato, sendo coibidas as estipula¢fes que procuravam coagir
o devedor®’. Essa nogdo acabou por fim sendo também adotada pelos tribunais de common
law®®, estabelecendo-se uma diferenciacdo entre as duas figuras®®. A liquidated damages

%0 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 43-46.

51 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 7-8.

52 Importante ressalvar que, como bem ensina CORDEIRO, Anténio Barreto Menezes. Do Trust no Direito Civil.
Coimbra: Almedina, 2014, p. 59; a expressdo common law possui dois sentidos, sendo utilizada aqui no sentido
de sistema, ordenamento juridico. O outro sentido de common law serve para designar uma espécie de tribunal
diverso da equity law que perdurou no Direito inglés até praticamente o final do século XIX (p. 195-196).

53 Tanto nos EUA quanto na Inglaterra e paises do Commonwealth. A forma de controle, porém, como bem aponta
CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. IX, p. 455; é diferente em cada lugar. Na Inglaterra
o principal ponto de verificagdo da existéncia de uma penalty clause é a avaliagdo da vontade das partes. Por
outro lado, nos EUA, o exercicio de verificagdo passa mais pela razoabilidade da “pena” estabelecida.

% PALMER, Jessica. Implications of the New Rule Against Penalties. Victoria University Wellington Law Review,
n. 47, p. 305-326, 2016; ressalta que a mudanca de paradigma na Inglaterra em dois casos recentes ndo
determinou que a clausula era punitiva, mas considerou que uma clausula que ndo seja uma estimativa valida
dos danos ndo necessariamente deve ser proibida (p. 307-309). Os casos em questdo sdo: REINO UNIDO.
Supreme Court. Cavendish Square Holding BV v Makdessi and ParkingEye Ltd v Beavis [2015] UKSC 67 (4
Nov. 2015).

% FURMSTON, Michael. Recent Developments about Penalties. National Law School of India Review, v. 28, p.
18-25, 20186, p. 19.

%6 Para uma visdo detalhada sobre o desenvolvimento do Direito anglo-saxdnico e principalmente da equity law,
ver: CORDEIRO, Anténio Barreto Menezes. Do Trust no Direito Civil, p. 65-234.

5 NORDIN, Emily. The Penalty Clause Bias. Maastricht Journal of European and Comparative Law, v. 21, p.
162-187, 2014, p. 167.

% CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. IX, p. 454-455.

59 Para mais esclarecimentos sobre o desenvolvimento e o funcionamento da “liquidated damages clause” e da
“penalty clause”, ver: BENJAMIM, Peter. Penalties, Liquidated Damages and Penal Clauses in Commercial
Contracts: A Comparative Study of English and Continental Law. The International and Comparative Law
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clause, com indole indenizatoria, seria aquela clausula enforceable, j& que servia para fazer uma
avaliacdo dos danos esperados. Do outro lado, a penalty clause, com indole coercitiva,
estabelecida in terrorem, seria proibida. Este entendimento, conhecido com penalty doctrine,
foi aplicado na Inglaterra durante muito tempo apenas como costume, sendo finalmente
consolidada como entendimento jurisprudencial no célebre julgamento do caso Dunlop
PneumaticTyre Co. Ltd. v. New Garage and Motor Co. Ltd®®, de 19145, No referido julgamento
ficou consagrado um método de quatro fases estabelecido por Lord Dunedin para verificacdo
do contetido punitivo ou indenizatorio da clausula penal®?.

A nocdo dualista da clausula penal, porém, ndo foi tdo cedo adotada nos paises da
Europa Continental. A doutrina canonista da Idade Média, com sua concepcao de clausula penal
unitaria e indenizatdria foi aguela que influenciou a concep¢do moderna da figura. Essa nocéo
condicionou, e muito, o desenvolvimento da figura no Direito “luso-brasileiro”. Tanto nas
Ordenacoes Afonsinas (Livro IV, Titulo LXII: Das Penas convencionaaes, e judiciaaes), do
século XV, quanto nas OrdenagBes Manuelinas (Livro 1V Titulo XLIV: Das penas
convencionaes, e judiciaes, e interesses, em que casos se podem levar, ou nam), do século XVI,
a nocio de clausula penal era fortemente influenciada pela doutrina canonista®®. Também nas
Ordenac0es Filipinas (Livro 1V Titulo LXX: Das penas convencionais, e judiciais, e interesses,
em que casos se podem levar), do século XVII, é possivel identificar uma funcédo estritamente

reparatdria da clausula penal®. Isso porque havia uma minuciosa regulamentagdo sobre o limite

Quarterly, v. 9, n. 4, p. 600-627, Oct. 1960; e MATTEI, Ugo. The Comparative Law and Economics of Penalty
Clauses in Contract. American Journal of Comparative Law, 43 Am. J. Comp. L. 427, 1995; e MONTEIRO,
Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 396-399.

8 REINO UNIDO. Dunlop Pneumatic Tyre Co Ltd v New Garage and Motor Co Ltd [1915] AC 79 (1 Jul 1914).

61 FURMSTON, Michael. Recent Developments about Penalties, p. 18-26; e PALMER, Jessica. Implications of
the New Rule Against Penalties, p. 306.

62 Importante salientar que, antes dos dois casos (mencionados na nota n. 54) julgados pela Suprema Corte do
Reino Unido em 2015, o caso Dunlop e o “four tests” do Lord Dunedin eram constantemente utilizados para
fundamentar decisfes da House of Lords e da Court of Appeal relacionadas com clausulas penais, como por
exemplo nos seguintes casos: REINO UNIDO. Cine Bes Filmcilik ve Yapimcilik and Another v United
International Pictures and Others [2004] 1 CLC 401 CA (21 Nov. 2003); REINO UNIDO. Jobson v Johnson
[1989] 1 WLR 1026; REINO UNIDO. Lombard North Central Plc. v. Butterworth [1987] Q.B. 527; REINO
UNIDO. Sport International Bussum B.V. and Others v. Inter-Footwear Ltd. [1984] 1 W.L.R. 776 (2 Jan. 1984);
REINO UNIDO. George Mitchell (Chesterhall) Ltd. Respondents v. Finney Lock Seeds Ltd. Appellants [1983]
2 A.C. 803 (29 Sept. 1982); REINO UNIDO. Lombank v Excell, [1964] 1 Q.B. 415; REINO UNIDO. Bridge v
Campbell Discount Co Ltd, [1962] A.C. 600; REINO UNIDO. White & Carter (Councils) Ltd v McGregor, 1962
S.C. (H.L.).

63 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. IX, p. 457; e FRANCA, Rubens Limongi. Teoria
e Prética da Clausula Penal, p. 69.

% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 53.
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da clausula penal®, que era bastante relacionada com o valor da obrigagdo principal ou dos
prejuizos.

A nocao indenizatoria da clausula penal foi aquela trazida a positivacao pelas primeiras
codificacdes, com destaque para o Code Civil de 1804, cuja disciplina sobre a clausula penal
pode ser verificada nos arts. 1152 e 1226 a 1233. Influenciado pela doutrina de POTHIER®, o
codigo napolednico privilegiou a natureza indenizatoria da clausula penal®’, concretizando-a
como uma clausula de “dommages-intéréts ”, ou seja, destinada a avaliar previamente perdas e
danos.

Porém uma nova/velha nogdo de cldusula penal é resgatada e posteriormente
consolidada. Ao avaliar a dindmica regulatéria da figura e seu desenvolvimento pratico durante
o0 século XIX, a doutrina francesa passou a defender a existéncia de uma “dupla fun¢do” da
clausula penal®, entendendo que por meio da funcéo indenizatoria a clausula penal poderia
eventualmente exercer funcdo coercitiva®. Tal nogdo parece ter sido decisivamente
influenciada pelo caréater invariavel do valor da pena convencional estabelecido no codigo. A
clausula penal no diploma legal francés seria uma forma de liquidacdo antecipada dos danos,
mas como seu valor era fixo, ndo podendo ser controlado, ela acabava exercendo,
secundariamente, a funcéo de pressdo no devedor.

Essa nocdo desenvolvida pela doutrina francesa e positivada no Code foi seguida pela
doutrina e pelos codigos dos principais paises da Europa continental. Durante quase todo o
século XIX e XX, em ordenamentos juridicos como da Espanha’® (artigo 1152 do Cédigo Civil
de 1889) e da Italia™ (artigo 1212 do Codice Civile de 1865), a funcdo predominantemente

% FRANCA, Rubens Limongi. Teoria e Préatica da Clausula Penal, p. 71.

% POTHIER, Robert Joseph. Tratado das obrigaces pessoaes e reciprocas nos pactos, contractos, convencoes.
Traducdo José Homem Correa Telles. Lisboa: Tip. Antonio José da Rocha, 1849, p. 284. O autor claramente
indicava que a pena era estipulada como forma de indenizar o credor, tendo funcéo compensatéria das perdas e
danos decorrentes do incumprimento da obrigacéo.

67 Sobre a codificagdo francesa e a construgdo doutrinaria da clausula penal: MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula
Penal e Indemnizacdo, p. 377-392; ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relaces
negociais, p. 8-11; e BENJAMIM, Peter. Penalties, Liquidated Damages and Penal Clauses in Commercial
Contracts: A Comparative Study of English and Continental Law, p. 610-611.

% CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. IX, p. 451.

8 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 391. O autor aponta que, apesar de a natureza
da clausula penal ser “exclusivamente indemnizatoria”, nio se afastava “a eventualidade de ela prosseguir uma
dupla fungdo”. Ver também BENJAMIM, Peter. Penalties, Liquidated Damages and Penal Clauses in
Commercial Contracts: A Comparative Study of English and Continental Law, p. 606-608.

0 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 17-19. Para um conceito de
Clausula Penal na doutrina Espanhola: ALBALADEJO, Manuel. Compendio de Derecho Civil. 2. ed. Barcelona:
Libreria Bosch, 1974, p. 196-197; DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. 10. ed.
Madrid: Tecnos, 2012. v. 11, t. I, p. 160-162; e LASARTE, Carlos. Principios de Derecho Civil. 19. ed. Madrid:
Marcial Pons, 2015. (Derecho de Obligaciones, I1), p. 202-206.

L ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relages negociais, p. 14-17; para um conceito de
Clausula Penal na doutrina Italiana: DE CUPIS, Adriano. Istituzioni di Diritto Privato. 4. ed. Mildo: Dott. A.
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indenizatdria da figura foi a que prevaleceu, sendo expressamente mencionada sua fungédo
compensatdria. Mais especificamente em Portugal, o0 Codigo de Seabra de 1867 (artigo 676°)
acolheu a concepc¢do indenizatoria da clausula penal preconizada pelo Direito francés,
mantendo de certa forma a nocdo que ja existia nas Ordenacdes Filipinas. Também foi
positivado o carater invariavel que a pena possuia, ndo podendo ser ela modificada pelo
julgador, salvo em caso de cumprimento parcial da obrigagdo’2.

A clausula penal chega ao final do século XIX com estes contornos: uma figura
unitaria, com natureza indenizatoria, servindo como clausula de liquidacdo antecipada e
invariavel do dano, com somente eventual e residual funcdo coercitiva. Essa nogdo, porém,
pode ser identificada como 0 “modelo latino” da clausula penal, j& que estava restrita aos paises
cuja lingua foi influenciada pelo latim. Na Alemanha, por exemplo, o desenvolvimento da
figura acabou sendo de certa forma diverso. Com o advento do Biirgerliches Gesetzbuch
(BGB), de 1896, mais uma nova concepcao de clausula penal vem a tona. A Vertragsstrafe
(prevista nos 88339 a 345 do BGB) do Direito alemédo veio tratada sob um prisma diferente.
Sua funcdo primordial ndo era de simplesmente liquidar de maneira antecipada o dano causado
pelo incumprimento. A pena era apenas a defini¢do do valor minimo de indenizacgéo a ser pago
pelo devedor em caso de violagdo da obrigacdo’® . Mas além de ser um minimo indenizatorio,
sua principal funcdo seria de pressionar o devedor a cumprir a obrigacdo”. A doutrina alema
retomou a importancia da fungdo coercitiva. A pena convencional normalmente poderia
estabelecer, ao final, uma “indenizagdo” que superaria o valor dos prejuizos efetivos, sendo
dispensada a prova dos danos pelo credor’®, motivo pelo qual se verificava uma pressdo
direcionada ao cumprimento da obrigagé&o.

Influenciada pela construcdo da figura durante o século anterior, a doutrina civilista do

século XX, portanto, elaborou a nogdo de clausula penal com base na teoria monista’’. A Unica

Giuffre Editore, 1987, p. 321-322; e BIANCA, C. Massimo. Il Contrato. Milano: Dott. A. Giuffre Editore, 1984.
(Diritto Civile, 111), p. 706.

2 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 414-416. Para uma visdo doutrinaria da
clausula penal durante a vigéncia do Cddigo de Seabra ver: MOREIRA, Guilherme Alves. Instituicdes do Direito
Civil Portugués. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1925. v. 1, p. 145-146.

8 ENNECERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de Derecho Civil — Derecho de
Obligaciones. Traduccion Blas Pérez Gonzalez e José Alguer. Barcelona: Libreria Bosch, 1933. v. I, p. 187-188.

4 0 que se mantém até os dias de hoje: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificacéo da
clausula penal no direito civil brasileiro, p. 64.

S MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagao, p. 402-406. O autor atribui ao BGB de 1896 e a0
desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial da Vertragsstrafe o apogeu da tese da dupla funcdo da clausula
penal, tendo em vista que, ao mesmo tempo que privilegiou sua funcéo coercitiva, definiu a figura como minimo
indenizatorio.

6 VON TUHR, Andreas. Tratado de las obligaciones. Traduccion W. Roces. Madrid: Reus, 1934. t. II, p. 235.

70 que pode ser evidenciado, por exemplo, em CONTINENTINO, Mdcio. Da Clausula Penal no Direito
Brasileiro, p. 26-32.
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diferenca verificada no Direito europeu continental era quanto ao “modelo latino” e ao “modelo
germanico”. Enquanto no primeiro a fungdo indenizatdria era primordial, no segundo era a
funcdo coercitiva. Ndo obstante, a visdo da clausula penal como figura unitaria e bifuncional
era defendida em ambos os “modelos”.

N&o foi diferente na doutrina portuguesa’, que durante quase todo o século XX
apresentou uma concep¢do monista e de dupla funcdo da figura’™. A prevaléncia da funcéo
indenizatoria influenciou o legislador portugués na elaboracéo do artigo 810° do Codigo Civil
de 1966%. Considerando essa nogdo, importante notar como define a figura CALVAO DA
SILVA®, para quem a clausula penal é negbcio juridico que define uma “indenizacdo
sancionatoria”, que devera ser paga pelo devedor caso este ndo cumpra a obrigacéo. A doutrina
brasileira® do século XX também n&o fugiu desta dindmica. A noc&o da clausula penal como
figura unitaria e bifuncional era aquela que constava nos manuais. Como o Codigo Civil de
1916 ndo definiu o conceito da figura em qualquer um dos artigos que regulavam a matéria
(arts. 916 a 927), era a literatura juridica que influenciava sua definicdo. Nesse sentido CAIO
MARIO® apontava que a no¢do mais moderna de clausula penal era aquela que reunia ao
mesmo tempo a ideia de liquidacdo antecipada do dano e puni¢édo pelo incumprimento.

Porém a “modernidade” ¢ algo mutdvel, ndo sendo mais possivel concordar com a
frase do renomado jurista brasileiro. A doutrina mais moderna sobre o assunto ndo vem
entendendo que a figura possa reunir as fungdes indenizatoria e coercitiva ao mesmo tempo. A
concepcao classica vem sendo cada vez mais criticada, existindo atualmente um movimento

cada vez mais crescente de superacdo da teoria monista. 1sso se deve muito a experiéncia do

78 para tanto: COSTA, Mario Jilio de Almeida. Direito das obrigacGes. 5. ed. Coimbra: Almedina, 1991, p. 658-
660; JORGE, Fernando Pessoa. Direito das Obrigac@es. Lisboa: AAFDL, 1976, p 597-603; LIMA, Fernando
Andrade Pires de; VARELA, Jodo de Matos Antunes. Cadigo Civil Anotado. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1997, p. 73-74; PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora,
1996. v. Il, p. 585-586; SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e san¢do pecunidria compulséria. Coimbra:
Almedina, 1987, p. 247-278; PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues. Clausulas de exclusdo e limitagdo da
responsabilidade contratual. Coimbra: Almedina, 1985, p. 103-107; TELLES, Inocéncio Galvdo. Direito das
ObrigacOes. 7. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 437-440; VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das
obrigacdes em geral. 7. ed. Coimbra: Almedina, 1997. v. 1, p. 139-140; entre outros.

9 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. IX, p. 459.

8 Diferentemente da posicdo adotada por VAZ SERRA, Adriano Paes da Silva. Pena Convencional. Boletim do
Ministério da Justica, Lisboa, n. 67, 1957; nos trabalhos preparatérios para o cédigo, conforme serd exposto
mais a frente.

81 SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e sangdo pecuniaria compulsoria, p. 247-248 (grifou-se); note-se que o
autor define a pena convencional como sendo uma “indenizagdo sancionatoria”, o que demonstra de forma clara
o carater bifuncional que é dado a esta.

8 Para tanto: CONTINENTINO, Mdcio. Da Clausula Penal no Direito Brasileiro, p. 17-38; PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. 11, p. 93-97; RODRIGUES,
Silvio. Parte Geral das Obrigacdes. In: . Direito Civil. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1973. v. 2, p. 79-86; entre
outros.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, v. I, p. 94.
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Direito anglo-sax6nico ja acima tratada, mas sobretudo ao desenvolvimento da jurisprudéncia,
legislacéo e doutrina na Alemanha®. Na common law, como ja apontado, a concepgao dualista
ja existe ha muito tempo, o que de certa forma auxilia na construcao da teoria dualista. Mas foi
na Alemanha, principalmente na década de 1970, a partir da entrada em vigor do Allgemeinen
Geschaftsbedingungen (AGB, lei que regulamenta a contratacdo com cldusulas gerais), de
1976, que houve o definitivo rompimento com o modelo unitario da clausula penal acolhido
pela jurisprudéncia, mediante a distincdo entre a clausula penal (Vertragsstrafe) e a clausula de
liquidagdo antecipada dos danos (Schadensersatz Pauschalierung)®®.

Essa distincdo, posteriormente abracada pela doutrina germanica, foi decisiva para a
superacdo da teoria monista, que perdurou durante tantos anos. Essa nogdo parece ter
influenciado decisivamente o entendimento moderno sobre a figura em outros paises, como na
Franca (Clause Penale e Clause de dommages-intéréts) e na Italia (Clausola Penale e
Liquidazione Convenzionale del Danno)®. Mas foi principalmente importante para o
desenvolvimento da teoria dualista no Direito luséfono.

No Direito portugués, ainda que VAZ SERRA®’, em seus estudos preparatorios para o
Cadigo Civil, tenha desenvolvido um entendimento diferente da doutrina classica sobre a
figura, é partir da tese de doutoramento do professor PINTO MONTEIRO de 1990, intitulada
“Clausula Penal ¢ Indemnizagdo”, que se verificou o inicio do movimento de superacdo da
visdo cléssica da figura. Também foi decisivo para o desenvolvimento desta teoria a decisdo
proferida pelo STJ-Portugal no acérddo de 3 de novembro de 1983%. Conforme sera verificado

mais a frente, a referida tese foi muito bem aceita pela doutrina e influenciou sobremaneira a

8 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizac&o, p. 499-539; e ROSENVALD, Nelson. Clausula
Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 23-28.

8 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizac&o, p. 520-522. Como bem aponta MEDICUS, Dieter.
Tratado de Las Relaciones Obligacionales. Traduccion Angel Matinez Sarrion. Barcelona: Bosch, 1995. v. I, p.
211-212; quando sdo estabelecidas clausulas penais em contratos por adesdo, sujeitos as regras do AGB (811, n.
5), a funcdo por ela exercida deve ser estritamente de liquidacdo antecipada do dano.

8 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacdo, p. 539-576. Note-se que o autor afirma que na
verdade o Direito francés “da sinais de ter redescoberto uma diferenciacdo que, todavia, o C6digo acolherd —
ao que tudo indica — dois séculos antes” (p. 572 — grifo no original).

87 VAZ SERRA, Adriano Paes da Silva. Pena Convencional, p-8-9. Apesar de o autor ndo evidenciar a existéncia
de duas figuras distintas, o que na época ndo era algo ainda discutido, ele afirma “que o contetdo da clausula
penal possa ser vario: a prestacdo pode ser querida s6 como indenizagdo, s6 como pena ou também a titulo de
reparacdo do dano devida por lei” (p. 9). Tal afirmacéo parece evidenciar que o autor entendia que a vontade das
partes deveria ser verificada quando da qualificagdo da clausula penal, ponto que é atualmente o mais importante
para se definir a espécie de clausula penal, conforme sera apontado no topico 2.4.

8 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acorddo de 03 de novembro de 1983. Rel. Juiz Conselheiro José
dos Santos Silveira. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, ano 45, v. |, p. 113-127, abr. 1985. Importante
ressaltar que no acordédo é questionada qual seria a funcdo da multa (clausula penal) estabelecida pelas partes, se
coercitiva ou indenizatdria, sendo determinada que se tratava de uma clausula compulséria, ja que visava
compelir as partes a cumprirem o contrato. Sobre o acdrdéo, interessante ver também VARELA, Jodo de Matos
Antunes. Parecer. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, ano 45, v. |, p. 159-197, abr. 1985.
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jurisprudéncia em Portugal, sendo possivel afirmar que a teoria dualista, hoje, é
majoritariamente acatada.

No Direito brasileiro tal preocupacdo tem sido mais timidamente desenvolvida. A
questdo sobre as funcdes da clausula penal, com destaque para a punitiva, chegou a ser
levantada por FABIO DE MATTIA®® na década de 1960, e ainda posteriormente por LIMONGI
FRANCA®, no final dos anos 1980. Tais ideias, porém, acabaram néo sendo acolhidas pela
doutrina ou mesmo pelo legislador na elaboracdo do Cddigo Civil de 2002. Apos sua edicéo,
alguns autores passaram a refletir sobre a figura® e também sobre a teoria monista®, mas ainda
assim de forma incipiente. Somente com a tese de doutoramento de NELSON ROSENVALD
de 2007, intitulada “Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais”, é que o assunto
ganhou repercussdo, e a analise da clausula penal passou a levar em conta a no¢do mais
moderna®®. A tese da dupla funcdo, posteriormente, foi adotada também por JUDITH
MARTINS-COSTA%, que também defende a possibilidade de aplicacdo da clausula penal com
funcdo coercitiva no Direito brasileiro. Mas ndo se percebe ainda uma verdadeira adogéo da
teoria no pais.

A teoria dualista, rompendo com a visdo classica de clausula penal como sendo uma
figura unitaria, estabelece a existéncia de duas espécies distintas de clausula penal. Ao proceder

a analise levando em consideragdo a intencéo das partes ao estipularem uma clausula penal®®,

8 MATTIA, Fabio Maria de. Clausula Penal Pura e Clausula Penal ndo Pura. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACCHIN, Luiz Edson (Orgs.). Obrigagdes e Contratos: ObrigacGes: Fungdes e Eficicia. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 1117-1149. E necesséario ressaltar que o texto foi originalmente publicado na
Revista dos Tribunais, 383/35 de setembro de 1967.

% FRANCA, Rubens Limongi. Teoria e Préatica da Clausula Penal. Ver principalmente p. 126-136.

91 Como, por exemplo: CASSETTARI, Christiano. Multa contratual: teoria e prética da clausula penal, p. 47-63,
apresentando uma nocdo trifuncional da clausula penal e cogitando que elas possam ser exercidas de forma
individual; e TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre clausula penal compensatdria. In: . Temas de direito civil.
Rio de Janeiro: Renovar, 2006. t. Il, p. 47-61, que aponta a critica a concepcdo bifuncional e unitaria da clausula
penal feita por PINTO MONTEIRO, porém confunde a distingdo feita pelo autor com a classificacéo tradicional
das modalidades de clausula penal (morat6ria e compensatdria) e ndo rompe efetivamente com a viséo cléssica.

%2 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Funcdo, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 240-242. O autor, contudo, rejeita a possibilidade de estipulacdo de uma clausula penal punitiva no
Brasil, aspecto que seréa detalhadamente analisado mais a frente.

% ARAI, Rubens Hideo. Clausula Penal., p. 737-742, ao escrever sobre a clausula penal, parece ter sido
influenciado pelo entendimento de ROSENVALD; ja LOBO, Paulo. Obrigagdes. In: . Direito Civil. 2. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 268; influenciado pelo o entendimento de PINTO MONTEIRO, defende a viséo
funcional da clausula penal, sublinhando, porém, que a referida tese nao foi totalmente acolhida no Brasil.

% MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das obrigaces, p. 624-628.

% ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 96-103. O autor, nesse
sentido, aponta que se deve analisar “a clausula pena segundo a sua causa, o seu perfil funcional. A cada
finalidade sera atribuida uma distinta conformacdo juridica. Cada qual das espécies da clausula penal sera
individualizada em correspondéncia a funcdo que visa exercer” (p. 101). Também é esse 0 entendimento de
MONTEIRO, Antoénio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagdo, p. 601-618, que defende que se deve “apurar o
titulo a que a clausula penal é estipulada, a fungéo que visa prosseguir, de acordo com ela se definindo a sua
natureza juridica — indemnizatdria ou sancionatéria — e 0 seu regime, no que concerne a alguns aspectos, cuja
disciplina tera de ser diferenciada” (p. 675).
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se consegue separar bem a estrutura e funcdo de cada uma das espécies. Essa visdo funcional é
a base de toda a teoria dualista das figuras, que defende a existéncia em separado de uma
clausula penal como liquidacdo antecipada do dano e uma clausula penal stricto sensu. E o
momento entdo de passar a contemporaneidade e procurar estabelecer como é possivel romper
com a teoria monista da clausula penal, apresentando a no¢do mais moderna sobre a figura,

baseada no dualismo de espécies.
2.3 ESPECIES
2.3.1 Da Diviséo Tradicional: Modalidades Compensatéria e Moratéria

Baseada na teoria monista, tradicionalmente a clausula penal é separada em duas
modalidades (usualmente referidas pela doutrina como espécies) que ndo leva em conta sua
funcdo, mas sim seus efeitos. Classicamente, portanto, a clausula penal € dividida em uma
modalidade compensatdria e uma modalidade morat6ria®. Grosso modo, é possivel falar que a
primeira visa a indenizacao dos danos decorrentes do incumprimento da obrigacdo, enquanto a
segunda serve para compensar 0s danos verificados quando ha o cumprimento moroso da
obrigacdo. Essa separacdo € inclusive a que ainda é apresentada por boa parte da doutrina
brasileira®’, que até o momento ndo acolheu a teoria dualista®®. Como no se cogita(va) a
existéncia de mais de uma espécie do ponto de vista da funcdo que a figura exerce, era do ponto
de vista estrutural e de funcionamento que sempre se procurou separar as modalidades de
clausula penal.

A referida divisdo consta dos cddigos civis de Portugal e do Brasil, que estabelecem
diferentes dindmicas de funcionamento para cada uma das supostas “espécies” de clausula
penal, compensatdria ou moratdria. A clausula penal compensatdria funciona substituindo a
obrigac&o principal, sendo a Unica prestacdo devida caso haja incumprimento do contrato®. Ja

a clausula penal moratoria funciona cumulativamente com o cumprimento ou indenizacdo por

% Conforme apontam MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagdo, p. 281; e RODRIGUES
JUNIOR, Otavio Luiz. Fung¢do, natureza e modificagdo da clausula penal no direito civil brasileiro, p. 181.

97 AZEVEDO, Alvaro Vilaca. Teoria Geral das Obrigaces e Responsabilidade Civil. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 227-229; GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, p.
367-371; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 424-425; SCAVONE JUNIOR, Luiz
Antonio. Do descumprimento das obrigagdes: consequéncias a luz do principio da restituicdo integral,
interpretacdo sistematica e teleoldgica, p. 182-185 (que chega a analisar os argumentos de PINTO MONTEIRO
para rejeitar a visdo mais moderna da figura); VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, p. 367-372.

% SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigac@es: comentarios aos arts. 389 a 420 do cddigo
civil, p. 239-245; chega a identificar uma forte tendéncia doutrinaria, mas ndo absoluta, de romper com o modelo
unitéario, chamado pelo autor de modelo tradicional. Porém, parece ser possivel afirmar que nem o proprio autor
rompeu com o modelo unitario, porquanto que defende a coexisténcia das duas funcbes na clausula penal.

% ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relacdes negociais, p. 57.
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incumprimento, podendo ser exigida em conjunto com o cumprimento for¢gado ou com a
indenizac&o por incumprimento*®, servindo para compensar os danos moratdrios sofridos pelo
credor. Essa nog&o, conforme aponta PINTO MONTEIRO, esta totalmente alinhada com a
visdo tradicional da figura, que é evidentemente reducionista. Assim ndo parece ser correto
continuar apresentando a clausula penal compensatoria e a clausula penal moratoria como
espécies de clausula penal. Elas devem ser entendidas como modalidades especificas da
clausula de liquidacao antecipada do dano.

Ainda, cumpre destacar, é possivel encontrar problemas ao se utilizar tal separacéo
como atualmente é apresentada. Essa nocdo, por exemplo, parece ndo comportar aquela
clausula penal que seja estabelecida como reforco de uma obrigacdo acessoria ou uma clausula
especifica em um contrato®®?, Tal aspecto foi identificado por LIMONGI FRANCA®, que
aponta como erronea a divisdo da clausula penal em compensatoria e moratéria®,

Porém isso ndo quer dizer que essa divisdo classica ndo tenha suas virtudes. Em
verdade, ela pode ser bastante util para definir o funcionamento de ambas as espécies de
clausula penal, principalmente pois trazem em seu seio duas ideias opostas, de substutividade
na clausula compensatéria e de cumulatividade na clausula moratoria®. Assim é possivel
verificar que podem existir clausulas penais que substituem a prestacdo assegurada, e outras
que funcionam em cumulagdo com a prestacdo assegurada ou principal. Essa divisao, inclusive,
tem sido a mais utilizada na doutrina espanhola®, que identifica a clausula penal liquidatoria
ou sustitutoria e a clausula penal cumulativa. Interessante apontar, também, que PONTES DE
MIRANDAY em meados do século passado, também ja preferia essa denominacdo a
tradicional, por entender ser mais apurada.

Essa separacdo em duas modalidades, uma substitutiva e outra cumulativa, parece ser
aquela que em verdade mais se harmoniza com a visdo dualista, sendo totalmente possivel
existir uma clausula de liquidagéo antecipada do dano substitutiva ou uma clausula penal stricto

sensu cumulativa, por exemplo. Essa divisdo também auxilia no problema da qualificagdo da

100 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relages negociais, p. 58-59.

101 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagéo, p. 281, nota 571.

102 problema apontado por CASSETTARI, Christiano. Multa contratual: teoria e pratica da clausula penal, p. 67.

18 FRANCA, Rubens Limongi. Teoria e Pratica da Clausula Penal, p. 135.

104 Também identifica o problema em utilizar essa divisdo SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das
Obrigac@es: comentarios aos arts. 389 a 420 do cddigo civil, p. 254-255.

105 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificagdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 181-182.

106 Como, por exemplo: DIAZ ALABART, Silvia. La Clausula Penal. Madrid: Reus, 2011, p. 171-174;
LASARTE, Carlos. Principios de Derecho Civil, p. 204; e DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema
de Derecho Civil, p. 161.

107 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. XXVI, p. 81.
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clausula penal que reforga uma obrigacdo ou clausula acessoria, na medida em que, ndo
podendo ser qualificada nem como compensatoria nem como moratéria, ela facilmente se
encaixa na modalidade cumulativa, uma vez que o credor poderd exigir seu pagamento
juntamente com o cumprimento da obrigacédo principal. Também facilita a anélise comparada
luso-brasileira, principalmente considerando a diferente nogao de mora existente na legislagédo

brasileira e portuguesa'®®.
2.3.2 Da Visado Moderna: A Teoria Dualista

Considerando, portanto, que a divisdo em clausula penal substitutiva e clausula penal
cumulativa se refere a modalidade da figura, e ndo a sua espécie, quais seriam entdo as duas
espécies de clausula penal atualmente defendida? A resposta somente pode ser obtida caso a
visdo funcional da figura seja levada em conta. Conforme explicitado acima, a aceitacdo
praticamente unanime da teoria monista da clausula penal, figura que seria unitaria e
bifuncional, tem sido cada vez mais questionada. Se até o final do século XX essa visdo classica
sobre a clausula penal prosperava nos principais paises do sistema romano-germanico, o inicio
do século XXI parece ter trazido uma mudanca de paradigma, sendo cada vez mais aceite a
teoria dualistal®®. Trata-se de rompimento com a visio classica positivada pelo Code em 180410
e consolidada no século XX.

Em Portugal, grande parte dos doutrinadores modernos*'! parecem ter acolhido a visao
dualista preconizada por PINTO MONTEIRO. No Brasil, tal nocéo, inicialmente apresentada

108 A legislacdo portuguesa trata a mora somente no plano do tempo do pagamento. Para tanto, ver, entre outros,
MARTINEZ, Pedro Romano. Cumprimento Defeituoso em Especial na Compra e Venda e na Empreitada.
Coimbra: Almedina, 2015, p. 116-118; para quem: “A mora sup8e que o devedor, por causa que lhe é imputavel,
ndo efectuou a prestacdo aquando do seu vencimento” (p. 116) e “a mora deve ser s6 qualificada como uma falta
temporal do cumprimento” (p. 117); e PROENCA, José Carlos Branddo. LicBes de Cumprimento e N&o
Cumprimento das Obrigagdes. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 319-328. Por outro lado, o Cddigo Civil
brasileiro determina que o devedor estara em mora caso hdo cumpra a obrigacéo no tempo, lugar e forma que foi
estabelecida: Art. 394: “Considera-se em mora o devedor que ndo efetuar o pagamento e o credor que ndo quiser
recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convencéo estabelecer” (grifo acrescido). Sobre a concepcéo
de mora no Direito brasileiro, ver: MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das obrigacdes, p. 324-325.

109 O termo “teoria dualista” aqui utilizado é emprestado de RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Funcéo,
natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil brasileiro, p. 240.

110 Sendo, porém, interessante notar o apontamento de MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e
Indemnizacao, p. 539-576, de que a diferenciacéo entre duas espécies de clausula penal pode na verdade ter sido
feita pelo Direito francés ha mais de dois séculos, e que somente mais recentemente tenha havido essa
(re)descoberta.

11 Entre os autores portugueses que destacam a existéncia de duas espécies de clausula penal: CORDEIRO,
Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. I, p. 669-670; CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de
Direito Civil, v. IX, p. 477 e 481; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigacdes, v. 11, p.
285; PROENCA, José Carlos Branddo. LicGes de Cumprimento e Ndo Cumprimento das Obrigagdes, p. 389-
398; e OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessérias ao contrato: clausulas de excluséo e de limitagéo
do dever indemnizar: clausulas penais, p. 73-81.
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por LIMONGI FRANCA!2 e mais recentemente desenvolvida por ROSENVALD, parece
ainda um pouco embrionaria, mas ja é reconhecida por alguma doutrina. Entre aqueles que
apontam tal teoria, mesmo sem concordar com a possibilidade de sua aplicacdo no Direito
brasileiro, conforme se vera adiante, importa destacar a analise de OTAVIO LUIZ
RODRIGUES JUNIOR, no sentido de que os fundamentos para a referida teoria séo sélidos e
sedutores®*3,

Inclusive, é possivel afirmar que o fundamento da teoria dualista € bem simples,
levando em conta o critério funcional e valorizando a vontade dos contratantes, o que faz com
que seja de facil aplicacdo. Como o préprio nome indica, assenta no reconhecimento da
existéncia de uma dupla de espécies de clausula penal, cada uma com funcdo, natureza e
caracteristicas proprias. Diferentemente da no¢cdo monista, em que a clausula penal exerce ao
mesmo tempo funcdo indenizatdria e coercitiva, na visdo dualista cada espécie exerce uma
funcdo separadamente, sempre devendo ser considerada a intencdo das partes no
estabelecimento da clausula.

Cabe, porém, ressaltar, que a teoria dualista originalmente desenvolvida por PINTO
MONTEIRO4, na verdade, resulta na separacdo da figura em trés espécies: clausula de
liguidacdo prévia do dano (indenizatoria), clausula penal stricto sensu e clausula penal
puramente compulsoria (as duas ultimas coercitivas). Porém, por motivos que serdo adiante
explicitados, optou-se pela separacdo apresentada por ROSENVALD!® pois entendeu-se que,

de acordo com uma visao funcional, o mais correto € identificar apenas duas espécies diferentes.
2.3.2.1 Clausula Penal como Liquidacdo Antecipada do Danos

A primeira espécie a ser analisada € a clausula de liquidacdo antecipada do dano, cuja
natureza € indenizatdria. Sua funcdo é a determinacdo antecipada do valor da indenizacdo que
devera ser paga pelo devedor ao credor em caso de incumprimento da obrigacdo. As partes,

guando estipulam essa espécie buscam evitar as incertezas e a morosidade do julgamento do

112 FRANCA, Rubens Limongi. Teoria e Préatica da Clausula Penal, p. 124. A teoria sobre a divisdo da clausula
penal apresentada pelo autor paulista, porém, é bastante complexa, j& que leva em conta de 8 critérios diferentes
para classificar a figura. Essa multiplicidade de critérios proposta pelo autor faz que, ao final, existam cerca de
20 espécies e 12 subespécies, que sob o ponto de vista pratico inviabiliza sua proposta (p. 330), 0 que parece ter
sido 0 motivo de sua rejeicdo pela doutrina brasileira.

113 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificagdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 242.

114 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizag&o, em diversos trechos da obra, como nas p. 282 e
602-610.

115 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 105-106.
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valor da indenizacdo mediante o estabelecimento de regras comuns da responsabilidade civil®,
A partir desse estabelecimento as partes determinam a sancdo indenizatoria para o caso de
incumprimento da obrigacéo.

Esta é a espécie de clausula penal acolhida pelo legislador portugués de 1966. Nela as
partes definem de forma antecipada e invariavel o “montante da indemnizagao exigivel” pelo
credor em caso de ndo cumprimento ou cumprimento defeituoso da obrigacdo imputavel ao
devedor, nos exatos termos do art. 810° n. 1, do Cddigo Civil portugués, que mais uma vez,
ressalte-se, € a norma que conceitua a figura. A dindmica normativa do diploma civel portugués,
portanto, € toda voltada para esta espécie, conforme sera verificado no tépico 2.3.1.

O Cdadigo Civil brasileiro ndo tratou de conceituar a figura, mas parece ter sido esta
espécie de clausula penal que o legislador brasileiro de 2002 privilegiou!’. OTAVIO LUIZ
RODRIGUES JUNIOR vai além, afirmando que o Cddigo na verdade restringiu a clausula
penal a esta figura, somente podendo ser estipulada no Brasil uma clausula penal com indole
indenizatorial!8, Essa concepcdo apresentada pelo autor nio pode prosperar, como sera
explicitado mais a frente, mas ndo se pode negar que alguns artigos do CCB que regulam o
funcionamento e os efeitos da clausula penal sdo clara e especificamente voltados a essa
espécie.

Por ter finalidade exclusivamente de liquidagdo da indenizagdo!'®, buscando reduzir o
grau de controvérsia relacionado ao valor da indenizacdo por incumprimento'?°, o valor da
sancdo estabelecida devera sempre ser semelhante ao valor da obrigacdo assegurada. Assim,
guando as partes acordem uma obrigacdo cuja prestacdo é a entrega de veiculo cujo preco € de
€15.000,00 (quinze mil euros), 0 valor da clausula penal de liquidacdo antecipada do dano
devera ser 0 mais proximo desse valor. Assim, caso haja incumprimento dessa obriga¢do, 0
devedor devera pagar o valor estabelecido na clausula penal como sanc¢éo indenizatéria pelo
incumprimento do contrato.

Vale a pena novamente apontar que a divisdo tradicional das modalidades de clausula
penal, moratdria e compensatoria, foi pensada para essa espécie de clausula penal. Porém, ainda

assim parece ser mais correto utilizar as denominacdes substitutiva e cumulativa, pois sdo as

116 Sobre essa espécie de clausula penal, ver: MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagdo, p.
601-604; e ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 110-112.

117 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relages negociais, p.112.

118 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificagdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 242-247 e 282.

119 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessérias ao contrato: clausulas de exclusdo e de limitagdo do
dever indemnizar: clausulas penais, p. 88.

120 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigagdes: comentarios aos arts. 389 a 420 do cddigo
civil, p. 242.
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mais apuradas. O mais normal sera a estipulagdo de uma clausula de liquidagéo antecipada do
dano substitutiva, tradicionalmente denominada compensatoria, cujo valor da sancdo serd o
mesmo da obrigacdo principal, e caso haja o incumprimento definitivo da obrigacdo, a
indenizacgdo substituira a prestacdo. A clausula constante em um contrato que estabelece esta
modalidade usualmente seria verificada nos seguintes termos:
Clausula X — Caso haja o incumprimento da obrigacdo estabelecida na clausula Y, o
CONTRATANTE A deveré pagar ao CONTRATANTE B o valor de €XXXXX, XX

(XXXXXX euros) como forma de compensar os prejuizos causados pela violagdo do
contrato.

Também sera possivel verificar uma clausula de liquidacdo antecipada cumulativa,
destinada a reparar do dano moratorio, cuja funcdo sera compensar o credor pelo cumprimento
impontual ou imperfeito da obrigacdo por parte do devedor. Nessa situagdo o credor ainda
podera exigir o cumprimento da obrigacédo, sendo a san¢do paga pelo devedor como indenizacao
moratoria, ja que se trata de sancdo cumulativa. Nesse sentido, a referida clausula é cogitada
com a seguinte redagé&o:

Clausula X — Em caso de atraso no pagamento estabelecido na clausula Y, o
CONTRATANTE A devera pagar a0 CONTRATANTE B o valor estabelecido na

referida clausula acrescida de €XX,XX (XX euros) por dia de atraso, como forma de
compensar 0s prejuizos causados pela violagdo do contrato.

Também € possivel cogitar a estipulacdo de clausula de liquidacdo antecipada do dano
voltada ao reforco de alguma obrigacdo acessoria ou clausula especifica em um contrato. Essa
clausula também deve ser entendida como cumulativa, porque é possivel cumular sua exigéncia
ndo com a exigéncia da prestacdo assegurada, mas sim com a exigéncia do cumprimento da
obrigagdo principal, aspecto que serd melhor analisado a frente. Nesse caso a redagdo da
clausula seré a seguinte:

Clausula X — Em caso de violagdo da obrigagdo estabelecida na clausula Y, o
CONTRATANTE A devera pagar a0 CONTRATANTE B o valor de €XX,XX (XX
euros) por dia de atraso, como forma de compensar 0s prejuizos causados pela

violagdo do contrato. O CONTRATANTE A, porém, ndo fica dispensado em
nenhuma hipétese do cumprimento da obrigacéo objeto do presente contrato.

Importante arrematar a presente analise destacando que a exigéncia do valor
estabelecido pela clausula penal indenizatéria substitutiva ou compensatéria ndo sera a unica
opcao do credor quando do incumprimento da obrigacao assegurada. O estabelecimento de uma
clausula penal indenizatoria ndo cria para o devedor uma obrigacdo alternativa, fazendo com

que ele possa ou cumprir a obrigacéo, ou pagar o valor da sancao indenizatdria. Pelo contrério,
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o estabelecimento de uma clausula penal sempre reforca a obrigacdo!?, nunca podendo ser
afastada a possibilidade de o credor exigir o cumprimento forgado da obrigacdo. Nesse sentido
¢ importante enquadrar a clausula penal indenizatéria como obrigacdo com faculdade
alternativa para o credor (ou a parte creditoris)*??. Quando for verificado o incumprimento da
obrigagdo assegurada, o credor podera optar pela exigéncia do cumprimento forcado da
obrigacgdo ou pelo pagamento da sancdo indenizatoria pela violagdo da obrigacdo ou contrato.
De forma diversa, a clausula penal indenizatoria cumulativa ou moratdria ndo afastara a
possibilidade de cumulacdo entre a sancdo indenizatoria e 0 cumprimento da obrigacéo.
Ressalta-se, contudo, que, por se tratar de clausula com natureza de indenizacéo, o
estabelecimento desta obsta que o credor busque a reparacdo do dano pelo regime comum da
responsabilidade civil*?®. Esta n3o serd uma opc&o para o credor, que se quiser ser compensado
pelo incumprimento da obrigacdo, devera ficar adstrito ao montante de indenizacdo
determinado antecipadamente pela clausula penal como liquidacdo antecipada do dano,

somente sendo possivel que este exija a sanc¢éo indenizatorial?,
2.3.2.2 Clausula Penal Stricto Sensu
A) Considerac6es Gerais sobre a Espécie

Outra espécie de clausula penal que merece anéalise é aquela chamada de propriamente
dita, ou stricto sensu, cuja natureza é de pena privada. Sua fungdo € coercitiva, servindo para
pressionar o devedor a cumprir a obrigacdo assegurada. Em razdo da natureza e da funcao desta
espécie, o valor da prestacdo alternativa devida pelo devedor em caso de ndo cumprimento ou
cumprimento defeituoso ndo guarda relacdo com o valor da obrigacdo assegurada ou mesmo
com o valor dos danos esperados no caso do inadimplemento, sendo, em verdade, superior.
Importante ressaltar que tal espécie ndo se encontra regulamentada nos ordenamentos juridicos
de Portugal e do Brasil, sendo uma espécie atipica de clausula penal.

Sua indole € coercitiva/punitiva, j& que o que se busca com sua estipulacdo é,
inicialmente, compelir o devedor ao cumprimento da obrigacdo, e caso isso ndo ocorra,
sanciona-lo punitivamente por meio da pena convencional. Considerando uma obrigacdo de
entrega de coisa certa estipulada entre A e B, cujos danos esperados em caso de inadimplemento

da obrigacédo sejam de €20.000,00 (vinte mil euros), se estabelecida clausula em que o devedor

121 CASSETTARI, Christiano. Multa contratual: teoria e pratica da clausula penal, p. 47.

122 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagéo, p. 104.

123 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relages negociais, p. 111.

124 A ndo ser que exista um pacto de indenizacéo pelo dano excedente, como sera posteriormente analisado.
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se obrigue a pagar ao credor o montante de €100.000,00 (cem mil euros) em caso de
inadimplemento, estar-se-a diante da clausula penal stricto sensu?®. Caso a obrigagdo néo seja
cumprida, o credor podera exigir o valor da pena em substituicdo ao cumprimento ou a
indenizacgdo, sendo certo que seu valor sera propositalmente superior ao valor destes. Porém é
interessante sempre destacar, conforme aponta PINTO OLIVEIRA?, que o valor da pena é
apenas um dos indicios que apontam para a estipulagdo de uma clausula penal coercitiva, sendo
sempre necessario verificar outros elementos interpretativos para alcancar a verdadeira intencéo
das partes. Dessa forma, a clausula de contrato que estabelece essa modalidade de clausula
penal terd a seguinte redagao:

Clausula X — Caso haja o incumprimento da obrigagéo estabelecida na clausula Y, o

CONTRATANTE A devera pagar ao CONTRATANTE B o valor de €XXXXX, XX
(XXXXXX euros) sem prejuizo das perdas e danos eventualmente verificadas.

Assim como ocorre com a clausula de liquidacdo antecipada dos danos, essa espécie
de clausula penal constitui uma obrigacdo com faculdade alternativa para o credor. Quando for
verificado o incumprimento, portanto, o credor poderd optar por exercé-la, ou,
alternativamente, buscar outras formas de tutelar seu direito ao crédito, podendo exigir, por
exemplo, o cumprimento da obrigacdo assegurada, sempre ressalvada a possibilidade de
pedidos sucessivos ou alternativos. Porém, como a pena convencional neste caso nada tem a
ver com a indenizacao, o credor poderd, se quiser, exigir o pagamento da indenizacao calculada
pelas regras gerais da responsabilidade civil*?’. Essa espécie de clausula penal, portanto, acaba
assegurando ao credor mais opc¢des de tutela de seu direito ao crédito do que a espécie
indenizatoria.

Né&o € dificil perceber que a clausula penal stricto sensu ndo é aquela referida na
legislacdo civil portuguesa, que somente regula a clausula penal indenizatéria'?®. Conforme
apontado acima, trata-se de espécie atipica de clausula penal. Sua existéncia se justifica pelo
principio da liberdade contratual das partes, estabelecido no art. 405 do CCP, que legitima as

partes estabelecerem livremente clausulas diversas das previstas na lei'?. Importante ressaltar

125 Sobre esta espécie de clausula penal, ver: MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 608-
613; e ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 106-110. Porém &
interessante sempre destacar, conforme aponta OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessorias ao
contrato: clausulas de exclusdo e de limitagdo do dever indemnizar: clausulas penais, p. 74, nota 124; que o valor
da pena é apenas um dos indicios que apontam para a estipulacdo de uma clausula penal excessiva.

126 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessérias ao contrato: clausulas de exclusdo e de limitagdo do
dever indemnizar: clausulas penais, p. 74, nota 124.

127 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagao, p. 100-105; e ROSENVALD, Nelson. Clausula
Penal: A pena privada nas relagfes negociais, p. 42-47.

128 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. 1X, p. 486.

129 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 605.
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que tal principio permite ndo s6 que os contratantes contratem livremente, mas também que
estipulem as clausulas contratuais que determinam as consequéncias do incumprimento de

forma livre!3°

, sendo permitida a estipulacdo da referida espécie. Assim, ainda que o Cédigo
Civil portugués, nos artigos 810° a 812°, ndo tratem dessa clausula, isso néo significa que ela
tenha sido afastada ou proibida pelo legislador portugués®:.

Da mesma forma, por ndo ter conceituado o que seria a clausula penal, o legislador
brasileiro aparentemente ndo impediu que essa espécie fosse estipulada. Como o principio da
liberdade contratual também esta positivado no Brasil, nos artigos 421 e 425 do CCB, nédo
parece existir nenhum empecilho para que essa espécie seja validamente acordada pelas partes
no Direito brasileiro. Parece correto afirmar que essa tal liberdade contratual vem sendo cada
vez mais limitada no ordenamento juridico brasileiro, mas ndo se pode afirmar, por outro lado,
que ela tenha sido totalmente afastada, permanecendo presente, ainda que com menos folego**2.
No ambiente da clausula penal, tal limitagdo pode existir, mas ndo sera a regra. E possivel
afirmar, portanto, que a liberdade contratual existente no Direito lusdfono autoriza a clausula
penal stricto sensu. Trata-se de espécie de clausula penal atipica, que ndo possui bases legais®3?,
mas que nao encontra impedimentos quanto a sua existéncia, validade e eficacia.

Essa visdo que privilegia a autonomia privada e o principio da liberdade contratual,
autorizando que, dentro de certos limites, as partes estabelecam de forma livre o contetdo e
clausulas contratuais, sem davidas valoriza a clausula penal. Inclusive parece ser uma nogao
presente na doutrina italiana, e que, conforme se apresenta neste trabalho, vem sendo cada vez
mais aceita em Portugal e no Brasil. Como bem aponta MARINI***, as partes sio livres para
estabelecer clausulas penais cujo contetdo seja diverso do disposto no ordenamento juridico.
A sancéo decorrente dessa clausula ndo precisa necessariamente ser indenizatoria, podendo ser
punitiva.

Porém essa ndo € a visio de OTAVIO LUIZ RODRIGUES JUNIOR®, Segundo o
autor, ndo é possivel a estipulacdo valida de uma clausula penal coercitiva no Direito brasileiro,
ja que seria proibida pelo ordenamento juridico. Ele argumenta que, ainda que a teoria dualista

seja muito bem fundamentada e de certa forma sedutora, ela ndo pode ser aplicada no Brasil, j&

130 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. I1X, p. 442.

181 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessérias ao contrato: clausulas de excluséo e de limitacdo do
dever indemnizar: clusulas penais, p. 76-77.

132 FORGIONI, Paula Andrea. Teoria Geral dos Contratos Empresariais. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 83.

133 FRANCA, Rubens Limongi. Teoria e Pratica da Clausula Penal, p. 205.

134 MARINI, Annibale. La Clausola Penale. Napoli: Jovene Editore, 1984, p. 34-35.

135 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 263-277.
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que ha uma limitacdo objetiva do valor da clausula penal, inclusive de raizes histdricas,
estabelecida no art. 412 do CCB, que tira qualquer forca coercitiva da clausula penal**. O artigo
de lei referido pelo autor determina que o valor da pena ndo pode ser maior que o da obrigacéo
principal, o que faria com gque qualquer tentativa de dar a clausula penal feicdo punitiva fosse
impedida. Além disso, o professor da universidade de Sdo Paulo também aponta que ha diversos
mecanismos de limitacdo do valor da pena que afastam a indole coercitival®’, e que a
possibilidade de reducdo da pena pelo Poder Judiciario enfraquece ainda mais a ideia
coercitiva®3,

Essa visdo do autor parece se coadunar com a interessante percepcao apresentada pela
professora espanhola DIAZ ALABART®, de que a clausula penal como sang&o punitiva no
é figura que goza de muito prestigio do ponto de vista legislativo, sendo que na maioria dos
ordenamentos somente € aceita quando pactuada expressamente, em outros € inclusive proibida.
Entre os argumentos do autor brasileiro, que certamente sdo bastantes sdlidos, o principal deles
casa com a percepcao da doutrinadora espanhola. O legislador brasileiro, consoante a norma
contida no artigo 412 do Cddigo Civil, teria proibido a clausula penal com viés sancionatério
punitivo, na medida em que estabeleceu um limite a clausula penal.

Essa norma, contudo, desde ha muito tem sido criticada'®®. CAIO MARIO*! ja
identificava a regra in6cua no Codigo Civil de 1916, e criticou sua manutencdo no Cédigo de
2002 por ndo combinar com sua sistematica, reafirmando ser indcua e de conteudo vazio. Ja na
vigéncia do Codigo de 2002, ROSENVALD!? também tece criticas, questionando a
aplicabilidade pratica da referida norma e identificando-a como norma que afronta em demasia
o0 principio da autonomia privada. De fato, essas criticas sdo pertinentes, principalmente se se

considerar que muitas vezes as clausulas penais ndo sdo estabelecidas para reforcar as

1% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Funcdo, natureza e modificagdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 247.

187 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 248. Como a Lei de Usura e 0 Codigo de Defesa do Consumidor.

1% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 229 e 248-249.

139 D[AZ ALABART, Silvia. La Clausula Penal, p. 40.

140 FRANCA, Rubens Limongi. Teoria e Pratica da Clausula Penal, p. 82 e 86-87; e SILVA, Jorge Cesa Ferreira
da. Inadimplemento das Obrigacdes: comentéarios aos arts. 389 a 420 do codigo civil, p. 264; inclusive
evidenciam que em alguns dos projetos de codificacdo do final do século XIX, ndo havia a previsao do limite no
valor da pena, incluindo o projeto original do Cédigo de 1916 elaborado por Clovis Bevilaqua.

141 PEREIRA, Caio Maério da Silva. InstituicGes de Direito Civil, v. I, p. 158-159.

142 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 226.
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obrigagoes principais, e também pelo fato de “valor da obrigagao principal” ndo ser um conceito
bem determinado®*3,

A aplicacdo desse artigo, mesmo para as clausulas penais indenizatdrias, é bastante
controversa, sendo muitas vezes utilizado de forma equivocada, inclusive pelos tribunais
superiores. Em deciséo recente do STJ-Brasil'#*, publicada em 1° de agosto de 2017, tal aspecto
fica patente. O caso gira em torno da execucdo de clausula penal exigida pelo cantor brasileiro
Latino em face da Rede TV, canal de televisdo. O contrato estabelecia uma pena de
R$1.000.000,00 (um milh&o de reais) em caso de incumprimento do contrato por qualquer uma
das partes. Passados 6 (seis) meses de vigéncia do contrato, que possui prazo determinado de 1
(um) ano, a Rede TV decidiu rescindir o contrato, e o cantor Latino, assim, exigiu o pagamento
do valor integral estabelecido na clausula. Na contestacdo, a Rede TV pediu que o julgador
diminuisse o valor da pena, considerando o cumprimento parcial do contrato, pedido este que
foi acatado pelo juiz de primeira instancia, que reduziu o valor pela metade. Porém a Rede TV
nédo se contentou com essa reducéo, e 0 caso acabou chegando ao STJ. Interessante notar que
ficou comprovado nos autos que a remuneracao do cantor Latino era variavel, podendo ser no
minimo de R$180.000,00 (cento e oitenta mil reais), e no maximo de R$480.000,00
(quatrocentos e oitenta mil reais).

O caso parece simples, e fora do contexto sobre a discussao do limite legal da clausula
penal estabelecido no artigo 412 do CCB, mas ndo é. Isso porque o assunto é amplamente
discutido pelo relator do caso o Ministro Luis Felipe Salomdo. Em seu voto, 0 ministro por
diversas vezes se refere ao artigo em analise, ressaltando que o Cdédigo Civil brasileiro
estabelece um limite para a clausula penal, que € o valor da obrigacéo, inclusive sublinhando
que o valor maximo da obrigacdo que € objeto da clausula penal em anélise é de R$480.000,00
(quatrocentos e oitenta mil reais). Porém o Ministro manteve a decisdo do juiz de primeira
instancia, confirmada pelo TJSP, para condenar a Rede TV a pagar a quantia de R$500.000,00
(quinhentos mil reais). Ou seja, mesmo reconhecendo que o limite da pena estabelecida em uma
clausula penal é o do valor da obrigacéo principal, e identificando qual seria o valor (maximo)
da obrigacdo principal, o Ministro determinou que o valor da pena a ser paga fosse maior que
o valor do contrato. 1sso mesmo ap6s o cumprimento parcial, de metade do contrato, pela Rede
TV. Certo é que tal pena parece, na verdade, ter funcdo punitiva, e ndo indenizatoria, por mais
que ndo tenha sido esta a percepc¢éo dos julgadores do caso.

143 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigagdes: comentarios aos arts. 389 a 420 do cddigo
civil, p. 267.
144 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1.466.177/SP. Rel. Min. Luis Felipe Saloméo. DJe 01/08/2017.
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Tal caso evidencia que a norma do artigo 412 do CCB é mal aplicada até nos casos em
que ha eventual clausula de liquidagdo antecipada dos danos, cuja obrigacdo assegurada tenha
valor facilmente determinavel. Pior ainda sera se for considerada, por exemplo, uma obrigacéo
que ndo possua valor patrimonial, como um termo de confidencialidade. Qual seréd o limite o
valor da clausula penal neste caso? Também serd particularmente problematica quando a
obrigagdo principal possuir um valor, como no caso de prestagdo de servico, mas em que as
partes desejem estabelecer clausula de exclusividade. Neste caso o valor da clausula penal
devera ser limitado ao valor da obrigacdo principal, mesmo que esta seja inferior ao valor da
obrigagdo assegurada? O valor da obrigacdo é necessariamente o valor objetivo que as partes
atribuem ao cumprimento da obrigagéo?

Conforme bem aponta JUDITH MARTINS-COSTA! é preciso ter cuidado com a
expressao “obrigacdo principal”. Ela ndo pode significar apenas o valor dado pelas partes ao
contrato, e muitos menos o simples valor da obrigacdo principal. Este limite deve ser verificado
considerando todo o contexto contratual, e principalmente a noc¢do de obrigagdo complexa,
devendo ser embutidos os valores subjetivos e das obrigacdes laterais do contrato. A autora,
porém, ndo faz nenhuma consideracdo sobre a aplicacdo do artigo 412 as clausulas penais
stricto sensu. Ela somente evidencia a possibilidade de utilizacdo dessa norma nas modalidades
compensatdria e moratdrial*®, que, conforme ja anteriormente evidenciado, ndo combinam com
a espécie coercitiva da clausula penal.

Considerando as reflexdes de MARTINS-COSTA, parece, portanto, possivel afirmar
que a limitacdo do valor da pena convencional decorrente de clausula penal stricto sensu ndo
se aplica. A intencdo da norma é estabelecer limites as clausulas penais indenizatorias, ndo
cabendo as outras espécies. A norma contida no artigo 412 ndo deve ser aplicada as clausulas
penais propriamente ditas, por ndo estar em harmonia com a dindmica dessa espécie, que nao
possui funcdo indenizatdria, e sim coercitiva/punitiva. Dessa forma, deve-se afastar a aplicacéo
da referida norma quando se estiver diante de clausula penal com funcéao de presséo do devedor.
Conforme ja foi evidenciado acima, tais clausulas ndo estdo previstas no Codigo Civil
brasileiro, sdo atipicas, somente sendo possivel aplicar as normas deste diploma de forma
supletiva, e quando forem harménicas com as caracteristicas da referida espécie.

Afastado o principal argumento contra a clausula penal stricto sensu, 0s outros perdem

sentido. Afirmar que os limites legais impostos a certas clausulas penais demonstram a

145 MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das obrigagdes, p. 679-681.
146 MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das obrigac@es, p. 674. Importante destacar que a autora deixa
clara a diferenga entre as espécies de clausula penal e as modalidades de clausula penal.
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impossibilidade de uma clausula com cariz coercitivo ndo é correto. Tais limites sdo muito
especificos e ndo se aplicam, por exemplo, aos contratos empresariais, ou contratos celebrados
entre particulares que ndo sejam mutuos feneraticios!*” 148, A impossibilidade de estipulacéo de
clausulas penais punitivas em alguns contratos, como nos de consumo, por exemplo, também
ndo pode significar sua proibicdo generalizada. Pelo contrario, a existéncia de limites acaba
demonstrando que existe uma dindmica diferente de controle em certos contratos, mais rigida,
quando a relacao for consumerista, por exemplo, e mais livre quando se estiver perante relaces
empresariais. Ha que se ressaltar que a principal hipotese de aplicacdo que se cogita para a
clausula penal stricto sensu é exatamente nos contratos empresariais, que tém como um de seus
pressupostos a protecéo e tutela do crédito!*®, o que se harmoniza perfeitamente com a referida
especie.

Da mesma forma, a possibilidade de controle do valor da pena tampouco pode
significar a proibicao da clausula penal punitiva. Se aplicada de forma equivocada, a reducéo
do valor da pena pode gerar um enfraquecimento da figura, como tem ocorrido no Brasil**°,
porém isso ndo significa que a indole coercitiva seja afastada. Ao contrario de afastar sua
possibilidade, deve-se valorizar a cldusula penal stricto sensu, pois somente assim parece ser

possivel resgatar a forca da clausula penal como um todo.
B) Da Subespécie Puramente Compulséria

Evidenciou-se acima que o professor PINTO MONTEIRO, em sua tese de
doutoramento, cujo principal objetivo foi romper com a visdo monista e bifuncional da clausula
penal, estabeleceu uma divisdo em trés espécies diversas de clausula penal. Duas delas ja foram
aqui analisadas, restando fazé-lo com a denominada clausula penal puramente compulséria, que
até entdo foi negligenciada no presente trabalho. Em que pese a consisténcia tedrica e os sélidos

argumentos utilizados pelo professor de Coimbra para apresenta-la como figura autbnoma, ela

147 para uma avaliagdo histérico-jurisprudencial da relacdo da clausula penal com a Lei de Usura, ver: SILVA,
Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigacgdes: comentérios aos arts. 389 a 420 do cédigo civil, p. 248-
253.

148 1sso porque o STJ-Brasil tem entendido que a Lei de Usura somente se aplica ao mGtuos realizados entre os
particulares, ndo se aplicando, por exemplo, as instituices financeiras. Sobre o assunto, ver as seguintes
decisdes: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1092891/RS. Rel. Min. Luis Felipe Saloméo.
DJe 14/02/2013; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag 1316972/SP. Rel. Des. Sidnei Beneti. DJe
27/09/2012; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Ag 1189694/SP. Rel. Min. Raul Araljo. DJe
22/05/2012; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 886220/RS. Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino. DJe 24/03/2011; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1061530/RS (Recurso Repetitivo).
Rel. Min. Nancy Andrighi. DJe 10/03/20009.

149 FORGIONI, Paula Andrea. Teoria Geral dos Contratos Empresariais, p. 89.

150 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificagdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 228.
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na verdade parece ser apenas uma subespécie da clausula penal stricto sensu, motivo pelo qual
a teoria do autor é aqui chamada de dualista, e ndo triplice ou tripartida.

O autor apresenta a clausula penal puramente compulséria como aquela “acordada
como um plus, como algo que acresce a execucao especifica da prestacdo ou a indenizacao pelo
ndo cumprimento”®!. Ou seja, seria uma clausula que estabeleceria uma pena cumulativa,
acordada sem prejuizo da possibilidade de exigir ao mesmo tempo a pena e o cumprimento da
obrigacdo principal ou a indenizacdo pelo ndo cumprimento da obrigacdo. Para o autor, essa
espeécie € diversa da clausula penal em sentido estrito, pois a pena oriunda do exercicio desta
acresce ao cumprimento ou indenizagao por incumprimento, enquanto a pena daquela substitui
o cumprimento ou a indenizacdo'®. Em um contrato essa modalidade de clausula penal
usualmente sera redigida da seguinte maneira:

Clausula X — Em caso de atraso no pagamento estabelecido na clausula Y, o
CONTRATANTE A devera pagar a0 CONTRATANTE B o valor estabelecido na

referida clausula acrescida de €XX, XX (XX euros) por dia de atraso, sem prejuizo das
perdas e danos eventualmente verificados.

Porém ndo parece ser correto, conforme ja previamente evidenciado, caracteriza-la
como espécie autdbnoma, sendo antes subespécie da clausula penal stricto sensu. O que quer se
dizer com isso é que ela é valida e de extrema importancia para a dindmica do direito
obrigacional, mas que ndo possui autonomia em relacdo a espécie coercitiva acima exposta, por
dois motivos, um relacionado a sua funcéo e outro a seu funcionamento.

O primeiro motivo diz respeito a prépria construcdo por trds da superacdo da teoria
monista da clausula penal. Para romper com a ideia da figura unitaria e bifuncional, é
fundamental caracterizar cada espécie de clausula penal a partir da intencdo das partes no
estabelecimento da clausula, verificando qual funcdo a figura exerce no seio da relacdo
obrigacional. Defende PINTO MONTEIRO que a clausula penal puramente compulsoria teria
funcdo exclusivamente coercitiva, e que a intencdo do credor ao estabelecé-la seria apenas de
pressionar o devedor a cumprir a obrigacao. Por isso essa espécie seria diversa da clausula penal
stricto sensu, que, além da referida funcdo, também serviria como forma de satisfacdo do
credor, ja que substitui o cumprimento ou indenizagdo pelo incumprimento®®,

Mas essa dualidade entre “penas” (sangdes) que substituem e san¢des que cumulam

também existe na clausula de liquidagdo antecipada do dano, e, conforme ja foi verificado, €

151 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizag&o, p. 604-605.

152 MONTEIRO, Anténio Pinto. Anotagdo ao Acorddo do STJ de 27 de Setembro de 2011. Revista Legislacéo e
Jurisprudéncia, ano 141, n. 3972, p. 177-199. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 190-B-191-A.

153 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagéo, p. 609-610.
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basicamente a estrutura que compde a divisao classica entre clausulas compensatorias, que sao
substitutivas, e clausulas penais moratorias, que sdo cumulativas. Nessa perspectiva, ndo se
verifica a necessidade, ou mesmo a plausibilidade de se autonomizar a clausula penal puramente
compulsoria. A distincdo da intencdo das partes, com a verificacdo da funcdo de cada espécie
de clausula, é o aspecto decisivo para a autonomizacdo de cada espécie de clausula penal,
havendo necessidade de separar as clausulas que exercem funcgdo indenizatéria daquelas que
exercem funcdo compulsoria ou coercitiva. Exatamente dai, portanto, que essa teoria € chamada
de dualista.

Nesse sentido, a chamada “clausula penal puramente compulséria” defendida por
PINTO MONTEIRO deve ser entendida, na verdade, como subespécie ou modalidade da
clausula penal stricto sensu, que teria uma modalidade substitutiva e uma modalidade
cumulativa. A modalidade agora estudada seria a cumulativa, e teria a mesma dindmica das
clausulas de liquidacdo antecipada do dano moratdrias ou cumulativas, conforme sera adiante
esmiucado.

Essa espécie, por ter indole coercitiva/punitiva e ainda poder ser cumulada com o
cumprimento ou indenizacdo pelo incumprimento da obrigacdo, muitas vezes levanta duvidas
sobre sua validade, ou abusividade. Ela foi pela primeira vez reconhecida pelo célebre acérdéo
do STJ-Portugal de 3 de novembro de 1983%*, influenciando decisivamente o desenvolvimento
da teoria dualista em Portugal. Na ocasido, CALVAO DA SILVA® foi um dos maiores criticos
de sua validade. O autor entendeu que, na verdade, se tratava de tentativa de privatizar a san¢édo
pecuniaria compulsoria, que somente pode ser decretada pelo Poder Judiciario. Como sempre
foi um defensor da dupla funcdo da clausula penal, que seria, segundo as palavras do
mencionado autor, uma “indenmnizaco sancionatoria”®®, o professor ndo concordou com a
possibilidade de se estipular clausula penal puramente coercitiva, e muitos menos de se cumular
a pena com o0 cumprimento ou indenizacdo pelo incumprimento, o que violaria as regras
consagradas no artigo 811° do CCP.

PINTO MONTEIRO, porém, de forma muito acertada combate tais argumentos,

evidenciando que as normas contidas no artigo 811° ndo se aplicam a figura em questao, ja que

154 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Acorddo de 03 de novembro de 1983. Importante ressaltar que no
acérddo é questionada qual seria a funcdo da multa (clausula penal) estabelecida pelas partes, se coercitiva ou
indenizatoria, sendo determinado que se tratava de clausula compulséria, ja que visava compelir as partes a
cumprirem o contrato.

15 SILVA, Jodo Calvio da. Direitos de Autor, Clausula Penal e Sangdo Pecuniaria Compulsoria. Revista da Ordem
dos Advogados, Lisboa, ano 47, v. I, p. 129-156, 1987, principalmente p. 148-150.

1%6 SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e sangdo pecuniaria compulséria, p. 247-248.

157 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacgéo, p. 606-607.
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somente sdo destinadas a clausula penal com perfil indenizat6rio. Além disso o autor critica a
caracterizagdo feita por CALVAO DA SILVA, afirmando que se trata de uma figura milenar e

de grande importancia no direito obrigacional, e designd-la como ‘“san¢do pecuniaria

compulséria convencional” ndo é uma atitude correta®®,

Apesar desta interessante discussdo doutrinéria travada pelos dois professores de

Coimbra, essa modalidade de clausula penal stricto sensu tem sido reconhecida pela doutrina

159

portuguesa Da mesma forma é possivel encontrar julgados do STJ-Portugal'®® que

reconhecem a existéncia dessa modalidade. Particularmente interessante destacar o acérdao de
27 de setembro de 2011, em que o Juiz Conselheiro Nuno Cameira identificou a clausula penal

como sendo coercitiva e cumulativa

Em primeiro lugar, dado o seu elevado valor, correspondente ao triplo do valor do
contrato, que mostra ter sido intengéo dos interessados assegurar-se de que o contrato
prometido seria de facto concluido; em segundo lugar, por resultar das demais
clausulas do contrato — nas quais ficou convencionado que a quantia de 10 000 000$00
entregue pelo autor aos réus o foi a titulo de “sinal e principio de pagamento” e gque a
execucao especifica da promessa poderia ser sempre accionada — que foi intuito
das partes, mediante a estipulagdo duma pena de tdo avultado montante, retirar-lhe
0 _caracter de antecipacdo da indemnizacdo devida em caso de incumprimento,
sublinhando com nitidez o seu caracter compulsorio, isto €, de pressdo ao

cumprimento.*6!

Observa-se, assim, que o valor da pena € um importante norte para identificar se a
clausula é coercitiva ou indenizatéria, mas, para que seja considerada como puramente
compulsdria, ou como aqui se defende, stricto sensu cumulativa, é fundamente verificar se a
possibilidade de exigir o cumprimento forcado ou a indenizacdo pelo incumprimento foi
mantida pelos contratantes.

No Direito brasileiro, da mesma forma, ha duvidas sobre a validade dessa espécie. A
ja evidenciada posi¢do de OTAVIO LUIZ RODRIGUES JUNIOR quanto as clausulas penais
punitivas se mantém. O autor chega a admitir que as clausulas penais moratdrias possam

eventualmente ser punitivas, mas mantém a posicao de gque no Direito brasileiro, devido ao forte

1% MONTEIRO, Anténio Pinto. Anotagdo ao Acordéo do STJ de 27 de Setembro de 2011, p. 195-B.

159 por exemplo: COSTA, Mario Jilio de Almeida. Direito das obrigagdes. 12. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p.
794-794; PROENCA, José Carlos Brandao. Ligdes de Cumprimento e Ndo Cumprimento das Obrigacoes, p.
396.

160 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n° 3938/12.9TBPRD.P1.51. Rel. Juiza Conselheira Maria
Clara Sottomayor. Julgado em 27/01/2015; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n® 0852056.
Rel. Juiz Conselheiro Bravo Serra. Julgado em 22/10/2008; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica.
Processo n® 99B715. Rel. Juiz Conselheiro Peixe Pelica. Julgado em 13/01/2000; PORTUGAL. Supremo
Tribunal de Justiga. Processo n? 99B711. Rel. Juiz Conselheiro Sousa Dinis. Julgado em 21/10/1999. Todos
publicados em www.dgsi.pt.

161 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n° 81/1998.C1.51. Rel. Juiz Conselheiro Nuno Cameira.
Julgado em 27/09/2011.
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controle do valor da pena exercido pelo Judiciario, a coercibilidade ndo pode ser alcancada'®?.
Interessante notar que até ROSENVALD, o principal defensor da teoria dualista no Brasil,

afasta a possibilidade de uma clausula penal coercitiva cumulativa, afirmando que, quando a

clausula penal for estipulada como pressdo ao cumprimento, ela sempre sera substitutival®,

Assim como ja foi afirmado para a clausula penal stricto sensu substitutiva, ndo parece
haver nenhum Gbice a estipulacdo de uma clausula coercitiva que seja cumulativa no Direito

brasileiro. A propria jurisprudéncia do STJ-Brasil, ainda que nao tenha acolhido a tese dualista,

164

vem, em decisdes recentes-*, entendendo que a clausula penal moratoria ndo possui funcéo

compensatdria, mas sim coercitiva/punitiva. Em julgado bastante recente, que foi inclusive

destacado pelo tribunal, o Ministro Marco Aurélio Bellizze afirmou que:

[...] diversamente do desconto por pontualidade, a multa contratual, concebida como
espécie de clausula penal (no_caso, cldusula penal moratéria), assume um nitido
Viés coercitivo e punitivo, na medida em que as partes,_sequndo o principio da
autonomia privada, convencionam a imposi¢do de uma penalidade na hipdtese de
descumprimento da obrigacéo. (grifos acrescidos)'®®

As referidas decis@es e, principalmente, o trecho destacado, sao bastante interessantes,
pois mostram certa preocupagéo dos ministros do STJ em verificar a intengéo das partes quando
da estipulacdo da clausula penal. Além disso eles valorizam a autonomia privada e destacam a
validade de clausulas penais que sejam coercitivas/punitivas, como se vem defendendo no
presente trabalho. Porém é necessaria uma nota de critica quanto a afirmacdo generalizada de
que qualquer clausula penal moratéria possui viés coercitivo. E verdade que muitas vezes as
partes inserem no contrato uma “pena moratoria” como forma de pressionar o devedor a
cumprir a obrigacao, assumindo assim feicdo de clausula penal stricto sensu cumulativa. Porém
ndo se pode afastar a possibilidade de as partes estipularem que a mesma clausula seja voltada

para compensar/reparar os danos sofridos pelo credor em razdo da mora no cumprimento da

162 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificagdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 248-249.

163 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 106-107.

164 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1642314/SE. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJe 22/03/2017;
BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. EDcl no AgRg no AREsp 691747/RJ. Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze.
DJe 23/02/2016; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1201515/MS. Rel. Min. Raul Aradjo. DJe
09/09/2014; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.335.617/SP. Rel. Min. Sidnei Beneti. DJe
22/04/2014; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 968.091/DF. Rel. Min. Fernando Gongalves. DJe
30/3/20009.

165 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Informativo de Jurisprudéncia, n. 0591, 4 a 18 out. 2016. Disponivel
em: <https://wwz2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisarumaedicao&livre=@cod=0591.
Informativo retirado da decisdo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.424.814/SP. Rel. Min. Marco
Awurélio Bellizze. DJe 10/10/2016.
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obrigagdo, sendo neste caso verificada uma clausula de liquidacdo antecipada dos danos
cumulativa.

Tracadas tais consideracfes quanto as espécies de clausula penal, com maior destaque
para a classificacdo da clausula penal stricto sensu, e identificacdo de suas modalidades,
substitutiva e compulsoria, passa-se a verificacdo de como se da o funcionamento das referidas

clausulas, e consequentemente de seus efeitos.
2.4 FUNCIONAMENTO E EFEITOS

Evidenciada a visdo mais moderna sobre a clausula penal, que assenta na teoria
dualista, fica assim definida a existéncia de duas espécies de clausula penal, que deverdo ser
analisadas de acordo com a fun¢édo que cada uma exerce. A identificacdo da espécie de clausula
penal com a qual se esta lidando € tarefa fundamental do aplicador do direito, pois o
funcionamento de cada uma delas e os efeitos verificados sdo diversos!®®. Trata-se, sobretudo,
de exercicio de interpretacdo das vontades das partes, ou seja, de interpretacdo do negdcio
juridico. E fundamente, portanto, nesse exercicio, verificar qual foi o objetivo das partes quando
estipularam a clausula penal, se liquidar antecipadamente o valor da indenizacdo devida em
caso de incumprimento da obrigacdo, ou se pressionar o devedor a realizar a prestacdo. Mais
que isso, também é necessario verificar se a clausula é voltada para sancionar o incumprimento
total ou parcial da obrigacdo, a mora no cumprimento ou mesmo o incumprimento de alguma
obrigac&o acessdria ou clausula especifica®’.

A presuncdo, considerando os regimes estabelecidos pelos Codigos Civis de Portugal
e do Brasil, deve ser sempre voltada para a clausula penal como liquidacéo antecipada. Nesse
sentido ndo se pode aceitar a posi¢do de PINTO OLIVEIRA!® para quem, na divida, deve-se
interpretar a clausula penal como sendo coercitiva, ja que é aquela que mais se adequa aos
principios do direito obrigacional, mais notadamente ao principio do cumprimento®®. Ainda
que faca sentido sua argumentacéo, ndo procede por dois motivos. O primeiro ja foi apresentado
acima, e tem a ver com a prépria dindmica do regime legal da clausula penal em ambos 0s
ordenamentos juridicos, que ndo parece ser voltado para a figura com indole coercitiva. O

segundo esbarra na natureza da figura. Por ser uma pena, ainda que privada, o principio da nulla

186 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 112-113.

167 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 683.

1688 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessérias ao contrato: clausulas de exclusédo e de limitagdo do
dever indemnizar: clausulas penais, p. 82.

169 Sobre o principio do cumprimento, ver: SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e Sancdo Pecuniaria
Compulsoria, p. 162-163.
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poena sine legem deve ser levado em conta, ndo podendo ser presumida a clausula penal que
estabelece verdadeira pena privada sem a estipulagdo inequivoca das partes. Fica assim feito o
alerta. Na duvida a clausula penal deve ser interpretada como sendo indenizatorial™.

Por outro lado, caso sejam verificados elementos suficientes que demonstrem que a
intencdo das partes foi outra, sendo a relagdo entre o valor da sangdo e o valor dos danos
esperadost™ pelo incumprimento um fator determinante para essa interpretacdo, entdo a
clausula penal deve ser interpretada como sendo coercitiva. Ou seja, somente é possivel utilizar
as regras de funcionamento e esperar os efeitos relacionados a clausula penal punitiva, caso seja
possivel interpretar que a intencdo das partes foi claramente de estipular essa espécie de
clausula.

Quando se fala sobre os efeitos da clausula penal, é necessario também fazer outro
alerta. Este se prende com outro ja feito anteriormente, relacionado a diferenca entre a clausula
penal e a pena convencional. Enquanto a clausula penal é decorrente do acordo de vontade das
partes, sendo um negdcio juridico, a pena convencional somente serd verificada caso haja o
funcionamento desse negdcio, sendo exatamente a prestacao diversa da principal que o devedor
se compromete para 0 caso de ndo cumprimento, ou cumprimento defeituoso, por sua culpa.
Somente quando ocorre 0 incumprimento (total, parcial ou pontual) da obrigacdo, faz nascer,
no credor, a possibilidade de exigir a prestacdo diversa daquela que era a principal, que seré a
pena convencional.

Assim, os efeitos da clausula penal serdo os chamados efeitos imediatos, ou seja,
aqueles que, independentemente da ocorréncia de qualquer fato, serdo sempre verificados
quando da estipulacdo da figura pelas partes. Por outro lado, os efeitos da “pena convencional”
serdo os chamados efeitos mediatos, pois somente serdo verificados caso ocorra fato que
possibilite que a clausula penal funcione, entrando em cena a prestacdo diversa devida pelo

credor como sangdo por seu incumprimento, ou seja, a “pena”.
2.4.1 Clausula Penal como Liquidagdo Antecipada dos Danos

A clausula penal como liquidacdo antecipada do dano, como foi visto, é aquela cuja
natureza é indenizatodria, e cuja funcdo é definir antecipadamente o valor devido pelo devedor

ao credor caso haja incumprimento da obrigacéo por fato a si imputavel. Sdo dois os principais

170 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. IX, p. 498; e FRANCA, Rubens Limongi. Teoria
e Prética da Clausula Penal, p. 269.

171 Nao dos danos efetivamente verificados, conforme alerta MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e
Indemnizacao, p. 643.
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efeitos imediatos verificados nessa espéciel’?2. O primeiro é a criacdo de uma sangéo
indenizatdria, que devera ser paga pelo devedor caso este ndo cumpra a obrigacéo assegurada.
Fica, assim, fixado de forma antecipada o quantum debeatur pelo devedor ao credor como
forma de compensar/reparar 0s prejuizos provenientes do incumprimento (total ou parcial) da
obrigacdo. O segundo é a modificacdo da dindmica probatdria, sendo estabelecida uma
verdadeira inversdo do 6nus da prova do prejuizo.

A partir do primeiro efeito é possivel retirar um dos principais pressupostos de
funcionamento dessa espécie de clausula penal, o incumprimento da obrigacdo. Somente pode
haver o exercicio dessa clausula caso haja violacdo, ilicito contratual, com a verificagdo do
incumprimento da obrigacdo assegurada. Mais que isso, esse incumprimento deve ser por fato
imputavel ao devedor, ou seja, este deve ter agido com culpa. O elemento culpa é condicéao
essencial para que seja possivel a execucdo de ambas as espécies de clausula penal; aspecto que
esta presente tanto na legislacdo portuguesa, de forma tacital’3, quanto na legislacio brasileira,
de forma expressa'’*.

Nesse sentido, interessante apontar uma decisdo do STJ-Portugal proferida no acérdao
de 26 de abril de 20077°. Em seu voto, o relator, o juiz conselheiro Salvador da Costa, destacou
que a culpa pelo incumprimento é presumida quando da existéncia de clausula penal em
contrato, mas que essa presuncdo ndo é absoluta, caso o devedor prove, por exemplo, que 0
credor contribuiu para o incumprimento. Arrematando a decis&o, o julgador impediu o exercicio
da clausula penal, j& que a devedora conseguiu “ilidir a presuncdo de culpa que sobre ela
impendia e, consequentemente, ndo pode ser responsabilizada no confronto dos recorrentes por
via da clausula penal morat6ria em causa”.

O outro efeito imediato que pode ser verificado € a inversdo do énus da prova. 1sso
significa que as partes, quando estabelecem clausula penal indenizatéria em contrato, também
determinam que, caso haja incumprimento da obrigacdo assegurada, haverd presuncao de
existéncia de prejuizos, que ndo precisa ser provada pelo devedor. Trata-se de um aspecto que
vem levantando polémicas na doutrina, mas que parece ser correto. Entre aqueles que criticam

tal visio, PINTO MONTEIRO® aponta que a clausula de liquidacio antecipada do dano n&o

172 Conforme destaca OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessorias ao contrato: clausulas de excluséo e
de limitacdo do dever indemnizar: clausulas penais, p. 84-85.

173 Infere-se pela organizagdo sistematica do artigo 810° do CCP, inserido na subse¢io sobre a “Falta de
cumprimento e mora imputéveis ao devedor”.

174 CCB, Art. 408: “Incorre de pleno direito o devedor na clausula penal, desde que, culposamente, deixe de
cumprir a obrigagdo ou se constitua em mora”. (BRASIL. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002)

175 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n°® 07B1070. Rel. Juiz Conselheiro Salvador da Costa.
Julgado em 26/04/2007.

176 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 604.
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pode ser vista como uma “simples inversao do 6nus da prova”, ja que esta percepg¢do enfraquece
a figura. Porém é inegével que a clausula penal altera a dindmica probatéria normal, j& que
aquele que alega (o credor) os fatos (o0 prejuizo) nao precisa provar que estes ocorreram. Isso,
contudo, nao obsta que o devedor se defenda provando que o dano nao existiu, ou foi menor
que o valor da penal’’, se liberando do pagamento da pena convencional, dai decorrendo a
inversdo da carga probatoria.

Por ser uma estipulacdo que fixa de forma antecipada a sancdo que servira como
indenizacdo pelo ndo cumprimento da prestacao assegurada, a existéncia de danos é pressuposto
fundamental para o exercicio de tal clausula. As regras de funcionamento da clausula penal
como liquidacdo antecipada dos danos sdo exatamente aquelas aplicaveis ao regime geral da
responsabilidade civil contratual. Ou seja, todos 0s pressupostos desta devem ser preenchidos
para que se possa exigir o pagamento da sanc¢do indenizatoria, sendo a existéncia de dano o
principal deles®’®,

Mas como um dos efeitos imediatos da clausula penal é a inversdo do 6nus probatério,
conforme evidenciado acima, a existéncia do dano € presumida, ndo sendo necessario que o
credor prove a existéncia dele para haja seu funcionamento. E dessa forma que o artigo 416 do
CCB deve ser entendido quando aplicado para a clausula de liquidacdo antecipada do dano. O
credor ndo precisa alegar quais prejuizos sofreu para exigir a indenizagdo predeterminada, mas
eles devem ter sido experimentados para que o exercicio da clausula penal seja legitimo. Assim,
caso o devedor prove que o credor ndo sofreu qualquer dano em decorréncia da violacdo da
obrigac&o, este ndo incorrera na san¢io indenizatorial’®.

Este aspecto ndo parece, contudo, ser muito aceito pela doutrina. Autores
portugueses'® e brasileiros!® destacam como um dos efeitos da clausula penal a

desnecessidade ndo sé da prova, como a ocorréncia de danos para que seja possivel exigir a

17 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. 1X, p. 492.

178 E interessante a avaliacio de ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais,
p. 126: A pena privada nas relagdes negociais: “A clausula penal ndo derroga as regras sobre os pressupostos da
responsabilidade negocial. O credor s6 podera exigir a pena se estiver preenchida a previsdo normativa do art.
389 do Cddigo Civil (Brasileiro). A clausula de prefixacdo de indenizagdo apenas derroga as regras sobre a
eficacia da responsabilidade, pois os critérios convencionais de liquidacdo de danos substituem os critérios
legais”.

17 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 419.

180 COSTA, Mario Jalio de Almeida. Direito das obrigac@es, 12. ed., p. 799; PINTO, Carlos Alberto da Mota.
Teoria Geral do Direito Civil, 3. ed. p. 586; PROENCA, José Carlos Branddo. Li¢cGes de Cumprimento e Nao
Cumprimento das Obrigacgdes, p. 392-393; TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das Obrigacdes, p. 440; entre
outros.

181 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificagdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 196; SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigacdes: comentarios aos arts. 389 a
420 do codigo civil, p. 286-287; SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Do descumprimento das obrigaces:
consequéncias a luz do principio da restituicdo integral, interpretacdo sistematica e teleoldgica, p. 192-193.


http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2007;000774277
http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2007;000774277
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sangdo estipulada. Essa percepcdo, porém, estd muitas vezes atrelada a no¢do monista da
clausula penal, que ndo é aceita no presente trabalho. Por ter natureza de indenizagdo, essa
espécie deve seguir 0s mesmos pressupostos do regime comum da responsabilidade civil'®?,
Trata-se de sancdo indenizatoria, ndo podendo ser exigida caso ndo existam danos a serem
tornados indenes.

Também por possuir natureza indenizatoria, 0 momento da exigibilidade da sancéo
também segue as regras da responsabilidade civil. Esse momento, assim como os efeitos
mediatos da clausula penal, contudo, divergem dependendo da modalidade de clausula penal

em jogo. Assim, vale a pena, a partir de agora, analisar cada modalidade separadamente.
2.4.1.1 A Sancdo Indenizatdria Substitutiva ou Compensatdria

Quando a modalidade da clausula penal indenizatdria € substitutiva, tradicionalmente
conhecida como compensatoria, ela sera destinada a compensar 0s danos decorrentes da nao
realizacdo da prestacao assegurada. A san¢éo substitui a obrigacdo, servindo como indenizacao
pelo incumprimento. A exigéncia desta, ou seja, o funcionamento dessa modalidade de clausula
penal esta atrelado ao momento em que o credor poderia exigir 0 pagamento da indenizacéo
caso fosse definida seguindo as regras gerais da responsabilidade civil, ou seja, a partir do
momento em que houvesse incumprimento absoluto da obrigacdo. A simples mora, nessa
modalidade, ndo é capaz de desencadear seu funcionamento, havendo necessidade de se
verificar o incumprimento definitivo ou a perda do interesse do credor pelo cumprimento da
obrigacao.

Como o fim buscado pelas partes é definir, de forma antecipada e invaridvel, o
montante de indenizacdo devido em caso de incumprimento da obrigacéo, esta ndo pode ser
exigida em momento diverso daquele que deveria ser verificado caso a indenizagdo fosse
arbitrada considerando as regras gerais sobre responsabilidade civil. Como a simples demora
no cumprimento da obrigacdo ndo iria possibilitar que o credor exigisse a indenizacao pelo
incumprimento, também n&o sera assim na clausula penal®®, Assim, por exemplo, caso as
partes, em uma obrigacéo de dar coisa certa, cujo valor do objeto seja de €20.000,00 (vinte mil

euros), estabelecam clausula de liquidagao antecipada do dano no valor de €25.000,00 (vinte e

182 MONTEIRO, Anténio Pinto. A pena e o dano. In: Estudos em homenagem a Miguel Galvdo Teles. Coimbra:
Almedina, 2012, v. Il, p. 662-663.

183 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 636 (ver também p. 689-696). Nesse mesmo
sentido, ver: ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 136-139.
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cinco mil euros), que seria o valor dos danos esperados, se o devedor ndo entregar o bem, o
credor somente podera exigir a san¢do quando for verificado o incumprimento definitivo.

Caso esses pressupostos relacionados a responsabilidade civil sejam verificados, a
clausula penal indenizatoria substitutiva podera funcionar, sendo verificados seus efeitos
normais, com destaque para a substituicdo da obrigacdo assegurada. Por se tratar da espécie de
clausula penal definida no artigo 810° do CCP, bem como aquela que mais se harmoniza com
as regras previstas no CCB, cabe ressaltar, porém, que a dindmica de funcionamento e alguns
efeitos sdo regidos por estas normas. Quanto ao funcionamento da “pena”, duas sdo as
principais questfes tratadas pela legislacdo civil de ambos os paises analisados. A primeira
relacionada & cumulacdo da san¢do com o cumprimento, a segunda relacionada a eventual
verificacdo de danos excedentes.

Por se tratar de “pena” substitutiva, ndo se pode exigir o cumprimento da obrigacédo
cumulativamente com a pena convencionada'®. Esse € o teor da norma contida no n. 1 do artigo
811° do CCP. Néo é possivel que o credor faca funcionar a clausula penal substitutiva e ao
mesmo tempo exija que a obrigacao assegurada seja cumprida (de forma voluntéria ou forcada).
No mesmo sentido, o artigo 410 do CCB estabelece que o devedor tem a alternativa de escolher
a pena, reforcando a nocdo de clausula penal como obrigacdo com faculdade alternativa em
favor do credor ja aqui apresentada.

Esse efeito substitutivo da “pena”, aliado a nog¢ao de clausula penal como obrigagao
alternativa, faz com que o efeito derradeiro verificado seja a extin¢do da obrigacao assegurada.
Com o pagamento da pena pelo devedor, o credor é compensado pelos prejuizos sofridos com
0 incumprimento, sendo seu interesse no cumprimento satisfeito pela prestacédo alternativa. Nao
ha assim resolucdo do contrato, mais sim extincdo da obrigacdo através de seu cumprimento
alternativo®®®.

A legislacdo de ambos 0s paises também veda a possibilidade de o credor reclamar o
pagamento de valor excedente, caso se verifique que os prejuizos foram acima do fixado

antecipadamente e ndo haja pacto em contrario®®. Tanto a norma contida no n. 2 do artigo 811

184 Destaca-se que o cimulo proibido é quando ha identidade de interesses entre a pena exigida e o cumprimento
da obrigacdo. Para mais detalhamento sobre a questdo, ver: MONTEIRO, Antonio Pinto. A pena e o dano, p.
671-676; e ESTACA, José Marques. A Clausula Penal e a Responsabilidade Civil. In: CORDEIRO, Anténio
Menezes; LEITAO, Luis Menezes; GOMES, Januario da Costa (Orgs.). Novos Estudos de Direito Privado.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 291-326. (Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvédo Telles,
4), p. 304-313 e 314-316.

185 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relages negociais, p. 141.

186 Sobre as questdes atinentes ao dano excedente no Direito portugués, ver: MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula
Penal e Indemnizagdo, p. 703-715; MONTEIRO, Antdnio Pinto. A pena e o dano, p. 663-666; e OLIVEIRA,
Nuno Manuel Pinto. Contributo para a interpretacdo do n.° 2 do Art. 811.° do Codigo Civil. Scientia luridica,
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do CCP quanto aquela contida no paragrafo tnico do artigo 416 do CCB®’ estabelecem a
necessidade de que as partes expressamente estipulem a possibilidade do credor de exigir o
valor do dano excedente. A principio, portanto, nenhum efeito sera verificado caso o credor
prove que os danos foram acima do valor antecipadamente liquidado. Porém pergunta-se: qual
sera o efeito verificado caso as partes tenham estabelecido pacto de dano excedente?

Desde logo, concordando com o posicionamento de OTAVIO LUIZ RODRIGUES
JUNIOR?8, se afasta um efeito punitivo eventualmente atribuido a esse pacto. No se trata de
agravamento da responsabilidade'® do devedor, que poderia ser entendida como punicéo; pelo
contrario, € uma norma voltada ao principio da reparacao integral do dano, que nada tem a ver
com a fungdo coercitiva/punitiva da clausula penal. Dessa forma, € possivel verificar que o
efeito quando as partes estipulam esse pacto € de natureza indenizatdria.

Para PINTO MONTEIRO, o pacto de dano excedente tem como efeito a abertura
de uma terceira opgdo para o credor quando do incumprimento da obrigagdo. Havendo
incumprimento da obrigacdo e existindo pacto de dano excedente, o credor podera exigir o
cumprimento forcado da obrigagdo, exigir o valor da “pena convencional” ou buscar a
indenizagdo integral, a partir das regras gerais de responsabilidade civil'®. Assim, o que seria
normalmente vedado quando do estabelecimento de uma clausula penal indenizat6ria néo é,
caso haja convencéo determinando a reparacdo pelo dano excedente.

Nesse sentido, o credor tem duas op¢Oes para buscar a indenizacdo devida. Ou exige a
“pena convencional”, ndo havendo necessidade de apresentar provas (sobretudo do dano e da
culpa do credor), ou exige a indenizacdo nos termos gerais, devendo formular seu pedido
indenizatdrio observando as regras probatérias normais (sobretudo tendo que provar a extensdo
do dano sofrido)*®2,

No Direito portugués um Gltimo aspecto relacionado com a clausula penal que possuir

pacto de dano excedente e valor do prejuizo merece mencdo. Trata-se da norma contida no n. 3

Lisboa, v. 53, n. 300, p. 499-507, set.-dez. 2004, p. 499-507; no Direito brasileiro, ver: ROSENVALD, Nelson.
Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 129-133.

187 Novidade trazida pelo Codigo Civil de 2002 destacada por GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, p. 367. Pronuncia-se contra essa novidade, afirmando que é uma regra
que vai contra a natureza da clausula penal, CASSETTARI, Christiano. Multa contratual: teoria e préatica da
clausula penal, p. 128.

188 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 187.

189 Como defende OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessorias ao contrato: clausulas de exclusdo e de
limitacdo do dever indemnizar: clausulas penais, p. 107.

1% MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizag&o, p. 703-704.

191 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 130.

192 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessérias ao contrato: clausulas de exclusdo e de limitagdo do
dever indemnizar: clausulas penais, p. 101.
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do artigo 811, que inclusive vem sendo bastante criticada pela doutrina®®. Numa leitura mais
desavisada, o intérprete pode acabar concluindo que existe um limite legal para qualquer
clausula penal, e que ele seria 0s prejuizos resultantes do incumprimento da obrigacdo, o que
inclusive poderia inviabilizar a existéncia da clausula penal coercitiva. Porém nédo é esta a
interpretacdo mais correta da norma. Na verdade, na acertada acepcdo de PINTO
MONTEIRO!®, a norma somente se aplica a hipotese do nimero imediatamente anterior. No
mesmo sentido, MENEZES CORDEIRO invoca motivos l6gicos para tal entendimento,
apontando que tal preceito somente se harmoniza com o funcionamento da clausula de
liquidacdo antecipada do dano com estabelecimento de pacto de indenizagdo pelo dano
excedente. Ou seja, trata-se de regra voltada para regular as clausulas penais indenizatorias
quando houver pacto de dano excedente, inseridas no n. 2 do artigo 811°1%, Nesses casos, se 0
credor optar pelo regime da indenizacdo total, utilizando a clausula do dano excedente, a norma
determina que ele ndo podera elaborar pretensdo que seja superior ao valor dos danos
efetivamente verificados relacionados com a obrigacdo principal. Assim, o credor ficara
obstado de exigir a reparacao de danos que sejam relacionados a violacao de deveres laterais
ou de obrigacgdes acessorias.

Por fim, cabe apenas uma ultima consideracao referente a dindmica do funcionamento
da clausula penal quando a obrigacdo assegurada tiver pluralidade de devedores, que, se
ressalta, € a mesma para todas as espécies e modalidades de clausula penal. Essa questdo foi
abordada pelo legislador brasileiro nos artigos 414 e 415 do CCB. O cddigo estabelece que,
caso a obrigacdo seja indivisivel, a “pena convencional” sera devida por todos os devedores,
ressaltando o direito de regresso de cada um contra aquele devedor que for culpado do
incumprimento. Por outro lado, caso se trate de obrigacdo divisivel, a sancdo somente sera
devida pelo devedor culpado, devendo ser paga proporcionalmente a sua participacdo na

obrigacdo. Ambas as normas, porém, como bem aponta PINTO MONTEIRO®’, parecem ser

193 Entre as principais criticas, ver: LIMA, Fernando Andrade Pires de; VARELA, Jodo de Matos Antunes. Codigo
Civil Anotado, p. 80; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigacdes, v. I, p. 286;
MONTEIRO, Antonio Pinto. Artigo 811°, n° 3, do codigo civil: "requiem" pela clausula penal indemnizatéria.
In: Estudos em homenagem a Antonio Barbosa de Melo. Almedina: Coimbra, 2013, p. 153-155; TELLES,
Inocéncio Galvéo. Direito das ObrigacGes, 1997, p. 447, que destaca a inutilidade da norma; e VARELA, Jodo
de Matos Antunes. Das obriga¢des em geral, v. I1, p. 146-147, que entende tratar-se de uma norma que provoca
uma “castragdo” na clausula penal.

1% MONTEIRO, Anténio Pinto. Artigo 811°, n° 3, do codigo civil: "requiem" pela clausula penal indemnizatoria,
p. 165-175.

1% CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. 1X, p. 492.

1% PINTO, Carlos Alberto da Mota. Teoria Geral do Direito Civil, 3. ed., p. 589, nota 2.

17 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 48, nota 113. Apesar de o autor criticar os
artigos 925 e 926 do Cadigo Civil brasileiro de 1916, imagina-se que a posi¢do seja a mesma quanto aos artigos
do Cddigo de 2002 apresentados acima, uma vez que foram praticamente replicados do diploma anterior.
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totalmente dispensaveis, porquanto simplesmente repetem as regras gerais que devem ser
aplicadas a qualquer obrigacdo com pluralidade de credores. Assim, ainda que ndo haja
nenhuma regre especifica sobre o assunto no diploma civil portugués, a dindmica de

funcionamento serd a mesma apresentada acima, pois é regra geral sobre o assunto®,

2.4.1.2 A Sangdo Indenizatéria Cumulativa ou Moratoria

A “pena convencional”, quando cumulativa, serve, conforme sua denominagéo
tradicional (moratoria), para compensar os prejuizos sofridos pelo credor em razdo do
cumprimento atemporal, defeituoso ou imperfeito'®® da obrigacdo assegurada. Também pode
ser destinada a compensar 0s prejuizos causados pelo incumprimento de alguma obrigacdo
acessoria ou clausula especifica?®. Assim, diferentemente da modalidade acima analisada, sua
exigéncia é possivel assim gue haja violacdo da obrigacdo. O funcionamento dessa modalidade
de clausula penal indenizatdria, portanto, se da no exato momento em que houver violacéo da
obrigaco?®!, pois o fato que esta se tutelando n&o é o incumprimento total da obrigag&o, mas o
incumprimento parcial (moroso ou imperfeito) da obrigacao principal, ou a violagdo de alguma
prestacao lateral.

O fim buscado pelas partes é definir, de forma antecipada e invariavel, o montante de
indenizacdo devido em caso de incumprimento pontual obrigacdo. Considera-se 0s prejuizos
decorrentes dessa violagdo, que podera ser exigida assim que for violada, j& que seria nesse
momento em que a indenizagéo, considerando as regras gerais sobre responsabilidade civil,
poderia ser exigida. Assim, considerando uma obrigacao de dar coisa certa, cujo valor do objeto
seja de €20.000,00 (vinte mil euros), em que as partes estipulem sangdo indenizatdria
cumulativa, caso o devedor ndo entregue a coisa na data estabelecida, no valor de €200,00
(duzentos euros) por dia de incumprimento, que seria o valor dos danos moratorios esperados,
o credor podera exigir a pena assim gue haja a violacdo, nesse caso, por exemplo, no dia
seguinte a data estabelecida.

Além disso, o credor poderd exigir a “pena convencional” e, a0 mesmo tempo, 0

cumprimento da obrigacdo de entrega da coisa acordada. O efeito do funcionamento dessa

198 Artigos 534° e seguintes do CCP. Sobre a dinamica das obrigacdes com pluralidade de devedores no direito
civil portugués, ver, entre outros: COSTA, Mario Jalio de Almeida. Direito das obrigacdes, 12. ed., p. 666-684.

199 Como cogita MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizac&o, p. 281, nota 572.

200 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificagdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 183; inclusive aponta que a maior parte da doutrina brasileira tem entendido que a clausula para
reforcar alguma obrigagdo especial & moratéria. Aqui, prefere-se denominar como cumulativa e ndo moratdria,
pelos motivos ja explicitados acima.

201 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 688.
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modalidade de “pena convencional” ndo ¢ substitutivo, mas sim cumulativo, podendo ser
cumulado o pedido do valor da prestacdo alternativa com o pedido do cumprimento da
obrigac&o principal®®?. Este alias, € o ditame do artigo 811°, n. 1, do CCP e do artigo 411 do
CCB, que determinam que, quando a pena for devida em razdo da mora, seu pedido podera ser
cumulado com o da obrigacdo assegurada. Mas ndo sé quando se estiver diante da compensacao
da mora é que a cumulacdo sera possivel, também quando a pena for direcionada a uma violagéo
pontual da obrigacdo, como o cumprimento em lugar diverso do estabelecido, ou mediante
forma diferente da que tiver sido acordada.

O enquadramento de uma clausula penal indenizato6ria na modalidade cumulativa deve
ser feito utilizando a concep¢do da “identidade de interesses” defendida por PINTO
MONTEIRO?®, E considerando essa concepcdo que se argumenta a favor da inclusdo das
clausulas penais indenizatdrias destinadas a assegurar uma obrigacdo acessoria ou clausula
especifica na modalidade cumulativa. Estas sdo as destinadas, por exemplo, a estabelecer uma
indenizacdo predeterminada caso o devedor viole uma obrigagdo de exclusividade, ou uma
clausula de confidencialidade. Nesses casos, 0 interesse protegido ndo é o0 mesmo da obrigacéo
principal. Assim, caso haja violacdo desse interesse, sera possivel cumular o pedido do
pagamento do valor da “pena convencional” com o cumprimento da obrigagdo principal, ja que
nao ha “identidade de interesses”.

Com o funcionamento da “pena convencional” em sua modalidade cumulativa,
portanto, o efeito derradeiro ndo serd a extin¢cdo da obrigacdo, pelo contrario, sera a
possibilidade de se exigir seu cumprimento forcado. E caso o devedor se recuse a cumprir a
referida obrigacdo, sera perfeitamente possivel que o credor exija a indenizagdo pelo ndo
cumprimento definitivo da obrigacdo nos termos gerais. Além disso, interessante notar que
decisBes recentes do STJ-Brasil?*, todas relativas a entrega atrasada de unidades habitacionais,
apontam no sentido de ser possivel que o credor receba além da “multa moratoria”, que
compensa os danos sofridos em razdo da demora, uma indenizagéo por lucros cessantes, que

serviria para reparar outros danos que n&o sio moratorios?%.

202 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relacdes negociais, p. 58-59.

203 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 434.

204 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agint no AREsp 685199/RJ. Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino. DJe
02/03/2017; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp 1624677/DF. Rel. Min. Raul Aradjo. DJe
13/12/2016; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1536354/DF. Rel. Min. Ricardo Vilas Bbas Cueva.
DJe 20/06/2016; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. AgRg no REsp 1544333/DF. Rel. Min. Marco Aurélio
Bellizze. DJe 13/11/2015.

205 Contudo, considerando a quantidade de demandas sobre o assunto, o Ministro Luis Felipe Saloméao propds uma
afetacdo de todos os processos que versam sobre a possibilidade de cumulacdo entre a clausula penal e a
indenizagdo por lucros cessantes, para que sejam decididos em conjunto pelo rito dos recursos repetitivos.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ProAfR no REsp 1635428/SC. Rel. Min. Luis Felipe Salomdo. DJe
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No mais, as observacdes feitas acima quanto aos efeitos verificados, caso haja pacto
de dano excedente, sdo mantidas. O credor, nesse caso, podera optar por ter reparados todos 0s
prejuizos sofridos em decorréncia da violacdo da obrigacdo assegurada, mas para tanto ficara
adstrito as regras gerais da responsabilidade civil, sendo necessaria principalmente a prova do
valor do prejuizo verificado e da culpa do devedor, que no caso do funcionamento da clausula
penal, repita-se, sdo presumidos.

2.4.2 Clausula Penal Stricto Sensu

A clausula penal stricto sensu, com indole coercitiva, € estipulada com o intuito de
pressionar o devedor a cumprir a obrigacdo. Trata-se de espécie atipica de clausula penal, ndo
regulamentada no Cadigo Civil portugués, e que em certas ocasides ndo se encaixa no regime
estabelecido no Cdédigo Civil brasileiro. Assim, as regras do CCP néo se aplicam a figura, e as
normas do CCB serdo aplicaveis apenas de forma subsidiaria e quando nao contiverem regras
especificamente relacionadas com a dindmica indenizatéria. Ou seja, como bem aponta
LIMONGI FRANCA, é uma clausula que ndo possui bases legais?®. Feitas essas ressalvas, é
de se indicar que sdo trés os efeitos imediatos verificados quando da estipulacdo da clausula
penal stricto sensu para assegurar a obrigacdo acordada, todos relacionados com sua funcéo
coativa e sua natureza de pena privada.

O primeiro, e principal, efeito mediato é o reforco da obrigacéo assegurada®®’. Como
o0 valor estabelecido como pena é superior ao valor da obrigacdo, e também superior ao valor
da indenizacdo que seria devida em caso de violacdo da obrigacdo assegurada, o devedor assim

sente-se pressionado, compelido®®

a cumprir a obrigacdo, havendo um reforco no vinculo
obrigacional®®.

A funcdo coercitiva, porém, ndo é completa se ndo for estabelecida uma consequéncia
caso ela ndo funcione, sendo assim verificado o segundo efeito imediato, que é a criacdo de
uma sancio pelo incumprimento, neste caso a pena convencional?!®. A clausula penal possui
efeito preventivo, de reforco. Por outro lado, é a pena em si que tem o sancionador, punitivo,

que alerta o devedor para o fato de que serd punido, penalizado, caso ndo realize a prestacao

03/05/2017; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ProAfR no REsp 1498484/DF. Rel. Min. Luis Felipe
Salomé&o. DJe 03/05/2017.

206 FRANCA, Rubens Limongi. Teoria e Préatica da Clausula Penal, p. 205.

207 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessérias ao contrato: clausulas de exclusdo e de limitagdo do
dever indemnizar: clusulas penais, p. 82.

28 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 609.

209 AZEVEDO, Alvaro Vilaga. Teoria Geral das Obrigacdes e Responsabilidade Civil, p. 226.

210 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 106.
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assegurada. Essa pena é a prestagdo alternativa estabelecida na clausula penal, que funcionara
caso haja verificagdo do ilicito contratual, ou seja, do incumprimento.

Por ultimo, cria-se um efeito de independéncia e irrelevancia dos danos causados pelo
incumprimento, sendo afastada a dinamica e as regras da responsabilidade civil?*. A pena
convencional em nada tem a ver com os prejuizos sofridos pelo credor em decorréncia do
incumprimento, sendo direcionada apenas para sancionar o0 comportamento do devedor, e ndo
as consequéncias desse comportamento. Nesse sentido, mesmo que ndo sejam verificados danos

em decorréncia da violagdo da obrigagao?'?

, a clausula penal sera devida, ja que essa espécie
ndo possui funcdo reparatoria. Trata-se de sanc¢do punitiva direcionada a conduta ilicita do
devedor, qual seja, 0 ndo cumprimento da prestacdo assegurada pela clausula. O que esta se
tutelando ndo é a protecdo do patriménio do credor, mas sim seu proprio interesse no
cumprimento da obrigacdo, motivo pelo qual ndo ha necessidade da ocorréncia de danos para
que seja legitimo que o credor exija o pagamento pelo devedor da pena convencional
propriamente dita.

Por ndo se buscar a reparacao do dano, mas sim punir o incumprimento da obrigacao
por parte do devedor, ndo ha necessidade de existirem danos para gque seja legitima a exigéncia
do pagamento da pena, sendo esta a diccio do artigo 416 do CCB?!3, Necessario novamente
ressaltar, porém, que a possibilidade de o credor exigir 0 pagamento da indenizacao integral,
pela celebracdo de um pacto de dano excedente, nada tem a ver com a fungéo indenizatoria, ndo
se aplicando a essa espécie. Como explicitado acima, a clausula penal coercitiva é independente
dos danos, por isso mesmo nao cabe falar em verificacdo de danos excedentes. Se nem os danos
ordinarios sdo levados em conta, os excedentes muito menos, ficando afastada a aplicacdo do
paragrafo Unico do artigo 416 do diploma civil brasileiro.

Entendidos os efeitos dessa espécie, ndo parece ser dificil apontar o momento em que
a clausula penal stricto sensu podera funcionar. A pena podera ser exigida logo que haja o
incumprimento da obrigac&o. Nessa espécie ndo ha necessidade de o credor constituir o devedor
em mora ou demonstrar a perda no interesse pelo comprimento da obrigacdo?!*, ja que o

interesse tutelado pela clausula é o préprio cumprimento da prestacdo assegurada. O foco da

211 MONTEIRO, Antdnio Pinto. A pena e o dano, p. 677.

212 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizag&o, p. 621.

213 Norma que pelo seu contetido pode ser aplicada subsidiariamente.

24 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 139-140. Em suas
conclusdes, o autor afirma sobre a questdo que, “considerando que a clausula penal em sentido estrito ndo é
indenizagdo prefixada, mas outra prestacdo de cunho sancionatdrio, basca que ocorra a mora para que se torne
exigivel a pena. O simples fato de o devedor ndo cumprir no momento convencionado j& é razdo suficiente para
ativar a clausula penal, sem a necessidade de o credor demonstrar a perda de qualquer interesse”.
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clausula penal coercitiva € no comportamento do devedor. Portanto, o incumprimento da
obrigacgdo é suficiente para desencadear a pena. Ainda assim, cabe ressaltar que 0 momento
exato do exercicio dependera do tipo de obrigagéo (fazer, ndo fazer e dar) e de qual fato®®® as

partes quiseram reforcar.
2.4.2.1 A Pena Convencional Substitutiva

Na modalidade substitutiva, a pena, como é facilmente dedutivel, substitui a prestacéo
assegurada, sendo este o principal efeito mediato verificado. Considerando uma obrigacdo de
dar coisa certa, cujo valor do objeto seja de €20.000,00 (vinte mil euros), em que as partes
tenham estipulado clausula penal de €50.000,00 (cinquenta mil euros) caso a entrega néo seja
realizada, a pena convencional podera ser exigida pelo credor a partir do momento em que o
devedor descumprir a referida obrigacéo, substituindo a prestacao violada. A pena também tem
o efeito de substituir a obrigacao de indenizacao que o devedor teria pelo incumprimento, sendo
uma forma alternativa de satisfacio do interesse do credor?®,

Além disso, ela também possui efeito sancionatorio stricto sensu, punitivo, pois a pena
em si serve, acima de tudo, para punir o devedor que descumprir a obrigacdo. Enquanto o efeito
da clausula penal é inibitério, servindo como forma de pressionar o devedor a cumprir a
obrigacdo, a pena possui direcdo repressiva; se for exercida, verifica-se um efeito penal,
punitivo?'’, mas de indole privada, ja que se trata de uma pena privada. A pena, portanto, nessa
espécie de clausula penal, tem duplicidade de efeitos, sendo satisfativa para o credor, e punitiva
para o devedor.

E possivel perceber, assim, que o efeito derradeiro da pena, assim como acontece com
sua contraparte indenizatéria, é de extinguir a obrigacdo principal, satisfazendo o interesse do
credor pelo cumprimento alternativo da obrigagdo. O devedor ndo presta a obrigacao
originalmente acordada, mas deve prestar a obrigacdo alternativa, qual seja, a pena. Nesse
sentido é que a clausula penal deve ser entendida, conforme ja diversas vezes foi apontado,
como uma obrigacdo com faculdade alternativa para o credor. Caso o devedor ndo cumpra a
obrigacgdo, o credor poderd, entre outras opcles, exigir o pagamento da pena convencional,

ficando assim satisfeito seu interesse no cumprimento.

215 A preocupagcédo com a relagdo entre a execucédo da pena convencional e o fato para o qual ela foi acordada pelas
partes ja era evidenciada por VAZ SERRA, Adriano Paes da Silva. Pena Convencional, p. 20-24.

216 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizag&o, p. 612-613.

21 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 208.
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2.4.2.2 A Pena Convencional Cumulativa

A pena convencional que decorre do funcionamento da modalidade de clausula penal
stricto sensu cumulativa, conforme se depreende de sua propria denominacéo, possui perfil
diverso da modalidade acima analisada, sendo seu principal efeito cumulativo, e néo
substitutivo. A clausula penal coercitiva cumulativa serd usualmente utilizada para pressionar
o devedor no cumprimento pontual da obrigacdo, muitas vezes sendo parecida com a clausula
penal moratoria, mas também sera particularmente Gtil para reforcar aquelas obrigacdes cuja
avaliacdo do valor do cumprimento, seja do ponto de vista indenizatério ou punitivo, for
dificil?!8, Nesse diapasdo, a pena decorrente dessa modalidade servird para sancionar o
incumprimento pontual da obrigacdo principal, ou de alguma obrigacdo acessdria ou clausula
especifica.

Essa modalidade de pena convencional ndo obsta que o credor exija o cumprimento
da obrigagéo assegurada (for¢ado ou a indenizagéo pelo equivalente), ou da obrigacéo principal,
sendo acordada como um plus, um adicional a realizagio da prestacdo?'®. O efeito derradeiro
dessa clausula ndo € a extincdo da obrigacdo assegurada, mas sim a cumulacdo da pena com o
cumprimento. Diferentemente da outra modalidade de pena convencional, nesta ndo se verifica
o efeito satisfativo, uma vez que a exigéncia pelo credor do pagamento da pena sera feita
concomitantemente com o pedido de cumprimento da obrigacdo, ou com o pedido de
indenizac&o pelo equivalente da obrigacdo. E por isso que essa modalidade é chamada por
PINTO MONTEIRO de “puramente compulsoria” Dai se tira ndo s6 o funcionamento
cumulativo, como também seu efeito derradeiro exclusivamente sancionatdrio, punitivo??.

A pena nesse caso funciona apenas direcionada para o devedor. Caso seja verificado
comportamento ilicito do devedor, havendo pagamento atemporal da obrigacéo, ou violagdo de
obrigacdo acessoria, havera punicdo. Porém, diferentemente da modalidade substitutiva, a pena
ndo significara uma satisfacdo do interesse pelo cumprimento para o credor, que recebera a
pena apenas como retribuicdo do devedor por seu comportamento sancionavel. Ou seja, caso a
pressao exercida pela clausula penal ndo seja eficaz, a pena servird para sancionar o devedor

pelo incumprimento??! e nada mais.

218 MONTEIRO, Anténio Pinto. Anotagdo ao Acordéo do STJ de 27 de Setembro de 2011, p. 192-B.

219 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessérias ao contrato: clausulas de exclusdo e de limitagdo do
dever indemnizar: clausulas penais, p. 119.

220 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 605.

221 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Anotacéo ao Acorddo do STJ de 27 de Setembro de 2011, p. 192-A.
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Como se trata de pena atipica, seu funcionamento ndo esta adstrito as regras
estabelecidas pelo artigo 811° do Codigo Civil portugués, ndo sendo violada a proibi¢do do
cimulo???2, Tampouco hé violagdo do artigo 411 do diploma civil brasileiro, pois a pena é
exatamente estipulada para sancionar a mora ou o incumprimento de alguma clausula ou
obrigacéo especifica. Nao se verifica conflito nos interesses tutelados que seja capaz de afastar
essa cumulatividade, ja que a fungdo precipua da clausula penal coercitiva cumulativa é

exatamente impedir que haja o incumprimento da obrigacdo assegurada.
2.5 CONTROLE DA PENA CONVENCIONAL
2.5.1 Delimitagéo da Analise

Feitas as consideragdes sobre os efeitos e o funcionamento da clausula penal e da pena
convencional, uma ultima questdo merece analise: o controle da pena convencional. Para tanto,
inicialmente, ha que se ressaltar que o assunto traz diversas ramifica¢6es de problemas, havendo
necessidade de delimitar o que sera analisado. Optou-se por excluir da analise as questdes
relacionadas com o controle da validade da clausula penal e com o agravamento do valor da
pena, por motivos diferentes, mas que merecem breves apontamentos.

O problema da validade da clausula penal, ou seja, o controle geral??® da espécie é
exercicio que na verdade diz respeito a questBes relacionadas com os vicios de vontade, a
nulidade de acordos, a onerosidade excessiva e alteracdo das circunstancias, entre outras. Dessa
forma, é possivel verificar que o problema se vincula mais com consideracGes gerais sobre a
validade dos negdcios juridicos e obrigacbes, o que significaria que sua analise por si s
justificaria trabalho autbnomo. No presente trabalho, portanto, parte-se do pressuposto de que
esta se analisando uma clausula penal existente e valida, focando no controle do valor da pena
convencional estabelecida nesta, ou seja, no controle de sua eficéacia.

Relacionado a esse problema, importante notar que as questdes acerca do controle da

clausula penal quando estipulada em contratos por adesdo ou de consumo (Lei das Clausulas

222 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Anotag&o ao Acorddo do STJ de 27 de Setembro de 2011, p. 194-B-195-A;

223 Para uma analise mais aprofundada sobre o controle geral da clausula penal ver: MONTEIRO, Antonio Pinto.
Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 718-724; e ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas
relagdes negociais, p. 216-220. Ambos o0s autores evidenciam a necessidade de validade da clausula penal, antes
de adentrar no controle interno desta, que, conforme evidenciado, é o controle da pena convencional. O controle
externo ou geral da clausula penal passa principalmente pela analise dessa validade, devendo ser observados o0s
aspectos relacionados a formagdo do acordo, bem como eventuais circunstancias que se alterem durante a
execucao do acordo. Caso sejam verificados vicios, nulidades ou altera¢@es na clausula penal, o controle da pena
convencional ficara prejudicado, uma vez que a clausula penal ndo podera ser exercida.
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Gerais - Portugal®** e Codigo de Defesa do Consumidor - Brasil??®) também seréo excluidas da
presente analise. Uma vez que ndo hé regulamentagdo especifica sobre o controle da pena
convencional nesses diplomas, sendo utilizado o regime da lei civil, ndo vale a pena fazer
maiores consideracfes sobre tais contratos.

Por outro lado, fica ressalvada também a andlise detida do controle das clausulas
penais que tenham limite expresso no Cadigo Civil ou em legislagdo esparsa ou que possuam
regulacdo especifica. Optou-se por analisar a dindmica geral do controle da clausula penal,

sendo afastada a analise desta em contratos ou obrigaces especificas, como o mutuo??®

, a
compra e venda imobiliria, titulos de créditos, entre outros??’.

Também ndo sera abordada de forma exaustiva o problema do refor¢co ou aumento da
pena convencional pelo julgador, ja que tal possibilidade ndo foi prevista nas legislacfes
civilistas de Portugal e do Brasil. Porém algumas poucas consideracdes sobre o assunto
merecem ser feitas, principalmente considerando que alguns autores portugueses®?® e
brasileiros??® defendem a possibilidade do julgador de reforcar a pena convencional.

A questdo parece, contudo, ser um falso problema apresentado pela doutrina, sendo
necessario na verdade louvar ambos o0s codigos por nao terem trazido a possibilidade, que foi
consagrada, por exemplo, na reforma do Code Civil em 1975. Inicialmente é importante
ressalvar que a pena convencional, seja de qual espécie ou modalidade for, advém de clausula
livremente pactuada pelas partes. Portanto, a possibilidade de o julgador reforcar essa pena
significaria grave ingeréncia no principio da autonomia privada e, mais que isso, excessiva

230

protecdo ao credor=>". Aspecto que seria especialmente indesejavel considerando a dindmica ja

protetiva para o credor das penas convencionais cumulativas.

224 Sobre o assunto: COSTA, Mario Julio de Almeida; CORDEIRO, Anténio Menezes. Clausula Contratuais
Gerais: Anotacdo ao Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro. Coimbra: Almedina, 1990, p. 47-55; e
MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacao, p. 747-754.

225 pPara tanto ver: ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 271-296; e
RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fun¢do, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 339-346.

226 Questdo particularmente destacada por COSTA, Mario Jalio de Almeida. Direito das obrigagdes, 12. ed., p.
796-797.

227 Para uma lista exemplificativa de limites a clausula penal no Direito brasileiro: CASSETTARI, Christiano.
Multa contratual: teoria e pratica da clausula penal, p. 79-80; e MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento
das obrigacdes, p. 676-677.

228 Entre outros autores que defendem a possibilidade de se reforcar a pena convencional, ver: CORDEIRO,
Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. IX, p. 501-502; COSTA, Maério Julio de Almeida. Direito das
Obrigacdes, 12. ed., p. 667-668; e TELLES, Inocéncio Galvdo. Direito das Obrigaces, p. 443. Além desses,
MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagdo, p. 706-71; que apresenta a hip6tese de o devedor
propositalmente deixar de cumprir a obrigacao caso verifique que a pena é consideravelmente inferior a eventual
dano causado pelo inadimplemento.

229 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 261-267.

230 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessérias ao contrato: clausulas de exclusdo e de limitagdo do
dever indemnizar: clausulas penais, p. 126.
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Além disso, considerando a defesa da qualificacdo da clausula penal como obrigacdo
com faculdade alternativa para o credor, a possibilidade de agravamento da pena por via judicial
significaria total esvaziamento da questdo. Como se trata de obrigacdo com faculdade
alternativa para o credor, a partir da verificacdo da violacéo da obrigacao pelo devedor, surgem
para credor algumas opcdes para tutelar seu crédito, sendo a execucdo da pena convencional
uma delas. Isso significa dizer que, caso o credor verifique que a pena convencional é menor
que os danos efetivamente verificados, ele podera utilizar-se de outros mecanismos de tutela de
seu direito de credito

Em se tratando de clausula penal stricto sensu, com fungdo coercitiva, caso o credor
verifique que a pena convencional propriamente dita é inferior ao valor dos danos efetivamente
apurados, ele podera optar por outros instrumentos ou meios de tutela de seus interesses®3! 2%,
N&o parece plausivel, ou mesmo necessario, que se autorize que o juiz reforce a pena
convencional, ja que ndo havera nenhum prejuizo para o credor a existéncia de pena
convencional propriamente dita inferior ao dano efetivamente verificado. Ainda que se
argumente que tal meio possibilite o afastamento do perfil coercitivo/sancionatério dessa
espécie de clausula penal, ndo parece razoavel defender esse tipo de ingeréncia estatal no seio
da relacéo obrigacional das partes. Quando tal situacdo for verificada, diga-se de passagem, a
funcdo coercitiva nunca tera sido efetivamente alcancada, ndo sendo possivel que, mediante o
reforgo desta, venha a se alcangar tal finalidade.

A discussdo é um pouco mais complexa quando se trata da clausula de liquidacao
antecipada do dano, mas o resultado das conclusdes continua sendo contrario a possibilidade
de aumento judicial da pena convencional. Por ter natureza indenizatéria, o estabelecimento
dessa clausula obsta o credor a optar pelo regime comum da responsabilidade civil. Assim, ele
tem a opcdo de exigir o valor da san¢do indenizatdria ou o cumprimento for¢ado da obrigacao.
Caso a sancdo indenizatoria seja menor que os danos verificados, é possivel que o credor fique
desamparado ndo vendo satisfeito seu direito ao cumprimento e ao crédito. Ainda assim, a

solugéo do referido problema ndo passa pela possibilidade de reforco do valor da pena, mas sim

231 Cumprimento forcado da obrigacdo: Artigo 817° e seguintes do Codigo Civil portugués e artigos 497 e seguintes
do Cadigo de Processo Civil brasileiro de 2015. Sobre o assunto é importante a no¢do dada por MONTEIRO,
Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagdo, p. 696-700; para quem: “Uma vez que a cldusula penal ndo
prejudica o direito ao cumprimento, pode o credor, ndo sendo voluntariamente efectuado, prosseguir a execucao
especifica, a fim de obter, nesta sede, a plena satisfacdo do interesse que levou a contratar...” (p. 700). Cabe
ressaltar que ambas as espécies de clausula penal estdo inseridas neste entendimento.

232 pedido indenizatorio: Artigo 798° e seguintes do Cddigo Civil portugués e artigo 402 e seguintes do Cddigo
Civil brasileiro. Conforme ensina MONTEIRO, Ant6nio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 700-703; o
credor podera optar pelo regime geral da responsabilidade civil e exigir a indenizagdo pelo incumprimento da
obrigacdo caso a clausula penal em discussdo seja a propriamente dita.
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pela analise do controle geral da clausula penal e das questdes relativas as clausulas de limitacdo
de responsabilidade®®.
Em sendo verificada a situacdo acima descrita, ndo se estara diante de clausula penal,

mas sim de clausula de limitagdo de responsabilidade®®*

. As partes, ao predeterminarem o
montante de indenizacéo, estabeleceram um valor claramente menor que o dos danos esperados,
limitando a responsabilidade, e ndo reforgando esta. O que se deve controlar, portanto, ndo € o
valor da pena, mas a validade da clausula de limitacio da responsabilidade?3,

Nesse sentido, importante destacar que a limitacdo da responsabilidade do devedor
somente pode ser abarcada quando houver incumprimento por culpa leve®®. Caso seja
verificado que o devedor agiu com culpa grave ou dolo, a limitagdo de responsabilidade devera
ser afastada®®’. Assim, afasta-se essa limitacdo, sendo possivel que o credor exija a reparagéo
integral dos danos sofridos nos termos gerais da responsabilidade civil contratual. Ou seja, a
intervencdo na clausula penal, quando houver dolo ou culpa grave do devedor, ndo relacionada
com o funcionamento da figura, mas sim com as regras gerais de responsabilidade civil?®,

Necessario também apresentar uma observacdo sobre aqueles casos em que ha
verificacdo de que valor da pena € inferior ao dos danos, e que a intencdo das partes ndo era a
de limitar a responsabilidade. Nessas situacdes ndo se pode aceitar que as partes figuem sem
tutela, e principalmente que o credor veja seu direito ao crédito mitigado. Porém, como bem
apontam OTAVIO LUIZ RODRIGUES JUNIOR?® ¢ PINTO OLIVEIRA?® ¢ regime da

alteracdo de circunstancias sera aquele utilizado para solucionar tal problema?**. Verificados os

233 MONTEIRO, Anténio Pinto. Sobre o controle da Clausula Penal. In: Direitos das Obrigacdes. Coimbra:
Coimbra Editora, 2007. (Comemoragdes aos 35 anos do Cddigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1922, 111), p.
197-199. Sobre clausula de limitagdo de responsabilidade, ver, entre outros: MONTEIRO, Antonio Pinto.
Clausulas limitativas e de exclusao de responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 1985; e PRATA, Ana Maria
Correia Rodrigues. Clausulas de exclusao e limitacao da responsabilidade contratual, 1985.

234 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessérias ao contrato: clausulas de excluséo e de limitagdo do
dever indemnizar: clausulas penais, p. 42.

235 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessérias ao contrato: clausulas de exclusdo e de limitagdo do
dever indemnizar: clausulas penais, p. 129.

23 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessérias ao contrato: clausulas de exclusdo e de limitagdo do
dever indemnizar: clausulas penais, p. 26.

237 Nesse sentido: ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relages negociais, p. 164-168.

23 FRANCA, Rubens Limongi. Teoria e Pratica da Clausula Penal, p. 256.

2% RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 338-348.

240 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessérias ao contrato: clausulas de exclusédo e de limitagdo do
dever indemnizar: clausulas penais, p. 129.

241 Nesse mesmo sentido, ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relages negociais, p. 266-
267; apontando também o entendimento do Enunciado n°® 358 da 42 Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal, que diz: “Art. 413. O carater manifestamente excessivo do valor da clausula penal ndo se
confunde com a alteracdo de circunstancias, a excessiva onerosidade e a frustracdo do fim do negdcio juridico,
que podem incidir autonomamente e possibilitar sua revisdo para mais ou para menos”. (CONSELHO DE
JUSTICA FEDERAL. Enunciados aprovados - 1V Jornada de Direito Civil)
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pressupostos para aplicacdo desse instituto, caso o credor, por exemplo, prove que uma
modificacdo externa a dindmica da obrigagéo fez com que os danos pelo incumprimento fossem
maiores do que o previsto, o julgador podera afastar a aplicacdo da clausula penal, arbitrando a
indenizagdo nos termos gerais.

Tais consideragdes apontam, portanto, para a rejeicao da possibilidade de se aumentar
o valor da pena convencional. Fica evidenciado que existem outras formas de se solucionar
eventuais problemas que decorram do valor irrisorio das penas, mais notadamente o regime das
clausulas de limitacdo da responsabilidade e o da alteracdo das circunstancias. O problema,
assim, ndo esté relacionado com o controle da pena convencional, mas sim com o controle da

clausula penal, ndo cabendo fazer mais considerac¢des sobre o assunto.
2.5.2 Consideracdes Gerais sobre o Controle da Pena

Apresentada a delimitacdo da analise, bem como as consideracdes sobre o problema
do agravamento da pena, fica nitido que a questdo do controle da pena convencional esta na
verdade relacionada com a reducdo de seu valor. Trata-se de assunto ja bastante discutido pelos
canonistas durante a Idade Média, que sempre se preocuparam com a relacdo entre o valor da
pena e a proibicdo da usura. Nesse sentido, MENEZES CORDEIRO chega a afirmar que a
historia da clausula penal, principalmente na realidade lus6fona, efetivamente ¢ a historia de
seu controle e limitagBes?*2. Histdria, alias, que merece ser brevemente mencionada.

Por influéncia do Code Civil 1804%*, cuja base liberal consagrava os principios do
pacta sunt servanda e da autonomia da vontade como ditames absolutos do direito obrigacional,
os primeiros Codigos Civis de Portugal (artigo 675 do Cddigo de 1967) e do Brasil (artigo 924
do Codigo de 1916) somente permitiam o controle da pena convencional por meio de sua
reducdo proporcional em caso de cumprimento parcial da obrigacdo®*. Tal realidade, porém,
se alterou. A possibilidade de controlar o valor da clausula penal é hoje acolhida nos principais
ordenamentos juridicos dos paises da Europa continental (8343 do BGB; artigo 1231 do Cddigo
Civil Belga; artigo 1384 do Cadigo Italiano de 1942; n. 3 do artigo 163 do Cddigo Suigo das
Obrigacdes; artigo 6.94 do Codigo Civil da Holanda e finalmente no artigo 1231 — 5, Il do

242 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. IX, p. 456, nota 1648.

243 Apesar da ressalva feita por MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagao, p. 380-383; quanto
a posicdo adotada pelos principais doutrinadores franceses que influenciaram o Cddigo Napolednico: “A
doutrina de DUMOLIN e de POTHIER, favoravel a reducdo da pena excessiva, ndo seria, pois, aceita. A razéo
fundamental desta rejeicdo, como decorre do exposto, assentou no pressuposto sagrado de que as convengdes
sont la loi des parties” (p. 383 — grifo acrescido). Tal aspecto pode ser verificado em POTHIER, Robert Joseph.
Tratado das obrigacBes pessoaes e reciprocas nos pactos, contractos, convencdes, p. 287.

244 Como bem evidencia VAZ SERRA, Adriano Paes da Silva. Pena Convencional, p. 39-41.
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Codigo Civil francés apds sua reforma de 2016), assim como no Direito portugués e no
brasileiro. Os atuais codigos civis de ambos os paises, de forma expressa (artigo 812° do CCP
e 413 do CCB), autorizam que seja feito o controle da clausula penal pelo legislador, por meio
de sua reducdo, ndo sendo mais discutida a possibilidade de se controlar a pena, mas sim como
tal controle deve ser feito.

Interessante notar que o assunto ndo gera discussGes apenas no mundo juridico. Na
classica obra de WILLIAM SHAKESPEARE O mercador de Veneza, a trama é desenvolvida
no julgamento da execucdo de uma pena convencional e versa sobre a validade/excessividade
desta®®. Tal obra, inclusive, é objeto de analise de JHERING?*, que evidencia que, tendo sido
considerada valida a clusula penal, o juiz ndo poderia ter “controlado” a pena, pois ndo existia
tal regra no Direito veneziano®’, numa clara violacdo do Direito vigente a época®*.

E inegavel que a clausula penal é uma figura de extrema importancia no direito das
obrigagdes e na préatica contratual. Constitui instrumento juridico que valoriza o principio do
cumprimento das obrigagdes, auxiliando, sobretudo, na simplificagdo e diminuicdo dos
processos judiciais. E também um marco da liberdade contratual das partes, consistindo em
importante mecanismo de controle dos riscos envolvidos em uma relacdo contratual. Ao mesmo
tempo, porém, é uma figura perigosa, porque estabelece prestacfes que somente se verificardo
no futuro. Assim, muitas vezes as partes acabam aceitando clausulas penais que estabelecem
penas exorbitantes, sem considerar a possibilidade de ter que paga-las posteriormente, ja que

tendem a sempre confiar que vao cumprir a obrigacdo acordada®®®.

245 SHAKESPEARE, William. The Merchant of Venice. Edited by Cedric Watts. Ware: Wordsworth Classics,
2000. Na historia, um judeu usurario chamado Shylock, ao “emprestar” uma quantia pecuniaria para Bassanio,
exige que o amigo do mutudrio, Anténio, garanta o pagamento da divida e que, caso o valor emprestado ndo seja
pago, como sanc¢do pelo incumprimento, o judeu tera direito de arrancar 1 (uma) libra de carne do corpo de
Antonio. Posteriormente, como a divida ndo € paga, o judeu exige o pagamento dessa clausula penal (libra de
carne), sendo a validade de tal estipulacdo discutida no tribunal de Veneza. Para uma versdo em lingua
portuguesa, ver: SHAKESPEARE, William. O Mercador de Veneza. Tradugdo Daniel Jonas. Lisboa: Cotovia,
2008.

246 JHERING, Rudolf von. A Luta Pelo Direito. Organizacdo, introdugio e notas de Fernando Luso Soares Filho.
Lisboa: Edi¢cGes Cosmos, 1992, p. 54-56. Por ter feito tal afirmacéo, o jurista foi bastante criticado, mas no
prefacio de 24 de dezembro de 1888, JHERING (p. 5-9) explica de forma pormenorizada sua analise sobre a
obra de SHAKESPEARE e afirma que: “Eu nunca sustentei que o juiz deveria ter reconhecido como vélido o
titulo de crédito (que se entende, na verdade, como sendo uma clausula penal) de Shylock, mas afirmei que uma
vez isso feito, ndo podia, fora do tempo, por uma traicoeira astdcia esquivar-se a execucdo da sentenca. O juiz
tinha a alternativa de declarar o titulo ou valido ou nulo. Decidiu-se no primeiro sentido”.

247 A obra do escritor inglés obviamente é uma ficcdo, mas parece ser interessante sua analise, juntamente com a
percepcdo de JHERING, uma vez que mostra através de um exemplo uma situagdo e discussdo sobre o controle
da pena convencional, e de forma correta apresenta a concep¢do do direito canonista da época, bem como a
tradicdo de ndo se cogitar a reducdo da pena convencional.

248 Direito subjetivo, que para JHERING, conforme ensina CORDEIRO, Antonio Menezes. Da Boa-fé no Direito
Civil. Coimbra: Almedina, 2015, p. 663-664; ¢ “a defesa pura dos interesses individuais”.

249 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. I1X, p. 493.
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Nesse sentido, considerando os ditames da justica material e do principio da
solidariedade e a ressignificacdo dos principios da autonomia da vontade e do pacta sunt
servanda, a analise sobre os pressupostos e forma de controle da pena convencional € assunto
de extrema relevancia e que deve ser minunciosamente explorado. E fundamental discutir o
controle da pena convencional, para evitar que ela ndo se torne uma forma de opressao e abuso
por parte do credor e para, a0 mesmo tempo, valorizd-la, ndo deixando que perca sua

importancia e relevancia pratica®®

. Aspecto alias que é sublinhado por grande parte da doutrina.
A percepc¢éo da doutrina sobre os fundamentos que autorizam e devem ser levados em conta
quando do controle da pena sdo Vvarios. Entre outros sdo apontados a alteracdo das
circunstancias?®!, a tutela do devedor como parte mais fraca®®2, o principio da justica
corretiva®?, as regras de equidade?4, o enriquecimento sem causa®>® e os aspectos de ordem
moral e social®®®,

Porém é fundamental apontar que o principal pardmetro de controle da pena
convencional é a regra geral de proibicdo do abuso de direito?®’. Como bem aponta PINTO

MONTEIRO?®, a norma que autoriza o controle da clausula penal, seja no Direito portugués,

20 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 215-216. Interessante a
afirmacdo do autor, para quem: “o controle judicial da clausula penal sera dimensionado como uma das mais
interessantes ponderacfes entre o principio da autonomia privada e da solidariedade. Uma forma de harmonizar
a autodeterminagdo dos privados com a necessaria correcdo das clausulas (entende-se como penas)
desproporcionadas ou excessivas” (p. 216). Da mesma forma MONTEIRO, Anténio Pinto. Sobre o controle da
Clausula Penal, p. 197-198; alerta que: “as prestimosas vantagens da clausula penal, seja qual for a espécie
concretamente acordada, consoante a finalidade visada pelas partes ao estipula-la, ndo devem levar a esquecer
0s sérios perigos e riscos que ela propicia” (p. 197 — grifos no original)” e remata que: “Ha, em suma, que
conciliar a autonomia privada com os superiores ditames de justica material, com o principio da boa-fé, muito
especialmente. E esse justo equilibrio que ha que procurar obter” (p. 208 — grifos no original).

251 CORDEIRO, Anténio Menezes. Direito das Obrigacfes. Lisboa: Editora da AAFDL, 1986. v. Il, p. 428.

252 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigacdes, v. Il, p. 287.

258 MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das obrigagdes, p. 693-694.

254 TELLES, Inocéncio Galvdo. Direito das Obrigacdes, p. 442; e VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das
obrigacOes em geral, v. II, p. 142.

25 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 409-415; TEPEDINO,
Gustavo. Notas sobre clausula penal compensatoria, p. 61.

2%6 \VAZ SERRA, Adriano Paes da Silva. Pena Convencional, p. 46.

%57 Esse é o entendimento de MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagdo, p. 728-734; e
ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 240-245.

2% MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e comportamento abusivo do credor. In: Estudos em homenagem
ao Prof. Doutor Antdnio Castanheira Neves. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. v. Il, p. 514; e MONTEIRO,
Antonio Pinto. Responsabilidade Contratual: Clausula Penal e Comportamento Abusivo do Credor. Revista da
EMERJ, v. 7, n. 26, p. 165-178, 2004; em que o autor aponta: “Alias, eu diria que se ndo existisse o artigo 812
em Portugal, ou o artigo 413 no Brasil, pela proibicéo do abuso de direito — no caso do direito portugués, artigo
334, no caso do direito brasileiro, artigo 187 — poder-se-ia la chegar; e é engracado, € interessante, é curioso,
dizer-vos o seguinte: no cédigo portugués anterior — o c6digo antigo era de 1867 -, em que ndo havia um preceito
semelhante a este, a melhor doutrina portuguesa, designadamente o Professor Manuel de Andrade, dizia que sé
pelo instituto do abuso de direito é que se poderia combater clausula penais manifestamente excessivas, isto
porque estdvamos ainda na vigéncia do Codigo antigo. Ora bem, tenho para mim que a consagracdo do artigo
413 no Brasil, e do artigo 812° em Portugal, vai nesta linha de proibir atuac6es abusivas do credor” (p. 177).
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seja no Direito brasileiro, é baseada nesse fundamento. A possibilidade de intervencéo estatal
no valor da pena estabelecido livremente entre as partes existe para evitar que haja abuso por
parte do credor no exercicio de seu direito a prestacao diversa da principal.

N&o é, contudo, uma acepcio universal. CARNEIRO DA FRADAZ®, por exemplo,
recusa que o controle da clausula penal seja baseado no abuso de direito. Para o professor da
Universidade do Porto, a norma que autoriza o controle da pena, mencionando mais
especificamente o artigo 812° do CCP, se encontra no plano do controle do contetdo contratual,
e ndo no controle do exercicio de uma posicao juridica. Em sentido similar, MENEZES
CORDEIRO ndo chega a refutar a possibilidade de utilizacdo do abuso de direito, mas ressalta
a existéncia de fundamentos diferentes para a verificagdo de uma pena abusiva e de um

exercicio abusivo?®

. A reflexdo dos autores, porém, ndo parece correta, sendo interessante
explorar a razdo para gque se entenda que o controle da pena é baseado no abuso do direito.

O exercicio da clausula penal com o funcionamento da pena convencional, seja qual
for sua espécie, € um direito subjetivo do credor. O direito subjetivo confere a seu titular a
possibilidade de exercer um poder concedido por uma norma ou, no caso em questdo, por um
acordo, sendo que seu exercicio significa o aproveitamento de certo bem juridico, conforme
ensinam MENEZES CORDEIRO e LARENZ?! Assim, pode se afirmar que a pena
convencional &, consequentemente, um direito subjetivo do credor?®?,

Assim, ao exercer esse direito subjetivo, o credor deve observar os parametros da boa-
fé objetiva, conforme preceituam os artigos 334° do CCP e 187 do CCB. Ao executar a pena
convencional, que é seu direito subjetivo, o credor esta exercendo uma posicao juridica.
Fundamental nesse exercicio é observar os limites estabelecidos pelo ordenamento juridico.
Caso o credor exija uma pena excessiva, que coloque o devedor em situacdo extremamente
desfavoravel, estara atuando em abuso de seu direito. O credor estara exercendo sua posi¢do
juridica em desequilibrio, excedendo manifestamente os limites impostos pela boa-fé. Nesse
sentido, MENEZES CORDEIRO ensina que uma das hipoteses de desequilibrio na posicéo
juridica, que é um dos comportamentos tipicos do abuso de direito, ocorre quando da

29 FRADA, Manuel Carneiro da. Teoria da Confianca e Responsabilidade Civil. Coimbra: Almedina, 2004, p.
315-316, nota 299.

260 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. I1X, p. 494.

261 para maiores esclarecimentos sobre direito subjetivo conferir. CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de
Direito Civil. 4. ed. Coimbra: Almedina, 2012. v. I, p. 896-902; e LARENZ, Karl. Derecho Civil — Parte General.
Traduccion Miguel lzquierdo y Macias-Picavea. Madrid: Edersa, 1978, p. 281-284.

262 Para uma compreensdo da evolugdo histérica da percepcéo de direito subjetivo, ver: CORDEIRO, Antdnio
Menezes. Da Boa-fé no Direito Civil, p. 661-670. Apds apresentar as varias concepcdes de direito subjetivo e
suas respectivas escolas, 0 autor conclui que se deve entender o direito subjetivo como sendo “uma permissao
normativa de aproveitamento especifico” introduzindo “no coragdo do direito privado a permissibilidade” (p.
670).
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“despropor¢do grave entre o beneficio do titular exercente e o sacrificio por ele imposto a
outrem”2%3, Quando a pena de um lado beneficia enormemente o credor e do outro significa um
grande sacrificio para o credor, viola, portanto, os parametros da boa-fé, sendo seu exercicio
abusivo.

A clausula penal, conforme ja evidenciado, € uma disposicdo futura de bens, uma
promessa para cumprir no futuro, sendo que muitas vezes o devedor aceitard uma pena cujo
valor é estratosférico. O devedor pode nem sequer cogitar a hipétese de descumprimento da

obrigacio?®*

, como ocorre no classico de SHAKESPEARE ja citado, em que o devedor aceita
como pena em caso de descumprimento do contrato o pagamento de 1 (uma) libra de sua prépria
carne sem considerar a hipGtese de que venha a descumprir a obrigacdo®®. Para que seu
direito®®® de exigir a pena seja legitimo, o credor deve observar os limites da boa-fé. Caso seja
verificada desproporgdo exagerada entre os “ganhos” do credor e as “perdas” do devedor, a
pena devera ser considerada excessiva. Isso significa dizer, também, que o momento de
averiguacdo da excessividade da pena, seja qual for sua espécie ou modalidade, é no seu
exercicio, ou seja, quando ocorrer o incumprimento da obrigac&o?®’.

Quando os parametros da boa-fé ndo forem verificados, a pena sera excessiva. Tal
norma de conduta nas relacdes obrigacionais e no exercicio de direitos e posi¢des juridicas,
através de um dos seus vetores, qual seja, o principio da materialidade subjacente, também atua
de forma ativa, permitindo que o julgador controle as condicGes e o contetdo dos acordos,
guando estes se revelem em desacordo com as normas do sistema, evitando que haja abuso dos

credores ou devedores nessas relagdes?®®. Uma das inegaveis funcdes da boa-fé é a corretora,

263 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Do abuso do direito: estado das questdes e perspectivas. Revista da Ordem
dos Advogados, Lisboa, ano 65, v. 1, set. 2005.

%64 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. Il, p. 670.

265 Antdnio diz para Bassanio: “Que nio receies, homem, ndo serei cobrado. Dentro de uns dois meses, isso um
bom més antes Da expiragdo do prazo, conto ter de volta Trés vezes o triplo do valor desta verba”.
(SHAKESPEARE, William. O Mercador de Veneza, p. 35.)

266 Exatamente no sentido de direito subjetivo, por ser uma permissdo do contrato para que ele aproveite um certo
bem.

%7 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigages: comentarios aos arts. 389 a 420 do codigo
civil, p. 277.

268 para mais informagdes sobre o principio da materialidade subjacente, ver: CORDEIRO, Antdnio Menezes. Da
Boa-fé no Direito Civil, p. 1252-1257. E interessante notar que o autor afirma que “a boa fé actua no
funcionamento de certos principios, determinando que, na sua aplicacdo eles nao se desvinculem dos resultados
a que conduzam, antes procurando, ainda ai, animar as pretensdes sistematicas: o fenémeno documenta-se
através do controlo, pelo juiz, dos contelidos contratuais, quando estes revelem injusticas advenientes do ndo
esclarecimento inicial do contratante débil ou da simples inexisténcia, por parte deste, de animus donandi” (p.
1254) e segue dizendo “a boa fé assume, contra principio validos, exigéncias globais do sistema, provocando
uma fractura intra-sistematica: assim, na alteracdo de circunstancias” (p. 1254). Percebe-se que em ambas as
situacdes a boa-fé, através do principio da materialidade subjacente, funciona como um parametro de conduta
nas relacdes obrigacionais, sendo, consequentemente, um parametro de conduta para o exercicio da clausula
penal.


http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2007;000774277
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que autoriza que muitas vezes contratos tenham seu contetdo controlado quando for
identificada uma situagdo de abuso de direito. Nesse sentido, o controle da clausula penal surge
como um dos principais exemplos da positivacdo da funcdo corretora da boa-fé nos
ordenamentos juridicos?®°,

O reconhecimento do abuso de direito como parametro de controle da clausula penal
é importante, pois auxilia na solugdo de uma questdo tormentosa, qual seja, a possibilidade de
reducdo oficiosa pelo julgador da pena convencional. Tal aspecto é bastante discutido pela
doutrina portuguesa, que ndo possui uma opinido consensual. E possivel perceber que em sua
maioria os autores portugueses rejeitam a possibilidade de reduc&o oficiosa da clausula penal®”.
Na jurisprudéncia, ainda que por vezes seja defendida essa possibilidade?, majoritariamente
tem se decidido pela impossibilidade?’? de reducéo oficiosa da pena convencional.

De forma diversa, a doutrina?”® e a jurisprudéncia®’* parecem pacificas quanto ao
reconhecimento da possibilidade de reducdo oficiosa da pena no Direito brasileiro. I1sso porque
a propria letra do artigo 413 indica essa possibilidade. A referida norma regulamentadora da

reducdo da pena convencional estabelece que o juiz deve moderar a pena quando esta for

269 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicacdo. S&o Paulo: Marcial
Pons, 2015, p. 581; que destaca a norma do artigo 413 do Cddigo Civil brasileiro como uma vertente da funcdo
corretora da boa-fé.

210 COSTA, Mario Jalio de Almeida. Direito das obrigacdes, 12. ed., p. 801; LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes. Direito das Obrigacdes, v. I1, p. 287; MONTEIRO, Antdnio Pinto. Sobre o controle da Clausula Penal,
p. 202; OLIVEIRA, Fernando Batista. Contratos Privados: Das Nog¢8es a Pratica Judicial, vol. 1, 22 Edicéo.
Coimbra: Coimbra Editora, 2015, p. 289; PROENCA, José Carlos Branddo. Li¢cdes de Cumprimento e Nao
Cumprimento das Obrigagdes, p. 397; TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das Obrigacfes, p. 441.

21 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n® 99A001. Rel. Juiz Conselheiro Lopes Pinto. Julgado
em 09/02/1999; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n® 98A1249. Rel. Juiz Conselheiro Garcia
Marques. Julgado em 26/01/1999. Todos publicados em www.dgsi.pt.

22 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n® 1942/07.8TBBNV.L1.S1. Rel. Juiz Conselheiro
Azevedo Ramos. Julgado em 12/09/2013; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n°
605/06.6TBVRL.P1.S1. Rel. Juiz Conselheiro Helder Roque. Julgado em 24/04/2012; PORTUGAL. Supremo
Tribunal de Justica. Processo n® 09A0440. Rel. Juiz Conselheiro Urbano Dias. Julgado em 25/03/2009;
PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n® 05A3965. Rel. Juiz Conselheiro Urbano Dias. Julgado
em 07/03/2006; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n°® 99A696. Rel. Juiz Conselheiro Afonso
Melo. Julgado em 12/10/1999. Todos publicados em www.dgsi.pt.

273 Nesse sentido, confira, entre outros: CASSETTARI, Christiano. Multa contratual: teoria e pratica da clausula
penal, p. 103; GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 422-423; ROSENVALD, Nelson.
Clausula Penal: A pena privada nas relagbes negociais, p. 249-256; e TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA,
Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil Interpretado conforme a Constituicdo da
Republica. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. v. I, p. 758-760; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, p.
377.

274 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1641131/SP. Rel. Min(a). Nancy Andrighi. DJe 23/02/2017;
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1520327/SP. Rel. Min. Luis Felipe Salomdo. DJe 27/05/2016;
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1554965/PE. Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino. DJe
14/03/2016; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1100080/CE. Rel. Min. Antonio Carlos
Ferreira. DJe 11/02/2016; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1424074/SP. Rel. Min. Ricardo Villas
Boéas Cueva. DJe 16/11/2015; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 592075/RJ. Rel. Min.
Jodo Otavio de Noronha. DJe 17/03/2015.
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manifestamente elevada através da equidade. H&4 uma locugdo imperativa na norma contida no
artigo 413, que tem feito com que a doutrina entenda que se trata de dever do julgador de assim
proceder. Dessa forma, € possivel afirmar que a reducéo da pena convencional no ordenamento
juridico brasileiro ndo s6 pode, como deve ser feita ex officio.

Em Portugal, diferentemente, o artigo 812° do Codigo Civil ndo diz nada sobre a
questdo®™. Porém, considerando que o parametro de reducdo da pena convencional é a
proibicdo do abuso de direito, parece ser plausivel defender a possibilidade de reducéo

oficiosa?’®

, J& que o reconhecimento oficioso do proprio abuso de direito vem sendo aceito por
alguma doutrina®”’. Trata-se de exercicio interpretativo que faz com que a possibilidade de
reducéo das penas excessivas pelo julgador seja reconhecida pela “via marginal?’8, Este, alias,
¢ o posicionamento de MENEZES CORDEIRO, que inicialmente se posiciona contra a
possibilidade da reducdo oficiosa da pena excessiva, mas posteriormente a admite caso o
excesso seja de tal ordem que o comportamento do credor ao exigir a pena deva ser considerado
abusivo?’®, Nesse sentido, é importante destacar o acorddo do STJ-Portugal de 9 de novembro
de 200328, Na deciso o relator, juiz conselheiro Neves Ribeiro, defendeu a possibilidade de
reducdo oficiosa da clausula penal, ja que se trata de concretizacdo da proibicdo do abuso de

direito. Argumentou que, sendo possivel o reconhecimento oficioso do abuso contido no artigo

215 Diferentemente do que defendia VAZ SERRA, Adriano Paes da Silva. Pena Convencional, nos trabalhos
preparatorios do Codigo Civil, para quem “Assim, se, por exemplo, o devedor ndo intervém no processo e
portanto, ndo requer a reducéo, poderd o juiz reduzir a pena quando os factos mostrarem que é excessiva” (p.
46), sendo que em suas conclusdes define que “Art. 7° - Reducdo Equitativa. 1. As penas convencionais devem
ser reduzidas...” (p. 62).

276 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessdrias ao contrato: clausulas de exclusio e de limitagdo do
dever indemnizar: clausulas penais, p. 132-171.

277 Entre outros: CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2011. v. V, p.
373; e VAZ SERRA, Adriano Pais da Silva. Anotacdo ao Acorddo de 19 de Outubro de 1978. Revista de
Legislagdo e de Jurisprudéncia, n. 112, p. 121-127 e 130-132, 1981. Interessante notar a posi¢do de
ASCENSAO, José de Oliveira. O “abuso de direito” e o art. 334 do Cédigo Civil: Uma Recepgdo Transviada.
In: Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano — No centenario do seu nascimento.
Coimbra: Coimbra Editora, 2006. v. |, p. 615-618; que, apesar de cético quanto a possibilidade do
reconhecimento oficioso do abuso do direito pelo juiz, entende que as situacdes de grave violagdo ou
contrariedade da boa-fé devam ser reconhecidas de oficio pelo julgador.

278 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relages negociais, p. 254-255; para quem: “temos
trés caminhos para admitir a reducéo oficiosa da pena desproporcional: a) a estrada — trata-se do art. 413 do
Cadigo Civil (brasileiro). O proéprio direito positivo tratou de conformar o principio da solidariedade na lei
ordindria; b) via marginal — se a norma do art. 413 fosse obscura — tal qual na Italia ou em Portugal — ou ndo
existisse, tal qual no Codigo Civil de 1916 — poderiamos aplicar a clausula geral da proibicdo ao abuso de
direito do art. 187 do Cddigo Civil (brasileiro). Seria um apelo a eficicia mediata do direito fundamental da
solidariedade, por meio da roupagem da boa-fé que assume nas relacfes negociais; c) via aérea — se ndo
tivéssemos uma estrada ou uma via marginal, invocariamos a eficicia imediata dos direitos fundamentais nas
relagdes privadas, consistente em um influxo direto da solidariedade nas relagbes horizontais” (grifos
acrescidos).

279 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. I1X, p. 494.

280 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n® 03B2503. Rel. Juiz Conselheiro Neves Ribeiro.
Julgado em 09/10/2003.
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334°, também deve ser possivel o reconhecimento do abuso (excessividade da pena) do artigo
812°.

Feitas todas essas consideracdes, importante arrematar o presente ponto ressaltando
que o controle ou, mais especificamente, a reducdo da pena convencional € apenas uma espécie
do género “revisio/modificacdo dos contratos”?®!, Trata-se de espécie de menor alcance do que
outras, mais notadamente do que a modificacdo dos contratos baseada na clausula rebus sic
stantibus. Isso significa dizer que, caso seja verificada alteracdo nas circunstancias ou
onerosidade excessiva no contrato, a modificacdo do conteddo contratual devera ser baseada
nas regras especificas sobre o assunto?®2, quais sejam, os artigos 437° e seguintes do CCP e 478
e seguintes do CCB.

Dito isso, deve-se agora verificar como utilizar a regra geral do abuso de direito no
exercicio de reducdo da pena convencional, principalmente considerando esse exercicio como
um controle do exercicio de posicOes juridicas dentro dos limites da boa-fé. Também é
fundamental analisar como a possibilidade de reducéo oficiosa da pena deve ser encarada pelo

julgador no controle de cada uma das espécies de pena convencional.
2.5.3 Pena Convencional Indenizatoria

A pena convencional indenizatoria, que decorre do funcionamento da clausula penal
como liquidagdo antecipada do dano, ndo custa relembrar, tem funcdo
reparatoria/compensatéria. Trata-se de uma san¢do indenizatéria que deve ser valorada
considerando os prejuizos esperados pelo credor em decorréncia do ndo cumprimento da
obrigacdo pelo devedor. Essa repeticdo sobre a natureza indenizatoria dessa espécie parece
desnecesséaria, mas €, pelo contrario, fundamental, uma vez que o controle do valor da pena
pelo julgador deve necessariamente levar em conta essa percepgédo. Isso quer dizer que, no
exercicio de reducdo da clausula penal, a extensao dos danos sofridos pelo credor € o principal
parametro que deve ser observado.

Conforme ja foi anteriormente evidenciado, esta é a pena convencional que se encaixa
na nocao apresentada no Cédigo Civil portugués, e que mais se adequa a dinamica regulada
pelo Cadigo Civil brasileiro. Dessa forma, o controle da “pena” deve se dar considerando as

normas contidas nos artigos 812° do CCP e 413 do CCB. Também é particularmente importante

281 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessérias ao contrato: clausulas de exclusdo e de limitagdo do
dever indemnizar: clausulas penais, p. 159.

282 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessérias ao contrato: clausulas de exclusdo e de limitagdo do
dever indemnizar: clausulas penais, p. 158; e RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Funcdo, natureza e
modificacdo da clausula penal no direito civil brasileiro, p. 338.
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a consideracgéo do limite objetivo que o artigo 412 do diploma civil brasileiro estabelece para a
pena convencional substitutiva ou compensatoria. Mas, como ja foi anteriormente considerado,
o “valor da obrigacdo” que determina o montante maximo da pena estipulada pelas partes nao
deve ser encarado estritamente como o valor pecuniario da obrigacdo, mas como o valor do
cumprimento, aquele que satisfaga integralmente o credor.

Da anélise detida de ambos os artigos depreende-se duas orientacdes ao julgador. A
primeira delas aponta para o controle material da pena, indicando que, para que a pena mereca

ser controlada, ela deve ser manifestamente excessiva?®®

. A segunda é referente ao método de
reducdo, o controle formal da penal, sendo certo que o julgador deve operar a adequagéo do
valor da pena observando critérios de equidade?*

Considerando que a extensdo dos danos sofridos pelo credor em decorréncia da
violacdo da obrigacdo pelo devedor é o critério angular para seu controle, € fundamental
destacar que o valor da pena deve sempre ser 0 mais proximo do valor do dano. Ou seja, o valor
da pena deve ser, preferencialmente, o valor do montante de indenizag&o que seria arbitrado em
caso de se recorrer ao regime geral da responsabilidade civil. A intencdo das partes ao estipular
essa espécie de pena € a reparacao civil, o que significa dizer que o valor da pena deve ser
aquele suficiente para reparar/compensar o credor por todos os danos sofridos em decorréncia
de ver seu direito ao cumprimento néo satisfeito.

Porém, pela propria natureza negocial da pena, pequenas variagdes entre o valor desta
e dos danos efetivamente verificados sdo plenamente justificadas?®. N&o se pode olvidar que
se trata de uma figura que concretiza em uma relacdo obrigacional a autonomia privada das
partes, e que, acima de tudo, o valor estabelecido pelas partes é uma indicacdo de suas
expectativas indenizatorias?®®. Tal percepgdo é valida principalmente considerando que, nas
relacBes obrigacionais contemporaneas, muitas vezes a valora¢do dos danos relativos a nao
realizacdo de uma prestacao acordada nédo é facilmente medida, sendo a clausula de liquidacéo
antecipada do dano um importante instrumento para que as partes definam o valor que o

cumprimento da obrigacdo tem no seio do negdcio.

283 Essa também € a interpretacdo de MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 743.

284 Sobre equidade ver: CORDEIRO, Anténio Menezes. A decisdo segundo a equidade. O Direito, Lisboa, ano

122, v. 2, p. 261-280, 1990; e FRADA, Manuel Carneiro da. Equidade (ou a “Justi¢ga com Coragéo). In: OTERO,

Paulo; QUADROS, Fausto de; SOUSA, Marcelo Rebelo de (Coords.). Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor

Jorge Miranda. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p. 295-322.

285 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagéo, p. 741.

286 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificagdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 338.
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Feitas tais consideragdes, pergunta-se, entdo, como a moderacdo dessa ‘“pena
convencional” deve ser encarada E, principalmente, o que deve ser considerado uma

excessividade manifesta da pena. Autores?®’

que se debrucaram detidamente sobre o assunto
muitas vezes apontam, como praticamente um “mantra” a ser utilizado no exercicio de reducéo
da pena, que excessiva serd aquela pena cujo valor exagerado “salte aos olhos” do julgador,
expressdo cunhada pelo jurista francés JEAN CARBONNIER?%, Porém essa expressdo muitas
vezes pode ser mal interpretada, sendo necessario fazer uma analise mais detida.

O parédmetro sobre o exagero de uma pena parece ser a verificacdo de clara
desproporc¢éo entre o valor dos danos efetivamente apurados e valor dos danos previamente
liquidados. Essa desproporcdo deve ser manifesta, ou seja, deve ser patente, facilmente
verificavel, o que significa dizer que, se o valor for superior ao dos danos efetivamente
causados, a pena devera ser reduzida. Tal afirmacéo parece ser perigosa, principalmente se se
considerar que a figura tem perdido cada vez mais relevancia, muito por conta da possibilidade
de controle, como aponta OTAVIO LUIZ RODRIGUES JUNIOR?°, Em sentido semelhante,
PINTO MONTEIRO*® e ROSENVALD?*' entendem que a moderagdo da pena
manifestamente excessiva ndo deve significar sua reducéo ao valor do prejuizo verificado.

N&o parece, contudo, ser essa uma posi¢éo correta, principalmente considerando a tese
dualista, que é defendida por ambos os autores. Como se tem constantemente defendido no
presente trabalho que as regras gerais da responsabilidade civil se aplicam ao funcionamento
da “pena convencional” indenizatéria, outra ndo pode ser a orientacdo para o controle desta: a
avaliacdo do manifesto exagero da pena deve sempre levar em conta 0 prejuizo que
efetivamente ocorrer. Ou seja, a medida de valoracdo da excessividade da pena deve ser a
relacdo da desproporcdo entre seu valor e o valor dos danos efetivamente verificados?®2. A

verificacdo dessa relacdo, inclusive, tem sido a forma com que o STJ-Portugal®®® tem

27 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagéo, p. 742; ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal:
A pena privada nas relacBes negociais, p. 224.

288 CARBONNIER, Jean. Les Biens, Les Obligations. In: . Droit Civil. Paris: Quadrige/Puf, 2004. v. 2, p.
2224; no original: “Il n’y a lieu a revision qu’en présence d’une disproportion important, tell qu’elle saut aux
yeux”. Tradugao livre: “Nao existe lugar para uma revisdo que nao apresente uma desproporgao significativa, de
tal ordem que salte aos olhos”.

289 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 228.

2%0 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizag&o, p. 741-744.

291 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relages negociais, p. 228.

292 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. 1X, p. 496.

298 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n® 266/14.9TBPRD-A.P1.51. Rel. Juiz Conselheiro Jdlio
Gomes. Julgado em 03/11/2015; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n® 04B1701. Rel. Juiz
Conselheiro Neves Ribeiro. Julgado em 24/06/2004; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n°
98A1094. Rel. Juiz Conselheiro Aragdo Seia. Julgado em 20/01/1999; PORTUGAL. Supremo Tribunal de



69

reconhecido a despropor¢do manifesta. Entre as decisdes destacadas, a mais recente, relatada
pelo juiz conselheiro Julio Gomes, € especialmente interessante, pois evidencia que, na reducéo
das clausulas de liquidacdo antecipada do dano, a verificacdo da excessividade deve
preponderantemente passar pela analise da diferenca entre o valor antecipadamente liquidado e
o valor do dano efetivamente verificado.

Mas fundamental novamente é ressaltar que um dos efeitos da clausula de liquidac&o
antecipada dos danos é a inversdo do 6nus probatorio. Cabe ao devedor, portanto, a prova de
que a extensdo dos danos causados por seu ato ilicito ¢ menor que o valor da “pena
convencional” indenizatoria?®*. Somente com essa prova cabal é que o valor da “pena” devera
ser reduzido. A sanc¢do indenizatdria que sobrecompensa o credor é desproporcional e devera
ser considerada manifestamente excessiva. A prova e a verificacdo de tal desproporcdo devem
ser suficientes para que o julgador modere a pena. Mais que isso, no exercicio de moderacgéo, 0
julgador deve sim reduzir a pena ao valor dos prejuizos que foram provados. Se a funcéo dessa
sancdo € indenizatdria, ndo se pode cogitar que o julgador verifique que a pena € excessiva, mas
reduza para um montante que supere o valor dos danos. O juizo de controle deve, portanto,
visar a igualdade com o dano efetivamente verificado?®.

Reconhecida a excessividade da pena, a legislacdo civil de Portugal e do Brasil
determina que sua reducdo seja feita utilizando um juizo equitativo®®. Importante ressaltar,
porém, que a reducdo pela equidade ndo autoriza que as decisfes sejam arbitrarias, intuitivas
ou discricionarias, tampouco permite que o julgador utilize tal controle como forma de corrigir
injusticas ou equalizar relagdes desiguais entre as partes?®’. No processo de controle da pena
excessiva, a concepcao de equidade a ser utilizada é a de equidade “fraca”, ou seja, aquela que
é metodologicamente desenvolvida, seguindo critérios cientificos do Direito?®. Além disso, 0
exercicio de controle utilizando a equidade deve sempre levar em conta a finalidade do negécio,
a intencdo que as partes tinham quando da estipulacdo da clausula penal®®. Nessa espécie de
clausula, cuja finalidade é reparatéria, ainda assim tal aspecto € importante, sendo necessario
estabelecer se a reparacdo € o dano advindo do incumprimento total, parcial, pontual ou de

alguma obrigacao especifica.

Justica. Processo n® 02B013. Rel. Juiz Conselheiro Eduardo Batista. Julgado em 24/04/2002. Todos publicados
em www.dgsi.pt.

2% GONGALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 424.

2% SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigagdes: comentarios aos arts. 389 a 420 do cddigo
civil, p. 242.

2% Segundo os ditames do nlimero “2” do art. 812° do CCP e da parte final do art. 413 do CCB.

27 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. IX, p. 498-497.

2% CORDEIRO, Antonio Menezes. A decisdo segundo a equidade, p. 267 e 270-273.

29 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 746.
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Dessa forma, a proibicdo do abuso de direito e, principalmente, a boa-fé, como
parametros de realizacéo da justica no caso concreto®?, devem ser levados em conta quando da
reducdo da pena convencional como indenizacdo predeterminada pelo julgador. O julgador,
portanto, somente pode reduzir a pena caso encontre fundamentos solidos, devendo apresentar
uma sentenca cientificamente fundamentada levando em conta os fatos e, principalmente, as
provas apresentadas pelo devedor. E fundamental que sejam apresentados elementos
suficientemente fortes para fundamentar a reducdo, e que sejam apresentadas provas pelo
devedor que justifiguem tal decisdo. Essa concepcado de equidade, com sendo um exercicio de
construcdo de uma decisdo de forma cientifica, técnica, juntamente com a ressalva acima feita
sobre 0 6nus da prova do credor, ajudam a resolver um ltimo problema que merece atengéo, a
possibilidade de reducéo oficiosa da pena.

Considerando que se defende no presente trabalho que a pena pode (ou deve) ser
reduzida de forma oficiosa pelo julgador, mas que ao mesmo tempo essa reducdo somente pode
ser operada caso o devedor demonstre a existéncia da despropor¢do manifesta entre o valor da
pena e a extensdo dos danos causados, como harmonizar estas questbes? Trata-se,
aparentemente, de duas afirmacGes contraditorias, que ndo podem ser aplicadas de forma
concomitante. Isso parece ser ainda mais evidente considerando a forma como os julgadores de

dois importantes tribunais estaduais do Brasil, o Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG)**

300 Ao analisar a equidade como critério para a reducdo das penas convencionais e o papel da boa-fé objetiva,
ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas rela¢fes negociais, p. 238; ensina uma importante
nog¢do: “Com efeito, com arrimo no principio da boa-fé objetiva é possivel encontrar um modelo de interpretagéo
construtiva que nos permita fundamentar sempre a melhor resposta para as hip6teses de moderagéo da clausula
penal”.

301 MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n. 0083883-67.2011.8.13.0470. Rel. Des. Pedro Aleixo
(Reducdo com base na onerosidade excessiva e enriquecimento sem causa). DOE 14/07/2017; MINAS GERAIS.
Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 6004375-42.2014.8.13.0024. Rel. Des. José Augusto Lourengo dos
Santos. DOE 03/04/2017; MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0823572-57.2011.8.13.0024.
Rel. Des. José Flavio de Almeida. DOE 16/03/2017; MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n.
0058453-12.2014.8.13.0114. Rel. Des. Valdez Leite Machado. DOE 24/02/2017; MINAS GERAIS. Tribunal de
Justica. Apelagdo Civel n. 0452787-49.2011.8.13.0702. Rel. Des. Jodo Cancio. DOE 16/11/2016 (Reducdo com
base na vedagdo do enriquecimento sem causa); MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n.
0165777-36.2012.8.13.0145. Rel. Des. Marcio Idalmo Santos Miranda. DOE 23/09/2016; MINAS GERAIS.
Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 0026707-32.2012.8.13.0362. Rel. Desa. Claudia Maia. DOE 16/09/2016;
MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 1603260-90.2012.8.13.0024. Rel. Des. Edison Feital
Leite. DOE 15/07/2016; MINAS GERAIS. Tribunal de Justiga. Apelagdo Civel n. 0526049-58.2013.8.13.0024.
Rel. Des. José Augusto Lourengo dos Santos. DOE 23/06/2016; MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacao
Civel n. 0364166-53.2013.8.13.0105. Rel. Des. Mariza Porto. DOE 10/06/2016; MINAS GERAIS. Tribunal de
Justica. Apelagéo Civel n. 3200971-26.2010.8.13.0433. Rel. Des. Estevao Lucchesi. DOE 13/05/2016; MINAS
GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n. 0013421-71.2013.8.13.0452. Rel. Des. Juliana Campos Horta.
DOE 04/05/2016; MINAS GERAIS. Tribunal de Justi¢a. Apelagdo Civel n. 0483793-66.2014.8.13.0024. Rel.
Des. Marcia De Paoli Balbino. DOE 02/02/2016 (Julgadora mantem a reducdo, entendendo que o valor é
suficiente para compensar o credor, mas ndo ha em nenhum momento considerac@es sobre o valor dos prejuizos);
MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacdo civel n. 0136068-58.2013.8.13.0035. Rel. Des. Pedro
Bernardes. DOE 04/12/2015 (Reducéo baseado no enriquecimento sem causa e onerosidade excessiva); MINAS
GERAIS. Tribunal de Justica. Apelagéo Civel n. 0055011-36.2012.8.13.0687. Rel. Des. Alberto Diniz Junior.



71

e o Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP)%2, tém operado as reducdes dos valores das penas.
Na série de julgados analisados nesta dissertacdo, fica claro que a noc¢ao de controle oficioso da
“pena convencional” tem sido interpretada pelos julgadores como autorizac¢ao para a redugao
do valor, independentemente de qualquer demonstracdo pelo credor de sua excessividade. A
reducdo da pena tem sido efetuada por eles sem qualquer ponderagdo sobre o valor dos danos
sofridos pelo credor em decorréncia do incumprimento. Mesmo naquelas decisdes em que 0s
julgadores reconhecem a natureza compensatoria, ou fazem mencédo a funcdo de liquidacao
antecipada do dano da clausula penal, ndo se identifica qualquer ponderacdo acerca dos
prejuizos sofridos pelo credor.

A possibilidade (ou dever) de reduzir a “pena convencional” de forma oficiosa ndo
deve ser encarada da maneira como tem sido feita nos julgados acima apresentados. N&do se
pode aceitar que uma sancao indenizatoria livremente pactuada pelas partes, que represente a
expectativa que estas tém sobre o valor da indenizacéo referente a violacao da obrigacdo, possa
ser reduzida sem que seja provado que a extensdo dos danos ¢ inferior ao valor da pena. JOSE
FERNANDO SIMAQO3® alerta que a possibilidade de reducio oficiosa da “pena convencional”

DOE 29/10/2015; MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 0205843-15.2013.8.13.0245. Rel.
Des. José Arthur Filho. DOE 25/08/2015; MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n. 2821525-
52.2006.8.13.0024. Rel. Des. Evangelina Castilho Duarte. DOE 29/08/2014; MINAS GERAIS. Tribunal de
Justica. Apelagdo Civel n. 2004591-42.2012.8.13.0024. Rel. Des. Arnaldo Maciel. DOE 11/08/2014 (Menciona
a fungdo compensatéria, mas ndo considera os prejuizos); MINAS GERAIS. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel
n. 0130938-45.2009.8.13.0450. Rel. Des. Saldanha da Fonseca. DOE 16/07/2014.

302 SAQ PAULO. Tribunal de Justica. Apelag&o Civel n° 4000416-40.2013.8.26.0002. Rel. Des. Penna Machado.
DOE 03/08/2017; SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n°® 009758-89.2014.8.26.0100. Rel. Des.
Carlos von Adamek. DOE 28/07/2017; SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 081620-
10.2017.8.26.0000. Rel. Des. Coelho Mendes. DOE 12/07/2017 (redugdo com base na onerosidade excessiva);
SAO PAULO. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento n° 2076799-60.2017.8.26.0000. Rel. Des. José
Wagner de Oliveira Melatto Peixoto. DOE 14/06/2017; SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelag&o Civel n°
0139377-94.2011.8.26.0100. Rel. Des. Edgard Rosa. DOE 01/06/2017; SAO PAULO. Tribunal de Justica.
Apelagdo Civel n° 1035640-53.2014.8.26.0100. Rel. Des. Hugo Crepaldi. DOE 11/05/2017 (o relator mistura
aspectos de punigdo e compensa¢do na mesma clausula, reduzindo posteriormente a pena de forma arbitraria);
SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 1003337-98.2013.8.26.0462. Rel. Des. Moreira Viegas.
DOE 27/04/2017; SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel n° 1004071-60.2015.8.26.0565. Rel. Des.
Ana Maria Baldy. DOE 03/04/2017; SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 1002849-
54.2016.8.26.0005. Rel. Des. Ricardo Pessoa de Mello Belli. Julgada em 30/03/2017 (julgador reduz a clausula
penal argumentando que o valor arbitrado sera suficiente para compensar o Credor, mas em nenhum momento
ha uma ponderaco dos prejuizos efetivamente verificados); SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel
n° 1022613-37.2013.8.26.0100. Rel. Des. Flavio Cunha da Silva. Julgada em 22/03/2017; SAO PAULO.
Tribunal de Justica. Apelagéo Civel n® 1012190-19.2015.8.26.0562. Rel. Des. Antonio Nascimento. Julgada em
23/03/2017; SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 1022871-82.2015.8.26.0001. Rel. Des. Sergio
Gomes. Julgada em 07/03/2017; SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 1034402-
96.2014.8.26.0100. Rel. Des. Fortes Barbosa. Julgada em 01/03/2017 (julgador sublinha a fun¢do compensatoria
da clausula penal, inclusive afastando a possibilidade de que esta exer¢a uma fungdo puramente sancionatoria,
mantem a reducdo do valor, afirmando que é suficiente para compensar o Credor. Ndo € considerado em
momento algum o real prejuizo verificado);

303 SIMAO, José Fernando. Clausula penal e reducdo de oficio pelo juiz — Parte 2. Jornal Carta Forense, 2 jun.
2014,
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é uma afronta & autonomia privada, principalmente considerando as situacGes de contratos
paritérios e individuais. Da forma como esse processo de controle tem sido praticado pelos
tribunais brasileiros, sem davidas, tal afirmacdo estd correta. Contudo, se forem levados em
conta certos parametros de controle, tal ingeréncia na autonomia privada sera justificavel, como
forma de controlar, principalmente, a finalidade da clausula penal como liquidacéo antecipada
do dano, ndo sendo verificada, ao final, uma ingeréncia na autonomia das partes, que
efetivamente desejam a definicdo de um valor verdadeiramente indenizatério.

Nesse sentido, a reduc&o oficiosa, conforme a valiosa licdo de PINTO OLIVEIRA3,
na verdade deve significar duas coisas. Primeiro, que as partes ndo podem afastar a
possibilidade de controle da pena, mesmo que expressamente assim estipulem no contrato.
Segundo, e mais importante, que o poder-dever de reducdo deve significar apenas a
desnecessidade do julgador de perder tempo buscando no pedido do devedor os fundamentos
para reduzir o valor da pena. Tendo a sua frente caso envolvendo uma execugdo ou reducdo de
“pena convencional” indenizatdria, o julgador deve se atentar mais aos fatos apresentados pelas
partes, e a extensdo dos danos causados pelo incumprimento, do que ao pedido efetivamente
aduzido pelo credor. Assim sendo, mesmo que nao exista pedido expresso de reducdo da pena
por parte do devedor, caso este traga aos autos elementos suficientes para tal concluséo, ela
deve ser tomada pelo julgador. E possivel, portanto, que a sang&o indenizatoria seja reduzida
pelo julgador caso o devedor, ainda sem o pedido para tanto, traga aos autos provas sobre o
prejuizo experienciado pelo credor inferior ao valor da “pena”.

Para que néo fique parecendo, porém, que o presente trabalho é uma ode contra o Poder
Judiciario e que o entendimento aqui exposto é o de que os julgadores tém apenas controlado a
clausula penal de forma equivocada, apresenta-se e analisa-se duas interessantes e recentes
decisbes do TJSP, com base nas quais se apresenta aqui algumas reflexdes, que servirdo de
exemplo para apresentar a forma como se entende que a clausula penal deve ser moderada. Na
primeira decisio®® os julgadores entenderam por bem que a pena ndo era passivel de reducéo,
uma vez que ndo foi comprovado pelo devedor que os prejuizos eram inferiores ao valor da
pena, tendo sido, pelo contrario, provado pelo credor que os prejuizos eventualmente poderiam

ser maiores que o referido valor. Na outra decisd0% os julgadores decidiram pela procedéncia

304 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessérias ao contrato: clausulas de exclusdo e de limitagdo do
dever indemnizar: clausulas penais, p. 144 e 171.

305 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagéo Civel n° 1012404-04.2016.8.26.0100. Rel. Des. Artur Marques.
DOE 13/03/2017.

306 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelag&o Civel n® 0081641-84.2012.8.26.0100. Rel. Des. Ronnie Herbert
Barros Soares. DOE 21/03/2017.
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do pedido de reducdo do valor da pena, uma vez que a devedora efetivamente provou que 0S
prejuizos sofridos pelo credor foram inferiores o valor da “pena”, ressaltando que, como este
fato foi provado, a reducdo era ndo sé possivel, mas devida, destacando que a pena deveria ser
reduzida ex officio pelos julgadores, sendo ajustada ao valor dos prejuizos efetivamente
sofridos.

Fundamental apontar que as reflexdes apresentadas sobre o controle da “pena
convencional” indenizatéria também se aplicam para quando a redugdo for baseada no
cumprimento parcial da obrigacdo. Verificando que a obrigacéo foi cumprida, mas somente de
modo parcial, e que a pena foi integralmente exigida, o julgador deve reduzi-la, observando os
mesmos critérios acima apresentados. Assim, € fundamental, mesmo neste caso, que o devedor
demonstre que a extensdo do prejuizo foi inferior a pena. Ndo se deve, portanto, operar a
moderacio da pena através de um simples critério proporcional®®’, matematico, mas também
observar o montante dos prejuizos verificados. Caso, por exemplo, 70% da obriga¢do tenham
sido cumpridas, isso ndo necessariamente significara que a pena deva ser diminuida para 30%
de seu valor. Aspecto, alids, que vem sendo bem identificado pelo STJ-Brasil em decisdes

recentes®®®

, ressaltando-se que ainda faltam nessas decis6es, porém, maior atencdo a verificacao
das perdas e danos reais do caso em concreto, que, repita-se, deve ser o parametro para se
identificar uma pena excessiva. Tal aspecto € importante de ser apontado, tendo em vista que,
mesmo que haja o cumprimento parcial da obrigagéo, pode ndo haver razGes para que a pena
seja reduzida®®®. Portanto é possivel concluir que, qualquer que seja o motivo que leve a um
pedido de reducdo do valor da “pena convencional” indenizatoria, 0 montante dos prejuizos

efetivamente causados pela violagdo da obrigacdo é o primeiro critério a ser levado em conta.
2.5.4 Pena Convencional Propriamente Dita

A pena convencional propriamente dita, que decorre do funcionamento da clausula
penal coercitiva, tem natureza de pena privada. Sua dindmica, portanto, ndo € indenizatoria,
como foi acima verificada, e sim coercitiva/punitiva. Dessa forma, o exercicio de controle da
pena sera diverso daquele verificado para a pena indenizato6ria. Nesse modo diverso de proceder
ao ajustamento das penas convencionais manifestamente excessivas, 0 primeiro aspecto que

muda € a norma a ser aplicada pelo julgador no controle.

307 CASSETTARI, Christiano. Multa contratual: teoria e pratica da clausula penal, p. 108.

308 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 592075/RJ. Rel. Min. Jodo Otavio Noronha. DJe
17/03/2015; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.186.789/RJ. Rel. Min. Luis Felipe Salom&o. DJe
13/05/2014.

39 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 746.
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Como ja foi anteriormente evidenciado, o legislador portugués optou por definir o que
seria entendido por clausula penal: aquela que aqui € designada por clausula de liquidacao
antecipada do dano. Diferentemente, mas com efeito pratico semelhante, o legislador brasileiro
construiu o regime da clausula penal direcionado a espécie indenizatoria. Considerando estas
reflexdes, tem se defendido no presente trabalho que as normas portuguesas sobre o
funcionamento da clausula penal se referem tdo somente aquela espécie, ndo sendo aplicaveis
a espécie propriamente dita. Também tem se posicionado sobre a aplicacdo apenas subsidiaria
das normas que regulamentam a clausula penal no Direito brasileiro quando a espécie for a
coercitiva.

Assim, para que se mantenha uma minima coeréncia no presente trabalho, parece
correto dizer, no Direito portugués, que o artigo 812° somente deve ser aplicado no controle das
penas com carater indenizatério. Como a clausula penal que esta regulamentada no Codigo
Civil de 1966 € aquela de funcdo indenizatéria, todas as regras contidas no cédigo sdo
inaplicaveis a espécie coercitiva, incluindo a regra contida no artigo 812°. Foi este, inclusive, o
entendimento do STJ-Portugal no célebre acorddo de 3 de novembro de 1983%°. Na deciséo, o
tribunal decidiu que, como se tratava de pena convencional com carater compulsorio, o artigo
812° do Cadigo Civil néo se aplicava ao caso.

A referida decisdo foi duramente criticada por PINTO MONTEIRO®! em seu
trabalho. O autor, conforme seré também evidenciado no capitulo sobre o sinal, entende que a
norma contida no artigo 812° do CCP contém um principio geral de controle de abusos nos
conteddos contratuais. Defende assim que tal regra seja ndo sé aplicada no controle de qualquer
das espécies de clausula penal, mas também no controle de outras clausulas e san¢des. O autor
parece ter raz&o ao criticar a decisdo pela falta de controle da pena estabelecida no caso em
questdo®?, mas ndo é possivel concordar com sua defesa da aplicagéo irrestrita do artigo 812°
do CCP. Ele proprio parece contraditério ao defender que o artigo 811° somente se aplica a
clausula de liquidacdo antecipada do dano por um lado, e afirmar que o artigo 812° é aplicavel
a todas as espécies de clausula penal, por outro lado. Parece ser possivel defender que, ou se

310 Tal acérddo ja foi anteriormente mencionado. Para consideracdes sobre seu contelido, ver: CORREIA, A.
Ferrer; MESQUITA, M. Henrique. Anotagdo ao Acérdao do STJ de 3 de novembro de 1983. Revista da Ordem
dos Advogados, Lisboa, ano 45, v. I, p. 129-158, 1985; MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e
Indemnizacao, p. 474-496; VARELA, Jodo de Matos Antunes. Anotacdo ao Ac6rddo do STJ de 3 de Novembro
de 1983. Revista Legislacéo e Jurisprudéncia, Coimbra, ano 121, p. 183-192 e 216-224, 1985. Apesar de ndo se
coadunar com as criticas feitas, € interessante verificar os comentérios dos autores sobre o caso, de forma a
melhor entender os fatos.

311 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacao, p. 495-496. Tal aspecto é tratado pelo autor em
diversos momentos, e mais notadamente nas p. 159-161, 195-237 e 730-734.

312 Que efetivamente foi manifestamente gravosa para o devedor (1% do valor da prestacdo vencida ao dia, o que
significa 365% do valor ao final de um ano).
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aplicam a clausula penal coercitiva todas as regras do Codigo Civil, ou ndo se aplica nenhuma,
sendo inclusive excluida a do referido artigo.

Afirmar isso ndo significa defender que ndo seja possivel fazer o controle da pena
convencional propriamente dita. Ao contrario, significa dizer que os parametros de controle ndo
devem ser calcados somente na excessividade do valor, como estabelece o art. 812°. Como o
fundamento para o controle da pena é o abuso do direito, a norma utilizada para controlar a
pena convencional propriamente dita deve ser o artigo 334°, ou seja, a clausula geral de
proibicdo do abuso de direito. E interessante notar que o professor de Coimbra, em texto mais
recente, inclusive cogita a hipdtese de aplicagdo do artigo 334°, mas mantém a defesa da
aplicacdo analdgica do 812° por ser uma solugdo mais simples e menos gravosa®3.

Entretanto a praticidade ou simplicidade ndo pode ser a razéo para a aplicacdo do artigo
812° no controle da pena convencional em detrimento do artigo 334°. A norma contida no artigo
812° ¢ norma excepcional®*, na medida em que excepciona o direito ao cumprimento e o direito
subjetivo do credor ao pagamento integral da pena. Segundo dispde a norma contida no artigo
11° do Cadigo Civil portugués, a aplicacao por analogia esta vedada quando se trata de normas
excepcionais®®®. Assim ndo parece ser correto defender que a norma do art. 812° possa ser
aplicada de forma analdgica no controle da pena convencional propriamente dita. Por outro
lado, o exercicio dessa espécie de pena € o exercicio de uma posicao juridica, de um direito
subjetivo do credor, sendo totalmente plausivel cogitar que o controle de seu exercicio seja feito
pela clausula geral que estabelece de proibicao do abuso de direito, que no final das contas € o
fundamento para o controle de qualquer clausula penal.

Feitas tais consideracdes sobre o Direito portugués, cabe apontar que no Direito
brasileiro a norma contida no artigo 413 do CCB nao parece ser desarmoniosa em relacdo a
pena convencional propriamente dita. Nesse sentido, poderia ser possivel aplica-la de forma
subsidiaria, sempre considerando como parametro de controle o abuso de direito. O artigo 413
do diploma civil brasileiro, alias, ¢ muito bem construido, ja que estabelece que o controle da
pena deve ser feito tendo em vista a finalidade do negécio juridico, aspecto que tem relacdo

direta com o abuso de direito. Porém, ainda que tal artigo possa ser aplicado no controle dessa

313 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Anotacéo ao Acorddo do STJ de 27 de Setembro de 2011, p. 197-A.

314 Sobre norma excepcional ver ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: Introducdo e Teoria Geral. 13. ed.
Coimbra: Almedina, 2006, p. 527-528.

315 Nesse sentido, também é interessante ressaltar a licdo de REALE, Miguel. LicGes Preliminares de Direito. 10.
ed. Coimbra: Almedina, 1982, p. 294, para quem: “Ainda no tocante a analogia cumpre advertir que ela ndo tem
emprego em todos os dominios do Direito, sendo inadmissivel, em principio, quando se tratar de regras de carater
penal ou se as normas forem restritivas de direitos ou abrirem exce¢des”. Ainda que a doutrina mais moderna
ndo entenda que a analogia de regras restritivas de direito seja vedada, a analogia das regras que abram exce¢des
continua sendo proibida.
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espécie de pena convencional, deve ser feito juntamente com a regra de proibicéo do abuso de
direito, ou seja, com o artigo 187.

Essas consideracdes parecem ser meramente académicas, sem efeito pratico algum,
mas tém razdo de ser. Sendo uma pena privada, destinada a reforcar as relacfes obrigacionais
e sobretudo valorizar o principio do cumprimento, a clausula penal, porém, pode dar azo a
abusos por parte do credor. As normas legais destinadas ao controle especifico da pena
convencional somente se preocupam com o valor da pena. Por outro lado, as normas que
proibem o abuso de direito servem para controlar o exercicio de direitos e posicGes juridicas.
Assim, ao se aplicar o artigo 334° do CCP ou o artigo 187 do CCB no controle das penas
convencionais, ndo se estara preocupado apenas com a abusividade ou excessividade do valor
da pena, mas sim com a abusividade do exercicio da pena pelo credor. Esse deve ser o parametro
de controle da pena convencional propriamente dita.

Considerando esta perspectiva, ao fazer o controle da pena convencional, o julgador
ndo deve restringir sua avaliacdo apenas ao valor da pena, ao montante exigido, devendo
observar outros aspectos. Deparando-se com uma pena convencional propriamente dita, deve
ele verificar se o0 exercicio dessa posicdo juridica, qual seja, a exigéncia pelo credor do
pagamento da pena, obedece aos limites impostos pela boa-fé. Por outro lado, também deve
verificar a conduta do devedor inadimplente. Como a referida pena serve para punir o devedor
pelo incumprimento da obrigacdo, a conduta deste é de especial relevancia. Por se tratar de
sancdo punitiva, o grau de reprovacdo de sua infracdo e seu grau de culpa sdo também
parametros importantes para a moderacdo da pena convencional propriamente dita®'®. Nesse
sentido, os beneficios aferidos pelo devedor devido a seu incumprimento também devem ser
levados em conta®!’, sendo uma forma de medir sua culpa.

No controle da pena convencional propriamente dita, é fundamental que ndo seja
somente observada a excessividade do valor, mas principalmente a relacdo entre o beneficio do
credor e o sacrificio do devedor. Caso essa relagdo seja excessiva e manifestamente
desproporcional, estar-se-a diante de um abuso de direito, em sua modalidade de desequilibrio

no exercicio das posicoes juridicas'®. A verificacdo, portanto, ndo é da simples despropor¢io

316 Nesse sentido, ver: MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagdo, p. 743-744. Em outra obra,
MONTEIRO, Ant6nio Pinto. Sobre o controle da Clausula Penal, p. 205, o autor afirma que “a gravidade da
infracdo, o grau de culpa do devedor, as vantagens que, para este, resultem o incumprimento, o interesse do
credor na prestacdo, a situagdo econdmica de ambas as partes, a sua boa ou ma fé, a indole do contrato, as
condic6es em que foi negociado e, designadamente, eventuais contrapartidas de que haja beneficiado o devedor
pela incluséo da clausula penal, sdo, entre outros, factores que o juiz deve ponderar para tomar uma decisdo”.

317 MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das obrigagdes, p. 704-705.

318 Para tanto, é fundamental o ensinamento de CORDEIRO, Antdnio Menezes. Do abuso do direito: estado das
questdes e perspectivas: “De seguida, o preceito exige que o titular exceda manifestamente certos limites. A
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entre o valor da pena e 0 prejuizo, mas entre o exercicio do direito e a boa-fé. Importante, alias,
sempre sublinhar que o prejuizo nesse caso ndo é pardmetro a ser avaliado no momento de

controle da pena®®

. A clausula penal stricto sensu ndo tem indole reparatoria/compensatoria,
sendo que o prejuizo causado por conta do incumprimento da obrigacdo assegurada ndo é
importante para a pena convencional oriunda dessa espécie.

Por outro lado, outros aspectos que se relacionam com os ditames da boa-fé também
devem ser levados em conta pelo julgador. Fundamental, portanto, que seja verificado qual
interesse do credor esta sendo tutelado. Também possui relevancia a situacdo econdémica das
partes, o valor econdmico que o cumprimento tem para o credor, se a obrigacao foi totalmente
ou parcialmente inadimplida. Nesse sentido, interessante destacar o acordao do STJ-Portugal
de 23 de abril de 2008%%°. Na decisao, o tribunal, ao reduzir a pena convencional propriamente
dita, levou em consideracgéo o valor econémico da obrigacéo, o tempo que a obrigacdo demorou
para ser cumprida e a conduta (culpa) do devedor. Como o valor da pena era muito superior ao
valor econdmico da obrigacédo, o atraso no cumprimento foi diminuto e o nivel de culpa do
devedor foi leve, os julgadores decidiram moderar o valor da pena.

No exercicio do controle da pena convencional propriamente dita, porém, o julgador
ndo pode nunca olvidar do carater coercitivo, de pressdo que move essa espécie de clausula
penal. A reducdo, caso seja verificada uma pena excessiva, é salutar, mas o julgador deve ser
mais comedido no processo de controle dessa espécie®?!. E fundamental que no momento de
controle dessa espécie de pena o bindmio coercdo/punicdo que a caracteriza ndo seja
desprezado. Em julgado recente do TISP3%2, esse foi 0 aspecto relevante que pautou a reducéo
efetuada pelo desembargador relator. Reconhecendo a funcéo punitiva/coercitiva estipulada
pelas partes, ainda assim o valor da pena foi reduzido, mas ficou ressalvado que ele era

suficiente para desestimular a repeticdo da conduta pelos devedores.

expressdo liga-se aos superlativos usados por alguma doutrina, anterior ao Codigo Civil. Na época, lidava-se
com uma construcdo sem base legal, de fundamentacdo doutrindria insegura e ainda desconhecida na
jurisprudéncia. O uso de uma linguagem empolada visava captar o intérprete-aplicador, apresentando-se, além
disso, como uma criptojustificacdo da proibicdo do abuso. Perante institutos modernos, a adjectivacéo enérgica
nao faz sentido. Além desse aspecto, temos outras dificuldades exegéticas. “Manifestamente” contrapde-se a
“ocultamente” ou “implicitamente”. Nao parece defendivel que se possa atentar contra a boa fé ou os bons
costumes, desde que as ocultas. E também os fins econémico e social do direito em jogo poderdo ndo ser
alcangados perante desvios ndo manifestos. Em suma: “manifestamente” deixa-nos um apelo a uma realidade de
nivel superior, mas que a Ciéncia do Direito teré de localizar, em termos objectivos”.

319 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. 1X, p. 496.

320 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n° 0752894. Rel. Juiz Conselheiro Mario Pereira. Julgado
em 23/04/2008. Publicado em www.dgsi.pt.

%21 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. 1X, p. 497.

322 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelagédo Civel n° 1092128-62.2013.8.26.0100. Rel. Des. Fortes Barbosa.
DOE 15/03/2017.
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Ultimo aspecto que também merece particular atencio do julgador no processo de
avaliacdo do valor da pena para seu posterior controle é a natureza e finalidade do negdcio em
analise. JUDITH MARTINS-COSTA3%, de forma muito correta, aponta que ndo se pode fazer
o0 controle das clausulas penais utilizando-se de critérios previamente estabelecidos. O julgador
deve, caso a caso, verificar as particularidades da relacéo obrigacional em anélise, para somente
de forma posterior e munido de fatos e provas tomar a decisédo sobre o controle. Aspectos como
a racionalidade econémica do contrato, 0 comportamento estratégico das partes em sua
celebracdo, e também as caracteristicas do setor econdmico no qual o contrato se encaixa,
podem ajudar o julgador a definir a abusividade da pena e, consequentemente, 0 comportamento
abusivo do credor. E somente se for possivel reconhecer o abuso de direito manifesto, é que o
julgador deve reduzir a pena.

Importante ressaltar que, reconhecido o abuso de direito, varias sdo as consequéncias
que podem ser verificadas®** 325, Como no caso especifico da pena convencional 0 mais comum
é a verificacdo de valores exagerados, o exercicio de controle serd para modera-la. Assim,
constatando a existéncia do abuso de direito, o julgador deve decotar somente o que for abusivo,
sendo mantido o exercicio daquele que seja legitimo®?®. No exercicio de controle da pena
excessiva, 0 principio da conservagéo do negocio juridico deve sempre prevalecer®?’. O controle
deve ser unicamente da parte da pena que for abusiva, ou seja, deve ser controlada a eficécia da
clausula penal, sem, contudo, que sua validade seja atacada.

Porém ndo se exclui a possibilidade de que a propria exigéncia da clausula penal seja
abusiva. Caso seja reconhecido o exercicio abusivo na exigéncia da prépria pena convencional,
a consequéncia desse reconhecimento sera mais gravosa. Nesse caso nao se deve proceder a
simples reducdo do valor da pena, mas sim declarar a cessacdo da conduta. Quando for
verificada uma situacdo como essa, portanto, ndo ha que se falar em conservacao do negécio,
devendo ser atacada a eficacia da clausula penal como um todo, evitando que esta produza um

efeito abusivo.

32 MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das obrigac@es, p. 701.

324 SA Fernando Augusto Cunha de. Abuso do Direito. Coimbra: Almedina, 1997, p. 647-650. O autor destaca
que “a sangdo do acto abusivo ¢é variavel e deve ser determinada, consequentemente, caso a caso” (p. 647).

325 Sobre abuso de direito no Cédigo Civil de 2002, ver: CARPENA, Heloisa. Abuso de Direito no Cddigo de
2002 — Relativizacdo de direitos na 6tica civil-constitucional. In: TEPEDINO, Gustavo. (Coord.). A Parte Geral
do Novo Cddigo Civil — Estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 367-385.

326 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Do abuso do direito: estado das questdes e perspectivas. O autor destaca que
as consequéncias do reconhecimento do abuso de direito sdo variadas, sendo uma delas “a cessagdo do concreto
exercicio abusivo, mantendo-se, todavia, o direito”.

%27 AZEVEDO, Antbnio Junqueira de. Negécio Juridico - Existéncia, Validade e Eficacia. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 70-71.
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Por fim, uma ultima nota para concretizar a forma como a possibilidade do controle
oficioso da pena deve ser vista para essa espécie de pena convencional. Como bem evidencia
MENEZES CORDEIRO3%?, o reconhecimento do abuso de direito pelo tribunal pode se dar
mesmo que nao haja pedido expresso do autor nesse sentido. O autor, porém, adverte que, para
que haja esse reconhecimento, os fatos alegados e as consequéncias do ato abusivo devem ser
retiradas do quadro fatico-probatdrio apresentado ao julgador. O abuso de direito ndo é matéria
de fato, € matéria de direito. Seu reconhecimento estd relacionado com uma qualificacdo
juridica, e ndo somente com a subsuncdo de fatos. Sendo assim, se o julgador verificar que o
quadro fatico apresentado por uma das partes no processo configura situacdo de abuso de
direito, é totalmente plausivel que ocorra o reconhecimento oficioso deste. E preciso, contudo,
sempre ressalvar o objeto processual®?®. Ou seja, 0 julgador ndo estd adstrito a todas as
alegacdes juridicas que as partes apresentem, mas sua decisdo deve necessariamente levar em
conta o pedido, a causa de pedir e os elementos fatico-probatérios dos autos.

Especificamente sobre o controle oficioso da pena convencional, é fundamental que
tais consideracfes sejam também levadas em consideracdo pelo julgador. Pode ocorrer que o
devedor ndo tenha efetivamente requerido a reducao da pena com base no abuso de direito, ou
mesmo que ndo tenha elaborado um pedido manifesto de redugéo de seu valor. Mas se houver
nos autos um conjunto de fatos e provas que demonstrem que ha exercicio abusivo do direito a
pena pelo credor, que o valor desta € efetivamente exagerado, o julgador podera e devera
proceder a seu controle. Além disso, a possibilidade de reconhecimento oficioso da reducdo da
pena deve significar a desnecessidade de que o julgador perca muito tempo buscando os
motivos e os fundamentos que devam embasar a reducdo do montante da pena®°. Assim que
for verificado o abuso de direito, o julgador devera fazer cessar tal exercicio, decotando o
excesso e mantendo o direito. Ou seja, assim que seja verificada a pena abusiva, o julgador
devera reduzi-la a patamares mais razoaveis, sempre considerando, porém, o direito do credor

a pena e, principalmente, sua importante fungéo coercitiva/punitiva.

328 CORDEIRO, Antonio Menezes. Litigancia de Ma-fé, Abuso do Direito de A¢do e Culpa “In Agendo”. 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2014, p. 133.

329 ROCHA, Maria Luiza do Valle. O conhecimento oficioso do abuso do direito. Revista de Direito Civil, Lishoa,
ano I, n. 1, 2017, p. 202-203.

330 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Em tema de Reducdo Oficiosa da Pena Convencional. In: Estudos em
comemoracdo do 10° aniversario da Licenciatura em Direito da Universidade do Minho. Coimbra: Almedina,
2000, p. 763.
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3 DO SINAL
3.1 NOCAO GERAL

3.1.1 Definicéo e Principais Caracteristicas

O sinal, também conhecido como arras®3!

, de modo genérico, pode ser definido como
um valor ou objeto dado por uma das partes em um contrato ou obrigacdo a outra, de forma
antecipada, como forma de definir as consequéncias do incumprimento do contrato ou para

criar um direito de arrependimento33?

. A parte que entrega o sinal é conhecida como tradens,
enquanto a parte que o recebe é designada de accipiens. A figura é largamente utilizada no
mundo dos negdcios e praxis contratual, possuindo particular importancia no ambito dos
contratos-promessa do Direito portugués®®, conhecidos no Direito brasileiro como contratos
preliminares®3,

A partir da definicdo do sinal rapidamente se extrai duas caracteristicas fundamentais
dessa figura, porém com naturezas diversas. A primeira é a necessidade de tradicdo do bem
dado como sinal, que faz com que a figura possua carater real. A segunda é a constituicao de
direitos ou obrigacdes que dependem da vontade das partes, sendo identificado também um
aspecto convencional. O sinal possui dindmica diversa dos negocios juridicos comuns. Por
outro lado, também nédo pode ser considerado mero direito real. Por ter essa constituicdo que
engloba a entrega de certo valor ou coisa, com uma declaracdo negocial emitida pelas partes, é
possivel dizer que o sinal é um ato juridico real quoad constitutionem®*®, ou seja, um negocio
juridico que necessita da pratica de certo ato material para sua constituicéo.

A constituicdo do sinal de forma completa exige dois elementos. E necessaria a
declaracdo de vontade das partes, ja que a figura é um negdcio juridico, mas ao mesmo tempo
é preciso que haja o ato material de entrega do bem a titulo de sinal®*, devido a seu carater real.

E perfeitamente plausivel que as partes acordem uma promessa de sinal com entrega futura de

331 Importante destacar que o Codigo Civil portugués utiliza exclusivamente o termo sinal, enquanto o Cadigo
Civil brasileiro utiliza predominantemente a expressao arras, ainda que seja utilizado “Das Arras ou Sinal” no
titulo do capitulo dedicado ao assunto.

332 Sobre o conceito do sinal, conferir, entre outros: OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal.
Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 9; e PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. 10. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2001. v. I11, p. 57.

333 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizag&o, p. 173.

334 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigagdes: comentarios aos arts. 389 a 420 do cddigo
civil, p. 291.

335 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 10-13.

33 COIMBRA, Ana Maria Correia Rodrigues. O sinal: contributo para o estudo do seu conceito e regime. In: O
Direito, Lisboa, ano 122, v. I1I-1V, p. 621-671, 1990, p. 622.


http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2007;000774277
http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2007;000774277
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um bem, mas somente com a efetiva entrega do bem € que esta constituicdo podera produzir
efeitos®*’. A tradicdo do bem, portanto, é uma condicdo de existéncia do sinal. Além da
declaracéo de vontade das partes, aspecto comum a qualquer negocio juridico, existe uma forma
tipica para sua constituicdo, que é a pratica de um ato material, qual seja, a entrega do objeto®%,

Sendo a entrega do bem condi¢do fundamental para a eficaz constituicdo do sinal,
também ha que se atentar para o proprio bem que é entregue. Normalmente o sinal é constituido
mediante a entrega de uma soma pecuniaria, mas cogita-se sempre a possibilidade de que outra
espécie de bem seja entregue. Importante sublinhar que o objeto entregue como sinal nao deve
ser necessariamente idéntico ao objeto da prestacdo®®®. Mas sera que qualquer bem pode ser
dado como sinal, ou existe algum dbice, algum limite legal ou mesmo légico que restrinja o
objeto dado?

No Direito brasileiro a resposta é simples, ja que a lei somente autoriza a constituicao
do sinal por meio da entrega de dinheiro ou outro bem maovel. Tal aspecto, inclusive, € bastante
destacado pela doutrina®*, Trata-se de uma limitagdo interessante, e de certa maneira ldgica, ja
que ajuda principalmente a que o funcionamento e os efeitos normais do sinal sejam mais
facilmente verificados.

Em Portugal, de modo diverso, ndo existe nenhuma disposicéo legal sobre o assunto®,
havendo aparentemente uma liberdade total para as partes na definicdo do bem que sera dado
como sinal. Essa liberdade é destacada por ANA PRATA3*? e CALVAO DA SILVA3®,
apontando, contudo, que o objeto deve ser preferencialmente fungivel. MENEZES LEITAO%*
é mais incisivo, defendendo que o sinal somente pode ser constituido quando houver a entrega
de coisa fungivel. Nao parece ser uma adverténcia correta, porquanto na pratica contratual se
verifica a possibilidade da entrega de automoveis ou maquinas, bens nitidamente ndo fungiveis,
como sinal. PINTO OLIVEIRA3* cogita um possivel problema na verificacdo dos efeitos do
sinal quando o bem for ndo fungivel, mas que, conforme sera analisado, ndo € de dificil

resolucdo, como o proprio autor acaba por identificar.

387 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Arras. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (Coords.). Obrigacdes.
Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 762.

3% AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico - Existéncia, Validade e Efic4cia, p. 21-22 e 126.

33% COIMBRA, Ana Maria Correia Rodrigues. O sinal: contributo para o estudo do seu conceito e regime, p. 653.

340 | OUREIRO, Francisco Eduardo. Arras., p. 764; MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das obrigacdes,
p. 501; TARTUCE, Flavio. Direito Civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 2, p. 260.

341 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 23.

342 PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues. O Contrato-Promessa e o Seu Regime Civil. Coimbra: Almedina, 1995,
v. 11, p. 868-869.

343 SILVA, Jodo Calvdo da. Sinal e Contrato Promessa. 14. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 86, nota 90.

34 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigacdes. 14. ed. Lisboa: Almedina, 2017. v. |, p. 224.

35 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 22.
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N&o parecem existir muitos limites materiais ao bem dado como sinal. O objeto pode
ser idéntico ou diverso do bem da prestacdo principal, em dinheiro ou qualquer outro objeto
(mdvel no Brasil), fungivel ou ndo fungivel. N&o se pode admitir, todavia, que o objeto seja de
valor superior ao da prestacdo principal®*, ja que isso significaria uma distorcdo total no
funcionamento e na verificacdo dos efeitos da figura. Caso se admitisse que o bem dado como
sinal tivesse valor superior ao da obrigacdo assegurada, boa parte da dindmica normal do sinal
seria prejudicada, com reflexos principalmente no efeito da figura verificado quando do
cumprimento da obrigacdo, qual seja, o de antecipacdo de cumprimento.

Muitos autores®*’ apontam como uma das fungGes primordiais do sinal essa
antecipagéo do pagamento, acepgao que ndo parece, contudo, ser uma visdo correta. Conforme
destaca ANTUNES VARELA3#, existem diferencas marcantes entre o regime do sinal e o
regime da antecipacdo de cumprimento. Tais dinamica impedem que a segunda seja uma funcéo
do primeiro. Porém, é inegavel que existe a possibilidade de imputagdo do objeto ou valor dado
na prestacdo assegurada, quando hd o cumprimento. N&o se trata, portanto, de uma funcéo da
figura, mas antes de um efeito normal do funcionamento do sinal quando ocorrer o
cumprimento da obrigacdo. Tal imputacdo €, portanto, apenas um efeito do sinal que
usualmente sera verificado. Por outro lado, a necessidade de devolucdo do bem ou valor
entregue é algo excepcional. 1sso ocorrerd somente quando a natural imputacdo na prestacdo
assegurada for impossivel. Dessa forma, a possibilidade de constituicdo de sinal mediante a
entrega de um bem com valor superior ao da obrigacdo assegurada faria com que a excecao
virasse regra, porquanto seria impossivel imputa-lo na prestacdo em caso de realiza¢do desta.

H4, portanto, um limite I6gico para o bem que serd dado como sinal. O objeto ndo
pode ter valor superior ao da obrigacao assegurada. Em consonancia com esta afirmacéo, parece
ser importante sublinhar decisao recente do STJ-Portugal, proferida no acérddo de 12 de janeiro
de 2017, em que o relator, o juiz conselheiro LOPES DO REGO, afasta a possibilidade de
constituicao de sinal através de uma quantia idéntica ou superior ao valor da obrigacdo, frisando

que:

346 Nesse sentido ndo é possivel concordar com o entendimento de PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues. O
Contrato-Promessa e 0 Seu Regime Civil, p. 865, que defende a possibilidade de ser dado como sinal objeto com
valor superior ao da obrigacéo assegurada.

347 COIMBRA, Ana Maria Correia Rodrigues. O sinal: contributo para o estudo do seu conceito e regime, p. 665;
FIUZA, César. Direito Civil: curso completo. 18. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 619;
SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das ObrigacGes: comentérios aos arts. 389 a 420 do cédigo
civil, p. 296-297; TARTUCE, Flavio. Direito Civil, p. 260; entre outros.

348 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Sobre o contrato-promessa. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1989, p. 67.
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[...] a devolucéo do sinal em dobro apenas pode emergir, por definicdo, quando exista
sinal. Ora visto o contrato em dilucidacéo verifica-se que mais do que quantia parcelar
entregue a titulo de sinal, o autor/recorrente promitente comprador, pagou a totalidade
do preco®.

No Direito brasileiro tal questdo parece ser ainda mais presente. O STJ-Brasil vem
proferindo reiteradas decisbes em demandas envolvendo contratos de compra e venda de
imdvel, no sentido de proibir a retencéo de arras que representem mais de 30% do valor do
contrato®P°. Entre as referidas decisdes, merece especial mencao aquela proferida pelo Ministro
Jodo Otavio Noronha. No caso, o tribunal entendeu que o valor dado a titulo de sinal
representava uma quantia substancial em relagdo ao preco, ndo podendo ser considerado como
tal. Assim, caso seja verificado que o valor dado como sinal é substancial em relagdo ao preco,
este sera considerado apenas como antecipacdo de cumprimento. Esse limite estabelecido pelo
STJ-Brasil acaba sendo de certa forma muito rigoroso e ndo leva em conta as fungdes que o
sinal exerce, que serdo mais a frente explicitadas. Mas de certa forma evidencia que ha um
limite valorativo em relacdo ao objeto dado como sinal. Parece mais correto, porém, afirmar
que o verdadeiro limite intrinseco do sinal é relacionado com o valor da obrigacdo que este
resguarda.

Interessante também destacar que o ato juridico de constituicdo do sinal ndo tem
carater auténomo ou principal®?, sendo na verdade ato acessorio a um negocio ou a uma
obrigacdo principal®?. A acessoriedade do sinal é uma de suas principais caracteristicas, pois
seus efeitos e seu funcionamento estdo intimamente ligados ao funcionamento do negdcio ou
obrigac&o que estiver assegurando®®3. Por estar constantemente relacionado a pratica contratual,
o sinal acaba sendo uma verdadeira clausula contratual acessoria®®*. Assim, caso o contrato seja
invalido, o sinal também ser4, ja que o acessorio sempre segue a sorte do principal. Também se

a obrigacéo for inexistente, o sinal assim o sera. Nesse sentido, decidiu bem o STJ-Portugal no

349 PORTUGALL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n° 40/13.0TBBBR.C1.51. Rel. Juiz Conselheiro Lopes do
Rego. Julgado em 12/01/2017. No mesmo sentido PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n°
09A0350. Rel. Juiz Conselheiro Nuno Cameira. Julgado em 07/05/2009. Todos publicados em www.dgsi.pt.

350 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 149524/DF. Rel. Min. Moura Ribeiro. DJe 31/08/2016;
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.224.921/PR. Rel. Min(a). Nancy Andrighi. DJe de 11/5/2011,
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 761944/DF. Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha. DJe 16/11/2009.

31 Como defende, por exemplo, COIMBRA, Ana Maria Correia Rodrigues. O sinal: contributo para o estudo do
seu conceito e regime, p. 644-645.

352 Conferir GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 431-432; LOUREIRO, Francisco Eduardo.
Arras, p. 762; e SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigagdes: comentarios aos arts. 389 a
420 do codigo civil, p. 294-295; que destacam a natureza real e acessoria do contrato.

38 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 20-21.

34 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 18.
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acordao de 03/11/2015%%°. Na referida decisdo, o tribunal verificou que a obrigacdo que seria
reforcada pelo sinal acabou ndo sendo constituida, ndo sendo assim também constituido o
préprio sinal. Por outro lado, importante ressaltar que qualquer defeito na constituicdo do sinal
ndo importara em defeitos no contrato. Caso haja algum vicio na constituicdo dessa clausula
acessoria, ndo havera qualquer prejuizo a obrigacao principal, ja que € fundamental considerar
0 principio da conservagdo dos negdcios juridicos.

Essa acessoriedade do sinal ndo significa que ele sempre tenha que ser constituido no
momento da constituicdo do negocio juridico ou celebracdo do contrato. N&o parece haver
nenhum Obice para a constituicdo de um sinal em momento posterior a celebragdo do
principal®®®, sendo, contudo, sempre necessaria a entrega do bem. E perfeitamente possivel que
as partes, apos a celebracdo do negécio, decidam em momento posterior constituir um sinal.
H&, porém, um limite temporal para tal constituicdo, que deve sempre se dar antes do
vencimento da prestacdo assegurada®’. Da mesma forma ndo parece plausivel a constitui¢do
de um sinal apds verificado o inadimplemento ou arrependimento, ja que sua funcdo é
exatamente prever as consequéncias que decorrerdo desses atos. Ocorrendo, portanto, ou o
incumprimento da obrigacdo ou o exercicio do direito de arrependimento, ndo sera possivel
constituir um sinal para determinar quais serdo os efeitos verificados por conta de um desses
dois atos, ja que eles ja terdo acontecido.

Desta acepcao se retira, assim, a Ultima percep¢do geral do sinal, qual seja, que ele
serve tanto para definir efeitos antecipados, uma sanc¢do, contra o incumprimento da obrigacéo
assegurada, quanto para estabelecer um direito de arrependimento, definindo o valor que deve
ser pago pela parte que quiser exercé-lo. Obviamente, trata-se de duas funcbes bastante
antagonicas e que ndo podem ser exercidas ao mesmo tempo. Nesse sentido, é facil verificar a
existéncia de duas espécies diversas de sinal, uma cuja funcdo é definir as consequéncias do
incumprimento da obrigacdo assegurada e outra que estabelece um direito de arrependimento.

E fundamental que cada espécie seja analisada separadamente, pois suas
caracteristicas, funcdes e finalidades, funcionamento e efeitos sdo diversos, muitas vezes até

diametralmente opostos. Antes, porém, cabe uma brevissima incursao histérica sobre a figura,

3% PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n° 784/03.4TBTM-AR.C1.51. Rel. Juiz Conselheiro Pinto
de Almeida. Julgado em 03/11/2015.

3% COIMBRA, Ana Maria Correia Rodrigues. O sinal: contributo para o estudo do seu conceito e regime, p. 649,
inclusive destaca que a lei portuguesa expressamente autoriza a constituicdo do sinal em momento posterior ao
da celebracdo do contrato.

37 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, p. 392.
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como forma de evidenciar a evolucdo do sinal e o desenvolvimento de duas espécies tdo

diversas e dicotomicas.
3.1.2 Breve Evolugdo Historico-Doutrinaria

Quando se realiza uma abordagem historica sobre o sinal, uma primeira nota de cunho
linguistico é sempre necessaria. O termo sinal é um termo mais contemporaneo, e que teve
desenvolvimento diverso nos Direitos de Portugal e do Brasil. O termo antigo para designar a
figura era “arras”, sendo que ¢ este até¢ hoje o termo escolhido pelo legislador brasileiro. No

38 sendo o termo “arras”

Brasil, o termo “sinal” é muitas vezes associado a pratica ¢ aos leigos
mais técnico. Alguns autores®® chegam inclusive a tracar diferencas entre os termos, afirmando
que “sinal” ndo ¢ sindbnimo de “arras”, acep¢ao que ndo parece certa. Na legislagdo portuguesa,
o termo “‘sinal”, que ¢ o atualmente usado pelo Cddigo, parece ter comecado a ser utilizado na
Idade Moderna, existindo mencdes a ele, por exemplo, nas OrdenacGes Filipinas (Livro 4,
Titulo 2)*%°. A opcéo do presente trabalho foi sempre designar a figura por sinal, pois é aquela
escolhida pelo Codigo Civil portugués e também mais utilizada na préatica contratual no Brasil.

Assim como foi feito para a clausula penal, parece ser interessante proceder a uma
breve incursao historica sobre o desenvolvimento da figura, analisando sua evolucdo desde o
Direito antigo até o fim do século XX. Porém, importante ressalvar que, diferentemente de sua
espécie “irma”, a analise do desenvolvimento histérico do sinal € um pouco mais nebulosa. 1SS0
porque os trabalhos especializados sobre o sinal, principalmente no Direito portugués, acabam
por ndo trazer uma “parte historica” sobre a figura, optando por proceder a analise mais direta
do regime e funcionamento deste®. Ainda assim ¢ possivel fazer uma breve reflexdo sobre a
evolugdo da figura, principalmente considerando suas origens no Direito antigo, seu
desenvolvimento na Idade Moderna, chegando a avaliacdo do estagio de entendimento da figura

no século XX.

38 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Obrigacdes. In: . Curso de Direito Civil. 10. ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2016. v. Il, p. 626; e ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas
relagBes negociais, p. 174, destacam que a figura também é conhecida popularmente como “entrada”.

39 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Arras, p. 761-762; e SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das
ObrigacBes: comentarios aos arts. 389 a 420 do cddigo civil, p. 291-292.

360 BERNARDO, Nelson Raposo. Sinal da sua irredutibilidade por equidade: um problema de aplicagdo do artigo
812.° do cddigo civil ao sinal. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, ano 56, p. 367-425, 1996, p. 376-377.

%1 E o caso, por exemplo, da tese de agregacdo de OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal; e da
cléssica obra sobre 0 assunto de SILVA, Jodo Calvéo da. Sinal e Contrato Promessa, 2017.
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362 mas sua

A palavra “arra” ¢ normalmente identificada como tendo origem semitica
origem como uma figura proxima aquela que hoje se conhece vem do Direito grego®®. Nesse
sentido, é especialmente importante a licio de TALAMANCA®®*, que alerta que sua fungio no
Direito semita é diversa do Direito grego, que é efetivamente aquele que marca o surgimento
da figura aqui analisada. No Direito grego, a nogdo de vinculacdo e obrigatoriedade no
cumprimento das prestacdes acordadas ndo existia®®®, servindo o “arrhabon” como forma de
forcar as partes a cumprirem o contrato, possuindo funcdo coercitiva®®. A figura era
particularmente popular para o reforco na vinculacéo dos contratos de compra e venda, aspecto
que até hoje é observado. A arrha ou arrahbom, segundo CAIO MARIO®7, também encontrava
predilecdo nos contratos esponsalicios, sendo inegavel seu paralelismo com o “dote”3,

A funcdo coercitiva da figura no Direito grego, porém, ndo € identificada por todos.
Entre aqueles que discordam dela estd SANTOS JUSTO®*®®, que identifica uma funcio
penitencial das arras no Direito grego, o que, porém, ndo parece ser correto pelas caracteristicas
que a figura possuia. Também PAULO MEREA?®" aponta uma func&o penitencial nas arras no
Direito romano, mas ao mesmo tempo destaca a nao vinculatividade do contrato de compra e
venda em sua vigéncia, o que também acaba afastando essa funcdo de criar um direito de
arrependimento.

Pelas caracteristicas do Direito grego antigo e da propria “arra” nesse contexto, parece
correto afirmar que estas possuiam sim fungdo coerciva/punitiva®’!, sendo que a perda da arra
entregue era uma verdadeira penalidade®?. Segundo ZIMMERMANNS3" ela era
particularmente popular no Direito grego na medida em que criava uma penalidade por
descumprimento da obrigacdo para ambas as partes. O autor também destaca sua importancia
devido ao fato de que um contrato desacompanhado de arrhas no Direito grego néo podia ser

%2 RODRIGUES, Lia Palazzo. Das Arras. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1998, p. 17.

363 BERNARDO, Nelson Raposo. Sinal da sua irredutibilidade por equidade: um problema de aplicagdo do artigo
812.° do cdédigo civil ao sinal, p. 372; COIMBRA, Ana Maria Correia Rodrigues. O sinal: contributo para o
estudo do seu conceito e regime, p. 662; MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 165.

364 TALAMANCA, Mario. Arrha. In: Novissimo Digesto Italiano. 3. ed. Torino: Unione Tipografico Editrice
Torinese, 1957. v. I, t. 2, p. 1001A.

365 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. 1X, p. 504.

366 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagéo, p. 165-166.

37 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, v. Ill, p. 57-59.

38 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 201, inclusive destaca que a utilizagdo contemporanea do anel de noivado € um resquicio da
tradicdo das arras do periodo antigo cléssico.

369 JUSTO, Anténio dos Santos. Breviario de Direito Privado Romano, p. 239.

370 MEREA, Paulo. A Arra Penitencial no Direito Hispanico Anterior  Recepcao. In: Estudos de direito hispanico
medieval. Coimbra: Universidade de Coimbra, 1953. t. I, p. 50-51.

371 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. Il, p. 666.

32 TALAMANCA, Mario. Arrha, p. 1001A.

313 ZIMMERMANN, Reinhard. The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition, p. 231.
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executado pelas partes. Caso aquele que desse o sinal descumprisse a obrigagéo, ele perderia o
objeto dado; por outro lado, caso o que recebesse 0 objeto ndo realizasse a prestagéo acordada,
ele deveria devolver o objeto mais o seu equivalente®™*. Nesse sentido, parece ser possivel
afirmar que na Grécia antiga a figura criava uma verdadeira sangdo punitiva destinada a
pressionar 0s contratantes a cumprirem o acordo.

A funcdo de reforco ou criagdo de vinculo obrigacional acabou sendo transportada para
o Direito romano. Na época pré-justiniana, a principal funcdo das arras era fazer com que o
negacio celebrado entre as partes se tornasse obrigatorio®”. Essa fungdo, porém, no perdurou
por muito tempo. A evolugédo do Direito romano trouxe a nogao de contratos consensuais, o que
fez com que os negdcios celebrados entre as pessoas fossem necessariamente vinculativos®®.
Dessa forma, a funcdo vinculativa das arras deixou de fazer sentido, ja que a constituicdo de
uma obrigacao, por si so, vinculava. Por outro lado, uma nova fun¢do comecou a ganhar relevo,
a funcéo probatoria, de confirmago do negécio celebrado®’”. Dai surgiu a primeira das espécies
cléassicas das arras ou sinal, o sinal confirmatorio.

Interessante notar que essa funcdo de prova da celebracdo do negdcio juridico se
prestava tanto aos contratos concluidos, quanto aqueles a concluir, existindo a arrha imperfecto
pacto data e a arrha confirmatoria vel pacto perfecto data®’®. Contudo, tais contratos deviam
necessariamente ser de compra e venda ou com contetdo afim, sendo praticamente uma
clausula acessoria obrigatoria desse tipo contratual®’®. Caso a arrha fosse dada em dinheiro, ela
era imputada no pagamento quando do cumprimento do contrato, porém, quando ela fosse
constituida por outro bem mdvel, como um anel, o bem deveria ser devolvido quando se
realizasse a prestacdo acordada®®.

Durante algum tempo essa funcao probatoria, de confirmacéo do negdcio juridico, teve
bastante relevancia. Porém de certa forma acabou fazendo com que a figura perdesse seu
interesse pratico e forca. Esse inicio do declinio da arrha com funcdo apenas probatoria pode

ser verificado quando ela passa a somente produzir efeitos em relacdo aquele que dava o

374 MCAULEY, Michel. One Thousand Years of Arra. McGill Law Journal, Montreal, v. 23, p. 693-706, 1977, p.
695.

375 RODRIGUES, Silvio. Das Arras. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1955, p. 15-17.

376 MCAULEY, Michel. One Thousand Years of Arra, p. 693-694, atribui o surgimento do consensualismo ao
ponto de viragem da figura.

377 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 167; e RODRIGUES, Silvio. Das Arras, p.
17-20.

378 SCEVOLA, Antonio. Caparra. In: Il Digesto Italiano. Torino: Unione Tipografico Editrice Torinese, 1888. v.
VI, 12 Parte, p. 725B.

S TALAMANCA, Mario. Arrha, p. 1002A.

380 ZIMMERMANN, Reinhard. The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition, p. 231.
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objeto®!, inexistindo obrigacdo para aquele que a recebia, ou seja, o accipiens. Assim 0
interesse préatico da figura comecou a diminuir, ja que acabava nao fazendo sentido celebrar um
contrato “arral” somente para confirmar um negécio. ZIMMERMANN?3? evidencia esse
declinio, relacionando-o principalmente com o surgimento dos contratos escritos. O autor,
porém, diferentemente de outros estudiosos do assunto, identifica juntamente com esse declinio
da funcgdo probatoria uma volta da funcdo penal da figura, que ndo parece efetivamente existir
no Direito justinianeu.

Em verdade, a figura adquiriu nova feicdo, de enfraquecimento do vinculo juridico,
assumindo o carater que hoje é conhecido como penitencial. A origem da espécie penitencial
das arras, bem como a prépria evolucao da figura ap6s o periodo inicial do Direito romano,
porém, é bastante obscura e divide os estudiosos®®. SILVIO RODRIGUES®** faz uma longa
analise da evolucdo da figura apds a reforma no Direito romano operada por Justiniano,
apontando essa nebulosidade em sua definicdo. O autor também evidencia as diversas
concepgdes dos estudiosos classicos sobre a natureza da figura no Direito romano pos-reforma
de Justiniano, demonstrando que ndo ha na doutrina romanista consenso sobre o assunto.
Também VAZ SERRA é cético quanto a existéncia de uma efetiva funcao penitencial das arras
no Direito justinianeu, evidenciado que sua dimensdo no Direito romano é duvidosa®®.
SANTOS JUSTO®*®, por outro lado, ¢ mais enfatico e afirma que houve naquela época uma
verdadeira aproximacdo das funcGes confirmatoria e penitencial das arras, com maior
relevancia da primeira funcdo. De qualquer forma, porém, parece ser possivel identificar no
periodo classico do Direito romano certa convivéncia harménica entre ambas as fun¢es, ainda
que a penitencial tenha surgido um pouco mais tardiamente®®”,

N&o se sabe se tal afirmacdo é decorrente de uma interpretacdo um pouco enviesada
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da compilacdo justiniana>*®, mas aparentemente é correto afirmar que as arras no periodo

classico romano podiam ser confirmatorias, quando se tratava de contrato perfeito, ou

381 MCAULEY, Michel. One Thousand Years of Arra, p. 698.

382 ZIMMERMANN, Reinhard. The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition, p. 232-
233.

383 Conforme destacam MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 167; e PEREIRA, Caio
Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil, v. I11, p. 58.

384 RODRIGUES, Silvio. Das Arras, p. 20-35.

385 WVAZ SERRA, Adriano Paes da Silva. Contrato-Promessa. Boletim do Ministério da Justica, Lishoa, n. 76,
1958, p. 110.

386 JUSTO, Antonio dos Santos. Breviario de Direito Privado Romano, p. 240.

37 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Editor
Borsoi, 1971. t. XXIV, p. 164.

38 ZIMMERMANN, Reinhard. The Law of Obligations: Roman Foundations of the Civilian Tradition, p. 233-
234, identifica que a norma do Codex que previa as arrhas era bastante dificil de ser entendida e interpretada.
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penitenciais, quando eram inseridas em promessa futura de contrato®°. Ainda que alguns
estudiosos de Direito romano®® identifiquem a fungdo punitiva convivendo com a funcéo
confirmatoria, a funcdo penitencial é aquela que efetivamente pode ser identificada, uma vez
que a insercdo de arrhas em um contrato ndo estabelecia uma sancao pelo incumprimento, mas
uma “pena” (melhor identificado como prego) para a livre desvinculagdo. O que ocorria era um
verdadeiro enfraquecimento da vinculag&o, e ndo seu reforgo3,

E possivel destacar, portanto, aproveitando a licio de MENEZES LEITAO%%?, que
houve certo movimento pendular do sinal na idade antiga, passando de uma figura com carater
penal, para uma figura confirmatoria e posteriormente penitencial ao fim do periodo romano
classico. Interessante notar, por outro lado, que essa fungdo penitencial também parece ser
intrinseca aos costumes dos povos hispanicos. Como bem aponta PAULO MEREA3%, a “arra”
penitencial na peninsula ibérica ndo tem origem no Direito romano justiniano ou germanico,
mas no Direito vulgar, nas praticas e costumes de seus povos. A tradicdo dos povos ibéricos era
utilizar a figura como instrumento de desvinculacdo das obriga¢des. Essa noc¢do penitencial
sobre o sinal presente no Direito hispanico®** foi posteriormente consagrada tanto na época dos
estatutos®® quanto das ordenacdes®®®. E possivel verificar, especificamente nas Ordenacdes
Filipinas (Livro 4, Titulo 2), um interessante aspecto quanto a presunc¢do de entrega do sinal,
que inexistia ja naquela época. Caso o contrato nada dissesse sobre a natureza do valor dado
pelo comprador ao vendedor, este deveria presumir como “principio de paga”3®’. O direito de
arrependimento, portanto, somente se constituia caso as partes assim definissem, ja que era
inegavelmente algo alheio ao regime normal de vinculacdo das obrigacdes. MENEZES
CORDEIRO®*%®, ao criticar o regime atual do sinal, destaca que as Ordenacdes Filipinas traziam

um sistema harmonico e flexivel sobre o sinal.

39 FOLIGNO, Dario. Arrha Poenirentialis. In: Nuovo Digesto Italiano. Torino: Unione Tipografico Editrice
Torinense, 1937. v. |, p. 752B. Interessante notar que o autor evidencia essa possivel confusdo de interpretacdo
do instituto das arras no Direito justiniano, atribuindo-a a uma diferenca de tratamento no Codex e nas Institutas.

3% Como ZIMMERMANN acima citado e MCAULEY, Michel. One Thousand Years of Arra, p. 704-705.

%1 Nas palavras do proprio ZIMMERMANN, Reinhard. The Law of Obligations: Roman Foundations of the
Civilian Tradition, p. 234, que, contudo, alerta para a existéncia de uma presun¢do de um sinal confirmatorio no
Direito justiniano, ou seja, a arrha poenitentialis somente podia ser verificada caso as partes da obrigacéo assim
determinassem.

%92 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigaces, v. |, p. 236.

3% MEREA, Paulo. A Arra Penitencial no Direito Hispanico Anterior a Recepco. In: Estudos de direito hispanico
medieval, p. 47.

3% MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizag&o, p. 168.

3% BERNARDO, Nelson Raposo. Sinal da sua irredutibilidade por equidade: um problema de aplicagdo do artigo
812.° do cddigo civil ao sinal, p. 375.

3% RODRIGUES, Silvio. Das Arras, p. 48; e BERNARDO, Nelson Raposo. Sinal da sua irredutibilidade por
equidade: um problema de aplicagdo do artigo 812.° do cédigo civil ao sinal, p. 367-425.

397 RODRIGUES, Silvio. Das Arras, p. 49-50.

3% CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2016. v. VII, p. 377.
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A funcdo penitencial também seria aquela adotada pela codificacdo francesa, talvez
influenciada pelas préaticas comerciais da regio de Languedoc*°. O Code de 1804 (artigo 1590)
acabou concebendo as arras a partir de sua concepg¢do penitencial, trazendo a possibilidade de
as partes desistirem dos contratos de compra e venda caso algum bem fosse dado a titulo de
sinal*®®, Mediante a constituicdo da clause de dédit era criada a possibilidade de uma das partes
“desdizer”, ou seja, se arrepender do contrato, aspecto que até os dias de hoje se mantém no
Direito francés*l. A concepcéo penitencial também foi aquela adotada pelo codice albertino
(Cddigo Civil do Reino da Sardenha de 1837) em seu artigo 1596, por inspiracdo nao sé do
Direito francés, mas também da interpretacdo da doutrina italiana sobre a funcdo das arras no
Direito justiniano*®?. O legislador italiano de 1865 (artigos 1217 a 1230), porém, acabou
rompendo com a visdo penitencial presente no Codigo Civil francés e no Cddigo do Reino da
Sardenha, consagrando a capparra com funcdo de fixacdo dos danos advindos do
incumprimento®®,

Supreendentemente, ndo foi a natureza penitencial a consagrada pelos primeiros
Cadigos Civis de Portugal e do Brasil. Com o advento do Cddigo Civil portugués de 1867
(artigo 15489), ficou consagrada a concepcgdo confirmatéria do sinal®, sendo que qualquer
valor dado a titulo de sinal deveria ser considerado presumidamente confirmatério. O Cddigo
portugués estabelecia que qualquer valor antecipadamente pago no contrato-promessa de
compra e venda deveria ser presumidamente mera convenc¢do de prestacdo de um fato. Porém
se 0 valor fosse dado a titulo de sinal, serviria como compensacao das perdas e danos verificados
por conta do incumprimento. Importante salientar, contudo, que o tratamento dado ao sinal pelo
Codigo de Seabra era muito simpldrio®®.

O Cadigo Civil portugués de 1867, portanto, ndo restringe a existéncia de apenas uma
espécie de sinal, trazendo a presuncao de sinal confirmatdrio, mas também a possibilidade de
constituicdo de um sinal penitencial. Porém esse sinal ndo mais tinha a simples funcéo
probatdria, destinada a confirmar a conclusao do negécio juridico. Sua funcdo passou a ser de

garantir a obrigacdo de reforcar o vinculo, sendo o sinal constituido para determinar o valor

39 MEREA, Paulo. A Arra Penitencial no Direito Hispanico Anterior & Recepcao, p. 45-46.

400 RODRIGUES, Silvio. Das Arras, p. 43-44.

401 CARBONNIER, Jean. Les Biens, Les Obligations, p. 2116.

402 FOLIGNO, Dario. Arrha Poenirentialis, p. 752.

403 BOZZI, Aldo. Caparra. In: Nuovo Digesto Italiano. Torino: Unione Tipografico Editrice Torinense, 1937. v.
I, p. 790.

404 BERNARDO, Nelson Raposo. Sinal da sua irredutibilidade por equidade: um problema de aplicagdo do artigo
812.° do codigo civil ao sinal, p. 377-378. Aspecto destacado por civilistas da época, como MOREIRA,
Guilherme Alves. Instituicbes do Direito Civil Portugués, p. 620, que afirmava que: “deve presumir-se que 0
sinal significa que o contrato é obrigatdrio”.

405 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. IX, p. 507.
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antecipado em caso de incumprimento do contrato, aproximando-se da funcdo que a clausula
penal também possuia na época*®. Foi esse também o sentido trazido pelo Codigo Civil
brasileiro de 1916, que estabelecia um regime de presuncdo legal de constituicdo de arras
confirmatorias (artigo 1.094), ndo ignorando, porém, uma possivel constituicdo de um
excecional direito de arrependimento através de arras penitenciais (artigo 1.095)%’. Com o
Cddigo Bevilaqua de 1916, a fungdo de fixagdo antecipada das “perdas ¢ danos” do sinal
confirmatorio ficou ainda mais evidente, sendo a possibilidade de desfazimento do contrato
efeito apenas convencionalmente verificado.

Interessante notar que, no fim do século XIX e inicio do século XX, a fung&o do sinal
confirmatdrio passou a ser semelhante aquela verificada para a clausula penal no mesmo
periodo. No Direito alemdo, o sinal surge no BGB (8338) como figura destinada a fixar
antecipadamente o valor da indenizagio devida em caso de incumprimento do contrato*’®, Da
leitura do artigo se extrai os mesmos efeitos da clausula penal, ou seja, de ser um minimo
indenizatorio devido pela parte que incumprir o contrato. Além da funcdo indenizatoria, a
doutrina alema da época também via a figura como espécie de pena convencional*®®, existindo
também uma funcdo de pressdo para o cumprimento da obrigacdo assegurada. Era cogitada,
assim, a possibilidade de o sinal confirmatério exercer ao mesmo tempo a liquidagdo antecipada
do dano e a coer¢do/punicdo do devedor.

Também no Direito italiano, com o advento do Codice Civile de 1942 (artigo 1385), a
funcdo indenizatdria da caparra confirmatoria foi definitivamente consolidada. A figura era
vista como tendo a mesma funcdo da clausula penal, ou seja, de reforcar o direito a
reparacio/compensacao dos prejuizos verificados por conta do incumprimento*°. Esse reforco,
essa garantia ao direito de ressarcimento bastante eficaz, era destacado principalmente
considerando a caparra como forma de autotutela*'?. Essa nogo, de que o sinal confirmatério
ao mesmo tempo garantia e reforcava o direito do credor a indenizacdo, podendo ser
“autorrealizavel”, evidencia a forca da teoria da dupla fungdo também no Direito italiano.

O sinal confirmatoério nessa época era constantemente ligado a clausula penal nos

paises do sistema romano-germanico, o que fez com que as duas figuras experimentassem um

406 MOREIRA, Guilherme Alves. Instituigcdes do Direito Civil Portugués, p. 619-620; e ROCHA, Manuel Anténio
Coelho da. Instituices de Direito Civil Portuguez. 7. ed. Lisboa: Livraria Cléssica, 1907. v. I1, p. 591.

407 RODRIGUES, Silvio. Das Arras, p. 81-82.

408 ENNECERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLFF, Martin. Tratado de Derecho Civil — Derecho de
Obligaciones, p. 183-184.

409 \/ON TUHR, Andreas. Tratado de las obligaciones, p. 244.

410 TRABUCCHI, Alberto. Instituiciones de Derecho Civil. Tradugdo Luis Martinez-Calcerrada. Madrid: Revista
de Derecho Privado, 1967. v. Il, p. 135.

411 BOZZI, Aldo. Caparra, p. 791.
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desenvolvimento semelhante. A tese da dupla funcédo, que teve seu apogeu na primeira metade
do século XX, portanto, acabou se estendendo ao sinal com caréater confirmatério. E ndo foi
diferente em Portugal e no Brasil, onde a figura tem sido vista como tendo uma dupla fungéo
indenizatoria e coercitiva, nos mesmos moldes apontados para a clausula penal®'?. Ocorre que
essa visdo monista do sinal confirmatorio, diferentemente do que ocorreu com sua figura irmé,
ndo parece ainda ter sido superada, conforme ser& melhor evidenciado a seguir.

Importante ressaltar, por fim, que o movimento das codificagdes em Portugal e no
Brasil acabou trazendo também uma aceitacdo da existéncia de duas espécies de sinal. De um
lado o sinal confirmatorio, destinado a reforgar o vinculo obrigacional, e do outro o sinal
penitencial, que estabelece um direito de arrependimento. Nos Gltimos 150 anos, essas duas
espécies vém convivendo de certa forma harmoniosamente nos ordenamentos do sistema
lus6fono, o que é sem ddvida importante para a consagracdo definitiva da figura. Porém,
especificamente sobre o sinal confirmat6rio, a manutencgdo da tese da dupla fungdo ndo é mais
adequada, merecendo ser revista e criticada.

Concluindo, ¢é possivel afirmar que a evolucdo histérica do sinal também é uma
evolucdo de sua concepcdo. Tendo surgido como verdadeira pena privada, destinada a criar
vinculos obrigacionais quando estes ainda ndo existiam, passou a ser uma forma de provar a
existéncia desses vinculos, posteriormente serviu para criar um direito de arrependimento, uma
forma de desvinculacdo, e mais recentemente se aproximou da clausula penal, sendo vista como
forma de liquidacdo antecipada dos danos. A desenvolvimento da figura revela, portanto, que
é perfeitamente valido e possivel que diferentes espécies de sinal convivam, sendo inclusive
algo previsto nos ordenamentos juridicos. Assim, é fundamental que ela passe a ser vista

também como uma pena privada convencional, como sera evidenciado no proximo ponto.
3.2 ESPECIES

A nocdo de sinal acima apresentada é apenas geral. E necessario um maior
detalhamento sobre as diferentes espécies da figura, principalmente considerando a evolugéo
historico-doutrinaria anteriormente realizada bem como a polissemia do termo*'® Essa
diversidade de significados linguisticos, conforme ja explicitado, fez com que a figura tenha
exercido varias funcdes juridicas e econémicas, que foram evoluindo e se modificando ao longo

do tempo. Porém néo se pode atualmente restringir a analise do sinal a apenas uma espécie com

412 RODRIGUES, Lia Palazzo. Das Arras, p. 41.
413 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 155.
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vérias fungdes, sendo antes uma figura que comporta fattispecies diferentes*#, cada uma com
uma func&o juridica propria.

Assim, deve-se complementar a apresentacao da nogéo geral do sinal com uma anélise
mais profunda de suas espécies, quais sejam, o sinal penitencial e o sinal confirmatdrio. Nesse
sentido, é fundamental a verificacdo das caracteristicas proprias de cada uma das espécies,
considerando principalmente a funcdo especifica que cada uma exerce. Partir desta visdo
funcional, assim como foi feito na andlise da clausula penal, ajuda nao so a individualizar e
definir melhor cada espécie, mas principalmente a melhorar o entendimento sobre o
funcionamento e os efeitos de cada uma delas. N&o se trata, portanto, de mero capricho
dogmaético, mas antes, um importante exame que permitird compreender melhor como cada

espécie ira se comportar na pratica.
3.2.1 Sinal Penitencial

O sinal penitencial tem como principal caracteristica o enfraquecimento do vinculo
obrigacional*®®, ja que sua principal fungo é criar um direito de arrependimento para as partes
em um contrato ou obrigacdo. A intencdo das partes na constituicdo dessa espécie de sinal €,
portanto, a criacdo de um direito de retratacdo, ou seja, a possibilidade de livre desvinculacéo
da relagdo obrigacional, que serd bilateral*® por causa da sua estrutura, como sera
detalhadamente evidenciado mais a frente. O tradens, ao entregar o valor ou objeto a titulo de
sinal ao accipiens, o faz como forma de definir o preco de seu arrependimento*!’, aceitando que
o sinal seja retido caso opte por se desvincular do contrato ou obrigacdo. Da mesma forma, fica
definido que o accipiens podera se arrepender caso devolva o sinal “em dobro” para o tradens.
Importante notar que, caso o contrato seja definitivo, esse arrependimento significara a
possibilidade de desvinculacdo durante o prazo do contrato, e, por outro lado, caso seja um
contrato-promessa, significara a possibilidade de recusa na celebracdo do contrato prometido.
Essa “vontade de desvinculacao”, repita-se, € sempre constituida para ambas as partes. Em um
contrato, o sinal penitencial usualmente viréa previsto da seguinte forma:

Clausula XX — Na ocasido da celebragdo do presente contrato, A entrega para B a
quantia de EXXXXXX (xxxxxx euros) a titulo de sinal.

44 MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das obrigacdes, p. 504.

415 Aspecto destacado por OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 46; e RODRIGUES, Lia
Palazzo. Das Arras, p. 54.

416 De forma diversa, PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues. O Contrato-Promessa e o Seu Regime Civil, p. 860,
cogita a possibilidade de constituicdo de um sinal unilateral, 0 que ndo parece ser uma acep¢do muito correta.

47 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagéo, p. 171.
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Paragrafo 1°. Caso A, a qualquer tempo, desista do presente contrato, B podera reter
a referida quantia dada como sinal.

Paragrafo 2°. Para que B, a qualquer tempo, desista do contrato, devera devolver para
A a quantia dada como sinal em dobro.

A nocao de que o valor ou objeto dado como sinal penitencial € um verdadeiro prego
do arrependimento das partes é fundamental para melhor entender as caracteristicas dessa
espécie. Isso porque, diferentemente da percepcdo de alguns autores*'8, a fungdo do sinal
penitencial ndo serve para compensar ou indenizar a parte que nao desistir do contrato, mas sim
para criar um verdadeiro direito de arrependimento para aquele que deseje se desvincular. Nao
ha que se falar em indenizacéo, pois ndo ha conduta ilicita do arrependido, e também ndo ha
que se falar em descumprimento'®, sendo o arrependimento uma manifestacéo licita da vontade
da parte*?. Ndo se busca uma compensacéo para aquele que ndo quis desfazer o contrato. Ao
contrario, se estabelece qual serd o preco que cada parte devera “pagar” caso queira
“desdizer”*?! o contrato.

Essa percepcao de licitude do exercicio do direito de arrependimento é fundamental
para posteriormente se analisar o funcionamento e os efeitos do sinal penitencial. Com a
constituicdo dessa espécie arral ha também a constituicdo de um direito potestativo de
desvinculacdo do contrato®??. Cria-se, na verdade, um verdadeiro direito subjetivo para as
partes, j& que através de uma permissdo normativa-convencional poderdo exercer (aproveitar)
esse direito (bem)*23, Aquele que desejar se desvincular faré isso de forma licita.

O sinal penitencial cria para as partes duas op¢des: cumprir 0 contrato ou livremente
se arrepender“?*. Em ltima analise, a constituicdo de um sinal penitencial é efetivamente a
constituicdo de uma obrigacdo com faculdade alternativa para o “devedor”*%°. Tal aspecto sera

melhor evidenciado quando forem analisados os efeitos e o funcionamento do sinal penitencial,

418 Como, por exemplo: RODRIGUES, Lia Palazzo. Das Arras, p. 55; SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Do
descumprimento das obrigacdes: consequéncias a luz do principio da restituicdo integral, interpretacdo
sistemaética e teleol6gica, p. 213; SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das ObrigacGes: comentérios
aos arts. 389 a 420 do caodigo civil, p. 298; VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, p. 381.

419 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. XXIV, p. 172.

420 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 29. Interessante nota que RODRIGUES, Lia Palazzo.
Das Arras, p. 55, também apresenta essa nogdo de licitude do arrependimento, mas acaba por se contradizer ao
apontar uma fungdo compensatoria inexistente para o sinal penitencial.

421 Utilizando uma tradugéo da interessante nogéo francesa, que aponta o sinal penitencial como um prix de dédit:
MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacao, p. 172.

422 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 93-94.

423 Conforme ja explicitado anteriormente, a concepcéo de direito subjetivo para CORDEIRO, Anténio Menezes.
Tratado de Direito Civil, v. I, p. 893, é: “permissdo normativa especifica de aproveitamento de um bem”.

424 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Arras, p. 774; e SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das
Obrigac@es: comentarios aos arts. 389 a 420 do cddigo civil, p. 312.

425 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Conceito e regime(s) do sinal no direito civil portugués. In: Estudos em
homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida. Coimbra: Almedina, 2011. v. 2, p. 538.
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mas desde ja é importante destacar essa caracteristica. Ao criar essa op¢do de cumprir ou
desistir, o sinal penitencial acaba criando uma faculdade para a parte que quiser se arrepender,
que poderd ou prestar a obrigacdo principal, cumprindo o contrato, ou prestar a obrigacao
alternativa, o sinal, extinguindo o contrato através da “dacao em pagamento” do valor ou objeto
constituido como sinal*?®.

O sinal penitencial inegavelmente, conforme o bom ensinamento de CALVAO DA
SILVA*', possui feicdo anormal, com carateristicas diversas daquelas tradicionais do regime
geral do direito obrigacional. Sua funcdo especifica é criar um direito de arrependimento,
oferecendo a possibilidade de desvinculacéo licita pela parte que desejar exercer esse direito.
Tendo essa nogéo clara, ficara mais facil, a frente no presente trabalho, analisar os efeitos e o
funcionamento dessa espécie de sinal. E importante ter em mente esse carater andmalo do sinal
penitencial, principalmente quando da identificacdo de sua constituicao pelas partes, uma vez
que, conforme serd estudado mais a frente, essa espécie somente pode ser constituida pela
vontade das partes ou quando a lei expressamente determinar sua constituicio*?®, Certas vezes
sua existéncia sera presumida, mas na maioria das vezes somente podera ser identificada caso

as partes tenham assim acordado.
3.2.2 Sinal Confirmatério

Com funcdo diametralmente oposta a espécie penitencial, hd que se destacar o sinal
confirmatdrio, que tem como principal caracteristica o reforco do vinculo obrigacional. Essa
espécie ndo serve para definir um direito de arrependimento, pelo contrario estabelece uma
sancdo pelo incumprimento do contrato. Sua funcdo original, conforme anteriormente
evidenciado, era confirmar, provar que o contrato havia sido celebrado, funcdo que cada vez
mais vem perdendo importancia®?®, sendo possivel até dizer que ndo mais subsiste**°. Nos dias
atuais, sua principal funcéo € definir de forma antecipada as consequéncias do incumprimento

do contrato ou da obrigacdo**, servindo ndo mais como confirmag&o, mas como reforgo do

426 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 59-61.

427 SILVA, Jodo Calvéo da. Sinal e Contrato Promessa, p. 83.

428 SILVA, Jodo Calvéo da. Sinal e Contrato Promessa, p. 83.

429 Aspecto ja apontado por RODRIGUES, Silvio. Das Arras, p. 9; em meados do século passado.

430 Apesar de ainda ser amplamente apontado por alguma doutrina: LOUREIRO, Francisco Eduardo. Arras, p.
765; RODRIGUES, Lia Palazzo. Das Arras, p. 36; SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das
ObrigacOes: comentarios aos arts. 389 a 420 do cédigo civil, p. 296-297; TARTUCE, Flavio. Direito Civil, p.
261; TELLES, Inocéncio Galvdo. Direito das Obrigagdes, p. 262; e VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, p.
381.

431 |EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigagdes, v. |, p. 224,
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vinculo obrigacional*®2. Como bem evidencia MENZES CORDEIRO**®, uma das grandes
virtudes do sinal é fixar um sistema rapido e eficiente de justica contratual.

Tal aspecto merece destaque, pois a funcdo confirmatoria pura, ou seja, de prova,
parece nos dias de hoje ndo ter relevancia pratica. Tal afirmacdo é particularmente valida,
principalmente se for considerada a realidade do sinal no Direito espanhol. Na Espanha, a figura
foi desenvolvida em torno de trés espécies diferentes, quais sejam, arras confirmatérias, arras
penitenciales e arras penales®®*. As duas Ultimas equivalem, respectivamente, ao sinal
penitencial e ao sinal confirmatorio no Direito luséfono. Ja a terceira é uma espécie que acaba
ndo produzindo efeitos, que ndo altera a dindmica da relagdo contratual, sendo sua principal
funcdo confirmar a celebragdo de um neg6cio®®. Isso tem feito com que a prépria doutrina
espanhola questione a existéncia das arras confimatorias como espécie autdnoma**.

A autonomizacdo de uma figura cuja funcdo seja apenas a confirmacdo do contrato,
nos dias de hoje, ndo faz sentido, e isso é evidente no Direito espanhol. O mesmo problema né&o
parece acontecer em Portugal e no Brasil, mas serve de alerta para que a funcao probatoria do
sinal confirmatorio ndo seja tratada como principal, nem seja muito destacada. O nome sinal
confirmatorio parece se manter somente por raz@es historicas e de tradicdo, mas a efetiva funcédo
confirmatdria vem cada vez mais perdendo importancia, o que, de certa forma, parece ser
beneficio para a figura.

Se a func¢do confirmatdria ndo é a principal, por outro lado a funcdo de refor¢o da
obrigacdo é sem duvida de se destacar. Esta é a espécie de sinal que mais se aproxima da
clausula penal, principalmente do ponto de vista funcional, aspecto que é destacado
macicamente pela doutrina lus6fona**’. Essa afinidade funcional entre as duas figuras permite
que muitas reflexdes sejam realizadas, mas faz com que, principalmente, ndo se possa aceitar

gue essa espécie de sinal seja vista de forma unitaria.

432 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Obrigacées, p. 626-627.

433 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. VII, p. 385.

434 DIEZ-PICAZO, Luis; GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil, p. 162.

435 LASARTE, Carlos. Principios de Derecho Civil, p. 207-208.

436 Como apontam: ESTIVAL ALONSO, Luis. El Contrato de Arras. Madrid: Difusion Juridica y Temas de
Actualidad, 2006, p. 57; e VERDERA 1ZQUIERDO, Beatriz. Los Elementos Definitorios de las Arras en el
Derecho Patrimonial. Madrid: Colegio de Registradores de la Propriedad y Mercantiles de Espafia, 2005, p. 94-
95, nota 6.

437 Conferir, entre outros: BERNARDO, Nelson Raposo. Sinal da sua irredutibilidade por equidade: um problema
de aplicacdo do artigo 812.° do cédigo civil ao sinal, p. 414; GOMES, Manuel Januério da Costa. Em tema de
contrato-promessa. Lisboa: Editora AAFDL, 2005, p. 27; MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das
obrigacdes, p. 511; MONTEIRO, Ant6nio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 163 e 187; SCAVONE
JUNIOR, Luiz Antonio. Do descumprimento das obrigacGes: consequéncias a luz do principio da restituicdo
integral, interpretacdo sistematica e teleoldgica, p. 301; PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues. O Contrato-
Promessa e o Seu Regime Civil, p. 894.
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Historicamente, assim como ocorreu com a clausula penal, o sinal confirmatério foi
visto de forma unitéria e bifuncional, sendo identificada uma coexisténcia da fungéo
indenizatoria com a funcgéo coercitiva em uma unica figura, o sinal confirmatério. Essa viséo
bifuncional, imitando o que ocorre com a figura “irma” do sinal, acaba por sempre destacar a
funcéo de liquidacéo antecipada dos danos, e mencionar uma fungéo coercitiva, de pressao ao
cumprimento, que pode ser secundariamente verificado, aspecto que, inclusive, é bastante
ressaltado pela jurisprudéncia portuguesa®®. Diferentemente, o STJ-Brasil vem usualmente
destacando somente a natureza indenizatdria das arras, ignorando a possibilidade de existéncia
de uma funcéo coercitiva®®,

Certo é que a visdo bifuncional do sinal deve ser afastada. Conforme bem evidencia
por PINTO OLIVEIRA*?, parece ser impossivel que tais funcdes sejam exercidas ao mesmo
tempo. Também ndo parece correto relegar ao sinal uma funcgéo indenizatoria exclusiva, ja que
a intencdo das partes pode ser exatamente oposta desta. Assim como ocorre com a clausula
penal, parece ser correto afirmar que o sinal confirmatdrio possui duas (sub)espécies diferentes.
De um lado h& o sinal confirmatorio-indenizatorio, e de outro o sinal confirmatorio-coercitivo.

Dessa forma, é importante analisar separadamente o sinal confirmatério com funcéo
indenizatéria e o sinal confirmatério com funcdo coercitiva. Sendo certo que ambas as
subespécies do sinal confirmatério sdo sangdes contra a parte inadimplente no contrato ou
obrigacdo, elas ndo parecem ao mesmo tempo definir antecipada e eficientemente uma
indenizacdo e forcar o cumprimento, prevenindo o incumprimento, conforme defende
ANTUNES VARELA*!, Suas caracteristicas e fungdes sdo diversas, valendo a pena estuda-
las separadamente, destacando, principalmente, a natureza juridica diversa de cada uma,

afastando-se, assim, a tese da dupla func&o do sinal confirmatério®*2,

438 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n® 2303/08.7TVLSB.L1.51. Rel. Juiz Conselheiro Helder
Roque. Julgado em 07/06/2016; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n° 628/09.3YFLSB. Rel.
Juiz Conselheiro Paulo Sa. Julgado em 12/01/2010; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justi¢a. Processo n°
08B2715. Rel. Juiz Conselheiro Serra Baptista. Julgado em 13/11/2008; PORTUGAL. Supremo Tribunal de
Justica. Processo n® 08B619. Rel. Juiz Conselheiro Serra Baptista. Julgado em 19/06/2008; PORTUGAL.
Supremo Tribunal de Justica. Processo n® 03B4295. Rel. Juiz Conselheiro Ferreira de Almeida. Julgado em
06/05/2004.

439 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1394048/PB. Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cuevas.
DJe 09/12/2015; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 1224921-PR. Rel. Min(a). Nancy Andrighi. DJe
26/04/2011; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 826827-MT. Rel. Min. Sidinei Beneti. DJe 12/08/2010.

440 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Conceito e regime(s) do sinal no direito civil portugués, p. 537.

4“1 VVARELA, Jodo de Matos Antunes. Sobre o contrato-promessa, p. 153.

442 particularmente destacada por SILVA, Jodo Calvéo da. Sinal e Contrato Promessa, p. 135.
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3.2.2.1 Sinal Confirmatério-Indenizatério

O sinal confirmatdrio com carater indenizatério, conforme o préprio nome ja diz, é
aquele cuja funcéo é definir o valor da indenizacdo devida pela parte que descumprir o contrato.
E a subespécie do sinal confirmatorio que possui caracteristicas semelhantes & clausula penal
de liquidacdo antecipada do dano. Sua natureza juridica é indenizatoria, sendo sua principal
caracteristica a definicdo antecipada de uma sancdo pelo incumprimento ao contraente
faltoso**3. Assim como ocorre com a clausula penal como liquidagéo antecipada dos danos, e
aproveitando a boa licdo de VAZ SERRA, essa espécie de sinal € um meio simples de fazer
com que a parte inocente na relagdo contratual seja compensada e veja de alguma forma seu
interesse satisfeito**.

Aqui, diferentemente do que ocorre com o sinal penitencial, ndo se esta perante uma
desvinculagdo licita do contrato, mas um descumprimento, que € um verdadeiro ato ilicito**, e
que, portanto, deve ser sancionado. A sanc¢do, no caso de constituicdo de um sinal
confirmatdrio-indenizatdrio, seré de carater indenizatorio. O tradens entrega para 0 accipiens
o0 valor ou objeto a titulo de sinal, ciente que este sera retido como sancao indenizatoria, caso
ele ndo cumpra o contrato ou obrigacdo. Da mesma forma, o0 accipiens ao receber o valor ou
objeto a titulo de sinal, sabe que, em caso de incumprimento do contrato ou obrigacdo por sua
culpa, devera devolver o sinal “em dobro”, sendo esta sua sangdo indenizatéria por
incumprimento do contrato. Nesse sentido, a clausula contratual que estabelece essa espécie de
sinal normalmente seréa redigida nos seguintes termos:

Clausula XX — Na ocasido da celebracdo do presente contrato, A entrega para B a
quantia de EXXXXXX (xxxxxx euros) a titulo de sinal.

Paragrafo 1°. Em caso de incumprimento do contrato por parte de A, B poderé reter a
referida quantia dada como sinal, como compensagdo dos prejuizos verificados em
decorréncia da violagdo do contrato.

Paragrafo 2°. Em caso de incumprimento do contrato por parte de B, A podera exigir

a quantia dada como sinal em dobro, como compensag&o dos prejuizos verificados em
decorréncia da violagdo do contrato.

Nessa espécie de sinal ndo ha a criacdo de um direito de arrependimento, mas sim a

constituicdo de uma san¢éo indenizatdria contra a violacdo de um dever, qual seja, o dever de

443 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizag&o, p. 164.

444 \AZ SERRA, Adriano Paes da Silva. Resolugdo do Contrato. Boletim do Ministério da Justica, Lishoa, n. 68,
1957, p. 117-118.

445 Sobre o incumprimento como ato ilicito, ver: SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e Sangdo Pecuniaria
Compulsoria, p. 95 e 152.
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cumprir o contrato ou a obrigacdo®®. Essa espécie ¢, portanto, aquela que mais se adequa as
regras gerais do direito das obrigagdes e da responsabilidade civil contratual, privilegiando a
vinculacdo obrigacional e a reparacdo/compensacdo dos danos advindos do incumprimento.
Nesse sentido, caso haja violacdo do dever de cumprimento do contrato ou obrigagéo, ou recusa
na celebracdo do contrato prometido por uma das partes, surgird na parte nao faltosa uma
pretensdo indenizatdria, que sera exercida atraves do funcionamento do sinal. O exercicio da
figura, porém, ndo serad a Unica opcao do ndo faltoso, que sempre poderd, caso seja possivel,
exigir o cumprimento forcado da obrigacao.

Com a constituicdo do sinal confirmatdrio-indenizatorio, portanto, sdo criadas duas
opcdes para a parte inocente**’, ou exercer o sinal ou exigir o cumprimento forcado da
prestacdo. Assim como no sinal penitencial, ha constituicdo de uma obrigacdo com faculdade
alternativa, mas desta vez para o “credor”, ou mais especificamente para o contraente nao
faltoso. Essa faculdade, porém, somente aparecera caso ocorra o incumprimento da prestacéo,
predominando sempre, nessa espécie de sinal, o principio do cumprimento das obrigaces.

Por fim, cabe ressaltar que esta é a subespécie do sinal confirmatorio tipica. Seu
funcionamento e seus efeitos, que serdo apresentados adiante, sdo aqueles regulados e previstos
na legislacdo portuguesa e brasileira. De modo geral, o sinal confirmatdrio-indenizatério é
aquele normalmente presumido, ja que é mais adequado a dindmica do direito obrigacional.
Porém, nem sempre sera assim, existindo um regime de presunc¢éo diverso nos ordenamentos

juridicos portugués e brasileiro, que sera apresentado no préximo tépico.
3.2.2.2 Sinal Confirmatorio-Coercitivo

Paralelamente ao sinal confirmat6rio com indole indenizatéria, cogita-se também a
existéncia de outra subespécie com cariz coercitivo. Fundamental, portanto, apresentar as
principais caracteristicas do sinal confirmatoério-coercitivo, que tem como funcao primordial
pressionar as partes ao cumprimento do contrato. Trata-se de uma subespécie do sinal
confirmatdrio destinada a coagir as partes a cumprirem a prestacdo contratada, estabelecendo
uma san¢do punitiva caso ocorra o inadimplemento. Assim, ndo parece dificil perceber que o
sinal confirmatorio-coercitivo é semelhante a clausula penal stricto sensu, possuindo natureza
juridica de pena privada convencional. Pena esta que é destinada a sancionar o incumprimento

culposo cometido pela parte faltosa*®,

446 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 171.
47 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 117.
448 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 175.
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Nesse tipo de sinal ndo hé criagdo de uma sancdo indenizatdria, destinada a compensar
a parte inocente, mas sim a constituicdo de uma sancao verdadeiramente punitiva. As partes, ao
constituirem um sinal confirmatdrio-coercitivo, reforcam ainda mais o vinculo obrigacional,
criando uma sancio punitiva bilateral para prevenir/punir o incumprimento®®°. O valor ou
objeto entregue como sinal, nesse caso, atuara em duas frentes, antecipadamente, estabelecendo
uma pressdo para que as partes realizem a prestagcdo, mas posteriormente, caso ocorra o
incumprimento, sancionando punitivamente o contraente ndo faltoso. A clausula contratual que
estabelece essa espécie de sinal terd a seguinte redacéo:

Clausula XX — Na ocasido da celebragdo do presente contrato, A entrega para B a
quantia de EXXXXXX (xxxxxx euros) a titulo de sinal.

Parégrafo 1°. Em caso de incumprimento do contrato por parte de A, B podera reter a
referida quantia dada como sinal, sem prejuizo da exigéncia das perdas e danos
verificados em decorréncia do incumprimento.

Parégrafo 2°. Em caso de incumprimento do contrato por parte de B, A podera exigir
a quantia dada como sinal em dobro, sem prejuizo da exigéncia das perdas e danos
verificados em decorréncia do incumprimento.

Assim como ocorre com a subespécie indenizatoria, o sinal confirmatério-coercitivo
também privilegia a vinculacdo obrigacional, mas deixa de lado a reparagdo/compensacédo dos
danos causados pelo incumprimento. Por outro lado, conforme ja evidenciado, essa subespécie
foca na prevengéo do incumprimento, ndo se olvidando da possibilidade de este ocorrer, quando
sua faceta punitiva vira a tona. A pena (valor ou objeto dado como sinal) nesse caso ndo tera
relacdo com os danos. Ela também ndo serve como indenizacédo pelo incumprimento, podendo
no maximo atuar como uma satisfacéo para o credor, quando houver a substituicdo da pena pelo
cumprimento*°, conforme sera analisado mais a frente.

Nessa subespécie, também é verificada a constituicdo de uma obrigagdo com faculdade
alternativa ao credor®!, ou mais especificamente a parte nio faltosa. Caso haja incumprimento
da prestacéo, surgem, para o ndo faltoso, trés opcdes*®? para tutelar a violago a seu direito ao
cumprimento. Ele podera ou exigir o cumprimento forcado da prestacdo ou exercer o sinal,
retendo ou recebendo em dobro o valor ou objeto do sinal, a titulo de pena convencional, ou,

por fim, exigir o pagamento da indenizagéo devida pelo incumprimento. Dessa forma, néo se

49 Conforme destaca VARELA, Jodo de Matos Antunes. Sobre o contrato-promessa, p. 153. Necessario ressaltar,
porém, que o autor faz tal afirmacéo considerando uma visdo unitéria e bifuncional do sinal.

450 Assim como ocorre com a pena convencional advinda da clausula penal stricto sensu.

41 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 110.

42 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Contributo para o estudo do regime juridico do sinal. In: Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. v. 3, p. 406-407.
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afasta uma possivel pretensdo indenizatéria da parte ndo faltosa, tampouco se pode afastar a
manutencdo do interesse na prestacéo e pedido de cumprimento for¢oso da prestacao.

O sinal confirmatdrio-coercitivo é uma subespécie atipica de sinal, ndo encontrando
no ordenamento juridico portugués ou brasileiro regulamentacdo ou previsao. Assim como
ocorre na clausula penal stricto sensu, a possibilidade de sua constituicdo encontra substrato na
autonomia privada, mais especificamente em seu viés do principio da liberdade contratual,
conforme licdo de PINTO OLIVEIRA®2, Assim como ocorre com a clausula penal de mesma
natureza, ha aqueles que irdo cogitar a impossibilidade de sua constituicdo, alegando falta de
sucedaneo legal ou mesmo afirmando que sua funcdo e natureza ndo sao adequadas ao direito
civil**4, Porém tal argumento ndo pode prevalecer.

Como acertadamente aponta o autor acima indicado, as normas que regulam o sinal
sdo dispositivas, ou mais especificamente supletivas, sendo livre para as partes decidirem qual
funcdo essa clausula acessoria ird desempenhar. Pela interpretacdo da vontade das partes,
portanto, poderé se identificar a constituicdo de um tipo de sinal que ndo é aquele previsto na
legislacdo civil, cuja funcdo e caracteristica sdo aquelas acima destacadas, surgindo o sinal
confirmatorio-coercitivo. Parece ser, portanto, totalmente plausivel apresentar as caracteristicas
e analisar o funcionamento e os efeitos do sinal confirmatorio-coercitivo, pois € uma figura
aplicavel ao direito civil, principalmente se se considerar a evolucgdo que este vem sofrendo nos

ultimos tempos.
3.3 FUNCIONAMENTO E EFEITOS
3.3.1 Regime de Presuncdo Legal do Sinal

Apresentada a no¢do de sinal e evidenciadas suas espécies e subespécies, cabe agora
analisar como se da seu funcionamento, e quais sdo os efeitos decorrentes de seu exercicio.
Conforme ja anteriormente apontado, o regime legal do sinal esta regulamentado no Codigo

Civil portugués nos artigos 440° a 442° e 830°*°, ja no direito brasileiro sdo os artigos 417 a

43 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 91.

454 Nesse sentido, importante destacar o alerta de CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. Il,
p. 615; que afirma que hd uma dificuldade em aceitar a fungéo punitiva, ja que muitas vezes ela ndo € vista como
integrante da l6gica da responsabilidade civil.

455 Cabe uma nota para destacar que, durante a década de 1980, foram feitas duas modificagGes legislativas no
regime do sinal no Codigo Civil. Para uma anlise pormenorizada sobre essas modificagGes, ver, entre outros:
CORDEIRO, Anténio Menezes. Estudos de direito civil. Coimbra: Almedina, 1994. v. I, p. 11-39 e 59-95; ¢
SILVA, Jodo Calvéo da. Sinal e Contrato Promessa, p. 175-240.
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420 do Cddigo Civil*®. Da leitura e andlise dos artigos retira-se ndo s6 como se da o
funcionamento e os consequentes efeitos do sinal, mas principalmente qual a espécie presumida
de sinal quando as partes forem silentes em sua definicao.

O regime legal portugués para o sinal € um tanto quanto confuso, havendo muitas
divergéncias na doutrina a respeito da predominancia de um regime voltado para o sinal
confirmatorio®’ ou para o sinal penitencial®®®. Certo é que ndo parece existir verdadeira
predominancia de uma das espeécies, tendo antes o legislador tratando o sinal de forma unitaria,
ou seja, atribuindo presunc@es tanto confirmatorias quanto penitenciais ao sinal, aspecto de
certa forma criticado pela doutrina*®. Cabe notar que a opgéo do legislador foi diversa daquela
proposta por VAZ SERRA nos trabalhos preparatdrios, ja que o professor claramente entendia
que o sinal confirmatério era aquele natural, sendo o sinal penitencial uma figura excepcional,
que somente deveria existir caso as partes assim determinassem*¢°,

Nesse sentido, mais razdo parecem ter ANA COIMBRA*! e MENEZES
CORDEIRO*?, que apontam a existéncia de dois regimes diversos para o sinal, um para os
contratos em geral, e outro para os contratos-promessa. A autora vai além indicando a existéncia
de uma “simbiose complexa que suporta os custos de uma solucdo de compromisso
platonicamente perseguidora de uma conciliagio do inconcilidvel”*®3. De fato, de uma leitura
atenta dos artigos do Cédigo Civil portugués, pode-se verificar que o regime para 0s contratos
em geral (por exemplo, artigos 440° e 442°) é diverso daquele para os contratos-promessa (por
exemplo, artigos 441° e 830°, n. 2).

O apontamento dos autores, porém, somente pode ser considerado parcialmente

acertado, ja que, além de dois regimes diversos, um para 0s contratos em geral, € outro para 0s

456 Que trouxe mudangas significativas em relagdo ao regime consagrado no Cddigo de 1916, bastante celebradas
por boa parte da doutrina. Conferir, entre outros: GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo.
Novo Curso de Direito Civil, p. 375; LOUREIRO, Francisco Eduardo. Arras, p. 759; MARTINS-COSTA, Judith.
Do adimplemento das obrigaces, p. 494; SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigagoes:
comentarios aos arts. 389 a 420 do cddigo civil, p. 290.

457 Defendem que o regime do Cédigo Civil portugués e predominantemente voltado ao sinal confirmatério, entre
outros: LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigagdes, v. I, p. 237; OLIVEIRA, Nuno
Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 146; PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues. O Contrato-Promessa e 0
Seu Regime Civil, p. 921; SILVA, Jodo Calvao da. Cumprimento e Sanc¢do Pecunidria Compulsoria, p. 281;
TELLES, Inocéncio Galvdo. Direito das Obrigagdes, p. 132.

458 Defendem que o regime do Codigo Civil portugués e predominantemente voltado ao sinal penitencial, entre
outros: COSTA, Mario Jiulio de Almeida. Contrato-promessa: uma sintese do regime vigente. 8. ed. Coimbra:
Almedina, 2004, p. 70; MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 179-180; VARELA,
Jodo de Matos Antunes. Sobre o contrato-promessa, p. 68.

49 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Conceito e regime(s) do sinal no direito civil portugués, p. 541.

460 \/AZ SERRA, Adriano Paes da Silva. Resolucéo do Contrato, p. 115.

41 COIMBRA, Ana Maria Correia Rodrigues. O sinal: contributo para o estudo do seu conceito e regime, p. 667-
669.

462 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. 1, p. 667.

43 COIMBRA, Ana Maria Correia Rodrigues. O sinal: contributo para o estudo do seu conceito e regime, p. 667.
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contratos-promessa, é possivel verificar ainda a existéncia de regimes diversos para 0s
contratos-promessa em geral e para 0s contratos-promessa relativos a constituicdo de direitos
reais sobre imoveis edificados (regulados pelo artigo 410° n. 3, do CCP). Dessa forma, vai se
além, para afirmar a existéncia de trés regimes diversos de presuncdo do sinal existentes no
Cddigo Civil, um para os contratos em geral, outro para os contratos-promessa em geral € um
ultimo para os contratos-promessa referidos no n. 3 do art. 410°.

Para os contratos em geral, incialmente, deve-se destacar que a presuncdo é da néo
existéncia de sinal quando as partes nada determinarem, segundo estabelece o artigo 440° do
CCP. Qualquer quantia que seja entregue antes do vencimento da obrigacao deve ser vista como
simples antecipacdo de cumprimento, se nada as partes disserem sobre sua natureza*®*. Assim,
somente se verificard a existéncia de um sinal caso as partes assim queiram, o que de certa
forma facilitaria a verificacdo do tipo e natureza do sinal. Caso as partes estabelecam que o
valor dado de forma antecipada é efetivamente um sinal, mas nao especifiquem qual tipo de
sinal estdo constituindo e nada digam sobre sua natureza, deve-se presumir que sera um sinal
confirmatdrio-indenizatdrio.

A presuncdo de sinal confirmatdrio diz respeito ao regime normal das obrigacfes
adotadas pelo Direito portugués, em que o cumprimento é a regra®® e a possibilidade de
arrependimento, ou seja, de desvinculacdo potestativa da obrigacdo, uma excecao a regra geral,
conforma destaca CALVAO DA SILVA*®. N&o se pode presumir que da constituigio de um
sinal automaticamente surja um direito de arrependimento para as partes, ja que, em principio,
sempre ha a possiblidade de se exigir o cumprimento da obrigacdo em vez de se pedir o sinal.
H4, portanto, necessidade de um acordo entre a partes ou de determinacdo legal para se verificar
a existéncia de um sinal penitencial.

A presuncdo que o sinal € confirmatorio-indenizatorio, e ndo confirmatoério-coercitivo,
se da pelo fato de ser essa a espécie de sinal que o legislador optou por consagrar, conforme é
possivel inferir da leitura do n. 4 do artigo 442 do CCP*’. Conforme anteriormente
evidenciado, o sinal confirmatério-coercitivo tem natureza de pena privada convencional,

havendo necessidade de sempre ser constituido pela vontade inequivoca das partes. Nesse

464 Conforme bem sublinham: COIMBRA, Ana Maria Correia Rodrigues. O sinal: contributo para o estudo do seu
conceito e regime, p. 623; e MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagéo, p. 175.

485 Sobre o principio geral de cumprimento que vige ndo s6 no Direito portugués, mas predominantemente em todo
0 sistema romano-germanico, ver: SILVA, Jodo Calvéo da. Cumprimento e San¢do Pecuniaria Compulsdria, p.
140-170.

466 SILVA, Jodo Calvéo da. Sinal e Contrato Promessa, p. 82-83.

47 Que deixa claro que o sinal confirmatério tratado pelo codigo tem nitida natureza indenizatoria, aspecto
destacado por PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues. O Contrato-Promessa e o Seu Regime Civil, p. 895.
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sentido, a posigdo de PINTO OLIVEIRA?®®, ao defender que haja presuncéo de que o sinal nos
contratos em geral seja confirmatorio-coercitivo, merece criticas e ndo deve prosperar. N&o se
pode defender que haja presuncéo legal de constituicdo de uma pena privada convencional, ndo
sendo certa a presuncdo de que o sinal nos contratos em geral seja presumidamente um sinal
confirmatorio-coercitivo.

Nos contratos-promessa (em geral) o regime de presuncao legal € inverso ao dos
contratos em geral. Incialmente, ha que se sublinhar a existéncia de uma presuncdo de
constituicdo de sinal quando houver qualquer tipo de antecipacdo de cumprimento nos
contratos-promessa de compra e venda, mesmo que as partes estabelecam que o valor ou objeto
dado antecipadamente & celebragio do contrato definitivo ndo seja um sinal*%4°, Essa
presuncédo decorre da leitura da norma contida no artigo. 441° do Cédigo Civil portugués, que
expressamente determina tal presuncdo. Importante, contudo, destacar que, ainda que o artigo
somente se refira a contratos-promessa de compra e venda, a doutrina®*’* vem entendendo que
a presuncédo de existéncia de sinal deve ser aplicada a todos os contratos-promessa onerosos
com eficécia real.

Apresentada essa particularidade relativa aos contratos-promessa onerosos com
eficacia real sobre edificios e fracbes autbnomas, cabe notar que seja pela presuncao legal, seja
em decorréncia de uma constituigdo convencional do sinal, nos contratos-promessa em geral,
caso as partes nada digam sobre a natureza do sinal, a presuncgdo seré da existéncia de um sinal
penitencial. Trata-se de uma percepcdo que parece ser praticamente unanime na doutrina
portuguesa*’?, que, mesmo muitas vezes criticando essa op¢ao legislativa, ndo nega que tenha
sido essa a presuncdo adotada pelo Cddigo Civil de 1966 com redacdo final dada ap6s a
alteracdo de 1986.

468 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 201.

469 Presuncdo juris tantum criticada por SILVA, Jodo Calvdo da. Sinal e Contrato Promessa, p. 140.

470 Para, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigacdes, v. I, p. 226, essa presuncio, apesar de
parecer absoluta, pode ser afastada, sublinhando, contudo, que a constitui¢do da prova desse afastamento parece
ser impossivel. No mesmo sentido: COIMBRA, Ana Maria Correia Rodrigues. O sinal: contributo para o estudo
do seu conceito e regime, p. 625-626; PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues. O Contrato-Promessa e 0 Seu
Regime Civil, p. 936-937. A posicao dos autores ndo é a mais acertada. A critica a presuncéo absoluta do artigo
441° parece ser correta, mas dai defender que ela possa ser ilidida ndo parece ser correto, principalmente
considerando uma interpretacéo literal do texto legal em comento.

471 por exemplo, COSTA, Mario Jilio de Almeida. Contrato-promessa: uma sintese do regime vigente, p. 71; e
PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues. O Contrato-Promessa e 0 Seu Regime Civil, p. 929.

472 Entre outros, COIMBRA, Ana Maria Correia Rodrigues. O sinal: contributo para o estudo do seu conceito e
regime. O Direito, Lisboa, ano 122, v. I11-1V, 1990, p. 668; CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito
Civil, v. Il, p. 667; GOMES, Manuel Januario da Costa. Em tema de contrato-promessa, p. 28; LEITAO, Luis
Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigagdes, v. |, p. 225-226; MONTEIRO, Ant6nio Pinto. Clausula
Penal e Indemnizagdo, p. 186; PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues. O Contrato-Promessa e 0 Seu Regime
Civil, p. 925; SILVA, Jodo Calvdo da. Sinal e Contrato Promessa, p. 139-142.
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Em sentido contrario a esse quase senso comum, PINTO OLIVEIRA*" defende que a
presuncao deve ser de um sinal confirmatdrio, argumentando que esse é o tipo de sinal que mais
se adequa aos principios gerais das obrigacdes, devendo haver prova inequivoca de que foi
constituido um direito de arrependimento para que se possa verificar a existéncia de um sinal
penitencial. Porém ndo parece ser uma afirmativa acertada, principalmente considerando que o
artigo 830, n. 2, estabelece que, em caso de existéncia de sinal, a execucdo especifica do
contrato-promessa deve ser presumidamente afastada. Deve se presumir que o sinal garante um
direito de arrependimento para a parte que o constituiu, uma vez que a possibilidade de
execucao especifica do contrato fica afastada, ocorrendo o enfraquecimento da obrigacdo, efeito
tipico do sinal penitencial*’. Nesse sentido, parece particularmente interessante uma ligdo
trazida do Direito espanhol, da alcada de MANUEL ALBALADEJO, que, mesmo entendendo
que a presuncdo de arras penales (confirmatorias no Direito luséfono) seja aquela que mais se
adequa aos principios basicos do direito das obriga¢des, aponta que a existéncia de norma legal
afasta esse raciocinio 16gico*™.

Para que seja ilidida essa presuncdo de impossibilidade de execucdo especifica do
contrato-promessa, as partes devem estabelecer, por exemplo, que o sinal constituido seja
confirmatdrio. Dessa forma é fécil verificar que a presuncgdo sera sempre da existéncia de um
sinal penitencial, devendo existir manifestacdo da vontade das partes definindo a constituicéo
de outro tipo de sinal, seja ele confirmatdrio-indenizatorio ou confirmatorio-coercitivo.

Por fim, cabe analisar o regime legal presumido para os contratos-promessas referidos
no n. 3 do artigo 410°, ou seja, aqueles contratos-promessa que sejam relativos “a celebragio
de contrato oneroso de transmissdo ou constituicdo de direito real sobre edificio, ou fraccao
autonoma dele, ja construido, em construgdo ou a construir”; em outras palavras, 0s contratos-
promessa relativos & transmissao ou constituicdo de direitos reais de bens imdveis edificados*’®.
Nesses tipos especificos de contrato-promessa, a presuncdo que qualquer quantia ou objeto
dado como antecipacdo de cumprimento seja um sinal, valida para os contratos-promessa em

geral, se mantém. Por outro lado, a presuncdo sobre o regime do sinal se inverte. Havera,

47 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 158-161.

474 Conforme aponta o préprio OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 92-94, quando da
qualificacdo do sinal penitencial.

475 ALBALADEJO, Manuel. Las Arras en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Madrid: Editoriales de
Derecho Reunidas, 1996, p. 69-60.

476 Como se refere SILVA, Jodo Calvio da. Sinal e Contrato Promessa, p. 142, “promessa relativa a celebracdo
de contrato oneroso de transmissdo ou constituicdo de direito real sobre edificio ou fraccdo autébnoma dele, ja
construido, em construgdo ou a construir”.
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portanto, presungdo de constituicdo de um sinal confirmatorio-indenizatorio, caso as partes
nada digam sobre sua natureza*’’.

Tal presuncéo se da pelo fato de o artigo 830°, n. 3, vedar que as partes possam afastar
a execucdo especifica do contrato-promessa referido no artigo 410° n. 3. A presungdo de
afastamento da execucdo especifica existente nos contratos-promessa com a constituicdo de
sinal, que caracteriza o direito de arrependimento tipico do sinal penitencial, d& lugar a
proibicdo legal de afastamento da execucdo especifica, que faz com que o regime do sinal
penitencial ndo seja mais compativel. Assim, a presuncao volta a ser da constituicdo de um sinal
confirmatdrio-indenizatério, como no caso dos contratos em geral, uma vez que nesse tipo de
contrato-promessa o sinal é utilizado para reforcar a obrigacdo e ndo para criar um direito de
arrependimento.

Mais que isso, segundo o correto entendimento de PINTO OLIVEIRA*’® parece
existir verdadeira vedacdo legal a constituicdo de um sinal penitencial nesses tipos de contrato-
promessa. H& expressa proibicdo ao afastamento da possibilidade de executar o contrato-
promessa, que faz decorrer uma proibicdo tacita ao direito de arrependimento das partes.
Portanto, nos contratos-promessa referidos no artigo 410° n. 3, ndo se trata de simples
presuncéo de constituigdo de um sinal confirmatoério, mas a Unica possibilidade legal existente,
uma vez vedada a possibilidade de constituicdo de um sinal penitencial.

J& no Direito brasileiro, o regime de presuncao legal do sinal € bem mais objetivo,
existindo um tratamento Unico para todos os tipos de contrato. O legislador de 2002 resolveu
varios dos problemas apontados pela doutrina relativos ao regime legal do sinal no Cédigo de
1916, sendo uma das figuras que foi melhor regulamentada pelo Cédigo Civil, conforme ja foi
acima evidenciado.

Incialmente, ha que se ressaltar que, assim como o Caodigo Civil portugués para 0s
contratos em geral, 0 Codigo Civil brasileiro determina que nao se pode presumir a existéncia
do sinal (ou arras, na locucéo do Codigo), ja que o artigo 417 do diploma brasileiro é claro ao
determinar que o valor ou objeto deve ser dado “‘a titulo de arras”. Assim, nao é suficiente a
entrega de um valor antecipado, devendo haver a constituicdo de um negdcio arral*’® para que

posteriormente os efeitos da figura sejam observados. Nao h4, assim, uma presuncgdo de sua

477 Conforme parece destacar PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues. O Contrato-Promessa e o Seu Regime Civil,
p. 1017.

478 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 104.

47% LOUREIRO, Francisco Eduardo. Arras, p. 761-762.
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constituicdo. Os contratantes devem indicar que o objeto ou valor dado antecipadamente é um
sinal, ou destacar que foi dado a titulo de arras.

Superada esta ressalva inicial, caso tradens entregue um valor ou bem ao accipiens a
titulo de sinal, e nada mais seja estabelecido, sempre se devera presumir que foi constituido um
sinal confirmatorio-indenizatorio®. Tal presuncdo, ndo custa lembrar, independe do tipo de
contrato ou obrigacdo envolvida. A constituicdo de arras, no Direito brasileiro, sera
presumidamente voltada para a sancdo do incumprimento das obrigacdes, através da
predeterminacdo do minimo indenizatorio para o caso de inadimplemento por uma das partes,
possuindo natureza indenizatoria e carter confirmatorio. A presungdo da constituicdo de um
sinal penitencial ndo se aplica no Direito brasileiro*®, seja qual for o tipo de contrato ou
obrigacdo. O sinal penitencial, segundo estabelece o artigo 420 do CCB, somente pode ser
verificado caso as partes estipulem expressamente o direito de arrependimento, através de
manifestacio inequivoca da vontade*?, E, portanto, um regime de presuncgio que nio merece
tantos apontamentos. Foi tratado de forma unitéria e objetiva, estabelecendo apenas uma
presuncdo para todos os contratos e obrigacdes, de carater confirmatorio, que é aquela gue,

conforme aponta CAIO MARIO*®, mais valoriza as relacdes obrigacionais.
3.3.2 Sinal Penitencial

O sinal penitencial, conforme anteriormente destacado, é aquele que se presume nos
contratos-promessa em geral no Direito portugués, mas que somente pode decorrer da vontade
das partes do Direito brasileiro. O efeito imediato verificado quando da constituicdo dessa
espécie de sinal € a criacdo de um direito de arrependimento. Tal direito, cabe destacar, sera
criado para as duas partes, ou seja, tanto para o accipiens quanto para o tradens*®*. Em outras
palavras, ao constituirem um sinal penitencial, as partes definem qual serd o valor que devera
ser pago caso uma delas decida se desvincular do contrato (ou obrigacdo), sendo imediatamente
criado um direito de arrependimento.

O sinal penitencial, portanto, enfraquece a obrigacio*®, tendo efeitos inversos ao do
sinal confirmatério. O estabelecimento desse tipo de sinal permite que uma das partes, a

480 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das ObrigacgGes: comentarios aos arts. 389 a 420 do cddigo
civil, p. 296.

481 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Arras, p. 775.

482 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Obrigacdes, p. 629.

483 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Institui¢es de Direito Civil, v. Il1, p. 59.

484 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 66.

45 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 46; e ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A
pena privada nas relacfes negociais, p. 178.
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qualquer momento, desde que antes do vencimento da obrigacéo, se desvincule do contrato
livre e imotivadamente*®®. No caso de constituicdo de um sinal penitencial, para os contratos
em geral, sera criada uma possibilidade de desvinculacdo do contrato até 0 momento de sua
execucdo*®’. Ja nos contratos-promessa havera, por outro lado, a possibilidade de recusa da
celebracdo do contrato definitivo até 0 momento em que este deveria ser celebrado.

Outro efeito que parece decorrer imediatamente do estabelecimento de um sinal
penitencial pelas partes seria o afastamento tacito da possibilidade de cumprimento forcado ou
execucdo especifica do contrato (ou contrato-promessa). A principio, o funcionamento e 0s
efeitos do sinal penitencial parecem ndo ser compativeis com a possibilidade de uma das partes
exigir o cumprimento forcado da prestacdo objeto do contrato. Porém, tal incompatibilidade é
apenas aparente, sendo necessario analisar como se da o funcionamento do sinal penitencial,
ou seja, como se da o exercicio do direito de arrependimento decorrente dessa clausula
contratual.

Quanto ao funcionamento do sinal penitencial, cabe incialmente ressaltar que ele esta
diretamente ligado ao efeito dele decorrente, motivo pelo qual serdo analisados de forma
simultanea. Uma primeira nota para esclarecer que o efeito claro e I6gico caso a obrigacéo seja
cumprida ou o contrato prometido seja celebrado é a imputacdo do valor na prestacdo ou
devolucdo do objeto dado caso aimputagdo seja impossivel*®8 conforme estabelecem os artigos
442° n. 1 do Cadigo Civil portugués, e 417, segunda parte, do Cadigo Civil brasileiro. Nesse
caso ndo havera exercicio do direito de arrependimento por nenhuma das partes, ndo cabendo
se falar em funcionamento do sinal*®.

O problema surge quando hé o efetivo exercicio do direito de arrependimento, devendo
ser analisado como ele se d&, e quais sdo os seus efeitos. Para que a parte se desvincule do
contrato, é fundamental que ela exerca o direito de arrependimento de forma eficaz, sendo certo
que as formas de exercicio para o accipiens e para o tradens sdo formal e materialmente
diferentes. Por outro lado, importante sublinhar que o0 momento de exercer tal arrependimento
deve ser necessariamente antes do cumprimento do contrato, sendo também correto afirmar

que, caso haja prazo para o cumprimento estabelecido pelas partes, este serd também o prazo

486 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizac&o, p. 164-165.

487 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, v. Il1, p. 60; e VENOSA, Silvio de Salvo. Direito
Civil, p. 382.

488 Efeito que todos os tipos de sinal tém em comum. Destacam esse efeito, entre outros: COIMBRA, Ana Maria
Correia Rodrigues. O sinal: contributo para o estudo do seu conceito e regime, p. 656; PRATA, Ana Maria
Correia Rodrigues. O Contrato-Promessa e o Seu Regime Civil, p. 882; SILVA, Jodo Calvao da. Sinal e Contrato
Promessa, p. 84.

49 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Arras, p. 776.
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fatal para o exercicio do direito de arrependimento. A desvinculagao deve ser sempre verificada
antes da data do vencimento da obrigac&o estabelecida pelas partes*®.

No caso do tradens, ou seja, aquele que entrega o valor ou objeto dado a titulo de sinal,
o direito de arrependimento se torna eficaz a partir do momento em que o accipiens for
notificado de sua desisténcia. E necesséaria, portanto, uma declaracio de vontade valida
produzida pelo tradens e recebida pelo accipiens*®, em que o primeiro demonstre ao segundo
que deseja se desvincular da obrigagéo, ocorrendo, portanto, o funcionamento do direito de
arrependimento. Essa desisténcia também fard com que haja o funcionamento do sinal
penitencial, devendo o accipiens reter o valor ou objeto dado como sinal pelo tradens, conforme
estabelecem os artigos 442°, n. 2, primeira parte, do Cddigo Civil portugués, e 420 do Cédigo
Civil brasileiro, sendo consequentemente extinta a relacdo contratual.

Ja no caso do accipiens, ou seja, aquele que recebe o valor ou objeto dado a titulo de
sinal, a simples notificacdo ao tradens de sua vontade em desvincular-se do contrato ndo é
suficiente para tornar o direito de arrependimento plenamente eficaz. Existe a necessidade da
efetiva devoluc&o do valor recebido em dobro ou objeto recebido mais o seu equivalente®®?, A
“desisténcia” do accipiens somente seré eficaz com a entrega do sinal em dobro*®.

Diferentemente do que aponta JUDITH MARTINS-COSTA**, ndo é a partir do
arrependimento do accipiens que nasce a obriga¢ao de devolugdo “em dobro” do valor ou objeto
dado como sinal. Pelo contrario, a desvinculacéo do contrato somente ird operar quando houver
o funcionamento do sinal, sendo que o arrependimento somente ocorrera quando o tradens
efetivamente receber o “sinal em dobro” do Direito portugués, ou o “sinal mais o equivalente”
do Direito brasileiro.

Dessa forma, ndo ha que se falar em devolugdo do valor em dobro com corregédo
monetaria ou incidéncia de juros de mora, conforme apontam alguns autores brasileiros*.
Como o arrependimento somente sera eficaz quando o accipiens efetivamente entregar o valor
ou objeto “em dobro” para o tradens, em momento algum surgira uma obrigacao de entrega em

decorréncia do exercicio do direito de arrependimento. Os dois efeitos, quais sejam,

4%0 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. XXIV, p. 180.

491 Nesse sentido: OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 47.

492 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 47.

4% MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 186; e SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio.
Do descumprimento das obrigacdes: consequéncias a luz do principio da restituicdo integral, interpretacdo
sistematica e teleoldgica, p. 213.

494 MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das obrigacdes, p. 768.

4% | OUREIRO, Francisco Eduardo. Arras, p. 776; MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das obrigacges,
p. 769-770; e SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigagdes: comentarios aos arts. 389 a 420
do caddigo civil, p. 317.
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desvinculagao do contrato e¢ entrega “em dobro”, estdo interligados, ndo se vislumbrando a
possibilidade de que haja mora por parte do accipiens, ja& que em momento algum existira a
constituicdo de uma obrigacdo. Além disso, mais uma vez salienta-se que este valor ndo tem
natureza indenizatdria, sendo na verdade um preco, uma prestacdo alternativa a principal, ndo
fazendo sentido exigir que esse “preco seja pago” com atualizagdo monetaria quando as partes
assim néo estabeleceram.

Também ndo se cogita a possibilidade de o efeito alternativo do sinal previsto na parte
final do artigo 442, n. 2, do Cddigo Civil portugués, seja verificado no sinal penitencial. A
exigéncia do “valor da coisa ao invés do dobro” ¢ um efeito com carater nitidamente
indenizatdrio, aspecto alheio a funcdo do sinal penitencial. E uma sancgdo, segundo o texto
expresso da norma, contra o “ndo cumprimento da promessa”’, ndo podendo ser utilizado
guando do arrependimento licito do accipiens. Além disso, esse efeito depende de uma
declaracdo de vontade do tradens, outro aspecto que ndo se harmoniza com o funcionamento
dessa figura. Como o direito de arrependimento somente depende da entrega do sinal “em
dobro” pelo accipiens ao tradens, sendo um direito potestativo que ndo depende de aceitacdo
do segundo, ndo ha participacdo daquele que vai receber o sinal em dobro no processo, ndo
existindo a possibilidade de qualquer exigéncia para que o arrependimento ocorra apos
eficazmente exercido.

Importante destacar que os diplomas civis de Portugal e do Brasil utilizam termos
diferentes para determinar o modo de devolucdo do valor ou do objeto. Enquanto o CCP
emprega o termo “em dobro”, o CCB faz uso do termo “mais o equivalente”. Considerando,
conforme ja anteriormente apontado, que o sinal pode ser dado em valor pecuniario ou através
da entrega de outro objeto, esses termos acabam sendo complementares.

Assim, caso o sinal seja constituido por um valor pecuniario, por exemplo €10.000,00
(dez mil euros), para que haja o exercicio do direito de arrependimento, o accipiens deve
devolver para o tradens esse valor em dobro, ou seja, €20.000,00 (vinte mil euros). Utiliza-Se,
portanto, a locugdo expressa da lei portuguesa, devendo a expressdo “mais o equivalente”*®® do
Direito brasileiro ser interpretada como “em dobro” para esses casos*®’. Por outro lado, caso o

sinal seja constituido pela entrega de um objeto, por exemplo, um carro cujo valor é de

4% Varios autores brasileiros apontam que a expressdo “mais o equivalente” é a mesma que “em dobro”; conferir.,
entre outros: FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Obrigaces, p. 627; MARTINS-COSTA,
Judith. Do adimplemento das obrigagdes, p. 759; SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Do descumprimento das
obrigacdes: consequéncias a luz do principio da restituicdo integral, interpretacdo sistematica e teleoldgica, p.
214,

47 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, p. 261.
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€10.000,00 (dez mil euros) na data da celebracdo do contrato, para que o direito de
arrependimento seja exercido, o accipiens devera devolver o objeto mais o0 seu equivalente em
valor pecunidrio ao tradens, ou seja, devolver o carro e pagar €10.000,00 (dez mil euros). Nesse
caso, a locucédo expressa é a do Codigo Civil brasileiro, devendo a expressao “em dobro” do
Codigo Civil portugués ser interpretada como o valor pecuniario equivalente®s,

Um problema surge quando o objeto dado a titulo de sinal for bem fungivel, por
exemplo, 5.000 (cinco mil) sacas de café que perfazem um valor total de €10.000,00 (dez mil
euros). Pergunta-se: nesse caso, a devolug¢do do sinal devera se efetivamente “em dobro”,
devendo ser devolvidas 10.000 (dez mil) sacas de café, ou devera ser pelo “seu equivalente”,
devolvendo-se as 5.000 (cinco mil) sacas de café e mais o pagamento de €10.000,00 (dez mil
euros)? A letra da lei de cada uma das legislacbes analisadas parece indicar a resposta. No
Direito portugués, portanto, parece ser correto afirmar que a devolugdo devera ser literalmente
em dobro, o0 seja, o tradens devera devolver 10.000 (dez mil) sacas de café. Na mesma direcao
parece apontar HUGO RAMOS ALVES, que indica a possibilidade do “credor” de exigir o
dobro do que entregou quando se tratar de coisa fungivel*®®. No Direito brasileiro, por outro
lado, a solucdo mais correta deve ser a devolucdo do objeto entregue adicionado de seu
equivalente pecuniario, ou seja, as sacas mais o0 valor “equivalente” delas em dinheiro.

Consideradas as particularidades do exercicio do direito de arrependimento
decorrentes da constituicdo de um sinal penitencial, ndo fica dificil perceber que este pode
conviver em harmonia com as regras do cumprimento forcado das obrigacdes ou execucao
especifica do contrato-promessa. Conforme afirma CALVAO DA SILVAS®, o direito de
arrependimento esta em desacordo com os principios regentes do direito obrigacional, sendo
que este ndo cria um direito ao “incumprimento” para as partes”t, mas uma possibilidade
juridica futura de desvinculacdo, que somente sera eficaz quando do seu exercicio regular.
Assim, enquanto uma das partes ndo exercer o direito de arrependimento, o dever de cumprir
subsiste, e mais que isso, o direito a0 cumprimento continuara existindo. E perfeitamente
plausivel que haja um pedido de cumprimento forgado da obrigacdo ou execucao especifica do
contrato-promessa pela parte interessada no cumprimento engquanto o direito de arrependimento

ndo for exercido.

4% OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 24.

499 ALVES, Hugo André Ramos. Dagdo em Cumprimento. Coimbra: Almedina, 2017, p. 496.
S0 SILVA, Jodo Calvéo da. Sinal e Contrato Promessa, p. 140.

01 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 119.
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Feitas tais consideracdes, cabe por fim analisar qual o efeito final na relagdo contratual
entre as partes. Considerando, conforme afirma MENEZES CORDEIRO%%, que o sinal ndo é
uma extingdo em sentido tecnico, mas extin¢do do dever de prestar, ndo ha que se falar em
inadimplemento do contrato, que seria um ato ilicito, mas sim, uma faculdade de desisténcia do
contrato, que é um ato licito®%,

A constituicdo do sinal penitencial é, na verdade, a constituicdo de uma obrigacdo com
faculdade alternativa para o devedor, mais especificamente uma faculdade alternativa para
aquele que vai desistir do contrato®®. O direito de arrependimento cria a alternativa de
desvinculacéo licita do contrato para aquele que vai desistir, abrindo a possibilidade de que, em
vez da prestacdo principal, ele ofereca o sinal, que serd um substituto dessa prestacdo®®. A
prestacdo continua sendo apenas uma, a principal, mas ao oferecer como alternativa o valor do
sinal (em singelo ou em dobro), a parte se desvincula da obrigacéo.

A parte que desiste extingue, assim, a prestagdo principal ao optar pelo
arrependimento, sendo essa extingdo operada pelo cumprimento alternativo realizado pela
dac&o em pagamento do sinal®®. N4o cabe nesse caso recusa por parte daquele que n&o desistiu
do contrato, ja que se trata de um direito potestativo do arrependido®’. HUGO RAMOS
ALVES®® questiona esta compreensdo, evidenciando que a dindmica da dacdo em pagamento
(ou dacdo em cumprimento) é diversa daquela observada para o sinal penitencial. Para o autor,
enquanto a dacdo em pagamento é constituida mediante o consentimento do credor quanto a
possibilidade de o devedor realizar uma prestacao diversa daquela originalmente estabelecida,
o sinal penitencial estabelece um poder de substituicdo, uma alternativa para a parte que quiser
desistir. O sinal penitencial estabelece uma obrigacdo com faculdade alternativa para o
“arrependido” e ndo uma dacdo em cumprimento, ja& que ha um acordo prévio para essa
substituicdo da prestacdo que ndo se adequa a estrutura da dacdo®%°. H4 uma voluntariedade,
um consentimento prévio no sinal penitencial que faz com que sua estrutura seja diversa da

dacdo em cumprimento.

502 CORDEIRO, Antonio Menezes. Estudos de direito civil, p. 85. Interessante também apontar que RODRIGUES,
Lia Palazzo. Das Arras, p. 56, critica a utilizacdo da palavra resolucéo no artigo 420 do entdo projeto do novo
Cadigo Civil brasileiro, que acabou sendo suprimida quando da aprovacéao do texto final.

03 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 50.

S04 Em sentido diverso é o entendimento de COIMBRA, Ana Maria Correia Rodrigues. O sinal: contributo para o
estudo do seu conceito e regime, p. 667.

505 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 58-71.

506 RODRIGUES, Lia Palazzo. Das Arras, p. 57.

507 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigagdes: comentarios aos arts. 389 a 420 do cddigo
civil, p. 313.

508 ALVES, Hugo André Ramos. Dagdo em Cumprimento, p. 501-502.

0% ALVES, Hugo André Ramos. Dagdo em Cumprimento, p. 236-237.
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Apesar dos solidos argumentos do autor, contudo, o pagamento do “preco de
arrependimento” estabelecido pelo sinal parece sim ser uma espécie de dagdo em pagamento
Como bem aduz PINTO OLIVEIRASY, o sinal penitencial configura uma situagio de dac&o
em cumprimento, pois h4, no momento de funcionamento do sinal penitencial, um cumprimento
verificado pela realizacdo de uma prestacdo diversa. Essa extingdo da obrigacdo por
cumprimento diverso deve ser entendida como dagdo em cumprimento, pois entendé-la como
cumprimento normal da obrigacdo afronta a légica do direito das obrigagdes e o principio do
cumprimento. Portanto, o efeito final do funcionamento do sinal penitencial ndo deve ser
encarado como uma resolucdo ou revogagdo do contrato, e também ndo pode significar o
simples cumprimento da obrigacdo. H4, assim, a extingdo do dever de prestar o objeto principal,
com cumprimento alternativo mediante a dagao em pagamento (em singelo ou em “dobro”) do

valor ou objeto dado como sinal.
3.3.3 Sinal Confirmatério

Feitas as consideragdes sobre o funcionamento e os efeitos do sinal penitencial, que
tem como caracteristica marcante o enfraquecimento das relacdes obrigacionais, a atencao se
volta para o sinal confirmatorio, que, ao contrario, € uma figura que objetiva o refor¢o da
vinculagdo entre as partes no seio do contrato®!!. Dessa forma, seu modo de funcionamento,
bem como alguns de seus efeitos serdo diversos daqueles verificados para o sinal penitencial.

Porém, conforme apontado anteriormente, o sinal confirmatério ndo deve ser encarado
como uma figura uUnica, existindo, em verdade, duas espécies distintas, uma com natureza
indenizatdria e outra com natureza coercitiva. Assim, é fundamental analisar o funcionamento
e os efeitos de cada figura de forma individualizada, de forma a melhor entender e
compatibilizar a funcéo a que cada uma propde.

3.3.3.1 Sinal Confirmatério Indenizatério

O sinal confirmatdrio-indenizatorio, presumido para os contratos em geral e para as
promessas referidas no artigo 410° n. 3, do Direito portugués e, de forma geral, no Direito
brasileiro tem como principal funcéo a determinacéao antecipada do valor da indenizacédo devida
por cada uma das partes no caso de inadimplemento do contrato. Como consequéncia, o efeito

imediato criado por esse tipo de sinal é a protecdo do direito ao cumprimento do contrato com

510 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 71.
SI1 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Conceito e regime(s) do sinal no direito civil portugués, p. 550.
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reforco da vinculagdo obrigacional das partes e determinacdo antecipada das consequéncias do
incumprimento.
O funcionamento do sinal confirmatdrio-indenizatorio, portanto, somente se da caso

513 g valor ou

haja inadimplemento do contrato por uma das partes®*?. Em caso de cumprimento
objeto dado como sinal devera ser imputado na prestagdo objeto do contrato, devendo ele ser
devolvido de forma simples se essa imputagdo for impossivel®'4, conforme estabelecem os
artigos 442°, n. 1, do Codigo Civil Portugués e 417 do Cddigo Civil brasileiro.

E a partir do incumprimento da obrigacdo assegurada pelo sinal que seus efeitos
mediatos passam a ser produzidos, mas é necessario identificar exatamente a partir de quando
o sinal confirmatorio-indenizatorio ird funcionar. Assim como ocorre com a clausula penal de
liquidacédo antecipada dos danos, o sinal confirmatorio-indenizatorio servira para indenizar ou
compensar a parte lesada pelo inadimplemento do contrato. Seu funcionamento, por
consequéncia, depende da verificagdo dos requisitos da responsabilidade civil®'®. Dessa forma,
é necessario verificar o momento em que a parte inocente poderia pedir uma indeniza¢do nos
termos gerais da responsabilidade civil para ser possivel determinar quando o sinal produzira
efeitos.

Tal questdo, que pareceria de simples solugdo, é na verdade uma das mais
controvertidas na doutrina portuguesa. Para ANTUNES VARELA®®, com a alteracéo de 1986
no regime do sinal, o legislador permitiu, equivocadamente, que ele funcionasse a partir da
simples mora®'’ do contraente faltoso. O autor critica tal possibilidade, mas argumenta que a
legislacdo portuguesa parece permitir que o funcionamento do sinal seja dessa maneira.

Outros autores portugueses, como COSTA GOMES®!® e ANA PRATAS defendem
que o funcionamento do sinal é incompativel com o regime da mora, somente podendo

acontecer quando do incumprimento definitivo do contrato. No mesmo sentido, CALVAO DA

512 SILVA, Jodo Calvdo da. Sinal e Contrato Promessa, p. 87.

SBBFARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Obrigacdes, p. 626; e TARTUCE, Flavio. Direito Civil,
p. 260. Os efeitos do sinal em caso de cumprimento séo de certa forma os mesmos para qualquer tipo de sinal.

514 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigacdes, v. |, p. 226.

515 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 109; e PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues. O
Contrato-Promessa e o Seu Regime Civil, p. 884.

516 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2010. v. I, p. 343.

517 Importante mais uma vez ressaltar que o conceito de mora no Direito portugués é diverso do Direito brasileiro.
Para o primeiro, somente hd mora com o0 atraso no cumprimento da obrigacdo, havendo um conceito mais
alargado de mora no segundo.

518 GOMES, Manuel Januario da Costa. Em tema de contrato-promessa, p. 27, nota 4.

519 PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues. O Contrato-Promessa e 0 Seu Regime Civil, p. 889.
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SILVA>® argumenta que o regime do sinal é direcionado para o incumprimento do contrato,
ndo para a simples mora, e vai além, sublinhando que o sinal ndo é uma sanc¢do razoavel para a
simples mora do contraente faltoso. Tal entendimento é particularmente importante, segundo o
autor, no caso da mora na celebracdo do contrato prometido, ndo parecendo possivel a defesa
da possibilidade de constituigdo de um sinal moratorio. Nesse sentido, a jurisprudéncia recente
do STJ-Portugal parece pacifica quanto a impossibilidade de funcionamento do sinal diante da
simples mora, havendo necessidade de conversdo em incumprimento definitivo®.

De forma oposta e minoritaria parece ser a posi¢io de MENEZES CORDEIRO®?, que
critica a necessidade de que haja o incumprimento definitivo da obrigacdo, defendendo
especialmente que, para o sinal inserido em um contrato-promessa, seu funcionamento se dé
tdo logo haja violacdo do prazo estabelecido para a celebracdo do contrato prometido. De fato,
a solugdo para o contrato-promessa parece ser correta e interessante, mas, conforme acima
evidenciado, ndo tem sido esta a posicao da jurisprudéncia e doutrina.

Do lado brasileiro o assunto ndo tem merecido muitas reflexdes da doutrina, com
apenas algumas consideracdes. Para SCAVONE JUNIOR®?® o sinal nunca podera produzir
efeitos com a simples mora, sendo necessaria sua conversao em incumprimento absoluto.
FRANCISCO LOUREIRO®?* parece ter um posicionamento diferente, admitindo que o sinal
produza efeitos quando da mora, mas trata-se de uma divergéncia apenas aparente, ja que o
autor defende que o exercicio do sinal somente ocorra quando a mora esteja ligada a perda do
interesse, que na pratica significa uma conversao em incumprimento definitivo da obrigacao.

De fato, considerando a natureza indenizatdria dessa espécie de sinal confirmatorio, a

compatibilidade de seu funcionamento com simples mora fica afastada. Considerando que, caso

520 SILVA, Jodo Calvéo da. Sinal e Contrato Promessa, p. 98-103. Cabe destacar também a extensa compilagdo
de julgados relacionados a inaplicabilidade do regime do sinal para a mora que o autor apresenta nas paginas
105-120.

521 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n° 280/13.1TBCDN.C1.S1. Rel. Juiza Conselheira Maria
da Graca Trigo. Julgado em 02/02/2017; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n°
7185/12.1TBCSC.L1.S1. Rel. Juiza Conselheira Maria da Graga Trigo. Julgado em 13/10/2016; PORTUGAL.
Supremo Tribunal de Justica. Processo n® 410/10.5TBABF.E1.S1. Rel. Juiz Conselheiro Pires da Rosa. Julgado
em 16/06/2016; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n°® 924/14.8TVLSB.C1.S1. Rel. Juiz
Conselheiro Lopes do Rego. Julgado em 19/05/2016; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n°
125/05.6TBVFL.P1.S1. Rel. Juiz Conselheiro Granja da Fonseca. Julgado em 26/03/2015; PORTUGAL.
Supremo Tribunal de Justica. Processo n°® 1227/12.8TVLSB.L1.S1. Rel. Juiza Conselheira Ana Paula Boularot.
Julgado em 24/02/2015; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n® 473/12.9TVLSB.L1.51. Rel.
Juiz Conselheiro Tavares de Paiva. Julgado em 15/01/2015; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica.
Processo n° 25/09TBVCT.G1.S1. Rel. Juiz Conselheiro Martins de Souza. Julgado em 10/01/2012; todos
publicados em www.dgsi.pt.

522 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. VII, p. 386 e 388-389.

523 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Do descumprimento das obrigagdes: consequéncias a luz do principio da
restituicdo integral, interpretacdo sistematica e teleoldgica, p. 213.

524 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Arras, p. 767.
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as partes ndo tivessem constituido um sinal, o contratante inocente somente poderia formular
pedido indenizato6rio ap6s a conversdo do incumprimento em definitivo, parece ser este 0 modo
de funcionamento do sinal confirmatorio-indenizatorio. Em dltima analise, tal funcionamento
somente se dara quando houver incumprimento definitivo do contrato ou obrigag&o®?®, fazendo
surgir para a parte nio faltosa o direito de exercer o sinal. E essa, alias, a interpretacdo mais
correta que se deve fazer quando da leitura dos artigos 442°, n. 252, do diploma civil portugués
e 418%2" do diploma civil brasileiro.

Com o incumprimento definitivo do contrato (ou da obrigacdo) assegurado pelo sinal
confirmatdrio-indenizatdrio, este é exercido pelo contraente ndo faltoso, sendo verificado seu
principal efeito imediato. Necessario destacar que esse incumprimento deve ser culposo,
segundo se depreende da leitura do artigo 442°, n. 2, do CCP e de uma interpretacdo sistematica
dos artigos 418 e 419 com o artigo 393 do CCB>%,

Pergunta-se, por fim, se o incumprimento do contrato deve se total, ou se o
funcionamento do sinal comporta o incumprimento parcial do contrato ou obrigacéo.
Diferentemente do que ocorre na clausula penal, tanto a legislacdo portuguesa, quanto a
legislacdo brasileira sdo silentes sobre o assunto, havendo necessidade de a doutrina e a
jurisprudéncia se pronunciarem sobre a questio. Para ANA PRATA®? o sinal confirmatorio
pode produzir efeitos em caso de incumprimento parcial do contrato, mas a fim de que isso
ocorra, esse inadimplemento parcial deve ser suficiente para justificar a extingdo do contrato®°.
No mesmo sentido, FRANCISCO LOUREIRO®® argumenta que o incumprimento deve ser
substancial, ser grave a ponto de fazer com que o contraente inocente perca o interesse na
realizacdo da obrigacéo.

Tal questdo parece ser facilmente resolvida se for utilizada a visdo funcional e a
verificaco dos interesses tutelados defendida por PINTO MONTEIRO para a clausula penal®%.

O sinal confirmatério normalmente sera utilizado com a finalidade de assegurar a obrigacéao

525 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 200.

526 Que diz “ndo cumprir”.

527 Que diz “ndo executar”.

528 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, p. 380; LOUREIRO,
Francisco Eduardo. Arras, p. 768; e SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigacoes:
comentarios aos arts. 389 a 420 do cadigo civil, p. 306.

52 PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues. O Contrato-Promessa e o Seu Regime Civil, p. 895.

530 Para um visdo comparada luso-brasileira sobre a resolugdo, seus fundamentos e a forma de exercicio, ver
PIRES, Catarina Monteiro. Resolucdo do Contrato por Incumprimento no Direito Portugués, Brasileiro e
Alemado. Revista de Direito Civil, Lisboa, ano Il, n. 1, 2017, principalmente p. 78-82 e 86-87. Interessante notar
que a autora destaca a patente diferenca de regulacdo da matéria nos referidos ordenamentos (p. 76).

581 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Arras, p. 767.

532 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 434.
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principal do contrato, somente produzindo efeitos caso o contrato seja totalmente descumprido.
Porém ndo parecem existir 6bices para que o sinal confirmatdrio seja utilizado para assegurar
uma obrigacdo acessoria ou lateral em um contrato. Nesse caso, 0 incumprimento dessa
obrigacdo significara apenas o incumprimento parcial do contrato, mas como o sinal foi
constituido para assegurar essa obrigacao, esse interesse, ele podera funcionar e produzir efeitos
mesmo que haja o cumprimento da obrigagéo principal.

Uma ultima questdo sobre o funcionamento do sinal confirmatoério-indenizatério
merece analise, mais uma vez considerando as semelhancas funcionais existentes entre a
clausula penal indenizatéria e o sinal confirmatdrio-indenizat6rio®®. Assim como ocorre com
a clausula penal de liquidacdo antecipada dos danos, a existéncia de danos é um dos
pressupostos para funcionamento do sinal confirmatério-indenizatorio®*. O contraente nio
faltoso ndo precisa provar que efetivamente sofreu prejuizo®® para que o sinal possa ser
exercido, ja que ha presunc¢do dos danos e inversdo do 6nus da prova quando da constituicdo
dessa espécie de sinal. Mas tal presuncdo pode ser ilidida caso o devedor faga prova da
inexisténcia dos danos.

FERREIRA DA SILVA>® vai além e afirma que fica dispensada ndo s a prova, como
a propria existéncia dos danos para que o sinal confirmatorio possa ser exercido. Porém tal
entendimento ndo se harmoniza com a natureza indenizatdria dessa espécie de sinal. A prova
da inexisténcia dos danos feita pelo contraente faltoso, portanto, serd sempre suficiente para
afastar o funcionamento do sinal confirmatorio-indenizatorio.

Feitas tais consideracdes e caso ocorra o incumprimento definitivo do contrato por
causa imputavel a uma das partes devido a existéncia de danos, o sinal confirmatorio-
indenizatdrio passa a funcionar, produzindo efeitos mediatos. Caso o incumprimento se deva a
fato imputével ao tradens, o accipiens podera reter o valor ou objeto dado como sinal como
compensacao por esse incumprimento. Por outro lado, caso o incumprimento seja imputado ao
accipiens, o bem dado a titulo de sinal dever ser devolvido em dobro para o tradens.

Esse é o efeito mediato classico do sinal confirmatorio-indenizatoério, consagrado nos
artigos 442° n. 2, do CCP e 418 do CCB. As considera¢des sobre a questdo sdo as mesmas ja

apresentadas para o sinal penitencial. Conforme evidenciado na se¢do anterior, caso seja

533 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Do descumprimento das obrigagdes: consequéncias a luz do principio da
restituicdo integral, interpretacdo sistematica e teleoldgica, p. 211.

534 Conforme destaca OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 44.

535 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Obrigacdes, p. 628.

53 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigagdes: comentarios aos arts. 389 a 420 do cddigo
civil, p. 307.
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entregue um valor pecuniario como sinal, o contraente faltoso deve devolvé-lo em dobro, de
acordo com a expresséo literal da norma portuguesa, devendo ser esta a interpretagao do termo
“mais o equivalente” da norma brasileira. Ja& quando um objeto for dado como sinal, sua
devolucdo deve ser acompanhada pela entrega de seu equivalente pecuniario, conforme a letra
da norma brasileira, devendo a expressao “em dobro” da lei portuguesa ser interpretada neste
sentido, restituicdo do objeto mais o seu valor em pectnia. As consideracdes feitas para o sinal
penitencial, sobre a entrega de bens fungiveis que ndo dinheiro, como sacas de cafés, também
se aplicam a esta espécie. Portanto, no Direito portugués se cogita a necessidade de devolucéo
efetivamente em dobro dos bens entregues, enquanto no Direito brasileiro se verifica a
plausibilidade da devolugéo dos bens entregues acrescidos de seu valor em pecunia.

Juntamente com esse dever de restitui¢do “em dobro” do sinal por parte do accipiens
faltoso, a legislacdo brasileira prevé a necessidade de devolucdo do valor atualizado
monetariamente, com cumulacdo de juros de mora e honorarios advocaticios caso sejam
cabiveis, segundo dispde a parte final do artigo 418 do CCB. FERREIRA DA SILVA>¥ alerta
para 0S perigos e excessos que essa disposicdo pode trazer, apontando que sua interpretacéo
tem que se dar caso a caso. Assim, por exemplo, se ndo houver demora na devolucao do sinal
em dobro, ndo havera que se falar na incidéncia juros, e se ndo ocorrer “judicializa¢do” da
questdo, tampouco havera que se falar em acréscimo de honorarios advocaticios.

J& a legislacdo portuguesa ndo se pronuncia sobre o assunto. CALVAO DA SILVA
defende que o sinal ndo é uma divida de valor, ja que se trata de quantia liquida e certa, ndo
podendo correr juros de mora mesmo que haja atraso na devolugdo “em dobro” do sinal. Porém
mais razdo parece ter COSTA GOMES®®®, que argumenta, criticando um acérddo do Tribunal
da Relagdo de Lisboa, que do incumprimento do contrato surge uma nova obrigacédo, qual seja,
devolver o sinal “em dobro” para o tradens. Essa nova obrigagdo deve ser cumprida logo que
ocorra o incumprimento definitivo do contrato (ou da promessa, no caso especifico analisado
pelo autor). Dessa forma, caso haja atraso no cumprimento dessa nova obriga¢do, que é a de
entrega do sinal em dobro, o accipiens deve “suportar a indenizagdo moratoria calculada “a
forfait”, nos termos do art. 806° do Cédigo Civil”>*°.

Além dos efeitos classicos do sinal confirmatorio-indenizatorio (retencdo ou

devolucdo em dobro), o legislador portugués, com as reformas no regime do sinal de 1980 e

537 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigagdes: comentarios aos arts. 389 a 420 do cddigo
civil, p. 308-309.

5% GOMES, Manuel Januéario da Costa. Em tema de contrato-promessa, p. 27-35. No mesmo sentido, ver PRATA,
Ana Maria Correia Rodrigues. O Contrato-Promessa e o Seu Regime Civil, p. 898-902.

3% GOMES, Manuel Januario da Costa. Em tema de contrato-promessa, p. 34.
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finalmente de 1986, conferiu efeito (exclusivo para os contratos-promessa) nada ortodoxo a
espécie desencadeando varias consideracdes doutrinarias®®. Ele introduziu uma segunda opg&o
para o tradens em caso de inadimplemento por parte do accipiens nos contratos-promessa em
que houver a tradicdo do objeto principal do contrato prometido. Tal efeito pode ser verificado
quando, no contrato-promessa de compra e venda imobiliario, o imovel seja entregue ao
comprador antes da celebracdo do contrato definitivo.

Nesses casos, em vez de exigir a devolugdo do sinal em dobro, o tradens pode pedir
como indenizacdo, segundo estabelece o artigo 442° n. 2, parte final, a diferenca entre o valor
da coisa traditada e seu preco®*!. Em outras palavras, conforme bem explica ANTUNES
VARELA®2, o tradens, em lugar de pedir o valor do sinal em dobro, pode pedir o valor da
diferenca entre o valor pago no momento da celebracao do contrato-promessa e o valor real no
momento do incumprimento. Cabe ressaltar que tal hipotese foi pensada para uma época em
que havia sérios problemas inflacionarios em Portugal®®, numa clara tentativa de evitar a
negacdo da celebracdo do contrato por motivos meramente especulativos® e,
consequentemente, o enriquecimento sem causa dos vendedores de imoéveis®*. Nos dias atuais,
porém, a realidade inflacionaria portuguesa é bastante diferente>®, e essa op¢ao ja ndo parece
aplicavel, j& que muito dificilmente a variagdo no preg¢o sera maior que o sinal “em dobro”.
Ainda assim nédo deixa de ser uma opcéo legalmente prevista para o tradens quando houver a
recusa do accipiens na celebracdo do contrato prometido.

Importante ressaltar que esse “efeito alternativo” do sinal confirmatério-indenizatorio,

previsto no Codigo Civil portugués, sem correspondente legal no diploma brasileiro,

540 Como, por exemplo: CORDEIRO, Antdnio Menezes. Estudos de direito civil, v. I, p. 83-84; PRATA, Ana
Maria Correia Rodrigues. O Contrato-Promessa e 0 Seu Regime Civil, p. 945-1016; SILVA, Jodo Calvao da.
Sinal e Contrato Promessa, p. 90-94; e VARELA, Jodo de Matos Antunes. Sobre o contrato-promessa, p. 132-
135.

%41 Interpretagdo construida por XAVIER, Vasco da Gama Lobo. Contrato-promessa: algumas notas sobre as
alteragdes do Cadigo civil constantes do Dec-Lei n° 236/80, de 18 de Julho. Revista de Direito e Estudos Sociais,
Coimbra, n. 1-4, 1983, p. 33-36. O autor destaca que, se o efeito previsto literalmente pela norma fosse o
verificado, estar-se-ia perante uma situacdo claramente desproporcionada.

542 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacGes em geral. 10. ed., v. I, p. 342. O autor, porém, critica a
“formula” utilizada, argumentando que o prego convencionado pode ser irreal, e propondo que a melhor opgéo
teria sido a definigdo do valor que aumentou entre a celebracdo e o incumprimento do contrato.

%43 CORDEIRO, Anténio Menezes. Estudos de direito civil, v. I, p. 79.

54 COSTA, Mario Jalio de Almeida. Contrato-promessa: uma sintese do regime vigente, p. 73.

55 |EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigaces, v. |, p. 235.

546 Sendo verificado ultimamente um longo periodo de estabilidade, principalmente apds a instituicdo do Euro
como moeda nacional, conforme é possivel observar no gréafico disponivel em PORDATA. Taxa de Inflagdo
(Taxa de Variagdo do Indice de Precos no Consumidor): total e por consumo individual por objectivo. Ultima
actualizacéo: 2017-01-12. Disponivel em:
<http://www.pordata.pt/Portugal/Taxa+de+Infla%C3%A7%C3%A30+(Taxa+de+Varia%C3%A7%C3%A30+
do+%C3%8Dndice+de+Pre%C3%A70s+no+Consumidor)+total+e+por+consumo+individual+por+objectivo-
2315>.
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desencadeia outro efeito vindo do funcionamento do sinal, que é a chamada “excecdo de
cumprimento do contrato-promessa”. Segundo estabelece o n. 3 do artigo 442° do Cédigo Civil
portugués, caso o tradens opte por esse “cfeito alternativo” do sinal confirmatério, exigindo o
“valor da coisa” em detrimento do sinal “em dobro”, o accipiens pode opor esse exercicio do
sinal, se oferecendo para celebrar o contrato prometido. Importante ressaltar, porém, conforme
MENEZES LEITAO, que o efeito previsto no referido artigo somente se aplica aos contratos-
promessa.

A chamada “exce¢dao de cumprimento do contrato-promessa”, possibilidade aberta
pelo legislador na reforma de 1986, vem sendo duramente criticada pela doutrina portuguesa®*;
os criticos alegam ndo ser ela compativel como o regime do sinal. Como o sinal somente produz
efeitos quando ha incumprimento em definitivo do contrato, ndo faria sentido falar em
oferecimento para cumprir uma promessa que ja foi definitivamente descumprida. Como ja
teria ocorrido a perda do interesse no cumprimento do contrato com a conversdo da mora em
incumprimento definitivo, tal excegéo colocaria o credor em situacéo de desvantagem.

Em sentido contrario, COSTA GOMES®® argumenta que, mesmo que haja
incumprimento definitivo, o interesse do tradens na celebracdo do contrato pode subsistir,
sendo fundamental verificar a manutencgéo do interesse para que a possibilidade de oposi¢éo da
excecdo seja mantida. MENEZES CORDEIRO®?, a quem é atribuida a criacdo dessa figura,
também defende sua aplicacdo, ponderando que, mesmo que ocorra O incumprimento
definitivo, ndo ha a destruicdo retroativa do contrato, e que o exercicio do sinal ndo constitui a
extincdo do contrato em sentido técnico. O autor aponta quatro requisitos para que essa excecao
de cumprimento possa ser exercida: incumprimento de uma promessa, tradigdo da coisa objeto
do contrato prometido, exigéncia do “valor da coisa” em vez do sinal “em dobro” e nao
cumprimento definitivo desde que haja manutencdo do interesse do tradens, destacando quanto
ao Ultimo requisito que, caso haja manifestacdo inequivoca de perda do interesse em celebrar o
contrato prometido, a excecdo ndo podera operar®®L. Por fim, também parece ser interessante
destacar as consideracdes de MENZES LEITAO?, que argumenta que nesses casos ndo hé

funcionamento do sinal com a simples mora. Para o autor, a escolha do nédo faltoso pelo efeito

%7 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigages, v. |, p. 232.

548 Ver, entre outros: COIMBRA, Ana Maria Correia Rodrigues. O sinal: contributo para o estudo do seu conceito
e regime, p. 638; SILVA, Jodo Calvdo da. Sinal e Contrato Promessa, p. 123; PRATA, Ana Maria Correia
Rodrigues. O Contrato-Promessa e 0 Seu Regime Civil, p. 985; VARELA, Jodo de Matos Antunes. Sobre o
contrato-promessa, p. 148-154.

549 GOMES, Manuel Januario da Costa. Em tema de contrato-promessa, p. 17-21.

550 CORDEIRO, Antonio Menezes. Estudos de direito civil, v. I, p. 85-86.

551 CORDEIRO, Antonio Menezes. Estudos de direito civil, v. I, p. 53-56.

552 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigages, v. |, p. 233.
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usualmente denominado de “valor da coisa” ¢ feita quando ocorre a simples mora, porém o
efeito em si somente seré verificado quando ocorrer o incumprimento definitivo do contrato.
Por isso é possivel garantir ao faltoso o exercicio da excecdo de cumprimento do contrato,
ressalvando-se, contudo, a necessidade de que haja a manutencdo do interesse do credor no
cumprimento.

Trata-se, portanto, de questdo bastante controvertida, e longamente debatida pela
doutrina, principalmente no fim da década de 1980 e inicio da década de 1990, mas que nos
dias atuais perde cada vez mais importancia. Considerando 0 momento de estabilidade
inflacionéria vivido em Portugal desde a mudanca da moeda para 0 euro, esse “efeito
alternativo” para o sinal confirmatorio-indenizatorio previsto no Cédigo Civil portugués ndo
vem sendo muito utilizado, servindo muitas vezes apenas um exemplo académico. Ainda assim,
ficam evidenciadas de forma breve as questdes atinentes a esse efeito pouco ortodoxo previsto
pelo legislador.

Outro efeito mediato do sinal confirmatdrio-indenizatorio que possui nuances diversas
no Direito portugués e no Direito brasileiro € relacionado a eventual verificacdo de dano
excedente decorrente do incumprimento do contrato. Segundo estabelece o n. 4 do artigo 442°
do Cddigo Civil portugués, caso ndo haja estipulagdo diversa, o sinal retido pelo accipiens ou
recebido em dobro pelo tradens constitui a Unica indenizacdo que a parte ndo faltosa tem direito
de receber em decorréncia do incumprimento praticado pela outra parte>®3. Dessa forma, para
que a parte ndo faltosa possa exigir indenizacao pelos danos excedentes sofridos em decorréncia
do inadimplemento, é necessaria uma estipulacdo nesse sentido, assim como ocorre na clausula
penal indenizatdria.

No Direito brasileiro, por outro lado, o sinal confirmatorio-indenizatério funciona, na
verdade, como um minimo indenizat6rio®“. E possivel, segundo estabelece o artigo 419,
primeira parte, que a parte inocente faca o pedido de uma indenizacdo suplementar caso seja
verificada a existéncia de danos excedentes, ndo sendo necessario o estabelecimento do pacto
de dano excedente. Importante destacar que essa norma, segundo SCAVONE JUNIOR®®, sofre
clara influéncia do Direito alemao, que vé ndo somente no sinal, mas também na clausula penal

indenizatdria figuras que estabelecem minimos convencionais de indenizagéo.

553 Dispositivo criticado por MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagé&o, p. 183-184.

554 Aspecto bastante destacado na doutrina, conferir, entre outros: LOUREIRO, Francisco Eduardo. Arras, p. 770;
MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das obrigagdes, p. 757; SILVA, Jorge Cesa Ferreira da.
Inadimplemento das Obrigagdes: comentarios aos arts. 389 a 420 do cddigo civil, p. 311; e TARTUCE, Flavio.
Direito Civil, p. 261.

555 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Do descumprimento das obrigagdes: consequéncias a luz do principio da
restituicdo integral, interpretagdo sistematica e teleoldgica, p. 211.


http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2007;000774277

122

N&o hé& necessidade, portanto, de um acordo entre as partes para que o dano verificado
pelo contraente ndo faltoso seja integralmente reparado pelo inadimplente. Caso o valor
estabelecido pelo sinal ndo seja suficiente para cobrir todo o prejuizo experimentado e 0 ndo

556 o sinal servird como valor minimo

faltoso tenha como provar a existéncia do dano excedente
da indenizacdo, devendo o inadimplente ser condenado a pagar valor a mais, havendo
ressarcimento integral dos danos®®’.

Porém cabe uma nota de critica a norma consagrada na segunda parte do referido
artigo, que parece ndo se harmonizar com o funcionamento regular do sinal. Estabelece o artigo
419 em sua parte final que, caso ocorra 0 cumprimento for¢ado da obrigacao, ou seja, caso 0
néo faltoso execute o contrato ou a obrigacéo, e haja pedido das perdas e danos decorrentes da
demora no cumprimento®®, o sinal também servird como minimo indenizatério. Ocorre que
essa disposicdo acaba criando uma dinamica totalmente alheia ao funcionamento do sinal, uma
vez que gera um efeito para o caso de cumprimento do contrato diverso do previsto no artigo
417.

Mesmo que se considere que houve mora no cumprimento que levou o contraente ndo
faltoso a pedir o cumprimento for¢ado dessa obrigacdo, em caso de procedéncia do pedido, ha
efetivo cumprimento. Segundo as regras normais de funcionamento do sinal, em caso de
cumprimento da obrigacdo, o valor ou objeto dado deverd ser imputado na prestacdo ou
devolvido em caso de impossibilidade. A regra da segunda parte do artigo 419 determina um
efeito diametralmente oposto, autorizando que o ndo faltoso retenha o sinal como indenizacéo
moratoria mesmo que seja verificado o cumprimento da obrigacdo. Néo é dificil identificar,
portanto, 0 motivo pelo qual se deve criticar essa previsao legal, que deve ter sua aplicacéo
afastada por ndo se adequar ao funcionamento normal do sinal confirmatdrio-indenizatério.

Por fim, pergunta-se qual sera o efeito derradeiro do sinal. Ocorrendo o incumprimento
definitivo do contrato e, consequentemente, o funcionamento do sinal confirmatorio-
indenizatdrio, produzindo-se os efeitos acima indicados, questiona-se qual serd o efeito
verificado. Anteriormente ja foi destacada a acertada posi¢do de MENEZES CORDEIRO, para
guem, no momento do exercicio do sinal, ndo se pode verificar uma extin¢cdo ou uma resolucéo

em sentido técnico. O autor entende que o regime da resolucéo do contrato ndo combina com o

5% SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Do descumprimento das obrigagdes: consequéncias a luz do principio da
restituicdo integral, interpretacdo sistematica e teleoldgica, p. 212.

557 MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das obrigacGes, p. 764-765, destaca que o artigo 419 é uma
consagracdo expressa do principio da reparacdo (indenizacdo) integral do dano em matéria responsabilidade
contratual, similar ao artigo 416 que trata da clausula penal.

5% Conforme explicitam LOUREIRO, Francisco Eduardo. Arras, p. 773; e SILVA, Jorge Cesa Ferreira da.
Inadimplemento das Obrigacdes: comentarios aos arts. 389 a 420 do codigo civil, p. 311.
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regime do sinal, e procura demonstrar a dindmica diversa de cada um®®, Porém néo parece que
essa maxima se mantenha apés o efetivo exercicio do sinal.

Para CALVAO DA SILVAS5® e alguns autores brasileiros®®*, o pedido de resolucéo do
contrato esta implicito sempre que houver exercicio de qualquer tipo de sinal. Tal afirmacéo
parece ndo ser compativel com o entendimento de MENEZES CORDEIRO exposto acima, mas
na verdade trata-se de incompatibilidade apenas aparente. E que do exercicio do sinal pelo
contraente nao faltoso se subsume a vontade de também resolver o contrato, ou extinguir a
obrigacdo, mas tal resolucdo somente ira ocorrer ao fim de toda a cadeia de efeitos do
funcionamento do sinal. E um efeito que normalmente ira ocorrer, inclusive com expressa
previsdo no artigo 418 do Cadigo Civil brasileiro. A resolucdo do contrato ou a extingdo da
obrigacdo, portanto, é o efeito final do funcionamento do sinal confirmatdrio-indenizatorio,
somente ocorrendo apos a verificagdo da ocorréncia dos outros efeitos normais do exercicio da
figura.

Por fim, uma ultima nota para destacar que a existéncia do sinal confirmatério-
indenizatorio ndo faz com que a possibilidade de exigéncia do cumprimento coercitivo da
prestacdo seja afastada. Assim, a partir do momento da constituicdo do incumprimento
definitivo do contrato, ou descumprimento da obrigacao acesséria assegurada pelo sinal, a parte
inocente pode, em vez de fazer funcionar o sinal, exigir o cumprimento for¢ado da prestacao.
Tal entendimento, inclusive, possui previsdo expressa no Direito brasileiro, conforme se extrai
da leitura atenta da norma contida na segunda parte do artigo 419, que possibilita o pedido de
“execugdo”®? do contrato. No Direito portugués também existe norma expressa permitindo que
a parte opte pela execucdo especifica do contrato-promessa em alternativa ao funcionamento
do sinal, prevista no n. 3 do artigo 422° do CCP. Mas essa possibilidade ndo esta restrita aos
contratos-promessa, ja que nos contratos em geral, mesmo ndo havendo expressa previsao
(trata-se de uma conclusdo légica das regras gerais do direito obrigacional), ja que o credor tem
o direito de ver o contrato cumprido®®,

A existéncia de sinal confirmatdrio-indenizatério, portanto, ndo faz com que a opgéo
do contraente ndo faltoso quando do incumprimento do contrato fique restrita ao funcionamento

deste. Pelo contrério, sua constituicdo, assim como ocorre com a clausula penal, faz com que

559 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. VII, p. 387.

560 SILVA, Jodo Calvéo da. Sinal e Contrato Promessa, p. 95.

%1 | OUREIRO, Francisco Eduardo. Arras, p. 766; SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das
Obrigac@es: comentarios aos arts. 389 a 420 do cddigo civil, p. 298.

%62 O termo mais correto seria exigir o cumprimento do contrato.

%63 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 116-118.
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surjam alternativas para que o “credor” tutele seu crédito. Se no caso do sinal penitencial as
alternativas de cumprimento sdo abertas para aquele que deseja se desvincular do contrato, no
sinal confirmatdrio, de forma diametralmente oposta, as alternativas surgem para aquele que
busca com que a outra parte cumpra a prestacdo. Dessa forma, a figura também pode ser
entendida como uma obrigacdo com faculdade alternativa, ndo para a parte debitoris, mas sim
para a parte creditoris, mais especificamente para o contratante ndo faltoso.

3.3.3.2 Sinal Confirmatorio Coercitivo

O sinal confirmatdrio-coercitivo tem natureza de pena privada e é voltado para
sancionar a conduta ilicita do contraente que ndo cumprir o contrato. Por ter esse carater
punitivo, essa espécie de sinal nunca pode ser presumida, uma vez que tal presuncdo violaria o
brocardo nulla poena sine legem. Tanto no Direito portugués, quanto no Direito brasileiro
somente é possivel verificar a constituicdo do sinal confirmatdrio-coercitivo caso as partes
assim estabelecam. Por se tratar de espécie de sinal atipica, ndo prevista nos ordenamentos
portugués e brasileiro, as normas que regulamentam os outros tipos de sinal ndo se aplicam de
forma integral, somente funcionando como normas supletivas quando for possivel aplica-las.
Nesse sentido, todas as normas que tratem o sinal como sancdo de natureza indenizatéria ndo
devem ser aplicadas, ja que sdo incompativeis com a natureza punitiva do sinal coercitivo.

O efeito imediato que se verifica quando do estabelecimento desse sinal é, por
consequéncia, o estabelecimento de uma pena privada para a parte que violar o contrato. Além
disso ha um reforco na vinculacéo obrigacional entre as partes, refor¢o que sera mais forte do
gue no sinal indenizatério, j& que ha verdadeira coer¢cdo ao cumprimento da prestacdo
contratada®,

Assim como ocorre com as outras espécies de sinal, o efeito verificado quando do
cumprimento do contrato pelas partes é a imputacdo do valor ou objeto dado como sinal na
prestacdo devida, ou, em caso de impossibilidade, a devolugcdo em singelo para o tradens. Caso
haja o cumprimento, portanto, o sinal funcionaré na verdade como antecipagdo de cumprimento
e seus efeitos nédo serdo verificados. Se, por outro lado, a imputacéo do objeto dado como sinal
sdo for possivel no cumprimento da obrigacdo assegurada, ele devera ser devolvido de forma

simples ao tradens, a fim de evitar o enriquecimento sem causa do accipiens. Como bem

564 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 175. Cumpre destacar,
porém, que o autor ndo apresenta a visao dualista mais moderna sobre o sinal.
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demonstra MENEZES LEITAO®®®, quando ha a impossibilidade de imputagdo do sinal no
“preco” da obrigacdo, é verificada uma situagdo de condictio ob causam finitam, ou seja, uma
situacdo em que a causa juridica da dacdo passa a ndo mais existir, havendo necessidade de
restituicdo para evitar o enriquecimento sem causa. Importante notar que essa situacdo é
verificada ndo s6 quando existir impossibilidade de imputacéo, mas também quando houver um
incumprimento da obrigacdo sem culpa da parte ou quando o sinal for revogado ou nulo.

Diferentemente, quando se verificar o incumprimento do contrato, o sinal
confirmatorio-coercitivo ira funcionar e produzir efeitos. Poréem, diferentemente do que ocorre
no caso do sinal confirmatorio-indenizatorio, e nos exatos moldes da clausula penal stricto
sensu, essa espécie de sinal passa a produzir efeitos logo que ocorra o incumprimento®®, néo
havendo necessidade de constituicio em mora da obrigacdo e posterior conversao em
incumprimento definitivo do contrato. O raciocinio nesse caso deve ser diverso do sinal com
carater indenizatério. Na espécie em andlise ha constituicdo de uma verdadeira san¢do punitiva
contra o inadimplemento, sendo produzidos efeitos logo que este se verifique.

Como ndo ha funcdo indenizatoria no sinal confirmatorio-coercitivo, a verificacao dos
requisitos da responsabilidade civil em geral ndo se aplica®’, existindo na verdade toda uma
dindmica prépria das penas privadas, assim como ocorre com a clausula penal propriamente
dita. Isso significa dizer que 0 momento de exercicio dessa espécie de sinal ndo precisa coincidir
com 0 momento em que seria possivel pleitear um pedido indenizatorio.

Considerando essa dindmica propria, para que ocorra o funcionamento do sinal
confirmatorio-coercitivo, ndo é preciso que haja producio de danos®%. N&o custa repetir que a
espécie ndo possui natureza indenizat6ria e sim sancionatoria punitiva, o que faz com que nao
s0 seja dispensada a prova dos danos por parte do contraente faltoso, mas seja desnecessaria a
prépria existéncia deles. Nao cabe, assim, ao contraente faltoso, a possibilidade de prova da
inexisténcia de danos como defesa perante o exercicio do sinal. O inadimplente podera se
defender unicamente demonstrando que néo teve culpa, ou seja, que o incumprimento se deu
por fato a si ndo imputavel, aspecto que faz com que essa espécie de sinal seja um reforco ainda

maior na vinculacao entre as partes.

55 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. O enriquecimento sem causa no direito civil: estudo dogmético sobre
a viabilidade da configuracdo unitaria do instituto, face a contraposicdo entre as diferentes categorias de
enriguecimento sem causa. Coimbra: Almedina, 2005, p. 490-491.

56 Conforme destaca OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 111 e 198.

%7 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 109.

568 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 44. Também destaca esse aspecto, apesar de ndo
apresentar uma visdo dualista sobre o sinal confirmatério, ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena
privada nas relacdes negociais, p. 176.
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Ocorrendo, portanto, o incumprimento da prestacéo, ou a ndo celebragcdo do contrato-
promessa, 0 sinal confirmatorio-coercitivo passard a funcionar no mesmo momento e,
consequentemente, comecara a produzir seus efeitos mediatos classicos. Caso a violagédo se dé
por fato imputavel ao tradens, o accipiens podera reter o valor ou objeto dado como sinal. Por
outro lado, caso a violacdo seja praticada pelo accipiens, o tradens podera exigir o dobro do
valor dado ou a restituicdo do objeto entregue mais o0 seu equivalente pecuniario. Cabe ressaltar
que ndo se vislumbra nessa espécie de sinal a possibilidade do “efeito alternativo” previsto no
n. 2 do artigo 442° do Codigo Civil portugués, ja que se trata de um efeito com natureza
nitidamente indenizat6ria/compensatdria, que ndo combina com o sinal coercitivo.

Uma questdo que parece carecer de reflexdo por parte da doutrina lus6fona é a
possibilidade de se estabelecer como efeito do sinal confirmatorio-coercitivo uma consequéncia
mais gravosa do que aquela prevista na lei. Seria possivel, por exemplo, as partes determinarem
a devolugéo do sinal pelo accipiens em triplo, e ndo em dobro? A resposta mais coerente e
adequada a estrutura do sinal, e também aos principios que regem as relacdes obrigacionais,
tem que ser negativa. O estabelecimento de uma san¢do dessa magnitude ndo parece harmonizar
com a dindmica normal do sinal. Além disso tal exigéncia acaba colocando uma das partes em
situacdo de extrema desvantagem em relacdo a outra, violando os ditames da boa-fé, podendo
tal conduta ser reconhecida como o exercicio abusivo de uma posico juridica®®.

Importante ressaltar que o sinal confirmatorio-coercitivo, assim como a clausula penal
stricto sensu, apesar de ndo se relacionar com a indenizacao, substitui o valor desta caso ocorra
incumprimento do contrato. Essa subespécie de sinal tem, portanto, efeito mediato substitutivo,
funcionando como satisfacdo do interesse do credor no cumprimento. Esse efeito
aparentemente obstaria a pretensdo indenizatéria pela parte inocente, porém tal ébice ndo é
absoluto, comportando algumas excec@es, assim como ocorre com a clausula penal com a
mesma natureza.

A primeira excecdo diz respeito a jA mencionada apreciacdo da identidade dos
interesses pensada por PINTO MONTEIRO®". Para que seja afastado esse Obice aparente da
cumulacdo entre o sinal e a indenizacdo, inicialmente é fundamental verificar qual o interesse
protegido pelo sinal. Caso o sinal seja utilizado para reforcar a obrigacéo principal, e os danos
somente decorram da violacdo desta, ndo sera possivel o pedido de indenizacdo, ja que hd uma
identidade de interesses em jogo. Porém, caso 0s danos sejam decorrentes da violacdo de uma

clausula ou dever acessorio, é perfeitamente plausivel que a parte inocente exerca o sinal e, ao

569 CORDEIRO, Antonio Menezes. Do abuso do direito: estado das questdes e perspectiva.
S0 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 434.
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mesmo tempo, peca a indenizacdo pelos danos decorrentes dessa violagdo ‘“‘secundéria ou
lateral”, ja que ndo ¢ possivel verificar a existéncia de uma colisdo de interesses. Ainda, caso 0
sinal seja utilizado para reforcar uma obrigacdo acessoria, a violacdo da obrigacdo principal
permite que a parte nao faltosa pleiteie a indenizacao dai decorrente.

Uma segunda excecéo se verifica quando as partes expressamente determinarem que
o0 exercicio do sinal ndo impossibilitara o pleito indenizatorio. Trata-se de uma determinacgéo
decorrente de uma clausula comumente utilizada nos contratos. Nesses termos, as partes
acabam estabelecendo, além da possibilidade de exercicio do sinal, a possibilidade de pedido
indenizatorio. Importante sublinhar o entendimento de FARIAS e ROSENVALD®"?, que apesar
de ndo apresentarem uma visdo dualista sobre o sinal confirmatorio, afirmam que ndo ha
nenhum &bice para que as partes estabelecam clausula em que se cumule o sinal com a
totalidade do valor das perdas e danos. Os autores, porém, de forma incorreta, identificam no
artigo 419 do CCB uma verdadeira prova de que o sinal pode ser considerado uma pena privada,
entendimento que ndo pode prevalecer, tendo em vista que tal norma indole indenizat6ria é uma
concretizacdo do principio da reparacdo integral que baseia toda a dindmica da responsabilidade
civil no Direito brasileiro.

No Direito portugués, também, ndo parece haver nenhum impedimento para que esse
tipo de clausula seja aplicado, ja que no direito obrigacional e contratual vigora o principio da
liberdade, consagrado no artigo 405° do CCP. Ainda que o diploma civil portugués possua uma
dindmica voltada para o sinal confirmatério de cariz indenizatério, ndo se vislumbra vedacao a
essa disposicdo contratual. As partes, portanto, desde que respeitem os limites que o sistema
impde, podem estabelecer que o sinal funcione em conjunto com a pretensdo indenizatéria, caso
esta exista.

Além do efeito classico mediato, o efeito cléssico derradeiro do sinal também é
verificado. Assim, quando ha& incumprimento do contrato por uma das partes, além da
possibilidade de exigir o sinal, o ndo faltoso pode pedir a resolucéo do contrato ou a extingcao
da obrigacdo. Mais uma vez repete-se que tal efeito somente serd verificado quando a cadeia de
efeitos do sinal terminar. Ndo é, portanto, um efeito que surge logo do incumprimento do
contrato, mas somente apés o efetivo funcionamento do sinal, sendo o Gltimo a ser verificado.

Trata-se de uma consideracdo importante, j& que, assim como ocorre com o sinal
confirmatorio-indenizatdrio, o sinal coercitivo ndo € a Gnica opg¢ao que o contraente ndo faltoso

tem para tutelar seu interesse. Em verdade, nessa espécie de sinal, as opcGes sdo ainda mais

STLEARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Obrigagdes, p. 628.
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ampliadas. Conforme ja anteriormente destacado, o sinal confirmatério cria uma obrigagéo com
faculdade alternativa para o ndo faltoso, que pode escolher como iré tutelar seu direito ao
cumprimento da prestacdo. Caso as partes estabelecem um sinal coercitivo, portanto, quando
for verificado o incumprimento do contrato, sera aberta uma série de alternativas para a
consecucdo do direito ao cumprimento por parte do contraente inocente.

Além das duas opcBes j& apontadas para o sinal confirmatdrio-indenizatério, quais
sejam, a possibilidade de exercicio do sinal ou a exigéncia do cumprimento coercitivo da
prestacdo, uma terceira opcado se apresenta com o sinal confirmatdrio-coercitivo, que é a
possibilidade de pedir a indenizacéo pelo incumprimento do contrato®’?. Essa possibilidade de
pedir a reparacdo/compensacdo dos danos sofridos em decorréncia do inadimplemento se
mantém para a parte ndo faltosa, ja que o sinal nesse caso nao tem funcéo indenizatdria, e sim
punitiva. Sdo verificadas, portanto, pelo menos trés alternativas de satisfacdo do interesse do
“credor” quando o sinal coercitivo for estabelecido, que podem ser exercidas de forma exclusiva

ou sucessiva, dependendo de sua escolha.
3.4 CONTROLE DO VALOR DO SINAL
3.4.1 Ressalva Inicial

Analisadas as principais questdes relativas a funcdo e natureza juridica, e tracadas as
principais consideragdes acerca do funcionamento e dos efeitos de cada um dos tipos de sinal,
é preciso analisar uma Ultima questdo envolvendo a figura, que é o controle de seu valor. Trata-
se de assunto amplamente tratado pela doutrina, seja portuguesa, seja brasileira, mas que muitas
vezes parece ter respostas inadequadas ou insuficientes. Autores portugueses®” e brasileiros®’
defendem que o controle do valor do sinal deve se dar nos mesmos moldes do controle da pena
convencional, devendo ser aplicados por analogia os artigos que regulamentam a matéria, quais
sejam, o artigo 812° do Codigo Civil portugués e o artigo 413 do Caodigo Civil brasileiro. Nesse

mesmo, sentido é possivel encontrar decisdes do STJ-Portugal®”. Também foi assim que

572 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 117.

573 Entre eles ALVES, Hugo André Ramos. Dagdo em Cumprimento, p. 494, nota 460; MONTEIRO, Antdnio
Pinto. Clausula Penal e Indemnizagéo, p. 195-224; OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p.
257.

574 Por exemplo: ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagGes negociais, p. 177 e 181;
SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigac¢Ges: comentarios aos arts. 389 a 420 do cédigo
civil, p. 309; SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Do descumprimento das obrigac@es: consequéncias a luz do
principio da restituicdo integral, interpretacdo sistemaética e teleoldgica, p. 301-302; e TARTUCE, Flavio. Direito
Civil, p. 262.

55 PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n° 1377/06.0TVLSB.L1.S.1. Rel. Juiz Conselheiro Urbano
Dias. Julgado em 20/05/2010; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n° 04B3837. Rel. Juiz


http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2007;000774277
http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2007;000774277

129

decidiu o STJ-Brasil em julgado recente®®. Ambas as cortes superiores tém sido positivas
quanto a possibilidade de aplicar analogicamente as regras de controle do valor da clausula
penal para o controle do valor do sinal. De fato, essa aplicacdo analdgica é um tanto quanto

sedutora®’’

e a primeira vista parece ser correta. Porém ndo é a melhor forma de proceder.
Diferentemente do que defende a doutrina e a vem decidindo a jurisprudéncia, o controle do
sinal ndo deve ser feito nos mesmos moldes da clausula penal.

Essa impossibilidade de aplicacdo analdgica das normas de controle da clausula penal
ao sinal ndo significa, contudo, que este ndo possa e ndo deva ser controlado. Mesmo
considerando que, diferentemente do valor da pena convencional decorrente da clausula penal,

o valor do sinal raramente seré excessivo®’®

, uma vez que encontra limites no proprio valor da
obrigacdo, ndo se pode afastar a possibilidade de seu controle. Porém esse controle ndo deve
ser feito mediante a utilizacdo de uma ou outra norma de forma analdgica.

N&o cabe agora adentrar nessa discussao, que sera realizada mais a frente no presente
trabalho. Importante, ainda assim, ressaltar, como bem aponta RAPOSO BERNARDO®”®, que
a utilizacédo forcosa do 812° (ou 413) para o controle do valor do sinal € desnecessaria. A ordem
juridica civil portuguesa e a brasileira possuem “armas” suficientemente solidas e robustas para
controlar o sinal, principalmente considerando o olhar funcional que se defende no presente
trabalho e os efeitos produzidos por cada espécie, sendo agora necessario verificar como se

pode utilizar tal arsenal para controlar as figuras em analise.
3.4.2 Sinal Penitencial

Para a solucdo do problema relacionado ao controle do valor do sinal penitencial,
parece que é necessario, antes de mais nada, entender para que serve esse valor, ou seja, avaliar
a funcdo exercida por essa espécie de sinal tendo em mente seu funcionamento e seus efeitos.

Como anteriormente evidenciado, a principal funcdo do sinal penitencial é a criacdo de um

Conselheiro Salvador da Costa. Julgado em 18/11/2004; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo
n° 066618. Rel. Juiz Conselheiro Ferreira da Costa. Julgado em 14/06/1977 (ainda que antigo, este julgado
sempre é citado como paradigmatico para o reconhecimento dessa aplicacdo analdgica). Todos publicados em
www.dgsi.pt.

576 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1513259/MS. Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha. Publicado em
DJe 22/02/2016.

577 BERNARDO, Nelson Raposo. Sinal da sua irredutibilidade por equidade: um problema de aplicagio do artigo
812.° do cddigo civil ao sinal, p. 420.

578 Como cogitam BERNARDO, Nelson Raposo. Sinal da sua irredutibilidade por equidade: um problema de
aplicacéo do artigo 812.° do cddigo civil ao sinal, p. 414; e SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e San¢éo
Pecuniaria Compulsdria, p. 305-306.

57 BERNARDO, Nelson Raposo. Sinal da sua irredutibilidade por equidade: um problema de aplicacéo do artigo
812.° do cddigo civil ao sinal, p. 416.



130

direito de arrependimento para as partes. Além disso foi destacado que seu efeito derradeiro é
a extingdo do dever prestar pela substituicdo por uma prestacdo alternativa. O controle do
exercicio do sinal penitencial, portanto, passa na verdade por um controle do exercicio do
direito de arrependimento, ou seja, o controle do exercicio de um poder, de um direito
potestativo a ser exercido por uma das partes, que deve ser controlado através do abuso de
direito (artigos 334° do CCP e 187 do CCB)*®, Segundo aponta JUDITH MARTINS-COSTA,
0s parametros da boa-fé também devem ser verificados quando haja pedido de resolugéo (lato
sensu) do contrato®®!. Ainda que ndo se considere a extingdo da obrigacdo quando haja
arrependimento em caso de resolugdo do ponto de vista técnico, tal acep¢do da autora vale
também para o exercicio do sinal penitencial. Ou seja, a boa-fé em sua funcao corretora também
deve ser utilizada como parametro de controle da desvinculacéo exercida pelas partes por meio
do sinal penitencial. A extincdo da obrigacdo, seja por qualquer motivo, deve observar os
parametros da boa-fé, devendo ser incluida nessa nocdo a extingcao pela dagdo em cumprimento
operada pelo sinal penitencial.

Esse controle do exercicio do direito de arrependimento parece ser simples e
meramente ligado ao momento em que uma das partes ira exerce-lo. Conforme verificado, a
desvinculacdo ndo pode coincidir ou ultrapassar 0 momento da execucdo do contrato ou do
cumprimento da obrigagcdo. Mas na verdade o controle deve ser mais amplo. N&o se pode
olvidar que se esta perante o campo de atuacao da boa-fé, e qualquer comportamento que exceda
os limites por ela impostos sera considerado um comportamento abusivo, merecendo assim um
controle. Dessa forma, se no momento do exercicio do direito de arrependimento for verificado
um comportamento que viole os ditames da boa-fé, o exercicio devera ser impedido®®2. Ndo ha
nesse caso, contudo, que se falar em controle do valor do sinal penitencial, uma vez que seu
préprio exercicio sera obstado.

Pergunta-se, por outro lado, se sera possivel, considerando que o exercicio do direito
de arrependimento e, consequentemente, do sinal penitencial foi regular, controlar o valor
estabelecido pelas partes, ou seja, o preco do arrependimento. PINTO OLIVEIRAS® ¢é enfatico
ao afastar a possibilidade de controle do valor pactuado pelas partes como preco pelo
arrependimento. Ele argumenta que o valor do sinal penitencial ndo serve para sancionar uma

conduta ilicita, pelo contrario, serve para definir o preco de uma conduta licita, qual seja, o

580 RODRIGUES, Lia Palazzo. Das Arras, p. 58-64.

%81 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicagdo, p. 677.
562 CORDEIRO, Antonio Menezes. Do abuso do direito: estado das questdes e perspectivas.

%83 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 260 e 257-266.
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preco para o exercicio do direito do arrependimento. Dessa forma, possibilitar ao julgador
moderar esse valor significaria autorizar a total ingeréncia dele no contetdo da declaracdo da
vontade das partes, uma vez que tal valor foi livremente decidido pelas partes.

A principio, o argumento do referido autor parece ser incontestavel, sendo que uma
reducdo no valor do sinal penitencial livremente acordado pelas partes poderia realmente
significar uma ingeréncia do julgador no contetdo do contrato. Porém bem se sabe que nos dias

de hoje n&o ha que se falar em autonomia das vontades, mas sim autonomia privada®

, € que,
ao analisar o contetido de alguma clausula contratual, o julgador deve considerar os limites da
autonomia das partes de acordo com o sistema juridico, e principalmente de acordo com 0s
limites impostos pela boa-fé. Obviamente néo é salutar ou recomendavel que exista um sistema
juridico em que o julgador constantemente possa modificar ou exercer ingeréncia no conteddo
dos contratos e obrigacGes, porém isso ndo quer dizer que o julgador nunca deva exercer seu
poder de controle.

Nesse sentido, o posicionamento de PINTO OLIVEIRA n&o pode prosperar. Mesmo
que se considere que o exercicio em si do sinal penitencial (o direito de arrependimento) foi
regular, ndo se pode rejeitar que o valor seja excessivo. Tal situacdo também deve ser
considerada como abuso de direito, ndo em relagéo ao exercicio do sinal, e sim em relacdo aos
efeitos de seu exercicio, que tampouco podem ser abusivos. Dessa forma, caso seja verificado
abuso manifesto em relacdo ao valor a ser retido ou recebido em dobro, o julgador devera
utilizar o artigo 334° do CCP ou o artigo 187 do CCB, reconhecendo o abuso e decotando o
valor considerado abusivo.

Alem disso o principal motivo para o eventual controle do sinal, com reducdo de seu
valor, passa pela possibilidade de alteracdo das circunstancias ou onerosidade excessiva®®. Um
dos principais aspectos relacionados ao sinal é a necessidade de tradi¢do do valor ou objeto,
devendo essa entrega sempre ocorrer anteriormente a verificacao de seus efeitos. Nesse sentido,
ndo sera incomum gque no momento de uma das partes exercer o direito de arrependimento, haja
alguma modificacdo na sua situacédo fatico-juridica que faca com que o valor do sinal se torne
excessivo. Essa verificacdo superveniente do exagero do valor do sinal, seja o valor retido, seja

o valor que deve ser devolvido “em dobro”, ensejard o pedido da reducdo do valor pelo

584 Que como bem aponta VICENTE, Déario Moura. A Autonomia Privada e seus Diferentes Significados a Luz
do Direito Comparado. Revista de Direito Civil, Lisboa, ano I, n. 2, 2016, p. 280-286, nos paises do sistema
romano-germanico, apesar de se basear na vontade humana, deve ser sempre exercida dentro dos limites da lei
e do sistema, e ndo pode significar uma forga absoluta da vinculatividade das obrigacdes.

585 BERNARDO, Nelson Raposo. Sinal da sua irredutibilidade por equidade: um problema de aplicagio do artigo
812.° do cddigo civil ao sinal, p. 417.
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“arrependido”. Caso sejam verificados os pressupostos da alteragdo de circunstancias do artigo
437° do diploma civil portugués, ou a onerosidade excessiva dos artigos 478 a 480 do diploma
brasileiro, 0 juiz deverad reduzir o valor, exercendo o controle do sinal conforme é aqui
defendido®8®.

Tais considera¢des ndo s6 demonstram que existe a possibilidade de controle do valor
do sinal penitencial, como também evidenciam a desnecessidade de aplicar de forma forgosa o
artigo 812°do CCP ou o artigo 413 do CCB. O sistema juridico privado tanto de Portugal quanto
do Brasil possui mecanismos suficientes para que esse controle seja exercido, cabendo ao
julgador analisar em que contexto o pedido de reducdo do valor do “preco de arrependimento”
estd sendo formulado. Caso seja em um contexto de normalidade do exercicio do sinal
penitencial, mas que fique evidenciado que seu valor é abusivo, o julgador devera utilizar as
normas que determinam a proibicdo do abuso de direito e, reconhecendo o exercicio abusivo,
decotar a parte excessiva, reduzindo o valor. Por outro lado, caso o contexto seja de verificagdo
de mudancas supervenientes na posicao fatico-juridica das partes que seja suficiente para alterar
as circunstancias do contrato (Portugal), ou tornar o valor excessivamente oneroso para a parte
que deseja desistir (Brasil), o julgador também devera moderar o valor, utilizando a segunda

parte do n. 1 do artigo 437° da lei civil portuguesa, ou o artigo 480 da lei civil brasileira.
3.4.3 Sinal Confirmatério
3.4.3.1 Sinal Confirmatério-Indenizatério

O sinal confirmatorio-indenizat6rio, como o préprio nome ja diz, possui natureza
indenizatoria, sendo sua principal funcdo determinar antecipadamente o valor da compensacao
que devera ser paga pela parte que descumprir a obrigacdo assegurada. Conforme ja
evidenciado, por ter carater indenizatorio, o funcionamento dessa espécie de sinal depende do
preenchimento de todos os requisitos da responsabilidade civil, sendo o principal deles a
existéncia de danos. Apesar de essa espécie de sinal funcionar como uma espécie de presungédo
convencional da existéncia de prejuizo em caso de incumprimento, a apresentacdo de prova em
sentido contrario por parte do faltoso afasta seu funcionamento. Caso o faltoso ndo consiga
fazer essa prova em contrario, ou porque os danos efetivamente ocorreram, ou porque a prova

foi efetivamente impossivel, o sinal ird funcionar, sendo verificados os efeitos ja analisados.

586 Para uma visdo comparatista luso-brasileiro sobre esses institutos que decorrem da clausula rebus sic stantibus,
ver: ASCENSAO, José de Oliveira. Onerosidade excessiva por "alteragéo das circunstancias". Revista da Ordem
dos Advogados, Lishoa, ano 65, v. I11, dez. 2005; e KHOURI, Paulo. R. Roque. A Revisdo Judicial dos Contratos
no Novo Cadigo Civil, Cédigo do Consumidor e Lei 8.666/93. Sdo Paulo: Atlas, 2006, principalmente p. 7-27.
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Por ter esse cariz indenizatorio, e considerando que vige tanto em Portugal, quando no
Brasil, o principio da reparagdo integral dos danos causados, na constitui¢do desse tipo de sinal
as partes sempre devem buscar um valor que seja efetivamente aquele que corresponda a
reparacao dos danos esperados em funcdo do incumprimento do contrato ou obrigacdo. Porém
ja foi visto que, no Brasil, o valor serd na verdade um minimo indenizatério, sempre sendo
possivel que, em caso de prova da existéncia de danos superiores ao valor do sinal, o lesado
seja integralmente reparado. Em Portugal, tal situacdo também néo esta totalmente afastada,
podendo ser estabelecido um acordo para a reparacao do dano excedente, como disciplina o n.
4 do artigo 442. Portanto, nao se afasta a possibilidade de eventual “aumento do valor do sinal”,
para que o objetivo de reparacdo integral do dano seja alcangado. Obviamente ndo serd um
aumento real deste valor, mas sim uma condenacdo que considere o sinal mais os danos
excedentes experimentados e provados pelo lesado.

Porém, o problema ocorre quando o valor do sinal é superior ao valor do prejuizo
experimentado pelo lesado. Mais uma vez, considerando que o principio basilar que rege a
responsabilidade é o da reparacdo integral do dano, caso o valor do sinal for superior ao valor
dos danos, ndo se estaria violando tal principio nem o regime normal da responsabilidade civil
contratual. A resposta é simples, e deve ser a mesma dada para a clausula penal de liquidacao
antecipada dos danos. Por ter cariz indenizatoério, o valor do sinal ndo pode nunca
supracompensar o lesado. N&o é possivel que o valor do sinal seja superior aos danos
efetivamente sofridos. A forma de controle, porém, conforme ja amplamente destacada, deve
ser diferente daquela utilizada para a clausula penal.

Caso o lesante consiga provar que o valor do sinal constituido é superior ao valor do
prejuizo causado pelo incumprimento do contrato ou obrigacdo, o julgador devera reduzir o
valor. Essa reducdo, contudo, ndo deve se dar pela utilizacdo da regra do artigo 812° ou do
artigo 413, mas sim pelas regras do enriquecimento sem causa. O julgador, portanto, devera
moderar o valor do sinal, reduzindo até o patamar do valor dos danos efetivamente sofridos
pelo lesado, como forma de evitar que haja enriquecimento sem causa deste, vedado pelos
artigos 473 do CCP e 884 do CCB. Mas os efeitos e a forma de controle através do
enriquecimento sem causa sdo diferentes quando se tratar da retengéo e quando se tratar da
devolucéo em dobro do sinal.

Relativamente a retencédo do sinal pelo accipiens de um objeto ou bem cujo valor €
superior ao valor dos danos efetivamente verificados, estar-se-ia perante uma situacdo de
enriquecimento sem causa por ndo verificagdo do efeito pretendido. Isso porque as partes

tinham como efeito pretendido para o valor dado a titulo de sinal a compensacgéo da parte que
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fosse lesada pelo incumprimento. Se for verificado que o valor foi superior aos danos
efetivamente provados pela parte-lesante que incumpriu o contrato, uma parte do valor devera
ser devolvida. Ha a verificacdo de uma condictio causa data nessa prestacdo antecipada
indenizatoria, ja que o efeito total dela ndo foi verificado®’. N&o sendo verificado o efeito
pretendido, o accipiens deve devolver ao tradens o valor que exceder o0 montante dos prejuizos
apurados, com base nos ditames dos artigos 473°, n. 3, do Codigo Civil portugués e 884 do
Cadigo Civil brasileiro. Nesse caso ha efetiva necessidade de restituicao, pois o enriquecimento
sem causa é verificado.

Por outro lado, relativamente a devolugao “em dobro” do sinal cujo valor for superior
ao montante dos prejuizos havidos, ndo se verifica a priori situacdo de enriquecimento sem
causa®®. Porém serd necessario que o julgador ajuste o valor que deve ser entregue pelo
accipiens ao tradens como forma de evitar que o segundo se locuplete. Assim, o principio da
proibicdo do enriquecimento sem causa, existente em ambos 0s ordenamentos juridicos, servira
de fundamento para a intervencédo do julgador na eficacia do negdcio juridico celebrado pelas
partes®®. N&o ha nesse caso, portanto, verdadeira necessidade de restituicio do enriquecimento
injustificado, mas antes uma atuacdo preventiva do julgador para evitar que o enriquecimento
sem causa venha a se concretizar.

Obviamente ndo se pode olvidar que em uma relacdo contratual existem valores
subjetivos, que muitas vezes fazem com que o valor que uma das partes dé para o cumprimento
do contrato seja maior que o valor dos prejuizos verificados em decorréncia do incumprimento.
O julgador deve ter esse aspecto em mente no momento do controle do valor do sinal, devendo
0 lesado também sublinhar esta questdo como forma de resguardar seu direito. Assim pode-se
cogitar que um sinal que seja um pouco superior aos danos ndo seja reduzido. Porém, qualquer
valor que seja “mais que um pouco” superior deve ser controlado, devendo o julgador decotar
o0 valor excessivo aproximando-o do valor do dano, do prejuizo. Por fim, vale dizer que todas
as considerac0es feitas sobre o controle da clausula penal como liquidacéo antecipada do dano

devem também ser levadas em conta no controle do sinal.

587 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. O enriquecimento sem causa no direito civil: estudo dogmético sobre
a viabilidade da configuracdo unitaria do instituto, face a contraposicdo entre as diferentes categorias de
enriguecimento sem causa, p. 512-514.

58 Ja que ndo é possivel identificar a situacdo nas 4 (quatro) categorias de enriquecimento propostas por
MENEZES LEITAO, que podem ser verificadas de forma sintética em: LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes. O Enriquecimento sem Causa no Novo Cédigo Civil Brasileiro. In: Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Manuel Henrique Mesquita. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. v. II, p. 21-30.

%89 NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa, p. 356-359.
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3.4.3.2 Sinal Confirmatério-Coercitivo

Finalmente, cabe analisar os pressupostos de controle do valor do sinal confirmatério-
coercitivo, que, por seu carater de pena privada, muito se assemelha ao controle da pena
convencional decorrente da clausula penal stricto sensu. Todas as consideracdes sobre o
controle daquela espécie, portanto, se aplicam a espécie de sinal agora em analise.

O sinal confirmatoério-coercitivo € uma pena privada convencional. Seu exercicio,
como foi evidenciado, € um direito subjetivo do contraente ndo faltoso. Nesse sentido, o
parametro de controle do valor do sinal confirmatdrio-coercitivo é o abuso de direito. Deve se
utilizar dos ditames da boa-fé objetiva e sua fungéo corretora para controlar o direito do credor
a pena convencional. Caso seja verificado que o valor da pena estabelecida no sinal é excessivo,
esta deve ser reduzida, ja que seu exercicio sem moderacdo geraria uma situacao tipicamente
abusiva, qual seja, o exercicio disfuncional de posicdes juridicas®®.

Ao exercer a pena convencional decorrente da constituicdo desse tipo de sinal, o ndo
faltoso precisa respeitar os ditames da boa-fé objetiva. Dessa forma, a exigéncia de uma pena
com valor excessivo caracteriza abuso de direito, uma vez que, de forma desproporcional e ao
mesmo tempo, o credor estard se beneficiando excessivamente e impondo grave sacrificio
aquele que descumprir a obrigacdo®®!. O accipiens que retenha um objeto ou bem dado como
sinal cujo valor seja excessivo estara abusando de seu direito a retencédo, ou seja, de seu direito
a pena. No mesmo sentido, o tradens que exige a devolucdo em dobro do sinal cujo valor é
exorbitante também estara abusando de seu direito. O problema do controle do sinal
confirmatorio-coercitivo, portanto, passa por identificar o que deve ser interpretado como valor
abusivo nesse tipo de pena privada. E sem ddvida aspecto de dificil apreciacio, principalmente
considerando que existe uma clara limitacdo de seu valor, que ndo pode ser superior ao valor
da obrigacao.

Porém, mesmo que a verificacdo da abusividade dessa espécie de pena convencional
esteja mais condicionada que no caso da pena proveniente da clausula penal, deve-se sempre
ter em mente a possibilidade de seu controle pelo julgador. Verificada, caso a caso, a
abusividade da pena proveniente do sinal confirmatorio-coercitivo, contréaria a boa-fé e aos
ditames dos artigos 344° e 762°, n. 2, do Direito portugués, e 187 e 422 do Direito brasileiro, o
julgador deve reduzi-la. Os requisitos e o procedimento acabam sendo 0s mesmos para a pena

convencional decorrente da clausula penal stricto sensu. Deve, assim, afastar a parte do valor

590 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 233.
91 CORDEIRO, Anténio Menezes. Do abuso do direito: estado das questdes e perspectivas.
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efetivamente abusiva, reduzindo o valor da pena, mas levando sempre em conta que a reducao
ndo pode nunca significar a supressdo da fungdo coercitiva e punitiva, propria das penas
privadas.

Pela propria natureza de pena privada que o sinal confirmatorio-coercitivo possui, a
verificacdo da excessividade do valor da pena, da abusividade no exercicio dessa posi¢do
juridica, deve considerar o comportamento e a capacidade econémica do lesante. Nesse sentido,
parece ser possivel afirmar que a gravidade da conduta do lesante é um aspecto fundamental
que o julgador deve ter em conta quando do controle do valor dessa espécie de sinal. Uma
conduta muito gravosa ndo pode merecer ajuste, uma vez que a principal fungéo da pena privada
convencional é punir o ofensor. Por outro lado, caso seja verificado que o incumprimento se
deu por culpa leve do lesante, as circunstancias do caso podem levar a necessidade de ajuste do
valor da pena. Além disso é importante analisar a situacdo econémica do faltoso, uma vez que
0 préprio incumprimento do contrato pode ter ocorrido por motiva¢Ges econémicas, que podem
levar a impossibilidade de pagamento do valor da pena em sua totalidade. Fundamental, porém,
ressaltar que a simples situacdo econémica precaria do lesante ndo pode nunca ser motivo para
a reducdo da pena. A construcdo da reducdo do valor do sinal deve ser cientifica, sendo certo
que a forma de controle ira variar de acordo com a situagdo de incumprimento por cada parte
na relagéo obrigacional.

Caso o incumprimento do contrato se dé por fato imputavel ao tradens, importante ter
em mente que o valor ja foi entregue para o accipiens. Dessa forma, o eventual ato abusivo que
estara sendo analisado é o direito de retencédo do sinal pelo accipiens. Por todas as consideracdes
acima apresentadas, essa parece ser a situacao de controle mais dificil de ser verificada, pois ja
houve a entrega do bem, sendo a pena nesse caso a perda do valor entregue. Somente em casos
em que fique muito evidente que o valor é excessivo, e que a puni¢do é demasiadamente grave
e desproporcional, o julgador deve reduzir o valor da pena, determinando que uma parte dele
seja devolvida para o tradens.

No outro quadrante, quando o incumprimento for causado pelo accipiens, o exercicio
de controle do valor sera muito mais proximo do controle da clausula penal. Nesse caso o
funcionamento do sinal se assemelha ao da clausula penal, ja que o faltoso deve devolver o
objeto ou bem dado como sinal ao tradens, acrescido de seu equivalente pecuniario (em dobro).
O ato a ser controlado, portanto, sera o direito do tradens de exigir o pagamento do sinal em
dobro. A pena, nessa situacédo, deve ser efetivamente paga pelo faltoso, que juntamente com a
devolugao do sinal deve acrescentar o valor “dobrado”. Por isso o julgador, no processo de

analise da excessividade da pena, devera verificar se esse valor a mais devolvido pelo accipiens
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é proporcional & puni¢do pelo incumprimento do contrato. Caso seja verificado que a pena é
abusiva, ou seja, que o valor é excessivo, o julgador devera determinar a devolucéo do sinal e
decotar a parte abusiva do valor a mais. Fundamental nesse processo de controle do valor do
sinal, porém, que o julgador nunca esqueca da funcao coercitiva/punitiva exercida pela figura,
e que também ndo olvide que houve efetivamente violagdo do acordo pactuado entre as partes.
Assim, levando em conta tais premissas, parece ser possivel fazer o controle dessa pena privada

convencional sem prejudicar sua importancia pratica.
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4 DOS PONTOS DE DIVERGENCIA ENTRE AS FIGURAS

Tracadas as consideracfes mais relevantes sobre a clausula penal e o sinal, cabe agora
apresentar as perspectivas de comparacao entre as duas. No desenvolvimento do presente
trabalho, algumas vezes ja foram evidenciadas as diferencas e as semelhancas entre as figuras.
Agora parece ser importante apresentéa-las de um modo mais sistematico. Tal exercicio pode
parecer desnecessario ou motivado por um preciosismo teérico, mas de fato se mostra
importante, principalmente como forma de refletir sobre algumas divergéncias ou
convergéncias dessas figuras. Isso porque tais aspectos sdo apenas mencionados ou
evidenciados pela doutrina, sem que haja muitas vezes uma reflexdo mais detalhada sobre o
assunto.

Para tanto, inicialmente serdo apresentadas as diferencas que podem ser verificadas
entre as figuras. Como forma de melhor sistematizar os pontos de divergéncias entre a clausula
penal e o sinal, optou-se por dividi-las em dois planos. O primeiro prende-se com a estrutura
das figuras, cujas diferencas sdo principalmente verificadas quanto a constituicdo e ao
funcionamento. O segundo plano prende-se com a func¢do das figuras, sendo importante fixar
distingdes mais claras entre a clausula penal e o sinal penitencial, e entre as espécies
indenizatéria e coercitiva de cada uma das figuras. Por fim, parece também importante
desenvolver de forma mais sistematizada a diferenca quanto a forma de controle do valor das

figuras.
4.1 PLANO ESTRUTURAL

A clausula penal e o sinal sdo, como ja foi anteriormente evidenciado, clausulas
assessorias tipicas de relagBes contratuais, inseridas em contratos em geral, ou mesmo relacdes
obrigacionais, destinadas a certo fim. Também foi demonstrado que ambos 0s institutos sao
negocios juridicos, ja que sdo declaracBes de vontade destinadas a constituir obrigacGes e
definir direitos, buscando o objetivo acima mencionado. Por serem negocios juridicos muitas
vezes destinados a fins comuns e com afinidade funcional, poderia ser cogitado que sua
estrutura fosse a mesma. Mas ndo € o que acontece. Quando se faz uma andlise detida das
figuras e se as coloca em perspectiva, logo se verifica que do ponto de vista estrutural elas sdo
consideravelmente diversas.

A diferenca estrutural entre as figuras se relaciona com a forma como cada uma é

constituida, sendo a clausula penal uma promessa de prestacao futura, enquanto o sinal constitui
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uma entrega de coisa. Tal aspecto ¢ particularmente destacado por ALMEIDA COSTA>%, que,
ao referir sobre as diferengas “formais” entre as figuras, aponta 0 modo de constitui¢ao diverso
que cada uma possui. O sinal possui um carater real que nao é verificado na clausula penal,
aspecto que € ressaltado por certa doutrina®®. Sendo ambas as figuras negdcios juridicos, essa
referida diferenca é verificada no plano da existéncia de cada uma e, mais especificamente, se
relaciona com um dos elementos gerais do plano da existéncia®®, qual seja, sua forma.
JUNQUEIRA DE AZEVEDO®® bem evidencia que todos os negécios juridicos possuem uma
forma, que é o modo como a declaracdo de vontade deve ser expressa para que 0 negécio
juridico exista, sendo que alguns possuem formas tipicas e outros atipicas.

A constituicdo do sinal prescinde de certa solenidade, ou forma tipica, a entrega do
bem a titulo de sinal, fazendo com que este possua o carater real acima referido, sendo um
negaocio juridico real quoad constitutionem. O sinal depende de um ato material, a entrega da
coisa, para ser constituido, somente existindo caso tal ato seja efetivamente praticado®®. Por
outro lado, a clausula penal ndo possui forma tipica, bastando apenas a declaracdo de vontade
das partes para que seja constituida. Trata-se de negocio juridico meramente consensual, ndo
sendo identificado elemento especifico para que este exista. Assim, é possivel tracar uma
separagdo bem nitida entre um negdcio juridico puramente convencional, a clausula penal, e
outro que tem natureza real, o sinal.

Para que as partes estipulem uma clausula penal, é necessaria uma declaracdo de
vontade valida de cada uma delas. Uma das partes serd o credor da obrigacao, e terd o direito
ao cumprimento ou “alternativamente” a sancdo estabelecida na clausula. A outra parte sera o
devedor, aquele que promete a realizagao de uma prestagao “alternativa” caso ndo cumpra a
obrigacgdo acordada. J& na estipulacdo do sinal, ndo basta a declaracdo de vontade das partes, é
preciso algo mais, que é a entrega do bem objeto do sinal. Uma das partes, o tradens, entrega
para a outra parte, o accipiens, uma coisa a titulo de sinal, surgindo assim o negdcio juridico. E
preciso, portanto, além da declaracdo de vontade das partes em constituirem o sinal, um ato
juridico material, que é a entrega do bem.

Da avaliacdo da forma de constituicdo de cada uma dessas clausulas se observa outra

diferenga estrutural, relacionada com a classificacdo da obrigacdo gerada. O negdcio juridico

%92 COSTA, Mario Jilio de Almeida. Direito das obrigagdes, 12. ed., p. 796.

5% Como: GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, p. 380;
MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagéo, p. 185; OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio
Sobre o Sinal, p. 79; e VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, p. 389.

%4 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio Juridico - Existéncia, Validade e Eficacia, p. 31-32.

5% AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Negdcio Juridico - Existéncia, Validade e Eficacia, p. 126.

% ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p. 174-175.
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que constitui a clausula penal usualmente ir& criar uma obrigagédo unilateral, pois somente uma
das partes sera o credor da prestagdo “alternativa” prometida, sendo a outra o devedor dessa
obrigacdo. Suponha-se que, em uma obrigacéo de entrega de coisa certa, por exemplo, um carro,
as partes estabelecam que, em caso de atraso na realizacdo dessa prestacao, aquele que deve
entregar o carro tenha que pagar €50,00 (cinquenta euros) por dia de atraso. Nesse caso,
somente uma parte € a devedora da clausula penal, sendo a outra a credora.

E possivel argumentar que essa possibilidade somente existiria quando houvesse
relacdo paritaria entre as partes, ndo podendo ser inserida uma clausula penal unilateral em
contratos por ades&o ou de consumo. Nesse sentido, inclusive, vem decidindo o STJ-Brasil*®’,
ao determinar que, caso seja verificada uma clausula penal unilateral em contratos ou relaces
“consumeristas”, ela deve ser interpretada como bilateral®®. Porém, ainda assim a estrutura da
clausula penal faz com que a obrigacédo nela contida seja unilateral. Isso porque ela € destinada
somente a reforcar uma obrigacdo por vez. Ainda que em um contrato se estabeleca que “Em
caso de violacdo de qualquer clausula do presente contrato, a parte violadora devera pagar o
valor de €1.000,00 (mil euros)”, a obrigacdo oriunda dessa clausula penal sera unilateral. A
clausula penal em si sera bilateral, pois é destinada as duas partes, mas no nucleo de cada
obrigagdo assegurada a prestacdo futura é unilateral, pois somente havera um credor e um
devedor.

Por outro lado, o negdcio juridico (real quoad constitutionem) que constitui o sinal
estabelece uma obrigacéo bilateral®®®. Ambas as partes sdo credoras e devedoras de obrigacoes
ao mesmo tempo®®. Tanto o tradens quanto o accipiens possuem um crédito e um débito
simultaneos, existindo assim prestacfes reciprocas que sdo a tonica das obrigacdes bilaterais.
Considerando um hipotético contrato-promessa de venda de um imével, em que uma das partes
entrega para a outra €1.000,00 (mil euros) a titulo de sinal, a constitui¢do desse sinal cria

obrigagdes para ambas as partes. Aquele que entregou a quantia fica obrigado a “perder” o bem

597 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp 706499/RJ. Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira. DJe
16/06/2017; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.665.550/BA. Rel. Min. Nancy Andrighi. DJe
16/05/2017; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp 985690/AM. Rel. Min. Moura Ribeiro. DJe
03/04/2017; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp. 1119740/RJ. Rel. Min. Massami Uyeda. DJe
13/10/2011.

5% Contudo, considerando a quantidade de demandas sobre o assunto, o Ministro Luis Felipe Saloméo propds uma
afetagdo de todos os processos que versam sobre a possibilidade de inversdo da clausula penal em favor do
consumidor, para que estes sejam decididos em conjunto por meio do rito dos recursos repetitivos. BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. ProAfR no REsp 1614721/DF. Rel. Min. Luis Felipe Salom&o. DJe 03/05/2017;
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. ProAfR no REsp 1631485/DF. Rel. Min. Luis Felipe Salom&o. DJe
03/05/2017.

599 Conforme ja destacava PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. XXIV,
p. 158, ao apresentar as diferencas entre as arras do Direito antigo e as arras contemporaneas.

600 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. VI, p. 556.
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caso ndo cumpra o contrato, enquanto aquele que recebeu o valor fica obrigado a devolvé-lo
em dobro caso néo celebre o contrato prometido.

Verifica-se, dessa forma, que a clausula penal € um negdcio juridico voltado para o
futuro, que somente ird funcionar e produzir efeitos caso certo fato ocorra, e que estabelece uma
obrigacgdo unilateral, destinada a somente uma das partes na relacdo obrigacional. J& o sinal é
um negdacio juridico mais atual, que no momento de sua constitui¢do ja produz alguns efeitos e
que acaba criando uma obrigacdo bilateral, voltada para ambas as partes da relacdo
obrigacional. Ha clausulas penais que tém consequéncia bilateral para as partes, mas no geral a
estrutura delas levara a uma unilateralidade natural, enquanto a estrutura do sinal, por outro
lado, levara sempre a uma bilateralidade®?.

Por fim, cabe mencionar que a divergéncia estrutural entre as figuras também ¢é sentida
na defini¢do de seu objeto. A clausula penal, por ser uma promessa futura, admite uma gama
de opcdes bem mais alargada, podendo ser constituida como san¢do uma obrigagdo de pagar
dinheiro, de entregar certo bem ou mesmo a perda de determinado direito. Nao haverd limite
estrutural quanto ao objeto, que ndo precisa ter qualquer relacdo com o objeto da obrigagédo
principal. Como visto, existem alguns limites legais para a clausula penal, que dependem de
sua espécie ou tipo de contrato em que foi inserida, mas as limitagcdes existentes ndo estdo
ligadas a sua estrutura.

O sinal, diversamente, possui certas restricdes quanto ao seu objeto, muitas das quais
se ddo por conta de sua estrutura. Como essa figura é constituida por uma prestacao presente,
com a entrega de um bem, usualmente sera desejavel que esse bem guarde relacdo com o objeto
da prestacdo principal. Por ter aspecto de principio de pagamento, inclusive, sera de certa forma
usual que o sinal seja dado em dinheiro. Além disso, o sinal encontra um limite intrinseco,
natural, relacionado com sua estrutura. Nao se cogita, como anteriormente foi demonstrado,
que o sinal seja constituido por um bem ou valor que ultrapasse o valor da obrigacao principal.
Essa possibilidade ndo parece ser compativel com a estrutura e a forma de constituicdo do sinal,
além de também ndo se harmonizar com seu funcionamento e producéo de efeitos. Em um
contrato-promessa de compra e venda de um imovel, cujo valor seja de €100.00,00 (cem mil
euros), ndo faz nenhum sentido que o comprador entregue como sinal para o vendedor a quantia
de €150.00,00 (cento e cinquenta mil euros). Trata-se de algo alheio a natureza e a estrutura do

sinal, existindo, portanto, um limite intrinseco que n&o é verificado na clausula penal®%.

01 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 243-244.
602 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 245.
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Certo € que, apresentadas as diferencas estruturais, a afirmacéo de que o sinal € uma
espécie de clausula penal cai por terra, sendo efetivamente uma figura diversa®®. A diferenca
estrutural das duas figuras acaba influenciando em sua constituicdo, definicdo de seu objeto e
também na verificacao de certos efeitos. Obviamente que os principais efeitos do sinal também
sdo “condicionados”, sendo que sua eficécia, assim como a da clausula penal, depende de certo
fato para ser desencadeada (incumprimento da obrigacdo ou exercicio do direito de
arrependimento). Porém, essa caracteristica ndo se prende muito com aspectos estruturais, e

sim aspectos funcionais, que serdo tratados mais adiante.
4.2 PLANO FUNCIONAL
4.2.1 A Clausula Penal e o Sinal Penitencial

No plano funcional, a primeira divergéncia que merece consideracdes diz respeito a
diferenca entre a funcéo exercida pela clausula penal e a fungéo exercida pelo sinal penitencial.
A clausula penal, independente de qual seja sua espécie, como ja foi demonstrado no presente
trabalho, terd sempre o efeito de reforcar a relacdo obrigacional. Por outro lado, o sinal
penitencial tem como principal efeito o enfraquecimento da relacdo. Portanto, ao se analisar as
diferencas funcionais entre as figuras, o principal aspecto que deve ser levado em conta sera o
efeito imediato de cada uma delas. Também os efeitos mediatos e o funcionamento das figuras
acabam sendo diversos, uma vez que cada uma exerce uma funcéo diversa, devendo ser tecidos
alguns comentéarios também sobre esse aspecto.

A clausula penal, independente de qual espécie se tratar, sempre servira para sancionar
o incumprimento da obrigac&o®%. Trata-se de uma clausula voltada para tutelar o interesse do
credor no cumprimento da obrigacdo, podendo estabelecer uma sanc¢do indenizatéria ou
punitiva, mas sempre destinada a disciplinar um comportamento que € ilicito e culposo, qual
seja, a ndo realizacao da prestacdo acordada. Independente da funcgéo especifica que cada uma
das espécies de clausula penal exerce, é possivel dizer que a clausula penal lato sensu exerce
uma macrofuncao de reforgo das obrigacfes. As partes, quando estipulam uma clausula penal,
procuram reforcar a relacdo existente entre elas, fixando de forma antecipada as consequéncias
que serdo verificadas em caso de incumprimento. A esséncia da clausula penal é o reforco da

obrigacéo, atuando como uma garantia (lato sensu) de seu cumprimento®®,

608 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 84.

604 MONTEIRO, Anténio Pinto. Sobre as “Clausulas de Rescisdo” dos Jogadores de Futebol. In: Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. v. II, p. 252.

05 FRANCA, Rubens Limongi. Teoria e Pratica da Clausula Penal, p. 158.
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Essa estipulacdo antecipada, na verdade, significa a criagdo de um direito subjetivo
para o credor. Caso o cumprimento da obrigacdo ndo ocorra, a referida san¢do poderd ser
exercida. 1sso significa dizer que a clausula penal somente ird funcionar caso haja esse fato
ilicito, o incumprimento da obrigacio®®. Verificado esse fato, observa-se um efeito
sancionatorio direcionado ao devedor®®’ de um lado, e um efeito facultativo para o credor de
outro, que podera exercer seu direito a san¢ao caso assim entenda. A clausula penal, portanto,
estabelece uma opc&o para o credor®®,

O sinal penitencial, por outro lado, possui uma funcéo, de certa forma, diametralmente
oposta. Trata-se de uma clausula que serve ndo para reforcar, mas sim para enfraquecer a
relacdo obrigacional. J& ndo mais € estabelecida uma sancéo pelo incumprimento da obrigacéo,
mas definido um preco que deve ser pago por aquela parte que desejar se desvincular da relacao.
Sai a funcdo indenizatoéria/coercitiva/sancionatoria e entra a funcdo penitencial, que significa a
criagdo de um verdadeiro direito de arrependimento®®. O direito ndo é mais do credor de exigir
a sancdo, mas sim do “devedor” de, pagando o “preco” acordado, arrepender da obrigagdo,
desvinculando-se livremente da relacdo anteriormente estabelecida. Em vez de se criar uma
faculdade de agir para o credor, é estabelecida uma faculdade de agir para qualquer uma das
partes que ndo queria mais realizar a prestacio acordada®®®.

Alguns autores classicos do Direito brasileiro®! muitas vezes, de forma erronea,
apontavam uma similitude funcional entre as figuras. Porém, como bem anota
ROSENVALD®?, ha uma clara diferenca entre a clausula penal e as arras penitenciais. De fato,
a partir das consideracfes acima expostas, ndo parece ser muito dificil verificar que, do ponto
de vista funcional, essas figuras exercem funcdes ndo sé diversas como antagbnicas. Na
verdade, o sinal penitencial ndo pode ser confundido do ponto de vista funcional com a clausula
penal, e sim com a multa penitencial.

O sinal penitencial, como ja insistentemente referido, estabelece um direito de
arrependimento para as partes em uma relacdo contratual. Sua dindmica é aquela normal para
o sinal. Uma das partes, o tradens, entrega um bem para a outra parte, o accipiens. Caso 0

primeiro queira desistir do contrato, perde a coisa. Caso 0 segundo queira se arrepender,
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devolve a coisa para o segundo em dobro. A desvinculagéo é um ato licito, diferentemente do
que ocorre na clausula penal. O funcionamento do sinal penitencial ndo depende de uma
violagdo, mas sim do exercicio de um direito, que é um ato licito do desistente5?,

A multa penitencial também ¢é uma clausula que estabelece um direito de
arrependimento para as partes. Esse direito de retratacdo, porém, é constituido sem que haja a
entrega antecipada de um bem®!4, Quando as partes estabelecem uma multa penitencial, fica
constituida uma opcao de desvinculacdo, pela promessa de uma prestacdo futura. A parte que
quiser se desvincular da obrigacdo deve realizar essa “prestacdo prometida”, pagando o preco
do arrependimento no momento do exercicio de seu direito, e ndo de forma antecipada. Entre
as espécies de multa penitencial as chamadas “clausulas de rescisdo” sdo muito comuns®®,
sendo bastante utilizadas em contratos entre futebolistas e clubes de futebol, por exemplo.

Basicamente a multa penitencial constitui a possibilidade de o devedor comprar sua
saida do contrato®!®. Fica estabelecido um valor (ou uma prestacdo) que devera ser pago
somente se o “arrependido” efetivamente quiser se desvincular. A estrutura da multa
penitencial, portanto, é semelhante a da clausula penal, mas sua funcdo é a mesma do sinal
penitencial. Por causa disso, LIMONGI FRANCA®Y chega a referir-se & multa penitencial
como clausula penal “impropriamente considerada”, defendendo a necessidade de tratar essa
figura no quadro geral da clausula penal. Também SCAVONE JUNIOR defende que essa
clausula contratual ndo pode ser estipulada no Direito brasileiro utilizando as normas que
regulamentam a clausula penal como argumento®'®. Mas importante destacar que a clausula
penal e a multa penitencial sdo figuras independentes, principalmente do ponto de vista
funcional®l®. A diferenca entre as duas significa que ndo so a analise delas deve ser feita de
forma separada, mas também o tratamento e o regime juridico devem ser distintos.

Por outro lado, a semelhanca funcional entre o sinal penitencial e a multa penitencial
é inegavel e de certa forma interessante de ser destacado, a fim de evidenciar ainda mais a
diferenca funcional entre essas figuras e a clausula penal. As duas primeiras figuras
enfraquecem a relacao obrigacional e criam um direito de arrependimento para o “devedor”. Ja

a terceira figura reforca, resguarda a obrigacao, criando o direito a uma san¢édo indenizatéria ou
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punitiva para o credor. Assim, de um lado ha enfraquecimento e de outro o reforco da relacéo
obrigacional, ou seja, funcbes diametralmente opostas. I1sso faz com que o efeito imediato e 0
fundamento de funcionamento das figuras também sejam diferentes.

Nesse sentido, importante, por fim, destacar que o efeito derradeiro dessas figuras, por
serem funcionalmente opostas, também sera diverso. O preco do arrependimento estabelecido
por um sinal penitencial ou por uma multa penitencial ndo tem funcéo
reparatoria/compensatoria, € muito menos punitiva®®, O pagamento do preco do
arrependimento, na verdade, funciona como uma dacdo em pagamento, sendo assim verificada
a extingdo da obrigacdo com satisfacdo do credor. Como ja anteriormente evidenciado, ndo é
verificado escopo indenizatdrio no sinal penitencial, pois havera um cumprimento da obrigacéo,
ainda que de forma alternativa. Serd, portanto, um efeito diverso daquele verificado na clausula
penal, cujo efeito final é a resolucdo da obrigacdo por incumprimento. Fica evidenciado,
portanto, que o sinal penitencial (e a multa penitencial) do ponto de vista funcional é bastante
diverso da clausula penal.

4.2.2 A Funcdo Indenizatdria e a Fungdo Coercitiva

N&o se pode deixar de destacar também a clara diferenca existente entre a clausula
penal e o sinal quando assumem funcéo indenizatdria e coercitiva. Quando o sinal ndo assumir
uma funcéo penitencial, sua macrofuncéo sera a mesma da clausula penal lato sensu, de reforco
da relacdo obrigacional. Mas ainda assim é possivel verificar uma divergéncia funcional entre
as figuras dependendo das espécies analisadas. Isso porque se defende no presente trabalho a
teoria dualista da clausula penal e do sinal, sendo refutado que qualquer uma dessas figuras
assuma a dupla funcdo, como era historicamente identificado. Havera, assim, uma convergéncia
funcional entre a espécie clausula penal como liquidacdo antecipada do dano e o sinal
confirmatorio-indenizatério, ambos com funcdo reparadora/compensatéria. Também havera
uma convergéncia entre a clausula penal stricto sensu e o sinal confirmatdrio-coercitivo, as
duas com cariz compulsério/punitivo. Porém entre esses dois grupos hd uma dicotomia
funcional evidente.

PINTO MONTEIRQ®?, ao fazer a comparagéo entre as figuras, destaca a afinidade

funcional entre as figuras, sublinhando que a fungdo compulsoéria exercida pelo sinal € a mesma

620 Como parece indicar RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungao, natureza e modificacdo da clausula penal
no direito civil brasileiro, p. 294.
21 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 187.
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da clausula penal stricto sensu. No mesmo sentido, ROSENVALD®?? aponta essa afinidade
funcional das figuras, destacando o carater punitivo de ambas. Porém os dois autores acabam
ignorando a existéncia de um sinal com cariz indenizatorio e, consequentemente, a
possibilidade de que exista também uma divergéncia funcional entre este e a clausula penal.
N&o € esta a visdo que parece mais correta, ja que, diga-se mais uma vez, o sinal comporta duas
espécies®?, uma indenizatdria e outra coercitiva. Assim, além de funcdes analogas, a clausula
penal e o sinal também poderao exercer fungdes antagonicas.

Superada, portanto, a tese da dupla funcéo, e também a tese da exclusividade da funcéo
coercitiva do sinal, é possivel indicar dois grupos dessas figuras, cada um com uma funcéo. As
caracteristicas, efeitos e o funcionamento da clausula penal e do sinal, quando assumem funcéo
indenizatoria ou funcdo coercitiva, ja foram longamente analisados e evidenciados no presente
trabalho. Vale a pena, porém, em sintese apertada, apresentar as principais diferencas.

Sendo certo que, independentemente da espécie (excluindo-se, claro, o sinal
penitencial), a clausula penal e o sinal estabelecem uma san¢do contra o incumprimento da
obrigacdo assegurada, a diferenca funcional entre as figuras é na verdade uma diferenca quanto
a natureza dessa san¢do. Dessa forma, quando as partes desejam constituir uma clausula penal
ou sinal cujo objetivo é definir antecipadamente o valor da indenizac¢do pelo incumprimento
devido pelo devedor ao credor, a natureza dessa sangao sera indenizatoria. Por outro lado, caso
as partes queiram estabelecer uma clausula penal ou sinal como forma de pressionar o devedor
a cumprir a obrigacdo, a sancdo estabelecida sera coercitiva/punitiva, e sua natureza sera de
pena privada.

Essa divergéncia funcional ir& influenciar, principalmente, o modo de funcionamento
de cada uma das figuras. Enquanto a clausula penal e o sinal com fun¢do indenizatéria, por
serem clausulas de fixacdo antecipada da responsabilidade civil, funcionam de acordo com o0s
pressupostos desta; a clausula penal e o sinal com fungdo coercitiva sdo clausulas que
estabelecem penas privadas, e por isso mesmo tém uma dindmica de funcionamento préprio
destas®?*. Isso ocorre porque no primeiro grupo a finalidade buscada pelas partes é a de
reparar/compensar 0s danos causadas pelo incumprimento da obrigacdo, enquanto que no
segundo o0 objetivo é criar uma pressdo no devedor para cumprir a obrigacdo, com posterior

punic¢do caso ocorra 0 incumprimento. Inegavelmente ha nas duas figuras uma macrofuncéo
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147

sancionatoria®?®, mas como de um lado ha uma sangéo reparatoria/compensatoria e do outro
uma sancdo punitiva, é possivel identificar, ao final, uma divergéncia funcional de certa forma

bastante visivel.
4.3 SOBRE A FORMA DE CONTROLE DO VALOR

As diferencas verificadas entre a clusula penal e o sinal as destacadas acima séo de
certa forma normalmente apontadas pela doutrina, pelo que muitas vezes ndo sdo criadas
grandes polémicas ou discussdes. Pelo contrario, a diferenca quanto a forma de controle do
valor das sancOes relativas a clausula penal e ao sinal parece ser aquela que mais interessa no
presente trabalho. Trata-se de questdo algo controvertida, mas que muitas vezes acaba
recebendo respostas que parecem inadequadas. No topico 3.4 do presente trabalho, ficou
evidenciado que a doutrina e a jurisprudéncia vém entendendo que os artigos dos diplomas civis
de Portugal e do Brasil que regulam o controle da pena convencional referente a clausula penal
devem ser utilizados também para controlar o valor do sinal. Argumentou-se que tal solugdo
parece inadequada, posteriormente sendo demonstrado como deve ser feito o controle de cada
uma das espécies de sinal. Cabe agora, de forma mais substancial, tecer consideracfes que
justifiguem a posicao defendida. Importante, antes, porém, destacar que tais consideracdes se
referem exclusivamente as espécies de clausula penal e sinal tipicas, ou seja, a clausula penal
como liquidacdo antecipada do dano, o sinal penitencial e o sinal confirmatoério-indenizatério.

O principal defensor da utilizagdo das regras de controle da clausula penal para o sinal
no Direito portugués é o professor PINTO MONTEIRO. O autor argumenta que ha uma
inegavel analogia entre a clausula penal e o sinal, principalmente quanto ao aspecto funcional,
0 que é suficiente para que a norma do artigo 812° do CCP (e consequentemente o artigo 413
do CCB) seja aplicavel ao sinal®?®. Ao rebater as criticas daqueles que ndo concordam com essa
aplicacdo analdgica, o autor identifica o artigo 812° como a expressao de um principio amplo,
destinado a coibir abusos, ndo concordando que a norma tenha carater excepcional, o que
impediria sua aplicagdo analdgica®?’. Além disso, 0 autor ndo enxerga que haja uma lacuna
deliberada do legislador que impeca essa aplicacdo analdgica, ndo entendendo que o siléncio
do legislador tenha sido deliberado a ponto de efetivamente desejar que ndo existisse a

possibilidade de controlar o valor do sinal®?®. Para o autor, alias, essa aplicagdo deve se dar
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tanto para o controle do sinal confirmatdrio, quanto para o sinal penitencial®®. Em sentido
parcialmente idéntico, PINTO OLIVEIRA tambeém defende a aplicacdo analdgica do artigo
812° ao sinal confirmatorio, afirmando que é um entendimento que se adequa ao principio da

proibicio do abuso na definicdo dos direitos do credor®®®

, afastando, contudo, a possibilidade
de aplicacéo para o sinal penitencial®!.

No Direito brasileiro o assunto foi de certa forma “uniformizado” do ponto de vista
doutrinario, com a edicdo do Enunciado 165°%%, aprovado na Il Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal. Segundo esse entendimento, que serve como orientacao
doutrinaria de aplicacdo e interpretacdo do direito, o controle do sinal, seja penitencial, seja
confirmatorio, deve ser realizado segundo as regras do artigo 413 do CCB. Defendendo esse
entendimento, SCAVONE JUNIOR®® destaca que o artigo em questdo fala em controle da
penalidade, e ndo em clausula penal, devendo ser aplicado analogicamente ao sinal.
TARTUCE®* também defende esse entendimento, ressaltando que a funcéo social do sinal faz
com que a figura possa ser controlada nos mesmos moldes da clausula penal.

Em que pese todos 0s argumentos favoraveis, ndo parece ser esse 0 posicionamento
mais acertado, ndo se cogitando a possibilidade de aplicacdo analdgica dos artigos destinados
ao controle da clausula penal ao sinal, j& que ndo se vislumbra a existéncia de uma lacuna.
Como bem aponta LARENZ%%, nem toda falta de regulacdo pelo legislador deve ser encarada
como uma lacuna. O autor alemdo evidencia que existem situagdes em que o legislador
efetivamente ndo quis regular algo, o chamado siléncio eloquente. Isso significa dizer que
muitas vezes o legislador deliberadamente deixara de regular certa questdo, pois efetivamente
entendeu que ela ndo merece tratamento legal, ndo sendo uma questdo lacunosa, mas sim uma
questéo efetivamente sem regulacéo.

Na regulacdo do regime do sinal, é possivel verificar que, tanto o legislador portugués
quanto o legislador brasileiro nada falaram sobre o controle do valor, mesmo que em ambos 0s
codigos a regulacdo da figura tenha sido de certa forma extensa. De forma diversa nos dois

codigos, ha regras especificas sobre o controle da “pena convencional”, que se encontram no
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capitulo destinado ao regime da clausula penal. Pergunta-se, entdo, por que o legislador
estabeleceu regras para o controle da clausula penal e ndo para o valor do sinal?

Né&o parece ser dificil verificar que o legislador foi eloquentemente silencioso quanto
a essa questdo. Nesse sentido, como bem aponta ANTUNES VARELAS®%, ndo se vislumbra a
existéncia de uma lacuna no Cdodigo Civil portugués, que deliberadamente ndo regulou a
matéria. Ndo parece ser possivel, dessa forma, uma aplicacdo analdgica do artigo 812°, ja que
ndo ha uma lacuna, ndo sendo possivel aplicar o artigo 10° do CCP. Tampouco se pode
vislumbrar uma lacuna na lei brasileira, que, de forma aparentemente deliberada, tratou do
controle da pena convencional no artigo 413, mas ndo disse nada nos artigos que regulam o
sinal, que inclusive sdo tratados na sequéncia dos artigos sobre a clausula penal. N&o é correta
a orientagdo doutrinaria consagrada pela 111 Jornada de Direito Civil do CJF®¥". Ndo havendo
omissdo (lacuna), ndo se pode utilizar da analogia, conforme estabelece o artigo 4° da Lei de
Introducéo as Normas de Direito Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657, de 1942).

Além disso, a existéncia de uma lacuna pressupde ndo so6 a falta de regulamentacéo,
mas também a necessidade de regulamentacéo especifica®®®. Ja ficou evidenciado que o sinal
ndo carece de normas para regulamentar o controle de seu valor. Este pode ser feito utilizando
mecanismos existentes no sistema juridico luséfono, como, por exemplo, o controle das
declaragbes de vontade viciadas, o enriquecimento sem causa ou da alteracdo das
circunstancias®®. O proprio PINTO OLIVEIRA®®, um dos defensores da aplicagdo analdgica
da regra do controle da “pena convencional” ao valor do sinal, reconhece a existéncia de outras
formas de controle. Ele reconhece que a reducdo do valor do sinal pode ser alcancada
diretamente, através da aplicacdo do 334° e do 762°, n. 2, ou indiretamente, através da aplicacdo
do 812° Ou seja, utilizando-se da regra da proibicdo do abuso de direito, considerando os
ditames da boa-fé, é possivel alcancar o mesmo resultado que se alcancaria através do controle
do valor pela regra da reducédo equitativa. Assim, mesmo que ndo se verifiqgue uma alteracao
superveniente, uma hipotese de locupletamento ou um vicio original na constituicdo do sinal, é
possivel controlar o valor do sinal, através da proibicdo do abuso de direito, conforme ja foi

defendido anteriormente no presente trabalho.
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Mesmo que eventualmente se considere que as afirmacdes acima estdo equivocadas, e
que de fato existem lacunas nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro, que merecem
ser preenchidas com a aplicacdo analdgica dos artigos 812° e 413, essa analogia deveria ser
obstada. Isso porque as normas que regulamentam o controle da clausula penal sdo excepcionais
do ponto de vista material, o que significa dizer que ndo sdo suscetiveis de aplicagdo
analogica®!. As normas acima referidas se destinam ao controle do valor da sancéo
indenizatoria estabelecida em clausula penal. O controle do valor, diminuindo o valor da
san¢do, portanto, excepciona o direito do credor a indenizagdo. H4, assim, um controle de um
direito subjetivo a sancéo definida na clausula penal. E uma norma destinada a regular um grupo
de casos especifico, o grupo das obrigacdes que possuam clausula penal.

O controle do sinal, por outro lado, pertence a outro grupo de casos. O controle do
exercicio do direito do sinal é diverso do controle do exercicio da clausula penal. Esse aspecto
é ainda mais evidente no sinal penitencial, que ndo € destinado a sancionar uma conduta
ilicita®¥?, mas também ¢ verificado no sinal confirmatdrio-indenizatorio, que possui uma
configuracdo, uma dinamica diversa da clausula penal como liquidacéo antecipada do dano. Em
comum, ambos podem ser identificados como direitos subjetivos do “credor” da obriga¢do. Mas
ndo se pode entender que os dois grupos de casos sejam idénticos. A utilizacdo analdgica desses
artigos excepcionaria o normal exercicio de um direito subjetivo das partes (o direito de
arrependimento ou o direito a indenizacéo previamente fixada), o que ndo pode ser admitido.

Defende-se no presente trabalho que ndo ha uma verdadeira lacuna quanto a
regulamentacdo do controle do sinal, o que impede uma aplicacdo analdgica das regras de
controle da clausula penal. E ainda que tal defesa seja equivocada, e que efetivamente haja uma
lacuna, verifica-se que as normas de controle da “pena convencional” tém natureza excepcional.
Assim, ndo parece ser correta a defesa da aplicacdo analdgica das regras de reducdo equitativa
da pena convencional ao valor do sinal quando este for excessivo. Mais que isso, parece ser
correto afirmar que seu controle deve se dar por mecanismos outros que ndo a redugéo
equitativa da “pena convencional”, principalmente considerando as divergéncias estruturais que
as figuras possuem e que foram acima destacadas.

A clausula penal indenizatoria possui uma dinamica de controle propria, inclusive com
normais legais para regulamentar e embasar esse controle, que, no Direito portugués e no
Direito brasileiro, se restringe ao poder do julgador de reduzir a “pena convencional” de forma

equitativa e quando for manifestamente excessiva. Como se trata de clausula que estabelece

641 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 502-503.
642 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 258.
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uma prestacdo futura e uma determinacgéo antecipada do valor da indenizagéo, a possibilidade
de abusos e valores excessivos € bastante grande, o que faz com que o controle seja mais
comum. Esse aspecto da clausula penal também justifica que haja uma norma especifica de
controle, que, diferentemente do que defende PINTO MONTEIRO, ndo é uma norma que
desencadeia um principio de alcance geral, mas pelo contrario, € uma norma que absorve 0s
ditames da boa-fé, sendo um exemplo de sua funcio corretiva do contetido contratual .43,

O sinal, por outro lado, tem regras esparsas e ndo exclusivas, possuindo uma dinamica
de controle diversa de acordo com sua espécie. Primeiramente é importante sempre considerar
que o sinal possui um limite intrinseco, que de certa forma diminui os problemas relacionados
aseu valor®*, Ainda assim n&o se pode descartar a necessidade de reduzir esse valor. O controle
do valor do sinal penitencial sera feito mediante a verificacdo do exercicio do direito de
arrependimento, ou seja, a verificacdo Ultima que deve ser feita € se ha abuso do direito de
arrependimento. J& o sinal confirmatdrio-indenizatdrio ser& controlado quando houver vicio de
vontade em sua constituicdo, alteracdo das circunstancias ou onerosidade excessiva, verificacdo

de locupletamento ou abuso de direito.

643 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado, p. 581.
644 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 245.
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5 DOS PONTOS DE CONVERGENCIA ENTRE AS FIGURAS
5.1 CONVERGENCIA QUANTO A NATUREZA INDENIZATORIA

A clausula penal como liquidacdo antecipada do dano e o sinal confirmatério-
indenizatorio sdo figuras que, do ponto de vista funcional, possuem inegavel convergéncia,
aspecto sempre muito sublinhado pela doutrina lus6fona®®. Ambas as figuras, como foi
evidenciado no presente trabalho, tm natureza indenizatdria e sdo destinadas & mensurago
antecipada do valor da indenizagéo devida pelo devedor, ao credor, caso haja incumprimento
da obrigacdo. O foco maior do presente trabalho esta na avaliacdo das semelhancas funcionais
entre a clausula penal e o sinal quando assumem carater coercitivo/punitivo, mas vale a pena
tracar algumas consideracfes mais sistematizadas sobre as modalidades indenizatorias das
figuras.

Tanto a clausula penal como liquidacdo antecipada do dano quanto o sinal
confirmatdrio-indenizatério sdo clausulas destinadas a definir antecipadamente o valor da
indenizacdo. Ambas tém, por isso, fungdo indenizatéria. Reconhecer a afinidade funcional da
clausula penal e do sinal com funcéo reparadora de danos significa, em ultima andlise, dizer
gue ambas as figuras sdo clausulas voltadas para a fixacdo convencional da responsabilidade
civil contratual. Nesse sentido, ndo parece ser dificil verificar que elas possuem um efeito em
comum, qual seja, a definicdo de forma antecipada de qual sera a sancdo indenizatéria devida
em razdo do incumprimento da obrigagdo, ao mesmo tempo definindo regras especiais relativas
a prépria avaliacdo da responsabilidade civil contratual.

Como ja foi evidenciado no presente trabalho, ndo se cogita a possibilidade de
exigéncia de uma clausula penal ou de um sinal com escopo indenizatorio caso ndo sejam
preenchidos os pressupostos normais da responsabilidade civil contratual. Para que se verifique
o funcionamento de qualquer uma dessas duas figuras, € fundamental que haja incumprimento
com culpa do devedor, ou seja, por fato a si imputavel. Ndo basta que ocorra apenas o
incumprimento da obrigacdo, mas que ele ocorra por culpa do devedor. Importante ressaltar,
conforme afirma MENEZES CORDEIRO®*®, que a culpa e a ilicitude na responsabilidade civil

645 BERNARDO, Nelson Raposo. Sinal da sua irredutibilidade por equidade: um problema de aplicagéo do artigo
812.° do codigo civil ao sinal, p. 414; CASSETTARI, Christiano. Multa contratual: teoria e pratica da clausula
penal, p. 13; LOUREIRO, Francisco Eduardo. Arras, p. 771-772; MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento
das obrigac6es, p. 755; MONTEIRO, Antoénio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagao, p. 187; OLIVEIRA, Nuno
Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 82-83; PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues. O Contrato-Promessa e
0 Seu Regime Civil, p. 894; SALLES, Pedro Amaral. A Funcéo Coercitiva da Clausula Penal e uma Critica ao
art. 412 do Cdadigo Civil de 2002. S&o Paulo: Almedina, 2014; entre outros.

646 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2014. v. VIII, p. 392.
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obrigacional sdo presumidas®’. Quando o devedor nio realizar a prestacdo, cabera a ele provar
que ndo conseguiu assim proceder por causa de algum fato legalmente previsto como
desculpavel, como, por exemplo, caso fortuito ou de forca maior.

Este, porém, ndo € o unico requisito para que o devedor seja responsabilizado pelo
incumprimento de uma obrigacdo e também ndo parece ser aquele que levanta as maiores
discussbes. Juntamente com o incumprimento culposo, deve ser verificada a existéncia de
prejuizo, segundo estabelece o artigo 798° do Cadigo Civil portugués, ou de perdas e danos,
como estabelece o artigo 389 do diploma civil brasileiro®8. Em outras palavras, deve haver a
producdo de um dano, para que o devedor seja civilmente responsabilizado pelo incumprimento
da obrigacdo. Isso significa dizer que, para que a cldusula penal como liquidacéo antecipada do
dano ou o sinal confirmatorio-indenizatério funcionem e produzam efeitos, o incumprimento
da obrigacdo deve ter gerado danos para o credor. Essas figuras sdo voltadas para liquidar
antecipadamente o valor dos danos®, sendo certo que a existéncia dos danos acaba sendo um
requisito fundamental para seu funcionamento. A existéncia de dano é condicgdo essencial da
responsabilidade civil®°, seja ela aquiliana ou obrigacional, e esteja ela condicionada a uma
clausula de fixacdo antecipada ou nao.

Como também ja foi anteriormente evidenciado, com a estipulacdo de uma clausula
penal ou de um sinal com a fun¢do aqui avaliada, ha o estabelecimento de uma presuncéo de
existéncia dos danos provocados pelo incumprimento. Ha certa inversdo do 6nus da prova,
cabendo ao devedor a comprovacdo da inexisténcia do prejuizo/perdas e danos para que a
execucdo da sancdo indenizatdria seja afastada. Se o devedor conseguir demonstrar que o credor
ndo sofreu nenhum dano por conta do incumprimento da obrigacdo assegurada, ele ndo devera
ser condenado a pagar o valor estabelecido na clausula penal. Da mesma forma, por exemplo,
se 0 accipiens provar que a nao celebracdo do contrato prometido ndo significou nenhum dano
para o tradens, ele ndo sera obrigado a devolver o valor recebido a titulo de sinal em dobro. E

se 0 tradens também fizer essa prova, a retencao do sinal pelo accipiens fica obstado.

647 Posicdo, contudo, que ndo é majoritaria na doutrina. Em sentido contrario, ver: COSTA, Mario Jilio de
Almeida. Direito das obrigac@es, 12. ed., p. 1037-1038; TELLES, Inocéncio Galvédo. Direito das Obrigacdes,
p. 334; que somente consideram a culpa presumida na responsabilidade obrigacional, sem nada falar sobre a
ilicitude; e VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacBes em geral, v. 1I, p. 100-101, que expressamente
afirma que cabe ao credor a prova da ilicitude.

648 Importante ressaltar que, ainda que as expressdes utilizadas sejam diferentes, a nogdo de prejuizo do Direito
portugués, segundo licdo de VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacdes em geral, v. 1, p. 105, engloba
tanto o dano emergente (dano) quanto os lucros cessantes (perdas).

649 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Clausulas acessérias ao contrato: clausulas de exclusdo e de limitagdo do
dever indemnizar: clausulas penais, p. 88; e OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 109.

850 PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo. Coimbra: Coimbra Editora,
2008, p. 536.
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Resta, porém, na defini¢do do que deve se entender por “prejuizo” ou “perdas e danos”
nessas situacdes, a grande questdo controversa e muitas vezes ndo abordada pela doutrina.
Como ja foi apontado, grande parte da doutrina defende a desnecessidade da ocorréncia de
danos para se exigir a “pena convencional” ou para fazer o sinal funcionar. Alguns autores®®
porém sustentam a ideia apontada acima, sem, contudo, especificar qual seria a nogdo de dano
que se deve considerar. Trata-se de problema que merece algumas reflexdes e consideracdes.
Se ha necessidade da ocorréncia de danos e certa presuncdo de que eles existem, como o
julgador deve proceder na avaliacdo das provas apresentadas pelo devedor quando este alega
que nos danos ndo existiram? Em outras palavras, o que deve ser entendido efetivamente por
“prejuizo” ou “perdas e danos” quando houver incumprimento de uma obrigagao?

O conceito de dano ainda hoje esta bastante condicionado pela ideia retirada da teoria
da diferenca, segundo a qual o dano é simplesmente “todo prejuizo, desvantagem ou perda que
¢ causado nos bens juridicos, de carater patrimonial ou nd0”%2, Contudo tal definicdo nio
parece ser suficiente para resolver todos os problemas com que a responsabilidade civil
atualmente se depara. Como bem aponta MOTA PINTO, a no¢édo de dano retirada da teoria da
diferenca é inegavelmente atrativa, mas insuficiente e inadequada para os dias atuais®®3. Nesse
sentido, parece bastante claro que néo se pode tratar o dano contratual apenas do ponto de vista
de perda econdmica, levando em conta apenas a variagao patrimonial do credor para medi-lo.
Dentro de uma relagdo obrigacional existem interesses que muitas vezes ndo podem ser
avaliados do ponto de vista econdmico, mas que podem ser subjetivamente valorados,
merecendo tutela do Direito®*. Dessa forma, o julgador ndo deve afastar a incidéncia da sancéo
indenizatdria quando o devedor simplesmente demonstrar que o credor ndao sofreu nenhum
decréscimo em seu patrimonio.

Pensando-se no caso de contrato-promessa de compra e venda de um imovel que nédo
se concretizou por culpa exclusiva do comprador/tradens, ndo cabe o afastamento da incidéncia
do sinal caso este alegue que ndo houve danos para o vendedor e prove que o imovel foi
posteriormente vendido. O dano contratual nesse caso ndo deve ser visto simplesmente como

uma variacdo econdmica do patriménio do credor, ele ¢ mais que isso. Por outro lado,

851 Além do ja citado acima, é possivel apontar: GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro, p. 419;
ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relages negociais, p. 126.

652 VAZ SERRA, Adriano Paes da Silva. Obrigacdo de Indemnizacdo (Colocacdo, Fontes, Dano, Nexo Causal,
Extensdo, Espécies de Indemnizagdo). Direito da Abstencdo e de Remocéo. Boletim do Ministério da Justiga,
Lisboa, n. 83 a 84, 1959, p. 8.

853 PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, p. 810.

854 SILVA, Clovis do Couto e. O conceito de dano no direito brasileiro e comparado. Revista de Direito Civil
Contemporéneo, Séo Paulo, v. 2, p. 333-348, jan.-mar. 2015, p. 334-335.
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fundamental afastar da nogéo de dano contratual qualquer relagcdo com a capacidade econdmica
ou com a culpa do devedor que viola a obrigac&o®®. Tais pardmetros servem para medir outros
tipos de sancdo que ndo a indenizatdria, que busca apenas reparar/compensar o credor pelos
prejuizos sofridos.

Estabelecer uma nocdo definitiva de dano nesse contexto de responsabilidade
contratual com a fixacdo antecipada dos direitos do credor, parece ser bastante dificil, mas a
relacdo entre e dano e interesse pode ajudar. A violacdo de um contrato ou a inexecucdo de uma
obrigacdo é, em ultima analise, a lesdo de um interesse. Uma obrigacdo sempre procura
satisfazer o interesse legitimo do credor, e caso haja o incumprimento desta, surge a obrigacdo
de reparar o dano®®. Mais uma vez se recorre a licio de MOTA PINTO®’, que bem demonstra
que dano como lesdo a um interesse pode ser entendido como “perturbagdo na reparti¢ao de
bens desejada”. Ou seja, quando had incumprimento de um contrato, caso haja desarranjo nessa
reparticdo anteriormente desenhada pelas partes, se estara perante uma situacdo de dano. O
mesmo autor € categorico ao afirmar que “o dano ndo suporta a fixidez, sendo movedigo ou
fugidio, renovando-se constantemente com o tempo, segundo 0 acaso das circunstancias de
cada caso, ndo se conseguindo aprisionar numa medida definitiva e geral”®°,

A relagdo entre o incumprimento de uma obrigagdo e a existéncia de um dano,
portanto, deve ser verificada caso a caso e deve acima de tudo levar em conta aquilo que as
partes pretendiam ao estabelecer aquela relagdo obrigacional. Nesse sentido, MENEZES
CORDEIRO®® também parece trazer uma importante licio, ao afirmar que o valor do prejuizo
a ser computado na indenizacdo por incumprimento de uma obrigacdo deve ser o valor ao
direito a prestacédo para o credor dessa obrigacdo. Fundamental, portanto, levar em conta o valor
do cumprimento da obrigagéo.

Além disso, o conteudo da obrigacdo e a vontade das partes sdo fundamentais para se
verificar a existéncia do “prejuizo” ou das “perdas e danos” proveniente de uma violagdo
contratual. Nesse contexto, a insercdo de uma clausula penal de liquidacéo antecipada do dano
ou de um sinal confirmatorio-indenizatorio ja constitui boa medida para facilitar a analise
desses aspectos. A insercdo da sanc¢do indenizatdria em um contrato, como ja diversas vezes
apontado, significa a criacdo de uma presuncdo de existéncia de dano e, consequentemente,

deve ser interpretada como uma demonstragéo de valorizacao do contrato. Ou seja, quando, em

%5 MARMITT, Arnaldo. Perdas e Danos. Rio de Janeiro: Aide, 1987, p. 375-377.

5% NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 580-581.
57 PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, p. 541.

8% PINTO, Paulo Mota. Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, p. 1067.
859 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. X, p. 493.
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um contrato de fornecimento mensal de certo produto, o credor exige que o devedor pague uma
quantia X por cada dia de atraso no fornecimento a titulo de indenizagdo antecipadamente
liquidada, isto € uma demonstracdo de que ele valoriza o cumprimento do contrato e entende
que haverd um prejuizo de X caso a prestacdo seja cumprida de forma retardada. Caso
efetivamente ocorra atraso no fornecimento, o devedor devera provar de forma inequivoca que
ndo houve nenhum prejuizo, somente assim se afastando a incidéncia da clausula penal
acordada.

Volta-se ao contrato-promessa de compra e venda de um imdvel acima cogitado,
imaginando-se que a venda do imovel foi acordada em €300.000,00 (trezentos mil euros), € que
foi dado um sinal confirmatdrio-indenizatério de €30.000,00 (trinta mil euros), que ¢ o prejuizo
imaginado pelo vendedor caso a venda ndo venha a se concretizar, principalmente considerando
as despesas extraordinarias que o incumprimento significaria. Se o comprador, ao término, ndo
concretiza o negdcio por sua culpa exclusiva, por exemplo, ndo comparecendo no dia e hora
marcado para a lavratura da escritura, o vendedor pode reter o sinal, e 0 comprador pode ajuizar
uma ac¢do alegando que ndo houve prejuizos para o vendedor. Para embasar suas alegacgdes, 0
comprador apresenta a prova da venda do referido imével pelo valor de €600.000,00 (seiscentos
mil euros) no mesmo dia que deveria ser lavrada a escritura, mostrando que ndo houve nenhuma
despesa extraordinaria e que efetivamente ndo conseguiria pagar todo o valor devido. Nesse
caso, ndo parece que houve verdadeira violagdo do interesse do credor, ndo ocorreu a
“perturbagio na reparticdo de bens desejada”. O caso aqui evidenciado parece bastante caricato,
mas serve para mostrar em quais termos se cogita o afastamento da incidéncia dessas san¢oes
indenizatdrias prefixadas por auséncia de producdo de danos.

Para que o devedor de uma sancao indenizatdria proveniente de uma clausula penal ou
de um sinal afaste sua aplicacdo, é fundamental que faca uma prova robusta, contundente, da
ndo ocorréncia dos danos. Na divida, o julgador deve sempre aplicar a sancdo, ja que ha
presuncdo da existéncia de prejuizo para o credor quando ocorre incumprimento de uma
obrigacdo. Também deve sempre prevalecer o valor mais favoravel ao lesado®°. Além disso,
como ja diversas vezes evidenciado, o cumprimento é a forma natural de extin¢do de uma
obrigacao, de satisfacdo do interesse do credor; ¢, como bem aponta CALVAO DA SILVA, “o
momento capital e decisivo, verdadeiro centro de gravidade da relagdo obrigacional”®!, O
incumprimento, portanto, sera um desvio nesse caminho natural da obrigacdo e, normalmente,

causara danos ao credor. O prejuizo sera de certa forma algo naturalmente verificado quando a

60 MARMITT, Arnaldo. Perdas e Danos, p. 365.
861 SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e Sangdo Pecuniaria Compulsoria, p. 69.
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prestacdo acordada ndo for realizada, somente sendo afastado em casos especificos, que devem
ser inequivocamente provados pelo devedor.

Todas as consideracdes aqui feitas servem para demonstrar que a analise sobre a
convergéncia funcional entre a clausula penal e o sinal com funcdes indenizatdrias, em ultima
andlise, perpassam as consideragdes sobre 0s pressupostos da responsabilidade civil. Ambas as
figuras, em suas espécies indenizatdrias, acabam sendo na verdade clausulas de liquidagdo
antecipada do valor dos danos em consequéncia do incumprimento, ou seja, clausula de fixacdo
da responsabilidade civil da parte que descumprir a obrigacéo. As figuras se equivalem do ponto
de vista funcional, pois determinam uma sancdo reparatéria/compensatoria dos prejuizos
verificados por conta da ndo realizacdo da prestacdo acordada. Equivalem também,
consequentemente, quanto a seus requisitos de aplicacdo, sendo a verificacdo dos danos o

principal deles.

5.2 CONVERGENCIA QUANTO A NATUREZA COERCITIVA: AS PENAS PRIVADAS
CONVENCIONAIS

5.2.1 Nocdo de Pena Privada

Durante o desenvolvimento do presente trabalho, foi evidenciado que a clausula penal
e o sinal com funcdo coercitiva possuem natureza juridica de pena privada. Faltou, porém, uma
explicacdo melhor sobre o instituto. Nesse sentido, parece fundamental apresentar uma nocao
de pena privada, para que seja possivel melhor definir sobre o que esta se falando.

Quando se fala de pena privada, é bastante comum a imediata relacdo desta com o
Direito antigo, principalmente o romano®?. Segundo PASQUALE VOCI, a pena privada na
idade cléssica era uma figura vital®®3. A palavra pena deriva do latim poena, que por sua vez é
derivada do grego poiné, que significa resgate®®*. O Direito grego possui algumas figuras

destinadas a desestimular o incumprimento das obriga¢des, que podem ser identificadas como

62 Ainda que CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. IX, p. 482, afirme que a nogdo de pena
privada no Direito romano esteja intimamente ligada com a nogédo de indenizagdo, e que somente no estagio
evolutivo atual em que a ciéncia do Direito se encontra é que se verifica a possibilidade de separar essas
dimensdes.

663 \VOCI, Pasquale. Risarcimento e pena privada nel diritto romano classico. Milano: Giuffre, 1939, p. 185.
Ressaltando, porém, que a figura é diferente do que se pode efetivamente considerar uma pena privada na
contemporaneidade.

664 GRIVOT, Débora Cristina Holenbach. Limites ao Valor da Indenizagdo: O Problema da Fungdo Punitiva da
Responsabilidade Civil. In: RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; MAMEDE, Gladston; ROCHA, Maria Vital
da (Orgs.). Responsabilidade civil contemporanea: em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Sdo Paulo: Atlas,
2011, p. 613.
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penas privadas®®®. Também no Direito romano, principalmente nas épocas antiga e classica, era
verificada a existéncia de penas aplicadas pelos privados e destinadas a regular as relagoes

666 A pena era o preco que o autor do ato ilicito pagava para se livrar da vindacta,

privadas
sendo assim liberado do ilicito cometido. Parece correto afirmar que, principalmente no inicio
de seu desenvolvimento, a responsabilidade civil no Direito romano era baseada na punigéo e
na vinganca, sendo que as sanc¢des eram voltadas para esse fim, somente aos poucos servindo
como satisfacdo ou reparacdo para o lesado®®’.

Pena, como bem demonstra CARNELUTT], é um castigo destinado aquele que pratica
ato ilicito consistente em um mal que necessariamente € posterior ao delito praticado®®. Mas o
autor parece condicionar esse castigo a préatica de ilicitos que sejam criminais. Isso porque, no
atual estagio de evolucéo do Direito, a pena esta intimamente ligada ao Direito Penal e ao poder
repressivo do Estado, sendo destinada a repressao de ilicitos penais, mais notadamente crimes.
A ideia de pena, assim, parece estar desvinculada do direito privado, e mais especificamente da
responsabilidade civil, seja ela aquiliana ou contratual. Porém tal percepcéo ndo é correta, sendo
certo que as fungdes punitiva e preventiva da responsabilidade civil tém sido cada vez mais

669 0 que se percebe com certa frequéncia na doutrina portuguesa®’®, e ainda de forma

destacadas
incipiente na doutrina brasileira®’t.

A nogéo de pena privada, por outro lado, ainda ndo parece ser muito difundida ou
mesmo aceita pela doutrina®’?, mesmo que FERREIRA DA SILVA®" aponte que o carater
punitivo/sancionatorio de alguns institutos venha ganhando for¢a no Brasil, identificando certa

tendéncia de ressurgimento das penas privadas. Algumas vezes esse instituto é referido nos

665 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Funcdo, natureza e modificacdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 24.

66 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificagdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 25-26.

867 LOURENGCO, Paula Meira. A Fungédo Punitiva da Responsabilidade Civil. Coimbra: Coimbra Editora, 2006,
p. 54-58.

68 CARNELUTTI, Francesco. O Problema da Pena. Traducdo Ricardo Pérez Banega. Sdo Paulo: Editora Pilares,
2015, p. 17-18.

669 ROSENVALD, Nelson. As Fungdes da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil, p. 16-18.

670 Entre outros: CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. VIII, p. 515; COSTA, Mario Jilio
de Almeida. Direito das obrigagdes, 12. ed., p. 532-533; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das
Obrigac0es, v. I, p. 254; VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacBes em geral. 9. ed. Coimbra:
Almedina: 1996. v. I, p. 943; VASCONCELOS, Pedro Pais de. Teoria Geral do Direito Civil. 8. ed. Coimbra:
Almedina, 2015, p. 17.

671 Como por exemplo: FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto.
Responsabilidade Civil. In: . Curso de Direito Civil. 3. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2016. v. 111, p.
62; TARTUCE, Flavio. Direito Civil, p. 430-432.

672 ROSENVALD, Nelson. As Fungdes da Responsabilidade Civil: A Reparac&o e a Pena Civil, p. 28-29.

673 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigagdes: comentarios aos arts. 389 a 420 do cddigo
civil, p. 234 e 282.


http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2007;000774277
http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2007;000774277
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trabalhos que versam sobre a fungdo punitiva e preventiva da responsabilidade civil®™,
normalmente relacionada com a nocéo de punitive damages do Direito anglo-americano®’®, mas
ndo se tem verificado uma verdadeira defesa de sua existéncia ou importancia.

Segunda afirma PINTO MONTEIRO®®, os punitive damages tém sido o principal
alicerce para a redescoberta da doutrina pelas penas privadas. Isso se da pelo fato de tal figura
ser uma san¢do destinada a punir comportamentos particularmente reprovaveis no seio das
relacGes privadas. Os punitive damages, na doutrina americana, séo comumente definidos como
um valor pecuniario atribuido ao autor de uma acéo civil, em adicdo ao valor da indenizacdo,
quando se verificar que o réu-lesante atuou com malicia, dolo ou grave negligéncia®’’. Trata-se
de uma sancio pecuniaria, que advém de uma condenagcéo usualmente proferida por um jiri®8,
que vai além da sancdo indenizatoria devida pelo lesante ao lesado, os chamados compensatory

damages®’®. Também sdo diversos dos chamados aggravated damages®

, Que sdo as
condenacBes pecunidrias superiores aos danos efetivamente sofridos, sendo um plus a
indenizacdo®!, Ambas as figuras tém funcio reparatdria e estdo destinadas a compensar o
lesado pelos danos sofridos. Diversamente, os punitive damages possuem funcédo de punicéo e

desestimulo®2

e estdo voltados para sancionar punitivamente condutas ilicitas especialmente
danosas.
De fato, a propria doutrina estadunidense identifica um carater misto penal-privado

nos punitive damages®®, que poderia fazer com que a figura se enquadrasse na categoria de

674 MARTINS-COSTA, Judith. Os Danos a Pessoa no Direito Brasileiro e a Natureza da Reparag&o. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 19, 2001, p. 205-207; OLIVEIRA, Rodrigo Pereira Ribeiro
de. A Responsabilidade Civil por Dano Moral e seu Carater Desestimulador. Belo Horizonte: Arraes, 2012,
principalmente p. 43-44 e 53-56.

675 GUIMARAES, Patricia Carla Monteiro. Os danos punitivos e a funcdo punitiva da responsabilidade civil.
Direito e Justica: Revista da Faculdade de Direito da Universidade Cat6lica Portuguesa, Lisboa, v. XV, t. 1,
2001, p. 159-206; LOURENGCO, Paula Meira. Os Danos Punitivos. Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, Coimbra, v. XLIII, n. 2, p. 1076 e 1089; MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER,
Mariana Souza. Usos e Abusos da Funcdo Punitiva (punitive damages e o direito brasileiro). Revista do CEJ,
Brasilia, n. 28, jan./mar. 2005, p. 21-23.

676 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizaco, p. 651-655, nota 1525.

677 GARNER, Bryan A.; BLACK, Henry Campbell. Black’s Law Dictionary. 7. ed. St. Paul, Minnesota:
Thomson/West, 1999, p. 396; e OWEN, David G. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and
Reform. Villanova Law Review, v. 39, n. 2, 1994, p. 364.

678 Principalmente na realidade estadunidense. OWEN, David G. A Punitive Damages Overview: Functions,
Problems and Reform, p. 364.

67 LOURENCO, Paula Meira. Os Danos Punitivos, p. 1030.

80 GOMES, Julio. Uma fungdo punitiva para a responsabilidade civil e uma funcdo reparatéria para a
responsabilidade penal? Revista de Direito e Economia, Coimbra, 1989, p. 108; e OGUS, Anthony I. The Law
of Damages. London: Butterworths, 1973, p. 29, ainda que o autor (p. 34) destaque que a diferenciacdo das
figuras é mais teérica do que prética.

%1 LOURENCO, Paula Meira. Os Danos Punitivos, p. 1081-1082.

682 OWEN, David G. A Punitive Damages Overview: Functions, Problems and Reform, p. 374-381.

883 OWEN, David G. The Moral Foundations of Punitive Damages. Alabama Law Review, v. 40, 1989, p. 705.
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pena privada. Porém é fundamental destacar que se trata de um instituto alheio a tradi¢éo
romano-germanica®®#, ndo se vislumbrando sua aplicaco no atual estagio de desenvolvimento
do Direito portugués ou do Direito brasileiro. 1sso porque a responsabilidade civil aquiliana de
ambos 0s paises parece ainda estar bastante condicionada a funcéo reparatoria/compensatoria,
voltada para a eliminagdo dos danos por meio da indenizagdo. Ainda que se considere a
existéncia de certa funcdo punitiva na indenizacio por danos ndo patrimoniais®®, aspecto
bastante sublinhado pela jurisprudéncia do STJ-Portugal®® e do STJ-Brasil®®’, é fundamental
destacar que a dindmica de aplicacdo dos punitive damages é diversa. Também muito se fala
sobre a relacdo desse instituto da common law com as sangdes aplicadas na tutela dos interesses
coletivos e difusos®®. Mesmo que se considere os inegaveis reflexos punitivos e preventivos
que tais sangBes possuem®®®, as dinadmicas de aplicacdo também sdo bem diferentes, o que
significa dizer que ndo é essa a porta de entrada para a aplicacdo dos punitive damages na
realidade lusé6fona.

Obviamente que se trata de uma discussdo que por si s6 merece um trabalho autbnomo,
motivo pelo qual ndo vale a pena continuar tecendo considera¢cfes sobre o0 assunto. Certo é que
0 estudo do instituto parece particularmente interessante como forma de melhor entender a

fungéo punitiva da responsabilidade civil, mas ndo deve ser utilizado como mecanismo de

884 Sendo recorrente a recusa de tribunais em executar sentengas estrangeiras que contenham condenagGes em
punitive damages por violacdo da ordem publica, como aponta CORDEIRO, Ant6nio Menezes. Tratado de
Direito Civil, v. Il, p. 613-616.

685 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. VIII, p. 515; e LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes. Direito das Obrigacdes, v. I, p. 303.

686 Como nos julgados: PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica. Processo n® 8514/12.3TBVNG.P2.S1. Rel.
Juiz Conselheiro Olindo Geraldes. Julgado em 07/12/2016; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica.
Processo n® 2855/12.7TJVNF.G1.S1. Rel. Juiz Conselheiro Alexandre Reais. Julgado em 27/10/2016;
PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justi¢a. Processo 1021/11.3TBABT.E1.51. Rel. Juiz Conselheiro Lopes do
Rego. Julgado em 21/01/2016; Supremo Tribunal de Justica. Processo 237/13.2TCGMR.G1.S1. Rel. Juiza
Conselheira Maria de Graga Trigo. Julgado em 07/04/2016; PORTUGAL. Supremo Tribunal de Justica.
Processo n° 2185/04.8TBOER.L1.S1. Rel. Juiz Conselheiro Fonseca Ramos. Julgado em 26/01/2016. Todos
publicados em www.dgsi.pt.

887 Nas decisGes mais recentes, cita-se: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1440721/GO. Rel. Min. Maria
Isabel Gallotti. DJe 11/10/2016; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agint no REsp 1600378/SC. Rel. Min.
Regina Helena Costa. DJe 18/10/2016; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. AQRg no REsp 1241655/SC. Rel.
Min. Og Fernandes. DJe 13/09/2016; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Agint no AREsp 862868/CE. Rel.
Min. Moura Ribeiro. DJe 23/06/2016; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp 578903/DF. Rel.
Min. Marco Buzzi. DJe 17/11/2015; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 1519722/PE. DJe.
Rel. Min. Humberto Martins. DJe 25/08/2015; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no AREsp
595676/MG. Rel. Min. Marco Buzzi. DJe 15/06/2015; BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp
1428488/SC. Rel. Min. Sidnei Beneti. DJe 11/06/2014.

6% MARTINS-COSTA, Judith; PARGLENDER, Mariana Souza. Usos e Abusos da Fungdo Punitiva (punitive
damages e o direito brasileiro), p. 23; e SOUSA, Miguel Teixeira. A Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos

no Direito Portugués. 19 maio 2016. Disponivel em:
<https://docs.google.com/viewer?a=v&pid=sites&srcid=ZGVmY XVsdGRvbWFpbnxpcHBjaXZpbHxneDozZ
MYWZTEXZjcON2MXYzAw>.

689 TEIXEIRA NETO, Felipe. Dano Moral Coletivo: a configuragio e a reparacdo do dano extrapatrimonial por
lesdo aos interesses difusos. Curitiba: Jurua, 2014, p. 206-216.
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introducdo desses conceitos no Direito patrio®®. E, na verdade, uma forma de melhor
compreender o instituto, ja que a experiéncia dos punitive damages na common law, segundo
afirma PAOLO GALLO®, trouxe uma segunda primavera para as penas privadas.

A pena privada, porém, ndo esta somente ligada aos punitive damages, e na verdade
ndo é uma ideia completamente alheia a civil law e mais especificamente ao Direito portugués
e brasileiro. O direito civil, na valiosa licio de JUNQUEIRA DE AZEVEDO®%?, efetivamente
pune, ndo podendo ser aceitas como verdades afirmacdes contrarias. No mesmo sentido,
OLIVEIRA ASCENSAO®® destaca, dentro das chamadas san¢des punitivas, ainda que a pena
criminal seja aquela mais usual, a existéncia de verdadeiras penas civis®®*, que sdo san¢Ges de
natureza civil, mas com caréater efetivamente repressivo. Fundamental destacar que existem
diversas sancbes de natureza civil cujo cardter é claramente punitivo®®, podendo ser
identificadas como penas privadas. Entre elas é possivel ressaltar a revogacdo da doacdo por
ingratido®®, a repeticdo do indébito®’, sancdes contra violagdes de direitos autorais®®,
sangdes condominiais, a deserdagao.

Nesse rol de sangdes punitivas civis, tém particular destaque as astreintes, figura

699

originada do labor jurisprudencial do Direito francés®” e que atualmente é aplicada em boa

%0 Como bem alerta BUSNELLI, Francesco D. Verso una Ricoperta delle Pene Private? In: BUSNELLLI,
Francesco D.; SACLFI, Gianguido (Coords.). Le Pene Private. Milano: Giuffré Editore, 1985, p. 7. Para o autor,
0 estudioso das penas privadas deve sempre evitar inserir no catlogo de penas privadas figuras alheias ao
ordenamento juridico a que pertence.

891 GALLO, Paolo. Pene Private e Responsabilita Civile. Milano: Giuffre Editore, 1996, p. 52.

692 AZEVEDO, Antonio Jungueira de. Por Uma Nova Categoria de Dano Na Responsabilidade Civil: O Dano
Social. In: FILOMENO, José Geraldo Brito; WAGNER JUNIOR, Luiz Guilherme da Costa; Gongalves, Renato
Afonso (Coords.). O Caédigo Civil e sua interdisciplinaridade: os reflexos do Cédigo Civil nos demais ramos do
Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 372.

69 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: Introducéo e Teoria Geral, p. 73-74.

69 Ressaltando-se que no presente trabalho a preferéncia é por usar a expressio “pena privada”.

69 Como destacam ROSENVALD, Nelson. As Fungdes da Responsabilidade Civil: A Reparagdo e a Pena Civil,
p. 69-76; e ANTUNES, Henrique Sousa. No6tula sobre as Penas Privadas na Responsabilidade Civil em Portugal.
In: CAMPOS, Diogo Leite de (Org.). Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mesquita.
Coimbra: Coimbra Editora, 2009. v. I, p. 135-137.

6% ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relages negociais, p. 198.

897 Figura que, segundo MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 1054, configura uma puni¢do exemplar, nos moldes dos
punitive/exemplary damages do Direito anglo-americano.

6% ASCENSAO, José de Oliveira. Direito Civil — Direito de Autor e Direitos Conexos. Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 630-632.

69 Aspecto destacado por varios autores portugueses e brasileiros, como: ALBUQUERQUE, Pedro de. O direito
ao cumprimento de prestacdo de facto, o dever de a cumprir e o principio nemo ad factum cogi potest: providéncia
cautelar, sancdo pecunidria compulséria e caucado. In: Estudos em honra de Ruy de Albuquerque. Lisboa, 2006.
v. 2, p. 517; ASSIS, Araken de. Manual de Execucdo. 18. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 190-
191; COSTA, Mério Jalio de Almeida. Direito das Obrigacdes, 12. ed., p. 1063; LAMY, Eduardo. Do
Cumprimento de Sentenca que Reconheca a Exigibilidade de Obrigacdo de Fazer, de ndo Fazer ou de Entregar
Coisa. In: STRECK, Lénio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo Carneiro da (Orgs.). Comentarios ao
Cadigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 775; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito
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parte das ordens juridicas do sistema romano-germanico. Em Portugal, a figura assume o nome
de sancdo pecunidria compulsoria, e esta prevista no Codigo Civil, em seu artigo 829-A. Ja no
Brasil, sua denominacdo é multa coercitiva, e estd regulada no Cddigo de Processo Civil de
2015, em seu artigo 537. Trata-se de uma figura com clara funcdo compulséria e punitiva,
voltada para induzir o réu/devedor a cumprir uma obrigacdo ou decisdo judicial’®. Ela atua
coercitivamente sobre sua vontade, de forma a fazer com que ele realize a prestagdo devida®.
Caso tal pressdo nédo seja eficaz, surge entdo a obrigacao de pagar a san¢ao determinada pelo
julgador, ou seja, a pena. Inclusive ndo é raro encontrar na doutrina a identificacdo da figura
como uma verdadeira pena’®.

E fundamental destacar que a sancdo decorrente das astreintes é totalmente
independente da indenizagéo, aspecto bastante sublinhado pela doutrina lusdfona’®. N3o ha
qualquer relacdo entre danos sofridos pelo credor pelo ndo cumprimento da obrigacdo. Nesse
sentido, é possivel verificar o cariz repressivo dessa sanc¢ao, que nao serve como forma de
reparacdo ou compensacao dos prejuizos decorrentes do incumprimento. Ela pode ser decretada

ainda gque o credor ndo prove ou mesmo ndo sofra prejuizos, ndo havendo qualquer relagédo

das Obrigac0es, v. Il, p. 266; PROENCA, José Carlos Branddo. Li¢des de Cumprimento e Nao Cumprimento
das Obrigacdes, p. 162; SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e San¢do Pecuniéria Compulsoéria, p. 385.

70 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 470-471;
e SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e San¢do Pecunidria Compulséria, p. 393-396.

701 Nesse sentido, importante a licdo de SILVA, Jodo Calvao da. Cumprimento e Sancdo Pecuniéria Compulséria,
p. 393, que define a san¢do pecuniaria compulséria como sendo um “meio indirecto de constrangimento
decretado pelo juiz, destinado a induzir o devedor a cumprir a obrigacéo a que se encontra adstrito e a obedecer
a injungdo judicial”. No mesmo sentido a definicdo de FACHIN, Luiz Edson. Redugdo de multa imposta por
ndo-cumprimento tempestivo de ordem judicial — incidéncia do § 6° do artigo 461 do enriquecimento sem causa.
Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 103, n. 392, jun.-ago. 2007, p. 261, para quem a multa cominatéria é o
“preceito cominatério por meio do qual se busca instar alguém a fazer ou deixar de fazer algo, ou, ainda, a
realizar a entrega de coisa certa”.

792 ANTUNES, Henrique Sousa. Nétula sobre as Penas Privadas na Responsabilidade Civil em Portugal, p. 139;
ASSIS, Araken de. Manual de Execugdo, p. 191; CORDEIRO, Antonio Menezes. Embargos de terceiro,
reintegracdo de trabalhador e san¢des pecunidrias compulsérias. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, ano
58, v. Ill, dez. 1998, p. 1225-1229; SANTOS, Ernane Fidélis dos. Execucdo por Titulo Extrajudicial das
Obrigacdes de Entrega de Coisa e das Obrigacdes de Fazer e ndo Fazer, de Acordo com a Lei 11.382/2006. In:
SANTOS, Ernane Fidelis dos et al. (Coord.). Execucao Civil: Estudos em Homenagem ao Professor Humberto
Theodoro Janior. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 769-770; LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes. Direito da Obrigacgdes. 11. ed. Coimbra: Almedina, 2017. v. Il, p. 267, nota 581; MONTEIRO,
Antonio Pinto. Clausulas Limitativas e de Excluséo da Responsabilidade Civil, p. 199-201, nota 436.

78 ALBUQUERQUIE, Pedro de. O direito ao cumprimento de prestacdo de facto, o dever de a cumprir e o principio
nemo ad factum cogi potest: providéncia cautelar, sangcdo pecuniaria compulséria e caugdo, p. 521-522;
CORDEIRO, Antonio Menezes. Embargos de terceiro, reintegracdo de trabalhador e sangdes pecunidrias
compulsorias, p. 1229; SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e Sanc¢do Pecunidria Compulsoria, p. 410-412;
BUENO, Céssio Scarpinella. Manual de Direito Processual Civil, p. 470; MONNERAT, Fabio Victor da Fonte.
Execucdo Especifica das Obrigagdes de Fazer e ndo Fazer. In: ALVIM, Eduardo Arruda; BRUSCHI, Gilberto
Gomes; CHECHI, Mara Larsen; COUTO, Monica Bonetti (Orgs.). Execugdo Civil e Temas Afins —do CPC/1973
ao Novo CPC: Estudos em Homenagem ao Professor Araken de Assis. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
v. 1, p. 342-B; SANTQS, Ernane Fidélis dos. Execucao por Titulo Extrajudicial das Obrigagdes de Entrega de
Coisa e das Obrigacdes de Fazer e ndo Fazer, de Acordo com a Lei 11.382/2006, p. 769-B; entre outros.
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entre as astreintes e a ocorréncia de danos. Além disso a san¢do decorrente das astreintes nao
substitui a obrigacdo do devedor de cumprir a obrigacao principal. O cumprimento da deciséo
judicial sera devido juntamente com o pagamento da sancdo, caso haja descumprimento inicial,
ndo surgindo uma obrigacdo com faculdade alternativa para o devedor’®. A obrigacdo de
realizar a prestagéo principal subsiste ainda que o devedor pague o valor da sangéo arbitrado
pelo tribunal.

Por ser um mecanismo de coercdo ao cumprimento da obrigacdo, por meio da ameaca
de uma sancao punitiva, e ser independente da indenizacdo pelo ndo cumprimento da obrigacéo,
as astreintes devem ser enquadradas na categoria das penas privadas. Mesmo que se argumente
que a figura possui escopo publico e de direito adjetivo, sua principal funcdo é tutelar um
interesse privado, o interesse do credor no cumprimento da obrigacdo ou decisdo judicial. E
certo que tal mecanismo de coerc¢do € derivado do poder estatal, uma vez que é o julgador que
a decreta, mas ainda assim a astreinte deve ser enquadrada na categoria das penas privadas, ja
que tutela interesses do credor e tem carater de regulacéo de relagGes privadas '%.

Esta consideracdo sobre as astreintes auxilia na formulacdo da nocéo de pena privada,
que diferentemente do que afirma CARNELUTTI ndo é somente a pena aplicada pelo
ofendido’®. Pena privada é qualquer sancio de natureza civil cujo contelido tenha caréater
punitivo, ou seja, qualquer sangdo aflitiva que ndo seja qualificada como penal ou
administrativa’®’. Sua qualificacdo independe do aplicador da sancio. Trata-se de uma figura
com carater residual, mas que tem em seu nucleo a preocupacdo com a regulamentacdo e a
sanco de ilicitos cometidos no seio de relacdes privadas. E um instrumento destinado a tutelar
interesses e regular condutas no ambito do direito privado, englobando assim relagdes
consumeristas, trabalhistas, societarias e civis de forma geral. 1sso ndo quer dizer que as penas
privadas sirvam apenas para tutelar interesses individuais, ndo possuindo relevancia social, mas
gue mesmo no ambito difuso e coletivo sdo san¢des voltadas para as relagbes privadas. Em
poucas palavras, com o auxilio da licdo de JUDITH MARTINS-COSTA’®, é possivel afirmar
que a pena privada, em sentido lato, € uma sanc¢do punitiva estabelecida para tutelar interesses

privados.

%4 SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e Sangéo Pecuniaria Compulséria, p. 417.

%5 Conforme ensina ROSENVALD, Nelson. As Fungdes da Responsabilidade Civil: A Reparagdo e a Pena Civil,
p. 55-56.

7% CARNELUTTI, Francesco. O Problema da Pena, p. 45.

07 ROSENVALD, Nelson. As Fungdes da Responsabilidade Civil: A Reparagdo e a Pena Civil, p. 54.

78 MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das obrigac@es, p. 621.
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Nesse sentido, é fundamental apresentar o contributo de PAOLO GALLO™ para o
desenvolvimento da nocdo do instituto. O autor italiano indica que a pena privada stricto sensu
pode ser subdividida em trés categorias: as penas privadas negocias ou convencionais, as penas
privadas legislativas ou legais e as penas privadas judiciais. Considerando essa divisao, 0
primeiro grupo de penas surgiria de um ato voluntario, um negdcio juridico, sendo esta a
categoria que engloba a clausula penal stricto sensu e o sinal confirmatério-coercitivo, como
sera evidenciado a seguir. O segundo grupo abarca aquelas sangfes punitivas civis
expressamente previstas por certa disposicao legal, como a repeticao do indebito e a deserdagédo
por ingratiddo. O terceiro € constituido por san¢des que dependem de um provimento judicial,
como as astreintes, por exemplo. Isso ndo significa que as san¢des que integram cada grupo
ndo estejam previstas em alguma disposicdo normativa, mas sim que sua aplicacdo € de
titularidade exclusiva dos tribunais, por isso penas privadas judiciais. SILVIO
MAZZARESE'Y? chega a criticar essa tentativa de sistematizacdo das penas privadas em trés
categorias, mas ainda assim reconhece que elas sempre poderdo ser constituidas por uma
disposicao de vontade, um preceito legal ou uma decisdo judicial. Fica claro que a classificacdo
como pena privada ndo deve levar em conta simplesmente o titular da punicédo, ou o destinatario
da punicdo, mas sim o contetido da relacdo tutelada e a conduta do ofensor. Todas elas tutelam
interesses privados e regulam comportamentos e relagdes privadas.

ROSENVALD, inspirado na doutrina italiana, chega a propor ainda outra diviséo,
apresentando uma diferenca entre penas privadas e penas civis’*l. Nesse quadro de dicotomia
entre as espécies de san¢des punitivas privadas, a pena privada seria aquela destinada a regular
relacOes privadas intersubjetivas, tutelando interesses individuais. Por outro lado, as penas civis
seriam sancOes punitivas de ordem social e coletiva, voltadas para a tutela de interesses
coletivos e principalmente para a punir e prevenir condutas que violem interesses subjetivos e
metaindividuais’*?. A clausula penal e as astreintes seriam exemplos de penas privadas. Ja as
figuras existentes no Direito lus6fono, como as multas condominiais, e figuras alheias, como
0s punitive damages, se enquadrariam na categoria de pena civil™*3, Também haveria uma

diferenca quanto a alguns principios gerais do direito aplicaveis a cada uma dessas categorias,

799 GALLO, Paolo. Pene Private e Responsabilita Civile, p. 33.

"0 MAZZARESE, Silvio. Clausola Penale e Pena Privata. In: BUSNELLI, Francesco D.; SACLFI, Gianguido. Le
Pene Private. Milano: Giuffré Editore, 1985, p. 263.

"1 ROSENVALD, Nelson. As Funcdes da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil, p. 56-62.

12 ROSENVALD, Nelson. As Funcdes da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil, p. 68-69.

13 ROSENVALD, Nelson. As Funcdes da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil, p. 73 e 167-173.
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com destaque para o principio do nulla poena sine legem, que ndo seria aplicavel as penas
privadas, somente as penas Civis.

Porém tal percepcéo ndo parece correta, ja que se verifica a necessidade de expressa
constituicdo da pena. Qualquer pena, seja ela privada ou publica, esta submetida ao principio
do nulla poena sine legem’*. O que sera diferente é em qual medida tal principio devera ser
interpretado. Assim, seja mediante uma declaracdo de vontade das partes em um negdcio
juridico, ou uma decisdo do juiz em um processo ou a aplicacdo de uma norma, a pena privada
para existir depende de ser estabelecida de forma explicita e inequivoca, ndo cabendo presuncao
de seu estabelecimento. Certo é que se mostra essencial que haja um ato de constituicdo da
sancdo punitiva civil que possa ser verificado para que a pena privada exista.

A dicotomia apresentada pelo autor brasileiro, porém, ndo parece ainda fazer sentido.
A nocdo de pena privada ainda se encontra em um contexto inseguro, faltando uma maior
sistematizacdo e conceituacdao da doutrina sobre o assunto. Este € inclusive o alerta feito por
MASSIMO BIANCA, para quem é fundamental que a doutrina fixe uma nocédo juridica
autonoma do instituto da pena privada’®. Assim, é preferivel desenvolver a nogdo de pena
privada de forma unitaria, englobando todas as san¢des de natureza civil que possuam um
conteddo repressivo. E certo que isso significara de alguma forma uma dificuldade a mais no
exercicio de sistematizacdo das penas privadas, ja que estara se tentando englobar uma
quantidade bastante grande de figuras, que muitas vezes sdo diversas. Mas ainda assim é
possivel proceder dessa forma, ja que, como bem aponta o referido autor italiano, é possivel
identificar algumas caracteristicas fundamentais.

Em qualquer figura que seja classificada como pena privada, o carater preventivo e o
repressivo serdo sempre verificados. Uma pena privada, sendo san¢do punitiva de natureza
civil, serve ao mesmo tempo para punir/sancionar um comportamento ilicito e estabelecer uma
pressdo, uma coercio ao cumprimento devido, sempre tendo em vista uma relagéo privada’®.
Entre essas duas fungdes, punitiva e preventiva, a segunda prevalece em relacdo a primeira.
Isso quer dizer que o principal foco de uma pena privada ndo é simplesmente punir o agente do
ato ilicito. Por outro lado, a busca por prevenir que tal ato ocorra é primordial. Ha uma presséo
psicolégica sobre o agente, para que ele realize a conduta devida, como, por exemplo, o

cumprimento de um contrato, ou de uma decisao judicial. O principal objetivo da pena privada,

714 CARNELUTTI, Francesco. O Problema da Pena, p. 52.

15 BIANCA, C. Massimo. Riflessioni sulla Pena Privata. In: BUSNELLI, Francesco D.; SACLFI, Gianguido
(Coords.). Le Pene Private. Milano: Giuffré Editore, 1985. p. 409.

18 MAZZARESE, Silvio. Clausola Penale e Pena Privata, p. 263.
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portanto, é fazer com que o agente desista de praticar o comportamento ilicito’*’. Também é
voltado para a precaucdo nas relagdes extracontratuais, procurando evitar que danos ocorram,
desestimulando comportamentos que sejam antijuridicos e reprovaveis’*e,

Outro aspecto fundamental para estabelecer uma noc¢éo juridica autbnoma de pena
privada € relacionado com o dano. Sendo certo que, por se tratar de uma sancdo contra
comportamentos ilicitos, a ocorréncia de danos quase sempre seré verificada, a no¢éo de pena
privada € independente da ocorréncia de danos. A pena privada ndo esta interessada na

19 'mas sim na tutela das condutas, na

producdo dos danos e em sua posterior reparacdo
prevencdo da ocorréncia do ato ilicito e posterior puni¢do caso danos ocorram. Por outro lado,
a avaliacdo da ilicitude do comportamento e da culpa s&o fundamentais e de certa voltam a ficar
em evidéncia’®. A avaliacéo da culpa possui inegavel valor moral e pedagdgico’?!, aspecto que
estad intimamente ligado ao instituto ora em analise.

A pena privada serve para regular comportamentos e tutelar interesses privados,
constituindo um quadro heterogéneo de figuras, que em sua diversidade e diferenca encontram
uma similitude de fungdes que as unem. A redescoberta desse instituto parece fundamental??,
estando sua nocdo ainda em construcdo, carecendo de maior desenvolvimento pela doutrina.
Como ficou evidenciado, seu nucleo central é o das san¢@es de natureza civil em cujo contetido
possa se verificar um carater punitivo. Juntamente com este, também se verifica um carater
preventivo, que de certa forma é o primordial. Tais figuras sdo meios de pressdo privada,
destinadas a incentivar e pressionar 0s agentes a cumprirem as obrigacfes e deveres legais,

evitando que atos considerados reprovaveis pelo sistema juridico ocorram.
5.2.2 A Cléausula Penal e o Sinal como Penas Privadas Convencionais

Dentro da nogdo de pena privada acima apresentada, foi evidenciada a divisdo entre
trés espécies diversas, cujo fundamento de diferenciacdo esta na forma de constituicdo da pena,
em sua origem. E possivel identificar penas privadas que sejam originadas de decisdes judiciais,
como a astreinte, que é uma pena privada judicial. Também existem aquelas previstas na lei,
como a repeticdo do indébito, que terdo origem legislativa. E por fim aquelas que decorrem de

um negacio juridico, de um ato negocial entre as partes de uma relacdo juridica, e, por esse

7\/OCI, Pasquale. Risarcimento e pena privada nel diritto romano classico, p. 9.

18 ROSENVALD, Nelson. As Funcdes da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil, p. 62-69.

19 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizac&o, p. 663-669, nota 1537.

720 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizaco, p. 659-663, nota 1536.

2L SILVA, Jodo Calvéo da. Responsabilidade Civil do Produtor. Coimbra: Almedina, 1990, p. 110-111.

2 ANTUNES, Henrique Sousa. Da inclusdo do lucro ilicito e de efeitos punitivos entre as consequéncias da
responsabilidade civil extracontratual: a sua legitimag&o pelo dano. Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 629.



167

motivo, se enquadram na categoria de penas privadas negociais ou convencionais. Esta espécie
de pena privada ¢ referida, na doutrina italiana, como pene private negoziali’?, e por isso vem
sendo denominada por pena privada negocial em lingua portuguesa. Porém entende-se que 0
mais correto seria denomina-la pena privada convencional, como vem normalmente sendo feito
no presente trabalho. 1sso porque o termo pena convencional esta incorporado no léxico da
tradico juridica lusdfona’*. E um termo corriqueiro, utilizado n&o s6 no ordenamento juridico,
mas também tanto pela doutrina quanto pela pratica juridica portuguesa e brasileira. Por esse
motivo, a denominacdo “penas privadas convencionais” parece ser a mais correta, € aquela que
vem sendo utilizada no desenvolvimento deste trabalho.

O fundamento para a existéncia das penas privadas convencionais estd no principio da
liberdade contratual e na autonomia da vontade’?. Como o nome bem diz, essa categoria de
pena privada ndo € baseada em provimentos judiciais ou disposi¢des legais, mas no acordo de
vontade das partes, em uma convencdo. Fundamental, porém, que esse acordo seja inequivoco,
ou seja, que a verificacdo da intengdo das partes na constituicdo de uma pena privada se dé de
forma literal. Ndo cabem aqui presunc¢des de existéncia de um acordo que preveja uma pena
privada. Deve se interpretar o negocio juridico nesse caso buscando a indicacdo da vontade das
partes considerando o proprio contetido da declaragdo’?®.

No exercicio de interpretacdo da vontade negocial das partes, buscando verificar se a
constituicdo de uma pena privada convencional era pretendida, o valor da pena e sua relagéo
com o valor do contrato ou com o valor dos danos esperados é fundamental. A principio,
identifica-se uma pena privada convencional quando a sancao por ela estabelecida for maior
que o valor dos danos efetivamente verificados’?’. Porém esta n&o é a Ginica forma de verificar
a existéncia de um carater punitivo privado, sendo necessario avaliar outros elementos, com
destague para uma verdadeira intencdo coercitiva das partes, destinada a tutela do cumprimento
da obrigacdo. Isso significa dizer que no exercicio de interpretacdo negocial deve se buscar a

funcéo que a sangio procura ter na efetiva dindmica da relagdo obrigacional /%2,

2 GALLO, Paolo. Pene Private e Responsabilita Civile, p. 33.

24 CORDEIRO, Anténio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. I1X, p. 475.

2 FRANCA, Rubens Limongi. Teoria e Préatica da Clausula Penal, p. 206; e ROSENVALD, Nelson. As Funcdes
da Responsabilidade Civil: A Reparacéo e a Pena Civil, p. 58.

26 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 419-421.

727 Nesse sentido, BRUNI, Alessandra. Clausola Penale e Poteri Riduttivi del Giudice. In: BUSNELLLI, Francesco
D.; SACLFI, Gianguido (Coords.). Le Pene Private. Milano: Giuffré Editore, 1985, p. 287; e PARDOLESI,
Roberto. Liquidazione Contrattuale del danno. In: BUSNELLI, Francesco D.; SACLFI, Gianguido (Coords.). Le
Pene Private. Milano: Giuffré Editore, 1985, p. 252.

28 MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacgéo, p. 641-643.
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Né&o parece dificil verificar que a clausula penal e o sinal, quando assumem funcéo
coercitiva, se enquadram nessa categoria de pena privada. Ambas as figuras, em sua fungéo
coercitiva, sdo exemplos claros de penas privadas convencionais. Sdo san¢oes de natureza civil,
com carater punitivo, cuja principal funcdo é coagir o devedor ao cumprimento da obrigacao
assegurada, e que surgem de um negdcio juridico, de uma declaragdo de vontade das partes.
Tanto a clausula penal stricto sensu quanto o sinal confirmatdrio-coercitivo se enquadram na
categoria das sanc@es punitivas civis e, consequentemente, na nocao de pena privada. S&o
figuras que agem em dois momentos, inicialmente pressionando o devedor ao cumprimento da
obrigacdo, momento da coercdo, e posteriormente castigando aquele que mesmo assim néo
realize a prestagdo acordada, momento da punicdo’?®.

Pode-se argumentar que ambas as figuras, quando assumem esse cariz coercitivo,
sejam estranhas aos ordenamentos juridicos de Portugal e do Brasil’®. De fato, o arranjo, no
regime juridico de ambas as figuras no Cadigo Civil portugués e no Cédigo Civil brasileiro,
privilegia um escopo indenizatdrio, podendo-se inclusive afirmar que a regulamentagdo é
exclusivamente voltada para a clausula penal e para o sinal, que buscam a liquida¢édo antecipada
do dano. Porém, como bem ensina JUDITH MARTINS-COSTA™!, as regras legais nas
relacdes de direito privado, principalmente aquelas que possam ser consideradas paritarias, sdo
majoritariamente dispositivas ou supletivas. A intervengdo da lei no contetdo contratual é
apenas eventual, sendo totalmente plausivel que as partes, com base no principio da liberdade
contratual, estabelecam negdcios juridicos cujo contetido estabeleca san¢des punitivas civis, ou
seja, penas privadas convencionais. Assim, ndo ha que se falar que a clausula penal punitiva
ndo pode ser convencionada pelas partes pois encontra Abices legais, ou que o sinal
confirmatdrio-coercitivo ndo tem aplicacdo pois a lei somente define efeitos para a espécie
indenizatoria.

Fica claro, portanto, que as penas privadas convencionais acabam muitas vezes nao
possuindo bases legais’2. Tal afirmagdo pode parecer contraditoria em relagio ao apontamento
feito acima, relativo a aplicacdo do principio do nulla poena sine legem as penas privadas. Mas
de fato ndo €. As penas privadas, para existirem, necessitam da verificacdo de um ato de

constituicdo explicito e inequivoco. Um desses atos pode ser a edicdo de uma norma

29 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relages negociais, p. 213.

730 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificagdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 276-277; SILVA, Jodo Calvdo da. Direitos de Autor, Clausula Penal e Sancdo Pecunidria
Compulséria, p. 149-151.

81 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicacdo, p. 573-574.

32 FRANCA, Rubens Limongi. Teoria e Pratica da Clausula Penal, p. 205.
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estabelecendo uma pena privada qualquer. Também pode ser estabelecida uma sanc¢éo civil cujo
contetdo é punitivo por meio de uma decisdo judicial. Da mesma forma pode ocorrer a
constituicdo de uma pena privada mediante a declaracdo de vontade qualificada, ou seja, um
negocio juridico. Assim, o principio acima apontado, para as penas privadas convencionais,
deve ser reinterpretado, devendo ser entendido como nulla poena sine pactum. Por decorrerem
da autonomia privada e do principio da liberdade, elas ndo necessitam possuir bases legais, e
de fato no atual estagio de desenvolvimento do Direito luséfono normalmente néo terdo. Mas é
fundamental que haja um ato inequivoco de sua constituicdo, um pactum que substituira a
legem.

Feitas tais consideracOes, importa dizer que, no contexto da redescoberta das penas
privadas na doutrina italiana, a clausula penal é sempre tratada como pedra angular, como ponto
de partida, sendo um dos principais institutos que trazem a tona a discussdo sobre o poder
punitivo dos agentes privados”3. No mesmo sentido, considerando as semelhangas funcionais
entre esta figura e o sinal confirmatorio-coercitivo’*, ndo parece ser dificil afirmar que sdo
estas as duas figuras fundamentais na discusséo e analise das penas privadas, principalmente na
categoria convencional. E exatamente o aspecto coercitivo relacionado com o cumprimento das
obrigagdes que d& base para a caracterizagdo das penas privadas convencionais, sendo figuras
que estabelecem sancdes punitivas caso essa coercdo ndo seja alcancada.

Porém, mesmo com o reconhecimento dessas caracteristicas, muitas vezes tais figuras
ndo sdo identificadas como penas privadas. Nesse contexto, CALVAO DA SILVA™® chega a
propor uma sistematizacdo das figuras destinadas a coercdo privada, que seriam meios de
pressdo privada destinados a assegurar o cumprimento da obrigacdo. O autor, contudo, peca ao
ndo considerar essas figuras como verdadeiras penas privadas, mesmo identificando sua
natureza sancionatdria e sua funcdo predominantemente preventiva’*®. De forma também

surpreendente, PINTO MONTEIRO™, o grande idealizador da nocdo de clausula penal

733 BRUNI, Alessandra. Clausola Penale e Poteri Riduttivi del Giudice, p. 287; BIANCA, C. Massimo. Riflessioni
sulla Pena Privata. In: BUSNELLI, Francesco D.; SACLFI, Gianguido (Coords.). Le Pene Private. Milano:
Giuffre Editore, 1985, p. 408; MOSCATI, Enrico. Pena Privata e Autonomia Privata. In: BUSNELLI, Francesco
D.; SACLFI, Gianguido (Coords.). Le Pene Private. Milano: Giuffre Editore, 1985, p. 235; PARDOLESI,
Roberto. Liquidazione Contrattuale del danno, p. 251.

34 Aspecto destacado por varios autores de ambos os paises analisados. Entre outros ver: MARTINS-COSTA,
Judith. Do adimplemento das obriga¢des, p. 755; MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagéo,
p. 187; OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 83-84; PRATA, Ana Maria Correia Rodrigues.
O Contrato-Promessa e 0 Seu Regime Civil, p. 894; ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada
nas relagdes negociais, p. 176.

75 SILVA, Jodo Calvédo da. Cumprimento e Sangéo Pecuniaria Compulsoria, p. 229-231.

%6 SILVA, Jodo Calvédo da. Cumprimento e Sangéo Pecuniaria Compulsoria, p. 240-241.

" MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacéo, p. 670.
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punitiva em lingua portuguesa, ndo qualifica a figura como pena privada, destacando mais sua
natureza compulsoria.

Certo é a clausula penal e o sinal sdo qualificados como penas privadas por causa da
natureza compulsoéria e do cariz preventivo. Obviamente, junto com essa caracteristica vem a
indole punitiva, a ameaca de san¢do, que efetivamente caracteriza a pena. As penas privadas
ndo surgem com a intengdo pura e simples de punir, de castigar, mas tais caracteristicas
decorrem de sua principal funcéo, que € a tutela ao direito do crédito que o credor possuli,
pressionando o devedor ao cumprimento da obrigacdo. A sancdo, assim, € apenas uma
consequéncia natural do objetivo maior da pena privada, que é busca pelo cumprimento das
obrigacdes®.

Quando se fala na afinidade funcional entre a clausula penal stricto sensu e o sinal
confirmatorio-coercitivo, 0 que se estd em Ultima analise reconhecendo é certa identidade
eficacional que ambas as figuras possuem, um fator de eficacia™® em comum, qual seja, 0
incumprimento da obrigacdo. O momento de funcionamento delas € 0 mesmo. Assim que
ocorra o fato de eficacia, ou seja, a ndo realizacdo da prestacdo, os efeitos do negdcio juridico
passam a serem verificados. Importante ressaltar que alguns dos efeitos desencadeados por cada
uma das figuras sdo diversos, uma vez que a estrutura da clausula penal e do sinal sdo diferentes.
Contudo € possivel verificar dois efeitos, que talvez sejam 0s mais relevantes, que ocorrem
quando se esté diante das espécies coercitivas das figuras. De um lado héa o efeito de refor¢o da
obrigacdo, que inegavelmente é verificado. De outro lado ha a sancdo punitiva, que sera
verificada caso o fator de eficdcia acima mencionado ocorra.

O efeito sancdo ndo é aquele prioritariamente buscado pelas partes. Quando, por
exemplo, uma clausula penal punitiva é acordada pelos contratantes, 0 que se busca € o efeito
de reforco da vinculatividade. A sancdo é um efeito condicionado a um evento, o
incumprimento, que ndo é querido pelas partes. Em outras palavras, a pena convencional nao é
uma consequéncia buscada pelas partes, mas apenas uma consequéncia natural de seu objetivo
principal. O que se quer quando se estabelece uma pena privada é resguardar o cumprimento
contratual mediante o estabelecimento de uma pressdo sobre o devedor. Pressdo que parece
totalmente legitima, pois esta destinada a incentivar o cumprimento da obrigacéo, ou seja, a
proporcionar a concretizacdo do objetivo de qualquer relagdo contratual, que é a realizacdo da
prestacdo acordada pelo devedor. O ideal em uma relacdo obrigacional é o cumprimento da

738 ROSENVALD, Nelson. As Fungdes da Responsabilidade Civil: A Reparagdo e a Pena Civil, p. 40.
739 Os fatores de eficacia, consoante o valioso ensinamento de AZEVEDO, Ant6nio Junqueira de. Negdcio Juridico
- Existéncia, Validade e Eficacia, p. 60, se relacionam com o inicio da producéo de efeitos do negdcio juridico.
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obrigacdo, a realizacdo da prestacdo. Ainda que se estabeleca uma clausula penal ou um sinal,
tal situacdo se mantém. CALVAO DA SILVA™ é categérico ao demonstrar que somente 0
cumprimento satisfaz plenamente o interesse do credor, ndo existindo qualquer sancéo que seja
capaz de efetiva-lo. Assim, a utilizacdo de um instrumento voltado a privilegiar a busca pela
concretizacdo dessa maxima, como as penas privadas convencionais, parece bastante
importante. Nesse sentido PONTES DE MIRANDA! ja sublinhava que a clausula penal serve
para estimular o cumprimento do contrato, sendo certo que as partes vao procurar evitar incorrer
na pena por ela estabelecida.

Parece importante novamente ressaltar que exigéncia da pena convencional quando
ocorra incumprimento ndo sera a unica op¢do do credor. A clausula penal (ha modalidade
substitutiva) e o sinal confirmatdrio (lato sensu) sdo clausulas que criam uma obrigacdo com
faculdade alternativa a parte creditoris. Quando assumem sua fei¢do coercitiva/punitiva, essas
clausulas, caso ocorra 0 incumprimento da obrigacdo assegurada, abrem trés alternativas para
o credor: a exigéncia do pagamento da pena, a exigéncia da indenizacdo pelos prejuizos
causados calculada pelos critérios normais de responsabilidade civil, ou a exigéncia do
cumprimento forcado da obrigacdo. O cumprimento da obrigacdo, portanto, continuara sendo
uma opcao, e de certa forma a opcdo mais interessante para o credor, que em alternativa a
exigéncia da realizacdo coativa da prestacdo, podera exigir ou a pena ou a indenizacgdo. Trata-
se de mais uma demonstracdo de que a pena convencional ndo é, necessariamente, buscada pelo
credor. Ela serad apenas uma das opcdes que este tem para tutelar seu direito ao crédito, sendo
gue sempre que o interesse no cumprimento se mantiver, a busca sera pelo cumprimento da
obrigacdo, mesmo que seja forcado.

As obrigacdes com faculdade alternativa constituem um direito subjetivo para aquele
que tenha a faculdade de escolha’?. Consequentemente, a pena privada convencional também
sera um direito subjetivo do credor’*®. Quando for verificado o incumprimento da obrigacéo, o
credor tera o direito de exigir a pena, ou utilizar as outras formas previstas na legislacdo para
tutelar seu direito ao cumprimento e ao crédito. E o credor somente podera exercer esse direito
subjetivo, essa posicao juridica, plenamente caso atue nos estritos limites e parametros da boa-
fé. Caso exceda esses limites, ou seja, abuse de seu direito, a pena convencional podera ser

controlada.

0 SILVA, Jodo Calvédo da. Cumprimento e Sangdo Pecuniaria Compulséria, p. 144.

741 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. XXVI, p. 59-60.

2 ALVES, Hugo André Ramos. Dagdo em Cumprimento, p. 233-234.

43 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, v. I, p. 19-30; que destaca que o direito subjetivo
€ uma faculdade de agir de seu titular.
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Conforme ja foi verificado, as penas privadas convencionais, como a clausula penal
stricto sensu e o sinal confirmatorio-coercitivo, podem ser submetidas a apreciagéo judicial,
sendo a proibicao do abuso do direito e a boa-fé os parametros de controle. Assim, ainda que a
pena seja um direito do credor, ela ndo podera ser exercida de forma desmedida. O valor da
pena ndo pode ser abusivo, a ponto de colocar o devedor em uma situagdo de extrema
desvantagem. Através da funcdo corretiva da boa-fé é possivel controlar o exercicio e o valor
das penas privadas convencionais, averiguando sua validade ou moderando sua eficacia’*,

Todas essas consideracfes parecem fundamentais para retirar o forte estigma ainda
existente quanto as penas privadas e a funcao punitiva da responsabilidade civil, principalmente
no seio das relacbes obrigacionais, com aquelas apresentadas por OTAVIO LUIZ
RODRIGUES JUNIOR™®. O autor critica 0 renovado interesse sobre as penas privadas,
argumentando ser inadequada a ideia de que os homens cumprem as obrigacdes por medo.
Também procura evidenciar que o direito ndo é baseado na coagdo’*®, defendendo uma maior
valorizacdo das sancOes que bonifiguem os agentes que respeitam as normas em vez de
punirem’’.

Porém tais consideracBes ndo parecem de todo corretas. Sem davida, sancdes
“premiais” também valorizam o direito e o principio do cumprimento das obrigagdes. Também
parece interessante a no¢do de que Direito ndo é coercao, mas sim fundamentado na san¢do. Ao
mesmo tempo é possivel afirmar que o Direito ndo pode continuar menosprezando a forca que
a pressdo psicoldgica exerce no seio das relagdes privados’*. Ainda mais considerando aquela
destinada a evitar o cometimento de atos ilicitos, e mais especificamente voltada para efetivar
o0 principio do cumprimento das relacdes obrigacionais. Ndo se esquecendo também que as
penas privadas ndo sdo simplesmente baseadas na coer¢do, porquanto também sdo constituidas
por sancdes.

Ao se defender a importancia das penas privadas, ndo esta se defendendo a insercao
do medo como elemento fundamental das relagcdes obrigacionais. Como bem aponta JUDITH
MARTINS-COSTA™, a complexidade psiquico-socioldgica e os problemas de figuras como

44 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua aplicacdo, p. 572.

45 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Consideragdes sobre a Coagdo como Elemento Acidental da Estrutura da
Norma Juridica: A Ideia de Pena e Sanc¢ao Premial. Arquivos do Ministério da Justica, Brasilia, ano 51, n. 190,
2006, p. 306.

46 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Consideragdes sobre a Coagdo como Elemento Acidental da Estrutura da
Norma Juridica: A Ideia de Pena e Sancdo Premial, p. 304.

47 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Consideracdes sobre a Coagdo como Elemento Acidental da Estrutura da
Norma Juridica: A Ideia de Pena e San¢do Premial, p. 308-309.

8 SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e Sangéo Pecuniaria Compulséria, p. 237.

49 MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das obrigacdes, p. 626-627.
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a clausula penal coercitiva ndo podem ser relegados a segundo plano. A autora aponta que a
figura é, sem davida, um mecanismo fundamental para o fortalecimento da economia contratual
e de valorizagdo da nocéo de vinculatividade das obrigac6es. As penas privadas, especialmente
as convencionais, merecem a atencdo da doutrina e do operador do Direito luséfono, pois
auxiliam na resolucdo de problemas e principalmente a retomar a valorizagdo das relagGes

obrigacionais.
5.2.3 Do Contributo da Analise Econdmica do Direito - Incentivo e Sinalizacéo

Os aspectos acima evidenciados ficam ainda mais nitidos quando se utiliza alguns dos
contributos da anélise econémica do direito e da teoria econdmica do contrato no contexto da
andlise das penas privadas. Na analise das penas privadas convencionais, a partir do destaque
da similitude funcional existente entre a clausula penal stricto sensu e o sinal confirmatorio-
coercitivo, o contributo da analise econdmica do direito, através da teodrica econémica do
contrato é inegavel. A partir dessa analise € possivel verificar que, além das fun¢des juridicas,
as funcbes econdmicas de ambas as figuras sdo semelhantes, com destaque especial para a
funcéo incentivadora e a funcéo sinalizadora. Como bem aponta CORDEIRO™? a Law and
Economics é um interessante instrumento de anélise, que pode contribuir para a modernizacdo
da ciéncia do Direito. Além disso, certamente, € um mecanismo que ajuda, e muito, a afastar o
forte estigma e as questdes morais envolvendo o instituto.

Interessante ressaltar que a literatura da analise econémica sobre a clausula penal é
bastante extensa. Entre os assuntos mais debatidos ganha destaque a anéalise da eficiéncia da
penalty doctrine”™? e a analise comparativa da eficiéncia dos sistemas de civil e common law’®?,
Também assumem especial relevancia os trabalhos voltados para a economia comportamental,

o chamado behaviorismo™3, podendo ser apontados diversos ensaios dedicados ao assunto’*.

750 CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. VIII, p. 348.

751 Entre outros: POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. 6. ed. New York: Aspen Publishers, 2003, p. 128-
131; REA JR., Samuel. Penalty Doctrine in Contract Law. In; NEWMAN, Paul (Ed.). The Palgrave Dictionary
of Economics and Law. London: Macmillan Reference Limited, 1998, v. IlI; e RUBIN, Paul. Unenforceable
Contracts: Penalty Clauses and Specific Performance. Journal of Legal Studies, v. 10, n. 2, p. 237-247, jun. 1981.

52 por exemplo: HATZIS, Aristides N. Civil Contract Law and Economic Reasoning: An Unlikely Pair? In:
GRUNDMANN, Stefan; SCHAUER, Martin (Eds.). The Architecture of European Codes And Contract Law.
Kluwer Law International, Private Law in European Context Series, 2006. v. 8, p. 159-191; e MATTEI, Ugo.
The Comparative Law and Economics of Penalty Clauses in Contract, 1995.

753 Para uma visdo geral sobre o assunto, ver: ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 304-319.

54 Como: BAFFI, Enrico. Efficient Penalty Clauses with Debiasing: Lessons from Cognitive Psychology, 2007.
Disponivel em: <http://ssrn.com/abstract=1029926>; EISENBERG, Melvin Aron. The Limits Of Cognition And
The Limits Of Contract. Stanford Law Review, n. 47, p. 211 e ss., 1995; HILLMAN, Robert A. The Limits of
Behavioral Decision Theory in Legal Analysis: The Case of Liquidated Damages. Cornell Law Faculty
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Um dos principais autores italianos sobre a pena privada aqui ja mencionado, PAOLO
GALLO™®, também destaca a relacdo entre as penas privadas e a “eficiéncia econdmica”, dando
particular atencdo ao valor subjetivo do contrato, utilizando-se de algumas nogdes econdmicas
em sua analise. Toda esta discussao € bastante interessante e por si s6 mereceria um trabalho a
parte. Porém parece interessante focar a presente analise nas fungdes econdmicas que podem
ser verificadas pela clausula penal e pelo sinal.

Cabe também uma breve nota para dizer que ndo se verificam trabalhos que visam a
analise econémica do sinal. Isso porque tal figura de certa forma nao existe no contexto do
Direito anglo-americano, que ainda € o sistema juridico que condiciona muito da producdo da
anélise econdmica do direto. E certo, porém, que a falta de consideracdes sobre o sinal ndo deve
impedir que se proceda a uma analise dessa figura. As considera¢fes que a literatura de Law
and Economics traca sobre a clausula penal pode muito bem ser transportada para o sinal, como
se procurard demonstrar. Cabe, portanto, analisar a clausula penal stricto sensu e o sinal
confirmatdrio-coercitivo sob a Otica dos incentivos e da sinalizacdo, que sdo duas nocles
econémicas que podem contribuir para o melhor entendimento e desenvolvimento das penas
privadas.

A nocdo de incentivo na ciéncia econdmica, na licio de FERNANDO ARAUJO™,
esta relacionada com a teoria das escolhas dos agentes econdmicos, principalmente focando o
modo como essas as realizam. O incentivo pode ser caracterizado como um elemento que
interfere nos custos e beneficios marginais dos agentes econdmicos e, consequentemente,
condiciona seus comportamentos e suas escolhas. Resumidamente, o incentivo é algo que
interfere nas preferéncias de uma pessoa, sem, contudo, interferir em sua liberdade. A ciéncia
econdmica tem bastante interesse na analise da relacdo entre o direito e 0s incentivos, e isso é
ainda mais evidente quando esta presente a teoria econémica do contrato.

Considerando gue a parte em uma relacdo contratual, quando busca uma contratacéo,
tem certas preferéncias anteriormente desenhadas e que, durante a negociacdo desse contrato
podem surgir clausulas que alterem tais preferéncias, dai surgindo a nogdo de incentivo no seio
da analise econbmica do contrato. O estabelecimento pelas partes de uma clausula que
estabelece uma sangéo a ser paga pelo devedor ao credor caso seja verificado o incumprimento

do contrato & um inegavel incentivo. Entre essas sangdes, a clausula penal surge como a

Publications, v. 85, p. 717-738, 2000; WILKINSON-RYAN, Tess. Do Liquidated Damages Encourage Breach?
A Psychological Experiment. Michigan Law Review, v. 108, p. 633-672, 2010; entre outros.

5 GALLO, Paolo. Pene Private e Responsabilita Civile, p. 76-78.

56 ARAUJO, Fernando. Introducéo & Economia. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2005, p. 44-B-46-A.
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principal e ¢ bastante destacada pela literatura de Law and Economics’’. Interessante inclusive
destacar que também na doutrina classica civilista certas vezes se verifica a associa¢do da
clausula penal e do sinal & nogo de incentivo ao cumprimento da obrigagao®.

A clausula penal que estabelece o pagamento de uma sang¢éo pelo incumprimento cujo
valor é superior ao valor dos prejuizos esperados, que do ponto de vista juridico possui inegavel
carater coercitivo, funcionando como presséo sobre o devedor. Do ponto de vista econémico,
por outro lado, a funcdo verificada € uma funcgéo incentivadora, ja que seu estabelecimento
claramente altera as preferéncias do devedor. No momento da contratacédo, a parte tem certo
quadro de indiferenca entre o cumprimento e o incumprimento do contrato, na medida em que,
caso ele ndo realize a prestagdo devida, no mé&ximo ira pagar pelo valor dos danos, que
usualmente tem relacdo com o valor do contrato. Com o estabelecimento de uma clausula penal,
as perdas relacionadas ao descumprimento do contrato aumentam e ultrapassam aquelas
observadas anteriormente. A sangdo faz com que exista uma motivagdo extra para 0
cumprimento da prestacdo’®, funcionando assim como um incentivo para o cumprimento da
obrigacdo. Interessante notar, nesse sentido, que o Cadigo Civil holandés, em seu artigo 6:91,
ao definir uma das funcbes que a clausula penal pode exercer, usa exatamente a expressao
“incentive to perform the obligation”, acatando essa nog¢ao econdmica tdo importante.

Diante dessa alteracdo nas preferéncias, a tendéncia serd que o devedor tome mais
precaucdes e realize a prestacio de forma mais diligente. E criado um incentivo ao comprimento
do contrato celebrado entre as partes’®®. N&o parece ser dificil verificar que o sinal
confirmatorio-coercitivo também possui essa funcdo incentivadora. Na negociacdo de um
contrato-promessa, por exemplo, a preferéncia inicial das partes em posteriormente celebrarem
o contrato prometida é uma. Ambas sabem que, se este ndo for celebrado por fato imputavel a
uma delas, no maximo sera paga uma indenizacdo. Caso haja estipulacdo de um sinal com cariz
coercitivo, a san¢do para ambas as partes em caso de incumprimento do contrato sera mais
gravosa do que uma indenizacdo. Assim havera uma alteracdo na preferéncia das partes pelo

cumprimento. Entre cumprir ou ndo cumprir este contrato, 0s contratantes passarao a preferir a

5T ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do Contrato, p. 919; DE GEEST, Gerrit; WUYTS, Filip. Penalty
Clauses and Liquidated Damages. In: Encyclopedia of Law and Economics. Edited by Boudewijn Bouckeart e
Gerrit De Geest. Cheltenham: Edward Elgar, 2000. v. 11, p. 141-161, p. 143; MATTEI, Ugo. The Comparative
Law and Economics of Penalty Clauses in Contract, p. 428, entre outros.

8 Enquanto MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacdo, p. 217, destaca as penas privadas
convencionais como incentivos; SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e Sancd@o Pecuniaria Compulséria, p.
356, da desataque a funcdo incentivadora da san¢do pecuniaria compulsoria.

5 ARAUJO, Fernando. Introducéo & Economia, p. 44B-45A.

80 HATZIS, Aristides N. Having the Cake and Eating It Too: Efficient Penalty Clauses in Common and Civil
Contract Law. International Review of Law and Economics, v. 22, n. 4, Dec. 2002, p. 390; MATTEI, Ugo. The
Comparative Law and Economics of Penalty Clauses in Contract, p. 428.
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primeira situacdo, sabendo que a segunda significara custos marginais mais altos. Para o
tradens, a perda do sinal serd mais gravosa do que os beneficios que a celebragdo do contrato
trara, motivo pelo qual ele estara mais propenso a buscar a concretizacdo do negécio prometido.
Para o accipiens, a ameaca da obrigacdo de devolver o dobro do valor recebido também sera
inegavelmente mais custosa do que o bem-estar verificado em caso de realiza¢do da prestacéo,
motivo pelo qual ele direcionara maiores esfor¢os para o cumprimento da obrigacao.

Essa nogcdo econdmica de incentivo como sendo uma forma de alterar os
comportamentos dos agentes econdmicos, principalmente considerando sua aplicacao as penas
privadas, acaba mostrando que ndo se trata de cumprir as obrigagdes por causa do “medo” da
sangdo punitiva. Os agentes econdmicos, em maior ou menor escala, sempre buscam tomar
decisbes baseadas na busca pelo bem-estar 6timo, pelos maiores beneficios alcangados com os
menores custos’®. Assim, a clausula penal e o sinal, em sua dimensdo coercitiva, devem ser
encarados como incentivos ao cumprimento do contrato. As figuras ndo atuam por meio do
“medo”, mas sim sob a perspectiva de que o fato de cumprir implicard menos custos do que ndo
cumprir.

Junto a funcdo incentivadora, a analise econdmica também mostra que as penas
privadas séo interessantes pois servem como mecanismo de sinalizag&o. Na ciéncia econémica,
a sinalizacdo é uma forma dos agentes econdmicos transmitirem de forma fécil, segura e sem
custos que sdo confiaveis’®. Um dos exemplos de sinalizagdo frequentemente apontado na
literatura econémica é o uso de marcas pelos fornecedores de produtos e servi¢cos em um
mercado. A indicacdo de uma marca, de forma geral, costuma ser vista pelos consumidores
como uma indicacdo de qualidade do produto ou servico oferecido’®. Mediante uma
demonstracdo simples e facilmente identificvel, o fornecedor, ao apresentar uma marca, da
uma espécie de ‘“seguro” de qualidade do produto para o publico consumidor, se
responsabilizando caso haja algum defeito no produto ou servigo’®.

No ambito das relagBes contratuais, uma das principais questdes que se discute é a

distribuicdo dos riscos entre as partes. Problemas decorrentes da assimetria informacional,

761 Nesse sentido, vale a pena verificar as consideracdes de ARAUJO, Fernando. Introducdo a Economia, p. 30-
B-39-A.

62 ARAUJO, Fernando. Introduc&o & Economia, p. 418-B-419-A.

6 ARAUJO, Fernando. Introducio a Economia, p. 401B-402A. O autor argumenta exemplificando que o
consumidor, quando em viagem a um pais diferente, por exemplo, tende a optar por se hospedar em um hotel
que pertenca a uma cadeia conhecida (de certa marca), mesmo que seja mais caro que um alojamento local.
Também aponta que o consumidor tende a beber o refrigerante da marca conhecida, mesmo que seja mais caro
que uma outra bebida de marca desconhecida. Em ambas as situacdes, iSso ocorre porque as pessoas tendem a
preferir consumir produtos e servigos cuja qualidade seja assegurada, preferindo o certo pelo duvidoso, ainda
que 0s custos monetarios sejam um pouco mais elevados.

64 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato, p. 475-479.
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como o risco moral e a selecdo adversa, podem atrapalhar a definicdo dos incentivos e a
alocagdo dos riscos em um contrato’®. Essa dificuldade em definir a distribuicdo dos riscos
pode levar inclusive a situacéo de ndo celebracdo do contrato, fazendo com que haja perda de
bem-estar geral e diminuicdo da atividade econdmica. Esse problema, contudo, pode, muitas
vezes, ser solucionado com as sinalizagdes transmitidas pelas partes.

As penas privadas podem facilmente ser identificadas como mecanismos de
sinalizacdo. Um devedor, quando aceita ou mesmo propde a estipulacdo de uma clausula penal,
da uma demonstracdo de modo simples, seguro e sem custos de que acredita que sera capaz de
realizar a prestacdo assegurada. A clausula penal funciona como uma espécie de garantia de
cumprimento dada pelo devedor ao credor’®®. Obviamente, ndo se trata de uma garantia na
acepcao estrita que o instituto possui no Direito, mas sim de uma forte demonstracdo do valor
da “palavra dada”, aspecto destacado inclusive por civilistas, como OTAVIO LUIZ
RODRIGUES JUNIOR'®’,

A clausula penal usualmente seré estipulada em um contrato por iniciativa do credor,
cabendo ao devedor aceitar sua estipulacdo, informando de forma simples e com baixos custos
que confia que ird cumprir o contrato. N&do parece, porém, absurdo que seja o proprio devedor
a propor o estabelecimento de uma clausula penal. Nesse caso, a funcdo sinalizadora ficara
ainda mais evidente para o credor, e pode significar uma facilitacdo na celebracdo do
contrato’®®. Essa hipotese de estipulacdo da clausula penal pode ser especialmente (til para
agentes econdémicos que se encontram fora de determinado mercado, os chamados “novos
entrantes”. Esse oferecimento pelo préprio devedor para o estabelecimento de uma clausula
penal, colocando-se como “refém” do credor, é especialmente importante para a formagéo de
contratos entre um agente ja estabelecido no mercado e um novo agente, que ndo possui ainda
reputacdo que possa ser verificavel°.

E ndo se diga que a sinalizacdo é uma funcdo somente verificada no ambito do
comportamento do devedor. O credor, ao estipular uma clausula penal em contrato, também

transmite uma sinalizacdo. Ele demonstra de forma simples e sem custos qual é o valor do

65 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato, p. 297-300.

%6 HATZIS, Aristides N. Having the Cake and Eating It Too: Efficient Penalty Clauses in Common and Civil
Contract Law, p. 390.

67 RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Fungdo, natureza e modificagdo da clausula penal no direito civil
brasileiro, p. 256-260.

768 ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do Contrato, p. 935.

69 FREIRE, Maria Paula Vaz. Eficiéncia econdmica e restricdes verticais: os argumentos de eficiéncia e as normas
de defesa da concorréncia. Lisboa: AAFDL, 2008, p. 303-305.
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cumprimento da obrigacdo’’®. Essa sinalizacdo pode ser especialmente (til para a formagdo de
contratos quando o credor valoriza subjetivamente o contrato, e mais especificamente o
cumprimento deste’’t. Também é particularmente interessante para aqueles credores que
possuem elevada aversdo ao risco celebrarem contratos’ 2.

Com a sinalizacdo do valor que o cumprimento tem para si, o credor auxilia na
alocagdo “o0tima” dos riscos de um contrato. O devedor também acaba contribuindo para essa
alocacdo. Ao verificar essa sinalizacdo de aversdo ao risco, muitas vezes ele aceitard a
estipulacdo da clausula penal, evitando uma situacdo de ndo contrato. Como o devedor nessa
situacdo é aquele que menos receia 0s riscos do contrato, o chamado least cost avoider, ele
aceita a clausula penal punitiva, permitindo que o contrato seja celebrado e seja eficiente, uma
vez que se estara perante uma alocacao 6tima dos riscos.

As consideracBes sobre a clausula penal stricto sensu como forma de sinalizacdo
também se aplicam para o sinal confirmatério-coercitivo, bem como para qualquer outra
espécie de pena privada convencional. A prdpria nocdo e denominagdo do sinal por si s ja
engloba a ideia de sinalizacdo. Sinalizacédo é inclusive uma derivacdo do radical sinal. Também
um contrato que possua uma cldusula prevendo um sinal ¢ conhecido como “contrato
sinalizado”. O sinal € uma das figuras mais antigas utilizadas pelos agentes econémicos para
sinalizar a sua fiabilidade, aspecto ainda mais evidente no sinal confirmatério-coercitivo. E,
alias, uma sinalizacdo mais forte do que a propria clausula penal, uma vez que se trata de uma
demonstracio de credibilidade através de uma dac&o presente e ndo de uma prestacéo futura’”>.

Considerando o contrato-promessa de compra e venda de um imovel, que € a situacédo
mais comum no ambito das obrigagdes sinalizadas, quando uma das partes entrega para a outra
quantia referente ao preco a titulo de sinal, trata-se de uma demonstragio simples e “gratuita”’’*
de sua credibilidade como comprador desse imovel. O vendedor, ao receber essa transmissao
de confianca passada pelo comprador, sentira uma maior firmeza no negécio que futuramente
sera celebrado, havendo uma facilitacdo na concretizacdo dessa compra e venda. Além disso,
considerando a dinamica de funcionamento do sinal, o préprio vendedor também demonstra

certa confianca na futura celebracdo do contrato de compra e venda definitivo. Ao receber o

0 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. 2. ed. Tradugdo Rachel Sztajn. Séo
Paulo: Atlas, 2015, p. 480.

1. GOETZ, Charles J.; SCOTT, Robert E. Liquidated Damages, Penalties and the Just Compensation Principle:
Some Notes on an Enforcement Model and a Theory of Efficient Breach. Columbia Law Review, v. 77, p. 554-
594, 1977.

2 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law, p. 128.

3 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 84-85.

7 Porque ndo ha nenhum custo monetario adicional.



179

valor antecipado a titulo de sinal, ele sabe que devera devolver esse valor em dobro caso a
escritura ndo seja posteriormente lavrada por sua culpa. Nesse sentido, ele mostra que esta
propenso a buscar a concretizacdo do negécio prometido.

A prépria doutrina civilista algumas vezes aponta que o sinal € uma forma de
demonstrar que certa confianca na concretizagdo do negdcio’’”® ou que a vontade de contratar é
verdadeira’’®. Isso equivale a dizer, do ponto de vista econdmico, que o sinal é instrumento de
sinalizacdo. Muitas vezes ele facilitara que contratos sejam celebrados, principalmente
considerando que a confianca € um elemento fundamental nas relagdes obrigacionais. Como a
avaliacdo da idoneidade e da confiabilidade dos contratantes, principalmente nas compras e
vendas imobiliérias, é de dificil verificac@o, o sinal serve como uma dtima sinalizacéo, fazendo
com que o contrato seja celebrado.

Ha que se ressaltar também, ainda que brevemente, que do ponto de vista econdémico
ambas as figuras possuem inegavel funcéo redutora de custos de transacdo. Trata-se de um
aspecto que talvez seja demasiadamente “economicista”, mas que vale uma pequena mengéo,
principalmente considerando que a nogéo de custos de transacdo’’’ ¢ basilar para toda a analise
econémica do direito. A insercdo de uma clausula penal ou de um sinal, do ponto de vista
econdmico, é muitas vezes vista como uma tentativa das partes de trazerem a solucdo do
problema do incumprimento o mais proximo possivel do 6timo coaseano, se assemelhando de
certa forma a solucéo negocial defendida pelo autor’’8. Ao estabelecer a pena privada em um
contrato, as partes acabam reduzindo os custos de transagdo, pela reducdo dos chamados custos
de litigancia’™®. Isso porque o estabelecimento antecipado da san¢o punitiva evita que sejam
verificados os problemas da avaliagio do valor da indenizagéo pelo julgador, diminuindo alguns
custos que podem ser verificados durante o litigio.

Quando eficientemente negociada, uma clausula penal ou um sinal acabam
estabelecendo um valor, um “preco”, que deve ser pago pelo devedor caso ndo realize a
prestacdo acordada. Com isso ha, conforme j& mencionado, uma aproximacdo da solucdo

coaseana. As partes negociam a solucéo do problema do incumprimento, evitando que haja uma

7S COSTA, Mario Jalio de Almeida. Contrato-promessa: uma sintese do regime vigente, p. 73.

6 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, p. 381.

7 ARAUJO, Fernando. Teoria Econdmica do Contrato, p. 197-203.

78 COASE, Ronald. The problem of social cost. Journal of Law and Economics, v. II1, p. 1-44, 1960.

79 ARAUJO, Fernando. Teoria Econémica do Contrato, p. 921-927; HATZIS, Aristides N. Having the Cake and
Eating It Too: Efficient Penalty Clauses in Common and Civil Contract Law, p. 391; PRESSMAN, Michel. The
two-contract approach to liquidated damages: A new framework for exploring the penalty clause debate. Virginia
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solucdo imposta por um terceiro. Essa solu¢do negociada entre as partes é aquela que mais se
aproxima das property rules (regras de propriedade) propostas por CALABRESI e
MELAMED®, o que significa dizer que sera uma solugio alcangada com os mais baixos custos
de transag#o. E estabelecido um valor de titularidade (a pena convencional), que somente pode
ser “adquirido” (inadimplemento do contrato) pelo devedor em caso de consentimento
(recebimento do valor da pena) do credor, evitando a possibilidade de um fécil inadimplemento

do contrato pelo devedor®

, podendo ser considerado como uma forma de as partes definirem
uma regra privada de propriedade (property rules)’®?. Do ponto de vista do direito civil, parece
ser uma consideracao que nao faz muito sentido, mas no seio da anélise econdémica do direito
trata-se de importante funcdo exercida por essas clausulas.

Tudo isso posto, é possivel afirmar que a avaliacdo das penas privadas sob a
perspectiva da andlise econdmica do direito, principalmente considerando as funcbes de
incentivo e sinalizacdo, traz s6lidos argumentos para rebater as criticas que recebem e a visdo
estigmatizada que ainda parece se manter. Obviamente que nem tudo séo flores, e que a prépria
Law and Economics traca suas criticas e adverténcias em relacao a figura, que pode ser uma
possivel fonte de comportamentos oportunistas’®, abusivos’® ou mesmo anticoncorrenciais’®.
Porém fica claro que tanto a clausula penal stricto sensu quanto o sinal confirmatério-
coercitivo, como principais exemplos das penas privadas convencionais, sdo instrumentos que
auxiliam nos processos de contratacdo, simplificando de certa forma procedimentos complexos
como o de definicdo da matriz de riscos e a busca pelas informacgdes sobre a idoneidade e
confiabilidade da contraparte. Importa concluir dizendo que, em ultima analise, sdo figuras

voltadas para o aumento dos niveis de cumprimento dos contratos, contribuindo
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consequentemente para 0 aumento dos niveis de confianca e de contratacdo, e finalmente para

0 desenvolvimento econdmico.
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6 CONCLUSAO

Por tudo o que foi exposto, cabe, ao final, apresentar de forma articulada e sistemética
algumas conclusdes, delimitando as principais consideracdes sobre a clausula penal e o sinal
feitas durante o desenvolvimento do presente trabalho.

1. Acléusula penal € um negdcio juridico acessorio que estabelece uma prestacéo
alternativa a obrigacdo assegurada, que devera ser realizada caso ocorra o incumprimento desta.
E uma figura bastante utilizada na préatica contratual e que, grosso modo, esta regulamentada
no Cadigo Civil portugués, nos artigos 810° a 812°, e no Cddigo Civil brasileiro, nos artigos
408 a 416.

2. Entre as principais caracteristicas da clausula penal é possivel destacar sua
acessoriedade e sua condicao de disposicdo de uma prestacdo de uma obrigacdo a ser cumprida
no futuro. Essas caracteristicas fazem com que a clausula penal seja a0 mesmo tempo
dependente de outra obrigacéo para existir e de certo fato para produzir efeitos.

3. A pena convencional é a san¢do estabelecida quando se estipula uma clausula
penal. Ela normalmente sera pecuniaria, mas nao parece existir obrigatoriedade de que a
prestacdo por ela determinada seja o pagamento de quantia em dinheiro. Dessa forma, é possivel
que o objeto da pena convencional seja constituido pela prestagdo de um bem fungivel ou ndo
fungivel, mével ou imével, e mesmo signifique a perda de algum direito ou beneficio.

4. A clausula penal é uma figura milenar, cuja origem € atribuida ao Direito
romano. Durante o decorrer dos séculos, a figura foi evoluindo e se desenvolvendo, sendo certo
que suas fungbes, seu controle e seus limites variaram nesse percurso. No século XX,
principalmente por influéncia do Direito francés e do Direito alemdo, a clausula penal se
consolidou como figura unitaria e bifuncional, servindo para ao mesmo tempo liquidar
antecipadamente o valor dos danos esperados por conta do incumprimento da obrigacdo
assegurada e pressionar o devedor a cumprir essa obrigacdo. Esta era a visao classica da clausula
penal, chamada de monista, que também era verificada na doutrina portuguesa e ainda é
largamente verificada na doutrina brasileira.

5. Avisdo monista da clausula penal, contudo, ndo é a mais moderna. Nos dias de
hoje, parece mais correto analisar a figura sob a 6tica da visdo dualista da clausula penal. Isso
significa dizer que atualmente é verificada a existéncia de duas espécies de clausula penal, cada
uma com uma funcdo especifica. Essa nocdo é a majoritariamente aceita pela doutrina
portuguesa contemporanea, mas ainda ndo foi abracada pela maioria dos civilistas brasileiros.

Essa visdo dualista também acaba afastando a divisdo da clausula penal em uma espécie
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compensatoria e uma espécie moratdria. Tal divisdo ndo combina com a dindmica dualista da
clausula penal, devendo na verdade ser encarada como uma separacdo entre modalidades da
figura.

6.  Uma das espécies da figura é a clausula penal como liquidacdo antecipada dos
danos. Sua fun¢éo é determinar antecipadamente o montante indenizatério devido pelo devedor
em caso de incumprimento da obrigacéo, e sua natureza € indenizatdria. Essa espécie € a que
se enquadra no conceito de clausula penal apresentado no n. 1 do artigo 810° do Codigo Civil
portugués, e também a que mais se harmoniza com o regime legal do Codigo Civil brasileiro.
Dentro dessa espécie é possivel identificar duas modalidades, uma substitutiva ou
compensatdria e outra cumulativa ou moratoria.

7. Aoutraespécie é a clausula penal stricto sensu. Sua funcdo é compelir o devedor
a cumprir a obrigacdo, e sua natureza é de pena privada. Caso a pressdo em direcdo ao
cumprimento ndo seja alcangada, a devedor sera punido, devendo pagar a pena convencional.
Por ser uma pena privada, essa espécie estabelece um direito subjetivo para o credor, que sera
o0 recebimento do valor da sancdo punitiva caso ocorra o incumprimento da obrigacdo. Trata-se
de espécie atipica de clausula penal, j& que ndo encontra fundamento no ordenamento juridico
portugués ou brasileiro. Dentro desta espécie também é possivel identificar duas modalidades,
uma substitutiva e outra cumulativa, também denominada de clausula penal puramente
compulsoria.

8.  Aclausula penal possui como efeito geral o reforco da vinculatividade das partes
de uma relacdo obrigacional. Mas cada uma das espécies possui efeitos proprios, sendo também
especifica a forma como cada uma funciona. Assim é fundamental que o operador do direito
identifique qual espécie de clausula penal se esta analisando. Por meio da interpretacdo do
negaocio juridico e principalmente da avaliacdo da vontade, da intencdo das partes, € possivel
identificar a espécie de clausula penal diante da qual se esta, devendo ser ressaltado que ha uma
presuncao de que a figura é indenizatéria. Assim, em caso de davida, a clausula penal deve ser
identificada como de liquidacao antecipada do dano.

9.  Como efeitos imediatos da clausula penal como liquidacéo antecipada dos danos
é possivel apontar a criacdo de uma sancdo indenizatoria para o caso de incumprimento da
obrigacdo e a inversdo da dindmica probatoria. A partir da avaliacdo desses dois efeitos, €
possivel apontar os pressupostos de funcionamento dessa espécie. A eficacia da clausula penal
indenizatéria estd condicionada ao incumprimento da obrigacdo assegurada, somente
funcionando quando este fato ocorrer. Além disso, por ter natureza indenizatdria, essa espécie

somente podera funcionar caso 0s pressupostos indenizatorios estejam preenchidos, ou seja, €
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fundamental a existéncia de ilicitude, culpa e principalmente da produgdo de danos. Porém,
como héa inversdo do 6nus da prova, cabe ao credor comprovar a ndo verificacdo desses
pressupostos.

10. Os efeitos mediatos, aqueles que somente sdo identificados quando do
incumprimento da obrigacdo, sdo diversos dependendo da modalidade de clausula penal em
analise. Na clausula penal indenizatoria substitutiva, observa-se um efeito substitutivo da
sancdo em relacdo ao cumprimento da obrigacdo. Essa modalidade somente produz efeitos
quando ha incumprimento definitivo da obrigacdo assegurada, servindo a san¢do como
reparagcdo/compensacao dos prejuizos sofridos pelo credor por conta da ndo realizacdo da
prestacdo acordada. O valor da san¢do indenizatdria serd o Unico possivel de ser reclamado pelo
credor, a ndo ser que as partes tenham feito pacto de dano excedente. A sancdo substitui o
interesse do credor no cumprimento da obrigacdo, atuando como reparacdo pelos danos e
determinando a extingéo da obrigacéo.

11. Naclausula penal indenizatoria cumulativa, por outro lado, o efeito observado é
de cumulacdo da san¢do indenizatoria com o cumprimento da obrigacdo. A sancdo pode ser
exigida assim que o incumprimento for verificado, normalmente servindo como compensacao
dos prejuizos causados pela mora na realizacdo da prestacdo. Juntamente com a exigéncia da
pena subsiste para o credor a possibilidade de exigir o cumprimento da obrigacdo, ndo sendo
verificado o efeito extintivo que a outra modalidade desencadeia.

12. Quando ha estipulacdo de uma clausula penal stricto sensu, outros efeitos
imediatos sdo verificados. O primeiro deles é a criacdo de uma pressdo, de uma coercao sobre
o0 devedor direcionada ao cumprimento da obrigacdo O outro efeito é a determinacdo de uma
sancdo punitiva, uma pena, para 0 caso de essa pressdo nao surtir efeito. S&o verificados,
portanto, dois efeitos imediatos, um preventivo e outro punitivo. Além disso é estabelecida uma
independéncia em relacdo as regras de responsabilidade civil, afastando-se, principalmente, a
necessidade da verificacdo de danos para o funcionamento da pena.

13. A cléausula penal stricto sensu funciona tdo logo ocorre a violagdao do contrato,
ou seja, no exato momento em que € verificado o incumprimento da obrigacdo. Com esse
funcionamento os efeitos imediatos passam a ser verificados, sendo que também para essa
especie eles sdo diversos dependendo da modalidade. Na clausula penal punitiva substitutiva,
a pena serve para a0 mesmo tempo punir a conduta do devedor que viola o contrato e para
satisfazer o direito ao cumprimento do credor. E verificada uma duplicidade de efeitos, punitivo
de um lado e substitutivo/satisfativo do outro. Além disso também é verificado um efeito

extintivo natural desta modalidade.
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14. Diferentemente, na modalidade cumulativa, ndo ha substituicdo do interesse no
cumprimento, mas sim a cumulagéo da pena com a realizacéo da prestacdo. A sancao punitiva,
nesse caso, tem como efeito principal a punicédo do devedor inadimplente. Por isso essa espécie
¢ conhecida como “puramente compulsoria”, pois tem efeito coercitivo/punitivo exclusivo. O
credor pode, a0 mesmo tempo, exigir 0 pagamento da pena convencional em conjunto com o
cumprimento da obrigacéo, existindo um efeito cumulativo nessa modalidade.

15. Independentemente da espécie, a clausula penal € um inegavel instrumento de
gestdo contratual e de materializacdo da autonomia privadas das partes. Ao mesmo tempo,
porém, pode ser um instrumento de abuso e de obtengdo de vantagens indevidas, principalmente
porque é uma disposicdo patrimonial futura. Sua historia sempre esteve ligada a tentativas de
limitacGes e controle, sendo certo que nos dias atuais o valor da pena convencional pode ser
controlado pelo julgador nos principais paises do sistema romano-germanico.

16. Os Cadigos Civis de Portugal e do Brasil preveem a possibilidade de controle da
pena convencional, autorizando a reducio da pena convencional manifestamente excessiva. E
a boa-fé objetiva, atraves do principio da materialidade subjacente e da sua funcdo corretora, e
a proibicdo do abuso de direito que fundamentam a possibilidade de controle da pena
convencional. Por isso é possivel afirmar que a pena pode ser controlada ex officio pelo juiz,
mas para tanto devem ser apresentados nos autos fundamentos e provas robustas para a
diminuig&o do valor da pena.

17. O controle da pena convencional é diferente dependendo da espécie de clausula
penal. Em sua vertente indenizatoria, a “pena” deve ser reduzida seguindo os ditames dos
artigos 812° do Codigo Civil portugués e 413 do Codigo Civil brasileiro. A reducdo deve ser
realizada quando for verificado um valor manifestamente excessivo, por meio da equidade, em
sua vertente fraca, o que significa dizer que a decisdo que determinar a minoracdo da pena
convencional excessiva devera ser construida cientificamente. Como se trata de sancdo
indenizatdria, o valor sera excessivo quando for maior que o valor dos prejuizos efetivamente
verificados por conta do incumprimento do contrato. A relacdo entre os danos efetivamente
sofridos pelo credor e o valor da pena é a indicacao da excessividade que o julgador deve buscar
nos autos para fundamentar a decisdo de reduzir a sancdo indenizatéria antecipadamente
estabelecida pelas partes.

18. Quando se estiver diante de pena convencional propriamente dita, com funcao
punitiva, o controle ndo deve ser feito seguindo as normas acima referidas. O parametro de
controle nesse caso seré a proibic¢do do abuso de direito, consagrado nos artigos 334° do CCP e

187 do CCB. Assim, o0 controle ndo deve se basear apenas no valor excessivo da pena, mas
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também no eventual abuso do credor na exigéncia da pena convencional. O principal parametro
de avaliacdo deve ser a desproporcao entre as vantagens obtidas pelo credor e o sacrificio
sofrido pelo devedor em funcdo da pena. Alem disso, por ter funcdo punitiva, a conduta e a
situacdo econémica do devedor também devem ser levadas em conta. O julgador deve, ao
reconhecer que o exercicio do direito a pena é abusivo, decotar a parte que for excessiva,
mantendo, contudo, o direito do credor, sempre tendo em mente de que se trata de verdadeira
pena, voltada para sancionar o comportamento ilicito do inadimplente.

19. Ambas as espécies de penas podem e devem ser reduzidas de oficio pelo
julgador, mas também aqui hé certas nuances particulares. Quando a “pena” for indenizatoria,
h& um 6nus probatdrio para o devedor, que deve provar que o valor da san¢do é maior que 0
valor do prejuizo efetivamente verificado. O devedor ndo precisa necessariamente pedir que o
julgador reduza o valor, mas os autos devem conter elementos que demonstrem a excessividade
da “pena”. Assim, dizer que o julgador deve reduzir a sangdo indenizatoria ex officio significa
evidenciar que ele ndo esta adstrito aos pedidos do devedor, mas que ainda assim precisa
encontrar fundamentos faticos-probatorios que embasem sua decisdo, sendo a despropor¢édo da
pena em relacdo aos danos o elemento fundamental.

20. Na pena convencional propriamente dita, por outro lado, o julgador tem mais
liberdade no controle, ja que a reducdo nao esta relacionada com o valor dos prejuizos. Porém
ele deve ser mais parcimonioso e cuidadoso no exercicio desse controle, como forma de evitar
ingeréncia indevida na autonomia privada das partes e também supressao da funcdo punitiva da
pena. O julgador deve reduzir a pena ex officio, mas somente se o conjunto fatico-probatoério
dos autos fornecerem elementos que justifiguem tal redugdo, como, por exemplo, o
comportamento pouco culposo do devedor.

21. O sinal ou arras é um negocio juridico constituido pela entrega antecipada de
certo valor ou objeto por uma das partes em uma relacdo obrigacional, como forma de definir
antecipadamente as consequéncias do incumprimento da obrigacdo ou criar um direito de
arrependimento. E uma clausula acessoria muito utilizada na pratica contratual, sobretudo nos
contratos-promessa ou preliminares. Aquele que entrega o sinal é chamado de tradens,
enquanto o que recebe é denominado accipiens, sendo constituida uma obrigagdo para cada um
deles, podendo ser caracterizado como um negdcio juridico ou uma obrigacéo bilateral. A figura
estd regulamentada no Codigo Civil portugués nos artigos 440° a 442° e 830° e no Cadigo Civil
brasileiro nos artigos 417 a 420.

22. Para a constituicdo do sinal é fundamental, além da declaragdo de vontade dos

contratantes, a entrega do objeto a titulo de sinal, j& que se trata de negdcio juridico quoad
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constitutionem. Essa caracteristica faz com que exista um limite intrinseco quanto ao objeto
dado como sinal, que ndo pode possuir valor superior ao da obrigacdo assegurada. N&o ha,
contudo, limites materiais muito rigidos para o objeto do sinal, que sera dado preferencialmente
em dinheiro, mas também através da entrega de bens mdveis. Por ser uma clausula acessoria, 0
sinal é uma figura com certa dependéncia em relacéo a obrigacdo assegurada, dependendo da
existéncia e validade desta para também existir.

23. A origem do sinal remonta ao Direito grego, quando era utilizado para criar
vinculatividade as obrigacdes. Mas com seu desenvolvimento e evolugdo, inicialmente no
Direito romano, passando pelo medievo até a consolidagdo no periodo das codificacbes, outras
funcdes comecaram a ser verificadas, como a comprobatéria e a de arrependimento. No estagio
de evolucdo atual da figura, verifica-se a existéncia de duas espécies de sinal distintas, o sinal
confirmatorio e o sinal penitencial.

24. O sinal penitencial é aquele cuja funcédo é enfraquecer a relacdo obrigacional. As
partes, ao estipularem essa espécie de sinal, criam um verdadeiro direito de arrependimento,
autorizando que qualquer uma, de forma livre e imotivada, desista do contrato. Cria-se, assim,
um direito potestativo de desvinculacdo, que é licito e pode ser exercido por qualquer uma das
partes até o0 momento de vencimento da obrigacdo. Quando h& a constituicdo de um sinal
confirmatdrio, ambas as partes acabam tendo duas opcdes, ambas licitas: cumprir ou
arrepender, sendo constituida uma obrigacdo com faculdade alternativa ao arrependido. Caso 0
tradens decida se desvincular, o valor dado pelo sinal sera perdido, sendo retido pelo accipiens.
Por outro lado, caso o accipiens queira se arrepender, devera devolver o sinal em dobro, se
livrando da relacéo obrigacional.

25. O sinal confirmatério originalmente servia apenas para confirmar o negdcio
celebrado pelas partes, funcdo que cada dia mais vem perdendo importancia. Por outro lado, ele
também possui outra funcdo, de refor¢o da vinculacdo entre as partes, definindo de forma
antecipada as consequéncias do incumprimento da obrigacdo assegurada. Essa funcdo se
assemelha muito a da clausula penal, motivo pelo qual ndo se pode mais admitir uma viséo
monista quanto ao sinal confirmatorio, que acaba comportando duas subespécies.

26. Uma das suas subespécies € o sinal confirmatorio-indenizatdrio, cuja natureza é
indenizatoria, e a fungdo é de liquidacdo antecipada dos danos. Com a constituicdo dessa
subespécie, as partes estabelecem de forma antecipada qual sera a san¢éo indenizatoria devida
caso haja incumprimento do contrato. Em caso de incumprimento por parte do accipiens, este

devera devolver o sinal em dobro para o tradens como forma de compensa-lo pelos danos
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sofridos. Se a ndo realizacdo da prestagdo, diversamente, ocorrer por fato imputavel ao tradens,
0 accipiens podera reter o sinal a titulo de indenizacéo.

27. A outra subespécie é o sinal confirmatdrio-coercitivo, que tem natureza de pena
privada e serve para estabelecer uma coercdo sobre as partes direcionada a realizacdo da
prestacdo acordada. Com a constituicdo dessa subespécie, as partes procuram estabelecer uma
pressdo ao cumprimento da obrigacdo atraves da determinacdo da ameaga de uma sangdo
punitiva a ser paga pelo inadimplente. Caso ocorra o incumprimento por culpa do tradens, a
sancdo serd a perda do sinal entregue como punicao por seu ato ilicito. Se for o accipiens o
culpado pela néo realizacéo da prestacdo, este devera devolver o sinal em dobro como punicéo
por seu comportamento.

28. A definicdo da espécie de sinal envolve a interpretacdo dos negocios juridicos,
mas 0s ordenamentos juridicos portugués e brasileiro estabelecem um regime legal de
presuncdes. No Direito portugués a presuncdo depende da espécie de contrato. Para 0s contratos
em geral, o sinal serd presumidamente confirmatdrio-indenizatorio, para os contratos-promessa
em geral serd penitencial, e finalmente para os contratos-promessa relativos a constituicdo de
direitos reais sobre imoveis edificados serd novamente confirmatorio-indenizatorio. Ja no
Direito brasileiro, a presuncdo serd sempre da constituicio de um sinal confirmatério-
indenizatério. Em ambos os ordenamentos, contudo, a constituicdo do préprio sinal ndo pode
se presumir, decorrendo sempre da lei ou da vontade das partes. Qualquer valor ou objeto dado
antecipadamente sem qualquer qualificacdo deve ser encarado como principio de pagamento.

29. Os efeitos e o funcionamento do sinal variam de acordo com a espécie em
analise. O sinal penitencial possui como efeito imediato o enfraquecimento da relacéo
obrigacional, com a criacdo de um direito de arrependimento. Seu funcionamento esta
intimamente ligado a esse direito, ou seja, s6 ocorre quando ha efetiva declaracdo de vontade
de uma das partes em desvincular-se da obrigacdo. Para o tradens essa vontade pode ser
verificada com a simples declaracdo direcionada para o accipiens, que podera assim reter o
sinal. A vontade deste, contudo, somente € verificada quando ha efetiva devolucdo do sinal em
dobro. Com o funcionamento do sinal, além desse efeito evidenciado, ha também um efeito
extintivo da obrigacdo. O sinal funciona como uma dagdo em cumprimento, sendo uma forma
alternativa de satisfacdo do interesse das partes, fazendo com que ocorra a extingéo do dever de
prestar.

30. O sinal confirmatorio possui como marco-efeito imediato o reforco da
vinculacdo obrigacional. Os outros efeitos e seu funcionamento, porém, sdo diferentes para cada

uma das subespécies. Na subespécie indenizatéria, esse reforco & obtido mediante a
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determinacdo antecipada da san¢éo indenizatoria devida pelo inadimplente. Seu funcionamento
estd condicionado aos pressupostos da responsabilidade civil, havendo necessidade de se
verificar a ocorréncia do incumprimento definitivo com culpa e producdo de danos. Quando
ocorrer incumprimento por culpa do tradens, o efeito indenizatorio verificado sera a retencéo
do sinal pelo accipiens. Se for este ultimo que descumprir a obrigacéo, surgird no tradens a
pretensdo indenizatdria do recebimento do sinal em dobro. No Direito portugués ha ainda outro
efeito, que é a possibilidade de o tradens exigir o “valor da coisa”, que pode ser posteriormente
obstado caso o0 accipiens ofereca uma excecdo de cumprimento. No Direito portugués, também,
caso nao haja pacto de dano excedente, o sinal serd a sancdo indenizatoria definitiva pelo
incumprimento. J& no Direito brasileiro, o sinal age como sangdo indenizatoria minima. Com o
funcionamento do sinal e a verificacdo dos efeitos apontados, ha também a extincdo da
obrigacdo, através da resolucdo por incumprimento.

31. Na subespécie coercitiva/punitiva, o reforco no vinculo proprio do sinal
confirmatdrio é obtido mediante a pressdo exercida sobre as partes em direcdo ao cumprimento
das obrigacbes. Além do efeito mencionado acima, € verificado o efeito sancionatério
condicionado, com o estabelecimento antecipado de penas convencionais. Quando houver
incumprimento do contrato, o efeito sancionatério sera verificado, devendo a parte que deu
causa a essa violagcdo contratual arcar com a pena estabelecida. Caso o incumprimento se dé
por conta do tradens, ele perdera o sinal como punicdo por seu comportamento. Se for o
accipiens quem ndo realizou a prestacdo, ele deve, como pena, devolver o sinal em dobro. As
partes podem livremente estabelecer que o valor do sinal seja cumulado com a indenizacao por
conta do incumprimento, mas ndo parece ser possivel que elas determinem que a consequéncia
do incumprimento para o accipiens seja a devolugédo do sinal numa propor¢do maior que duas
vezes 0 valor deste. Ocorrendo o funcionamento do sinal, o efeito derradeiro sera a extin¢éo da
obrigacdo, pela resolucdo por incumprimento.

32. Osinal possui um limite valorativo intrinseco que muitas vezes faz com que seja
dificil verificar sua excessividade. Isso, contudo, ndo significa que a figura ndo deva ser
controlada. Mas o controle do valor do sinal ndo deve ser feito mediante a utilizacdo analégica
das normas que regulam o controle da clausula penal. A analogia nesse caso parece ser
desnecessaria ou mesmo inaplicavel, ja que existem outros mecanismos que podem ser
utilizados no exercicio do controle do sinal.

33. O controle do sinal penitencial €, antes de tudo, o controle do exercicio do direito
de arrependimento. O arrependido, quando decide se desvincular, esta exercendo um poder, um

direito. Ele deve respeitar as regras do ordenamento juridico e principalmente os limites da boa-
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fé objetiva, sendo vedado o exercicio de uma posi¢do juridica como essa de forma abusiva. O
parametro de controle do sinal penitencial €, portanto, o abuso de direito. Além do controle do
momento e forma como o direito de arrependimento é exercido, o julgador pode também
controlar o valor, o preco, desse direito de arrependimento. Caso seja verificado abuso
valorativo no direito de retencéo por parte do accipiens ou no recebimento do sinal em dobro
por parte do tradens, o julgador deverd reduzir o valor. Além disso, caso seja verificada
alteracdo superveniente nos elementos do contrato que possam ser caracterizados como
alteracdo das circunstancias ou onerosidade excessiva, o julgador também devera controlar o
valor do sinal.

34. O exercicio de controle do sinal confirmatorio-indenizatorio é baseado em sua
natureza indenizatoria, e principalmente galgado no principio da reparacéo integral dos danos.
Isso significa dizer que, caso o valor dessa subespécie de sinal seja suficiente para
reparar/compensar a parte ndo faltosa pelos danos provenientes do incumprimento, ndo héa que
se falar em controle. Por outro lado, caso o valor seja superior aos danos, o sinal devera ser
controlado, como forma de evitar que o lesado se enriqueca de forma injustificada. Caso o
tradens prove que 0s prejuizos causados por conta da sua violacdo foram inferiores ao valor do
sinal, o julgador devera determinar que o valor excessivo retido pelo accipiens seja devolvido.
Se a dinamica for inversa, o julgador devera determinar que o valor devolvido seja diminuido.
Além disso é possivel que o julgador proceda ao controle caso seja verificado fato qualificavel
como alteracdo das circunstancias ou onerosidade excessiva.

35. O controle do sinal com indole coercitiva/punitiva deve ser feito nos mesmos
moldes da clausula pena stricto sensu, ja& que ambas as figuras sdo penas privadas. O
fundamento é a boa-fé objetiva e a proibicao do abuso de direito, sendo a exigéncia de um sinal
abusivo um comportamento qualificAvel como exercicio disfuncional de uma posicéo juridica.
Caso o julgador verifique que ha abuso no exercicio do direito subjetivo a pena por parte do
accipiens, ele deverd decotar o valor excessivo e determinar a devolucdo do excesso. Ao
contrério, se a abusividade for praticada pelo tradens, ao exigir a devolucéo do sinal em dobro
como pena, o julgador devera determinar que o valor seja reduzido. Aspectos como a conduta
do lesante e sua capacidade econdmica sdo importantes no exercicio de controle do sinal
confirmatorio-coercitivo, sendo certo que o julgador deve sempre ter em mente que a fungéo
punitiva da pena ndo pode ser suprimida.

36. A clausula penal e o sinal possuem semelhangas inegaveis, mas também
diferengas marcantes, principalmente do ponto de vista estrutural. A clausula penal é um

negocio juridico que estabelece uma promessa de prestacdo futura, enquanto o sinal € um
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negdcio juridico que se constitui mediante a uma dagdo de bem presente. A forma de
constituicao desses negdcios é diferente. Enquanto o primeiro neg6cio € constituido apenas com
a declaracéo de vontade das partes, 0 segundo necessita da realizacdo de certo ato material. A
classificacdo obrigacional das figuras também é diferente, sendo a clausula penal uma
obrigacgdo unilateral e o sinal uma obrigacdo bilateral. A estrutura diversa das figuras também
faz com que a limitagdo quanto a seus objetos seja diversa. A clausula penal acaba ndo tendo
uma limitacdo I6gica em seu objeto, diferentemente do sinal, cujo objeto ndo pode ser
constituido por um bem com valor superior ao da obrigacdo assegurada.

37. Algumas espécies de clausula penal e sinal também possuem divergéncias
funcionais. Entre elas a mais nitida é entre a clausula penal lato sensu e o sinal penitencial.
Enquanto a clausula penal, independente da espécie, tem como macroefeito o reforco da
vinculatividade, o sinal penitencial possui efeito diametralmente oposto. A clausula penal serve
para definir antecipadamente as consequéncias do incumprimento da obrigacdo. Ja o sinal
penitencial serve para estabelecer um direito de arrependimento das partes. De um lado ha a
tutela dos direitos do credor e a san¢do contra um comportamento ilicito, do outro ha a
permissdo de desvinculacgdo licita da obrigacdo. O sinal penitencial em nada tem a ver com a
clausula penal, seja do ponto de vista estrutural, seja do ponto de vista funcional. A figura
guarda, na verdade, semelhanga com a multa penitencial, que também é uma figura diversa da
clausula penal.

38. Hatambém divergéncia funcional entre as espécies das figuras que tém indole
indenizatoria de um lado e indole coercitiva/punitiva de outro. Essa diferenca diz respeito
ultimamente a natureza da sancdo determinada por cada espécie. A clausula penal como
liquidac&o antecipada do dano e o sinal confirmatorio-indenizatorio estabelecem uma sangédo
cuja natureza € indenizatéria. Diferentemente, a clausula penal stricto sensu e o sinal
confirmatorio-coercitivo determinam uma sancdo punitiva, uma verdadeira pena privada.

39. As figuras também divergem quanto ao modo de controle, especialmente para
aquelas espécies tipificadas nos Codigos Civis de Portugal e do Brasil. A clausula penal tipica,
a de liquidacdo antecipada dos danos, deve ser controlada segundo as regras do artigo 812° do
CCP e do artigo 413 do CCB. Tais normas ndo devem ser aplicadas, contudo, no controle do
sinal penitencial ou do sinal confirmatério-indenizatorio. N&o se vislumbra motivos que
autorizem a utilizacdo das normas de controle da clausula penal analogicamente do sinal. Da
mesma forma ndo se verifica a necessidade dessa aplicacdo, ja que o ordenamento juridico

fornece mecanismos suficientes para o controle do sinal.
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40. A partir da identificacdo das diferengas funcionais entre as figuras, é possivel ao
mesmo tempo unir suas espécies em dois grupos de acordo com a convergéncia funcional. As
espeécies cuja funcdo é liquidar antecipadamente os danos fazem parte do grupo com funcao
indenizatoria. Ja as espécies cuja funcéo € coercitiva/punitiva fazem parte do grupo das penas
privadas.

41. O grupo com funcdo indenizatéria € composto pela clausula penal como
liquidacdo antecipada do dano e pelo sinal confirmatdrio-indenizatorio. As figuras possuem
inegavel convergéncia funcional, sendo que ambas estabelecem uma dindmica de
responsabilidade civil contratual propria. As duas espécies tém como efeito tanto a cria¢do de
uma san¢do indenizatéria em caso de incumprimento, quanto a modificagdo da dindmica
probatdria normal da responsabilidade civil contratual. Além disso 0s pressupostos de seu
funcionamento sdo idénticos. Para que tanto a clausula penal quanto o sinal com natureza
indenizatdria funcionem, é necessaria a verificacdo do ato ilicito (incumprimento da obrigacéao)
com culpa do lesante e principalmente com a producdo de danos. Caso tais danos ndo ocorram,
o funcionamento da figura fica obstado. A inexisténcia de danos, contudo, deve ser provada
pelo contratante faltoso, e nesta avaliacdo o interesse do credor no cumprimento e o valor
subjetivo que este da ao cumprimento da obrigacdo devem ser levados em conta.

42. A clausula penal stricto sensu e o sinal confirmatdrio-coercitivo fazem parte do
grupo das penas privadas. A nocdo de pena privada é ainda nebulosa no Direito Civil
contemporaneo, muitas vezes sendo encarada da mesma forma como no Direito antigo, mais
especificamente no Direito romano. Nos dias atuais, a pena privada pode ser qualificada como
qualquer sancdo de natureza civil cujo contetdo seja punitivo, ou seja, qualquer sancéo punitiva
destinada a regular e tutelar interesses privados. Dentro dessa nocao é possivel classificar as
penas privadas em trés grupos: as penas privadas legais ou legislativas, as penas privadas
judiciais e as penas privadas negociais ou convencionais. No primeiro grupo é possivel
identificar, por exemplo, a repeticdo do indébito e a deserdacdo por ingratiddo, enquanto no
segundo é possivel inserir as astreintes.

43. No grupo das penas privadas convencionais, as duas principais figuras, sem
duvida, sdo a clausula penal stricto sensu e o sinal confirmatorio-coercitivo. As figuras
estabelecem sancbes punitivas destinadas a tutelar interesses privados, sendo que sua
constituicdo é convencional, ou seja, através da celebracdo de um negaocio juridico. As espécies
punitivas da clausula penal e do sinal sdo tipicas penas privadas convencionais, agindo
inicialmente de forma preventiva, pressionando as partes em diregdo ao cumprimento da

obrigacdo, e posteriormente punindo aquele que eventualmente ndo realizar a prestacdo. N&o
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sdo figuras cuja intencdo primordial é punir o lesante, pelo contrario, sua principal funcéo é
valorizar o cumprimento das obrigacGes, procurando evitar que as partes em uma relagéo
pratiquem ato ilicito, que é o incumprimento do contrato.

44. As penas privadas ndo funcionam através do terror, do medo. Sem duvida ha
pressdo sobre o devedor para cumprir a obrigagéo, mas tal coercdo ndo deve ser vista de forma
pejorativa. E fundamental que o Direito Civil contemporaneo valorize os institutos destinados
a protecédo do principio do cumprimento, ja que € somente com a realizacdo da prestacdo que
efetivamente a funcéo da obrigacao é plenamente satisfeita. Nao se deve estigmatizar o instituto
das penas privadas e, para tanto, € importante apresentar o contributo da analise econémica do
direito.

45. As penas privadas, do ponto de vista da Law and Economics, possuem duas
importantes funcgdes: incentivadora e sinalizadora. Os agentes econdémicos possuem certas
preferéncias de cumprimento quando estdo negociando em uma relacéo contratual, que podem
ser alteradas mediante determinados incentivos. A clausula penal stricto sensu e o sinal
confirmatorio-coercitivo atuam como incentivos, ja que modificam o padréo pré-estabelecido
de preferéncia dos contratantes, fazendo com que as partes passem a preferir mais o
cumprimento da obrigagcdo. Além disso as figuras atuam como sinalizadoras de idoneidade e
comprometimento. Uma parte, quando aceita ou propde uma clausula penal ou sinal com fungéo
coercitiva/punitiva, acaba sinalando alguma informacé&o, como sua confianga no cumprimento
do contrato. Essas duas funcdes econdmicas das penas privadas convencionais sao muito
importantes, pois podem contribuir para a maximizacdo dos niveis de contratacdo, com a
alocacdo Otima dos riscos contratuais e formacdo de contratos eficientes. Isso, em ultima
analise, maximiza o bem-estar e pode ajudar no desenvolvimento econdmico e na valorizagdo

das relacOes contratuais.
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