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5.2.1.—-O problema da patrimonialidade da pena; 5.2.2. -A pena
enquanto perda ou preclusdo de determinado direito (“Verfallklausel”);

5.3. - Consentimento; 5.3.1. — Medidas punitivas contra furtos em esta-
belecimentos comerciais (“Warenhausdiebsta'hle"/“Ladendiebsta'hle");
5.3.1.1. — Prestagio do consentimento em contratos de adesdo; 5.3.2. —

A chamada “cldusula penal testamentaria™, 6 — Acessoriedade; 6.1. — Cldu-
sula penal e obrigagdes naturais; 6.2. — A pena independente; 7 — Obriga-
¢lio com faculdade alternativa “a parte creditoris™.

4. Problemas que a cliusula penal visa resolver

Em termos sistematicos, a cldusula penal é tratada nos artigos
810.° a 812.° do Cédigo Civil, normas compreendidas numa divisao
respeitante 2 “fixagdo contratual dos direitos do credor”, integrada
esta, por sua vez, na subsecgdo sobre a “falta de cumprimento € mora
imputaveis ao devedor™.

De forma positiva, o legislador regulou ai apenas uma figura —
a cldusula penal —, visto que a outra norma que integra a mesma
divisdo s6 em termos negativos abrangeréa outras figuras: o art. 809.°,
com efeito, limita-se a proibir a renincia antecipada do credor a
qualquer dos direitos que lhe sdo facultados nas divisGes anteriores
(ressalvando apenas o disposto no n.° 2 do art.° 800.°).

De entre esses direitos, abrangidos pela proibi¢do do art. 809.°,
destaca-se o direito 4 indemnizagio (**). Mas se o credor niio pode,

(**) Os restantes direitos abrangidos pelo art. 809.° serdo. conforme as circuns-
thncias, os de pedir o cumprimento da obrigagdo, a resolugdo do negécio ¢ o
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4.1. Funciio indemnizatéria
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ivil Anotado, vol. 11, cit., anot. n.* | ao art. 809.. p- 73. Mais ampla ¢ [‘)orém a
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mdem9u.aca0 lmpllquel. necessarigmente, uma proibigdo absoluta de clausulas de
exclusdo de .r'esp()nsabll.ldade em caso de simples culpa leve: questio sobre a qual
nos pr?nuncnamos. ha qnco anos atras, no ja mencionado Clausulas limitativas e de
exclusdo de responsabilidade civil, que constituiu a nossa dissertagio de pos-gra-
duacio. Voltaremos a fazer uma breve referéncia ao problema, infra, na secgio 1
deste capitulo, subsecgdo IV, n.© 28,
i - v . . 1
~( ) (:/tle() Terirs faz um reparo ao legislador, por este ter omitido, na
nogdo de clausula penal, constante do art. 810.%, n. |, “a nota de que se trata de
uma fixagdo antecipada™ (Direito das Obrigages, 6.* ed., Coimbra, 1989, p. 440,
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O autor do facto danoso, desde que responsdvel, deve indemni-
zar a vitima pelos danos causados: indemnizar €, assim, reparar um
dano, ou mediante a reconstitui¢do natural, ou por equivalente, em
dinheiro. Trata-se, como se sabe, de uma consequéncia ou efeito
comum A responsabilidade contratual ¢ a responsabilidade aquiliana.

Para determinar os danos que ficam a cargo do lesante, abran-
gidos pela indemnizagdo, haverd que apurar, de entre aqueles que
sobrevem ao facto constitutivo da responsabilidade, os danos em
relagdo aos quais o facto foi causa adequada, a que serdo de deduzir
as vantagens que o lesado ndo teria tido (art. 563.°). Questdo que se
prende, pois, com o delicado problema do nexo de causalidade (*').

Apurados que danos devem ser indemnizados (*®), importara
saber como se processa a sua reparagao.

Consagra-se na lei (art. 566.°, n.° 1), para este efeito, como
forma prioritdria, a indemnizagao natural (em espécie), visto que com
ela é o proprio dano que se faz desaparecer, através de um conjunto
de medidas destinadas, justamente, a afastar, A custa do responsavel, o

dano real.

Medidas que, em bom rigor, parece ndo deverem confundir-se
com outras que ndo actuam directamente sobre o dano, mas antes
sobre a sua causa. Por outras palavras, nem sempre a reparagao do
dano, mesmo que in natura, coenvolvera a supressdo do facto ilicito,
gerador desse dano. As medidas destinadas a suprimir a situacd@o
ilicita — mesmo que tomadas no ambito da indemnizagdo —, ndo
constituem, em rigor, formas de reparar um dano, traduzindo-se,
antes, num meio de eliminar a propria fonte (ilicita) desse dano, pre-

n. (1)). Parece-nos, contudo, que a l/igagdo entre as duas normas, bem vincada pela
adversativa - porém  com que abre o art. 810., n.* I, tornava dispensavel a repe-
ticio do termo “antecipadamente™, ja empregue na norma anterior (art. 809.9).

(*") Sobre o qual, por todos, RUI DIt ALARCAO, Direito das Obrigagdes. ed.
policop., Coimbra, 1983, pp. 278. ss:. para uma visio mais alargada do problema,
mormente a respeito das varias doutrinas sobre 0 nexo de causalidade. cfr. PEREIRA
COELHO. O nexo de causalidade na responsabilidade civil, Coimbra, 1950, passim,
esp. pp- 121, ss. Quanto ao problema da causa virtual, pode ver-se ANTUNLS
VARELA, Das Obrigagdes em geral, vol. |, 6.2 ed., Coimbra, 1989, pp. 892, ss e, para
maiores desenvolvimentos, PERFIRA COFLHO, O problema da causa virtual na res-
pansahiliu’adt’ civil, Coimbra, 1955, passim.

N *Y Os quais lant_o pod.em ser.danos emergentes como lucro cessante, patrimo-
niais € /ou' morais (re('llfl's.. nao patrimoniais): patrimoniais, note-se, porque suscepti-
veis de avaliacdo pecunidria, embora se fale também em danos patrimoniais com um
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venindo a sua (futura) repetigdo, ou evitando, mesmo, a ocorréncia de
qualquer dano (*%).

Apesar de a reintegracdo natural constituir, em principio, a
forma mais perfeita de indemnizagio, ela ndo é, como se sabe, a mais
generalizada, pois nem sempre a mesma se afigura possivel, suficiente
ou razoavelmente adequada aos custos que implica. Quando tal
acontece, a indemnizagio deve ser fixada em dinheiro (art. 566.°, n.°
1), sendo esta forma de ressarcimento — pecuniria ou por equivalente
— a mais divulgada na priética, até pela natural aptiddo do dinheiro
para substituir, em regra, qualquer obrigagio ().

sentido diferente (onde cabem o dano emergente e o lucro cessante), por contraposi-
¢@o ao dano real (perda in natura que o lesado sofreu).

(**) Aspecto este por nés ja antes sublinhado, no nosso Cldusulas limitativas ¢
de exclusdo de responsabilidade civil, cit., pp. 87, ss; entretanto, no mesmo sentido
velo pronunciar-se também CALVAO DA SiLVA (Cumprimento e sangdo pecunidria
compulsoria, cit., pp. 155-158). Sdo exemplo de medidas de supressio do facto ili-
cito, entre outras (cfr. o nosso estudo, cir., p. 89, n. (165)), as que sdo tomadas nos
termos do n.° 2 do art. 70.°, visto que, entre as “providéncias adequadas s circuns-
tancias do caso”, de que fala esta norma, e que sio independentes da responsabili-
dade civil a que haja lugar, podem caber: a apreensio de um folheto, a destrui¢io de
um negativo, a suspensio de obras, etc., ou seja, medidas que consistem em eliminar
4 causa ou fonle do dano (j4 a publicagdo da sentenga de condenagdo do lesante,
lodavia, parece ser de enquadrar na reparagdo em forma especifica). Também o n.* 4
do art. 40.° da Lei n.° 11/87, de 7 de Abril (Lei de Bases do Ambiente), consagra
essa distin¢do, ao prescrever que “os cidaddos directamente ameagados ou lesados no
seu direito a um ambiente de vida humana sadio e ecologicamente equilibrado
podem pedir, nos termos gerais de direito, a cessa¢cdo das causas de violagdo e a
respectiva indemnizagdo” (cfr. ainda o art. 42.°). Os conflitos gerados por relag3es de
vizinhanga poderdo constituir, igualmente, terreno propicio para a tomada de medi-
das de supressio do facto ilicito: cfr. LE TOURNEAU, La responsabilité civile, 3.2 ed.,
Paris. 1982, pp. 329-330 (n.** 1024 a 1026). Também DESCHENAUX ¢ TERCIER (La
responsabilité civile, 2.* ed., Berne, 1982, pp. 193-195) delimitam a acgdo de indem-
nizagdo, quer em face de uma “action en prévention du trouble” (“die Unterlassungs-
klage™), quer perante a “action en cessation du trouble” (“die Beseitigungskiage™).

(™) O facto de a obrigagdo de indemnizagdo ser fixada, a maioria das vezes,
em dinheiro, podera suscitar especiais dificuldades em épocas inflacionistas. Ela vem
sendo apontada, no entanto, como divida de valor - - ¢, portanto, estara subtraida ao
principio nominalista. Cfr., sobre o ponto, que ndo cabe aqui desenvolver, 0s nossos
Clausulas limuativas e de exclusdo de responsabilidade civil, cit., p. 90, n. (166) ¢
Inflacdo e Direito Civil, Coimbra, 1984 (separata dos Estudos em Homenagem ao
Prof. Doutor Ferrer Correia), pp. 22, ss (n.0 10); BAPTISTA MACHADO, Nomina-
lismo e indexagdo, in RDES, ano XXI1V, 1977, pp. 49, ss; ALMEIDA COSTA, Direito
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Para se calcular o quantum respondeatur, deve ter-se em conta
a diferenca entre a situagdo real ¢ a situagdo hipotética actual do
patriménio do lesado, sendo decisivo, para este efeito, o ultimo
momento possivel ("), pois s6 se compensa o dano se o lesado rece-
ber uma soma com a qual, nas palavras de PEREIRA COELHO,
“possa agora conseguir as mesmas utilidades que o facto constitutivo
de responsabilidade lhe fez perder”("%).

O critério definido pela teoria da diferenga(’’) para o calculo da
indemnizagio em dinheiro, consagrado na lei (art. 566.°, n.° 2), pres-
supde a inexisténcia de qualquer entendimento dos interessados sobre
o montante da mesma e, por isso, a necessidade de ser o tribunal a
proceder ao seu apuramento. Deixard, porém, de se recorrer ao refe-
rido critério, havendo acordo dos interessados sobre o quantum res-
pondeatur. Assume especial importancia, para este efeito, a conven-
¢do anterior a ocorréncia do facto danoso (™*).

Ora, de entre as modalidades que a liquidagdo antecipada e
convencional do dano pode revestir (’*), sobressai a clausula penal,

das Obrigacdes, cit., pp. 501, ss; PIRES DF LIMA; ANTUNES VARELA, Codigo Civil
Anotado, 11, cit., anot. art. 806.%; ANTUNES VARELA. Das Obrigacdes em geral, |,
cit., pp. 816, ss ¢ 914; RIBLIRO DE FARIA, Direito das Obrigagoes. vol. 11, Porto,
1988, pp. 223, ss: MENEZES CORDEIRO, Obrigacdes em moceda estrangeira e taxas de
Juros, in Dir, anos 106.0-119.0 (1974/ 1987), pp. 119, ss. Para maiores desenvolvimen-
10s, ¢ de referir, em especial: VAZ SERRA, Obrigagdes pecunidrias, separata do BMJ
n." 52, pp. 5, ss; MANUEL DE ANDRADE, Obrigagdes pecunidrias, in RLJ ano 77.°,
pp. 17, ss; ASCARELLI, Obbligazioni pecuniarie, in Commentario del Codice Civile a
cura di SCIALOJA e BRANCA, Bologna/ Roma, 1959, passim, esp. pp. 241, ss, 441, ss
€ 556, ss; PIERRE-FRANGOIS, La notion de detie de valeur en droit civil. Essai d'une
théorie, Paris, 1975, passim, esp. pp. 54, ss; BERND VON MAYDEL L, Geldschuld und
Geldwert (Die Bedeutung von Anderungen des Geldwertes fiir die Geldschulden),
Miinchen, 1974, passim, esp. pp. 318, ss.

(") Ou seja, o momento do encerramento da discussdo em 1.2 instancia (art.
663., n.° |, do Cédigo de Processo Civil), no caso de liquidagio judicial.

("*) O problema da causa virtual, cit., p. 274.

("% Sobre a qual, por todos, ANTUNES VARELA, op. cit., pp. 877, ss.

(") As convengdes sobre responsabilidade civil (rectius, sobre a indemnizagao)
vém sendo, por isso, normalmente apontadas como uma das excepgdes ou ressalvas
ao critério deflinido pela teoria da diferenga, ao lado de outras (sobre o ponto, pode
ver-se 0 nosso Cldusulas limitativas e de exclusdo, cit.. pp. 91-98).

(’*) Além da clausula penal, objecto do presente trabalho, podem constituir
formas de liquidagdo prévia do dano as declaragdes de valor e o sinal (cfr. Dt
CuPis, 1l danno, vol. 1, 3.2 ed.. Milano, 1979, pp. 511, ss). Trata-se de uma espécie,
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quando acordada a esse titulo. Por meio desta, previnem-se dificul-
dades e incertezas de varia ordem.

O credor fica dispensado de fazer a prova do dano ("®) —da sua
exisiéncia, extensdo e montante —, com a vantagem de evitar, assim,
um processo complexo € moroso, ao qual, além disso, € sempre ine-
rente uma inelimindvel margem de incerteza: quanto aos danos efec-
tivamente sofridos (mormente na forma de lucro cessante), aos que
podem considerar-se consequéncia adequada do facto ilicito, as even-
tuars vantagens a deduzir, a concretizagio prética do critério legal

sobre o céleulo da indemnizagio (fundado num juizo de probabili-
dade), etc.

———

dentro de um género mais amplo — cliusulas de responsabilidade civil , que
cnglo‘ba figuras destinadas ndo apenas a fixar a indemnizagdo mas, igualmente, a
afma-lg oua limitar o seu montante maximo (clausulas exoneratérias, no primeiro
caso, e limitativas da responsabilidade, rectius, da indemnizagdo, no segundo). Sobre
o ponEo, cfr. 0 nosso estudo, cit., pp. 96-98.

' ("™ A clausula penal, com efeito, dispensa o credor de fazer a prova do dano
sofrido, cabendo ao devedor, se pretender a redugio equitativa da pena, com base
no art. 812.°, provar a sua manifesta excessividade.

Questdo diversa ¢ a de saber se, ndo tendo o credor qQue provar quaisquer
danos, ou o seu montante, podera o devedor, contudo, provar, ele proprio, a inexis-
téncia dos mesmos. a {im de se libertar do pagamento da pena (¢ ndio apenas de
obter a sua reducio). Corresponde 4 configuracio tradicional do instituto que i
pena ¢ devida independentemente da existéncia de um prejuizo efectivo, o que torna
irrelevante, para efeitos da sua exigibilidade, a prova. pelo devedor, da inexisténcia
de danos (cfr, por ex., Dt CuPIs, Il danno, cit., pp. 523, ss; VON TUHR, Tratado de
las Obligaciones, tomo 11, trad. espanhola, Madrid, 1934, pp. 240-241; CARBON-
NIER, Droit Civil. 4, Les Obligations, cit., p. 322; DI¥z-P1cAZO, Fundamentos del
derecho civil patrimonial, vol 1, 2.2 ed., Madrid, 1986 [1.* reimp.], p. 583; na dou-
trina portugesa, cfr. por todos, GALVAO TELLES, Direito das Obrigacdes, cit., pp.
442-443 ¢ ALMEIDA CosTa, Direito das Obriga¢ées, cit., p. 544). Trata-se, porém

convém desde ja sublinhd-lo -, de um ponto em relagdo ao qual ha que fazer

uma distingdo fundamental: se a pena for estipulada a {im de facilitar a indemniza-
¢do. predeterminando o seu montante, a prova, pelo devedor, da inexisténcia de
qualquer prejuizo efectivo, liberta-lo-4 do pagamento daquela; mas sc a pena for
acordada a titulo sancionatorio, entdo, sim, de nada valera ao devedor (a ndo ser
para efeitos de uma eventual redugdo) alegar ¢ provar a falta de danos. Trata-se de
uma questido que analisaremos com particular destaque, uma ver que constitui uma
das razdes essenciais por que deve diferenciar-se a clausula penal em sentido estrito
da mera liquidago antecipada do quantum indemnizatorio: ver, infra, n.” 51, 53 ¢ 54.
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Estas dificuldades — inerentes, em si mesmas, repete-se, a0 apu-
ramento judicial da indemniza¢io — podem agravar-se ainda, consi-
deravelmente, em certos casos, mercé da espécie de dano a reparar
e/ou do tipo de prestagdo infringida.

Quanto ao primeiro ponto, haja em vista as naturais dificulda-
des que uma avaliagdo dos danos ndo patrimoniais sempre origina.
Além de que n3o falta quem entenda ndo serem os mesmos suscepti-
veis de reparagio no quadro da responsabilidade contratual (7).

(")) LARENZ, na ed. anterior do seu Lehrbuch des Schuldrechis, 1 (13.2, Miin-
chen, 1982), cita, como exemplo, uma associa¢ido que promove uma festa, reservada
aos seus membros e convidados, e que contrata, para o eleito, um artista famoso.
Faltando este, ser-the-ia dificil provar os danos sofnidos, pelo que a associagdo tera
interesse em assegurar a participa¢do do artista por meio de uma clausula penal (op.
cit., p. 347).

Quanto aos danos nao patrimoniais, é efectivamente controvertida a questao de
saber se a reparacdo dos mesmos se deve circunscrever ao dominio da responsabili-
dade extracontratual (neste sentido, ANTUNES VARELA, Das Obrigacoes em geral,
vol. 1, ¢it., p. 575 e vol. I1, 3.4 ed., Coimbra, 1980. p. 103 e PIRES DF LIMA; ANTUNES
VARLLA, (odigo Civil Anotado. vol. 1. 4.4 ed., com a colaboragdo de HENRIQUF
MrsQuita, Coimbra, 1987, anol. n.° 8 ao art. 496.°, p. 501), ou se a reparagao
cobre, igualmente, os danos ndo patrimoniais de natureza contratual. Neste alumo
sentido, a opiniio dominante: cfr., p. ex., ALMEIDA COSTA, op cit., p. 396, Vaz
SERRA, Reparacéo do dano nédo patrimonial, in BMJ n.© 83 (pp. 69, ss). pp. 102-104
¢ na Anotagdo, entre outras, a0 Acorddo do STJ de 4 de Junho de 1974, in RLJ
ano 108.2, p. 222: GALVAO TELLES, op. cit., pp. 383-385: Ptssoa JORGE, Direito
das Obrigagdes, vol. 1, Lisboa, 1975/76, pp 576-578. Mais hesitante se mostra Ru1
DE ALARCAO (Direito das Obrigacées, cit.. p. 210), afirmando que “a pretensiio a
uma compensagio por danos morais s6 pode. em principio, ser feita valer no terreno
delitual™ o que permite supdr, assim, que, excepcionalmente, ela podera ser (eita
valer no terreno contratual , bem como RIBEIRO DE FARIA (Direito das Obriga-
¢des, vol. 1, Porto, 1987, p. 493), o qual acha, por seu lado, “duvidoso” que o art.
496.°, pelo local em que esta inserido, se aplique a responsabilidade contratual.
Também na jurisprudéncia predomina a tese da reparacdo dos danos contratuais
ndio patrimoniais: cfr.. entre outros, os Acérddos do STJ de 4 de Junho de 1974, in
BMJ n. 238, p. 204; de 18 de Novembro de 1975, in BMJ n.® 251, p. 148; de 2 de
Dezembro de 1976, in BMJ n.© 262, p. 142; e de 30 de Janeiro de 1981, in BMJ n.°
303, p. 212.

As razdes que levam ANTUNES VARELA a pronunciar-se pela “nao ressarcibili-
dade dos danos morais sofridos pelo credor™ s3o, em sintese, as seguintes: por um
lado, o facto de a indemnizagdo dos danos ndo patrimoniais se achar prescrita ape-
nas na area da responsabilidade fundada em factos ilicitos (extensiva, no entanto, &
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No segundo caso, temos em vista prestagOes sem caracter patri-
monial, as quais, ndo impedindo que a obrigagdo se constitua vali-

respo.nsa_bilidadc‘pclo risco, por forga do art. 499.9); por outro lado, a preocupagio

de ndo m.troduznr no capitulo da responsabilidade contratual “um factor de séria
pen'lfrbaqao da certeza e seguranga do comércio juridico”, o que justificaria a inapli-
cabilidade dos‘ arts. 494.° ¢ 496.° nesta esfera da responsabilidade.

Quan}o a razéo sistemdtica invocada, contudo, poder4 dizer-se que o art. 496.°
se aphcgra analogicamente 4 responsabilidade contratual (como defende VAZ
SERRA, in RLJ ano 108.°, p. 222 e a jurisprudéncia, por ex., no citado Acérddo do
SU .de 30 de Janelro_de‘ 1981). E, se for de entender que nio existe entre a respon-
sabilidade p(ir factos ilicitos e a responsabilidade ex contractu “analogia que justifi-
que a extensdo do campo de aplicagdo do artigo 496.°” (ANTUNES VARELA, 0p. cil.,
1 YOI') P. 575, n. (3)), sempre podera dizer-se que ao art. 496.9 estd subjacente um
prm('lpio de alcance geral, principio esse, ou cuja rafio, nio vemos razdes, a priori,
para nao estender & responsabilidade contratual. Ultrapassar-se-4, deste modo, 2
dlﬁCl.‘lldade oposta pelo elemento sisternitico, o qual, por si s, ndo parece constituir
obstaculo decisivo a ressarcibilidade dos danos contratuais nio patrimoniais, ainda
que outra pudesse ter sido, eventualmente, a “mens legislatoris”.

X Jil. nos impressiona mais, contudo, a preocupagio de evitar os perigos da exten-
530 qa \'ndemnizaqio ¢ da inseguran¢a do comércio juridico (razdes de peso também
no direito comparado, onde a questdo € igualmente discutida e controversa  cfr.,
para uma rapida visdo de conjunto, TONY WEIR, Complex Liabilities, in 1IECL, vol.
X1, Cap. 12, Tibingen/ The Hague/Paris, 1976, pp. 13-14). J4 anteriormente nos
pronunciamos quamnto a este problema (cfr. o nosso Cldusulas limitativas e de exclu-
sdo, cit., p. 84, n. (164)); como entdo referimos, parece justificar-se uma importante
distingdo:

a) Assim, em primeiro lugar, sendo os danos n3o patrimoniais, sem duvida,
menos {requentes ¢ de menor intensidade no dominio da responsabilidade contra-

tual, eles podem verificar-se, no entanto, em resultado da viola¢do ou ofensa a bens

de natureza ndo patrimonial inseridos no quadro contratual. Embora a ofensa a

bens nio patnmoniais possa gerar apenas danos patrimoniais, COmo acontece, p. €X.,

com a perda da clientela de um advogado, ou dos doentes de um médico, causada
pela ofensa 2 sua reputagdo - bem nio patrimonial cuja leso afecta a “parte social
do patriménio moral” (MAZEAUD; CHABAS, Lecons de Droit Civil, tome 11, 1.° vol.,

Obligations: théorie générade, 72 ed., Paris, 1985, p. 406, n.° 417) e provoca danos

susceptiveis de ser avaliados em dinheiro —, essa ofensa pode causar também, con-
tudo, danos ndo patrimoniais, como acontece, v. g., com o sentimento de dor cau-
sado pela morte de um ser amado ou, no exemplo de ha pouco, com os vexames
sofridos pelo advogado e pelo médico pela ofensa a sua honra ou reputagio — em
que se lesa a “parte afectiva do patriménio moral” (MAZEAUD/CHABAS, op. ¢ loc.
cits) - -, o mesmo sucedendo, ainda, designadamente, no caso de um dano estético,
em que,.para além das suas possiveis consequéncias patrimoniais, esse dano podera
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damente (art. 398.°, n.° 2), ndo deixam, ainda assim, de levantar

igualmente reflectir-se na vida social e afectiva do lesado (cfr. TRABUCCHI, Istitu-
zioni di Diritro Civile, 23.2 ed., Padova, 1978, p. 222, n. (1)).

Ora, quando isso acontece, isto €, quando ha ofensa a bens ndo patrimoniais,
mas ela ocorre no cumprimento de um contrato, parece-nos fora de duvida que o
credor/lesado podera ter direito a reparagdo por danos ndo patrimoniais. Estes
danos provém da violagdo ilicita de um direito de personalidade (a vida, a integri-
dade fisica, a honra, a reputagdo, em suma, qualquer aspecto da integridade fisica ou
moral - cfr. art. 70.°), que gera responsabilidade extracontratual; contudo, ocor-
rendo essa violagio na execu¢do de um contrato, os danos dai resultantes assumem
natureza contratual, pois o “genérico dever de neminem laedere ¢ absorvido, sempre
que estdo em causa comportamentos ligados ao fim contratual, nos quadros da
responsabilidade ex contractu™ (MOTA PINTO, Cessdo da posi¢do contratual, Coim-
bra, 1970, p. 341, em nota). Trata-se, numa palavra, dos conhecidos deveres laterais,
de protecgdo e cuidado para com a pessoa da outra parte (cuja violagdo implicara
cumprimento defeituoso), sendo os danos causados pela violagdo desses deveres
indemnizaveis em sede de responsabilidade contratual, por se tratar de deveres
imprescindiveis para uma cabal realizagdo do fim contratual. Imagine-se um cirur-
gido que omite culposamente os especiais deveres de cuidado que lhe competem,
causando, por isso, danos nao patrimoniais ao doente (cfr. o Acorddo do STJ de 26
de Novembro de 1980, in BMJ n.° 301, pp. 404, ss). Sera de admitir que a ressarcibi-
lidade desses danos dependa do facto de o doente ndo estar ligado ao médico por
um contrato? Ou sera razoavel exigir-se do doente o recurso a responsabilidade
extracontratual para obter a reparagdo dos danos morais, forcando-o, assim, a pres-
cindir da tutela contratual, em principio mais favoravel? E, neste caso -- além de se
pressupor que o credor possa opiar pela via delitual —, sera justificavel criar-se-lhe
esse onus?

Parece-nos, em conclusdo, que, nestes casos — € outros se poderiam apontar,
no ambito, por ex., do contrato de transporte, do contrato de trabalho, etc. -,
estando em causa uma ofensa ilicita a direitos de personalidade, a ressarcibilidade
dos danos nio patrimoniais ¢ indiscutivel, por se tratar de um facto ilicito extracon-
tratual (violagdo de direitos absolutos). Ora, o facto de essa violagdo se verificar no
cumprimento de um contrato —- assumindo, assim, esses deveres também natureza
contratual — ndo deve impedir a ressarcibilidade dos danos morais, nem deve obri-
gar o credor/lesado a socorrer-se da tutela extracontratual. A reparacio destes
danos contratuais ndo patrimoniais ndo constitui obstaculo o elemento sistematico,
nem o argumento dos perigos da extensdo da obrigagdo de indemnizagdo por danos
morais, visto que estes danos ja seriam reparéveis em sede aquiliana, justificando-se,
no entanto, a tutela contratual, por se tratar da violagdo de deveres laterais com-
preendidos na “relagdo obrigacional complexa™.

b) E fora destes casos? Justificar-se-a a reparagao dos danos nio patnmoniais
sofridos pelo credor pela falta de cumprimento do contrato? Num ponto parece
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especiais dificuldades, no que concerne a determinagdo do prejuizo
que o seu inadimplemento acarreta (’®).

dever assentar-se: ndo serd a simples violagdo do contrato, “tout court”, que, de per
si, justifica a ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais. No entanto, cremos que
ndo ¢ de excluir, in limine, a indemnizagdo por danos morais, quando a natureza da
prestacdo — que ndo necessita sequer de ter valor pecuni4rio (art. 398.°, n.° 2) — con-
tende essencialmente com valores de ordem ndo patrimonial. Recorde-se o exemplo
de escola da falta de entrega do vestido de noiva no dia do casamento; o ndo cum-
primento de uma obrigagdo desta natureza é susceptivel de gerar apenas danos nio
patrimoniais, os quais bem podem justificar a correspondente reparagio, apesar de
se tratar de responsabilidade contratual. Nio se podera, parece-nos, recear pela inse-
guranga do comércio juridico, pois a especial natureza da prestagdo — que até pode
ter sido levada em conta na fixagio de um prego mais elevado — faz com que o
devedor deva ter em atencdo os valores de natureza nio patrimonial coenvolvidos no
contrato. Assim. ndo sendo a falta de cumprimento do contrato que, por si s0,
Justifica a ressarcibilidade dos danos nio patrimoniais, essa reparagdo justificar-se-d,
todavia, parece-nos, quando a especial natureza da prestagio o exija, ou quando as
circunstdncias que acompanharam a violagdo do contrato hajam contribuido decisi-
vamente para uma grave lesdo de bens ou valores ndo patrimoniais (de que sdo
exemplo, entre outras, as situagdes visadas nos j4 citados Acs. do STJ de 4 de Junho
de 1974 e de 30 de Janeiro de 1981).

Para concluir, cremos poder afirmar que, decisivo, para efeitos da correspon-
dente ressarcibilidade, ndo sera o facto de os danos ndo patrimoniais assumirem (ou
ndo) naturcza extracontratual, antes a gravidade destes danos (nos termos do art.
496.°, n.2 1), a qual bem podera justificar a tutela— contratual ou extracontratual

--do direito. Um critério assente na apreciagio da gravidade dos danos nido patri-
moniajs sera, assim, o travdo mais indicado para se combater, num e noutro caso, 0
perigo da extensio da obrigagio de indemnizagio e para atenuar o inconveniente da
perturbagdo do comércio juridico.

(™) Dai. justamente, a importancia da cldusula penal, também por estas razoes:
por um lado, as partes, na fixagdo do scu montante, podem tomar em consideragio
aspectos de ordem moral, eventualmente coenvolvidos, cujo guantitativo, em caso de
violagio do contrato, seria sempre dificil de apurar, ultrapassando-se assim, do
mesma modo, o problema da compensagdo dos danos nio patrimoniais por viola-
40 do contrato (cfr. nota anterior; no mesmo sentido, ZENO-ZENCOVICH, Interesse
del creditore ¢ danno contrattuale non patrimoniale, in RDCom 1987, 1 {pp. 77, ss],
pp. 87 ¢ 91). por outro lado, apesar de a prestagio ndo necessitar de ter valor
pecusuari, nos lermos do art. 398.2, n.° 2 (sobre o problema da patrimonialidade da

prevacan, dr., por ex., RUIDE ALARCAO, op. cit., pp. 52, ss € ANTUNES VARELA,

ap o wob L pp. 101, ss), existindo clusula penal, todavia, superam-se as naturais
4ifunades de avaliar o dano causado pelo incumprimento de uma prestagdo que,
w1 u mevina, 30 possui cardeter patrimonial. Ndo falta mesmo quem veja na esti-
puleds de uma clausula penal um importante indice para, em caso de duvida, se
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Por Gltimo -— “the last but not the least”—, a cldusula penal
evita o proprio custo de ter de se recorrer a tribunal, com os inevita-
veis incomodos e demoras que, em regra, um processo judicial para
apuramento da indemnizagio arrastaria. E, apesar de ela ndo impe-
dir, de modo absoluto ou definitivo, uma apreciagdo judicial do pro-
blema (™), isso ndo contende com a importante vantagem de a pena
substituir, em principio, nos termos previamente acordados, a
indemnizagdo que seria devida, superando-se os problemas inerentes
ao caiculo da mesma.

Assim, além de se ficarem a conhecer, de antemdo, as conse-
queéncias da falta de cumprimento (“lato sensu”), subtraem-se ambas
as partes as incertezas, custos ¢ delongas de uma discussdo judicial
sobre o montante do dano, e previnem-se contra valores inesperados,
a0 mesmo tempo que, por seu intermédio, o credor ladeia as dificul-
dades inerentes ao exercicio do 6nus da prova. Nisto consiste, numa
palavra, a chamada fun¢@o indemnizatéria da cliusula penal, cuja
verificagdo, em concreto, dependera de as partes a haverem estipu-
lado a tal titulo, ou seja, a fim de liquidarem antecipadamente o

montante do dano (*°).

concluir pela existéncia de um vinculo juridico obrigatério (cfr. RESCIGNO, na Apre-
sentagdo A obra de MARINI, La clausola penale, cit., p. X1), embora nos parega que
tal afirmagio merece algumas reservas (infra, sobre a pena independente ou impré-
pria, n.° 6.2); ou até quem entenda que, na falta de uma medida coercitiva privada,
como a clausula penal, se deveria concluir pela inexisténcia de uma vontade juridi-
camente eficaz, sempre que a prestagdo acordada fosse de natureza a excluir, em
caso de inadimplemento, um dano econémico, pois faltaria o elemento coercitivo
inerente A obrigagdo juridica (cfr. CIAN, Interesse del creditore e patrimonialita della
prestazione, in RDC 1968, I, pp. 197, ss, p. 255) — trata-se, porém, de uma manifes-
tagdo da doutrina tradicional sobre a patrimonialidade da prestagdo, de que o legis-
lador portugués (art. 398.°, n.° 2) se afastou, ao contrario do italiano (art. 1174 do
Codice), que exige que a prestagio deve ser susceptivel de avaliagdo economica.

(’*) A fim de se apurar, por €x., em Caso de litigio, quer a causa do inadimple-
mento, visto que a pena so serd devida se o n3o cumprimento da obrigacdo for
imputavel ao devedor (sobre o ponto, infra, cap. Il1, seccdo 1, n.° 58; e, ja antes, a
propésito da clausula de garantia, neste cap., secgio Il, subsecgdo V), quer a sua mani-
festa excessividade, caso o devedor, instado a pagar, solicite ao tribunal a sua redu-
¢do por equidade, conforme dispSe o art. 812.° (cfr., infra, cap. 11, secgdo 11, n.° 65).

(*) Para a doutrina dominante (entre nos, designadamente). a fungdo indem-
nizatoria é uma constante da clausula penal, ao invés do que sucede com a fungio
coercitiva, remetida a um plano meramente eventual. Sobre o ponto, infra, cap. 11,
esp. n.>* 36,49, 50 ¢ 51, ss.



liminares e caracteriza¢do geral

6 Nogoes pre

4.2. Fungiio coercitiva ou compulsoria

H4, porém, um outro aspecto a considerar, até agora omitido,
que se prende com a fungéo compulsdria da cldusula penal.

A indemnizagdo, pese embora a sua importancia, no quadro das
medidas de reac¢io contra a pratica de um facto ilicito danoso,
poderd ndo constituir, muitas vezes, a melhor forma de tutela do
credor. Visa, como se sabe, a reparacdo do prejuizo sofrido, seja em
espécie ou por equivalente. Trata-se, porém, de um sucedaneo e ltimo
recurso (un pis aller)(*'), na impossibilidade de o credor obter exac-

tamente aquilo que pretendia e o levou a contratar: o cumprimento.
No dominio contratual, ndo se dispondo o devedor a cumprir
sponte sua, o credor pode forga-lo a isso, se necessario manu militari.
Na esfera extracontratual, todavia, j& a situagio é diferente. Aqui,
antes da ocorréncia do dano, ndo existe uma obrigagio em sentido
teécnico, que possa executar-se. O crédito surge apds a verificagdo do
danq, ao contrario do que sucede no dominio contratual, em que o
crédito surgir, via de regra, com a celebragdo do contrato (*?). E é a
violagdo do dever de prestar que desencadeia o dever de indemnizar,
dever secundario, suceddneo daquele dever principal de prestagio (**).
_ Nﬁo sendo a obrigacio voluntariamente cumprida, o credor tem
0 dlrel_to, nos termos da lei (art. 817.°), de exigir judicialmente o seu
cumprimento. Recorre, para o efeito, a acgdo creditéria, no desen-
volvimento da qual podera obter a prestacdo a que tem direito (**):
trata-se, como se sabe, da execucdo especifica, meio que permite ao

(*) Sic: HENRI DE PAGE, Les Obligations, cit., p. 121; cfr. também WEILL/
TERRE, Droit Civil. Les Obligations, 3.2 ed., Paris, 1980, p. 918.

(*3) Cfr. SINDE MONTEIRO, Estudos sobre a responsabilidade civil, Coimbra,
1983, p. 8.

(**) O que nio significa, todavia, que ndo possa haver uma identidade norma-
tiva entre o direito de crédito e o direito 4 indemnizagio subsequente 2 sua violagdo
(por todos, cfr. MOTA PINTO, Cessdo da posi¢do contratual, cit., pp. 426, ss, em
sentido contrario, por todos, cfr. GOMES DA SILVA, O dever de prestar e o dever de
indemnizar, vol. 1, Lisboa, 1944, pp. 352, ss), apesar de ndo poder afirmar-se uma
identidade substancial e material do (priméano) dever de prestar e do dever de indem-
nizar (CALVAO DA SILvA, Cumprimento e sang¢do pecunidria compulsdria, cit., pp.

146, ss).
(*Yy Cfr. MoT1A PINTO, Direito das Obrigagées, ed. policop., Coimbra, 1973,
pp. 124, ss.
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credor alcangar o mesmo resultado prdtico, a mesma utilidade que o
cumprimento voluntario lhe teria proporcionado.

Nio se trata, portanto, de uma medida destinada a facultar ao
credor uma indemnizagio em espécie (*°): na verdade, enquanto esta
filtima se destina a reparar um dano, com vista a reconstitui¢do natu-
ral, a execugdo especifica permite que o credor obtenha o proprio
objecto da prestagdo (*%), ou o proprio resultado da prestagdo ( 8.
Note-se, por outro lado, que ndo ¢é de excluir a hipotese de o incum-
primento n3o desencadear responsabilidade e, consequentemente,
néo dar lugar 4 obrigagdo de indemnizagio, em espécie ou por equi-
valente, como sucede se ndo tiver havido danos. Mas a execugdo de
uma obrigagdo contratual é susceptivel de ser exigida judicialmente,
independentemente de um eventual inadimplemento definitivo vir ou
ndo a causar danos ao credor.

Conclui-se do exposto que, antes de recorrer a indemnizag3o,
pode o credor socorrer-se da execugdo especifica, através da qual
obtém a realizagio do préprio direito ¢ ndo a mera reparagdo do
dano (**). Esta, como dissemos, é um ultimo recurso € um sucedaneo
da prestagdo originaria, que substitui. A execucdo especifica, deste
modo, revela-se uma tutela mais adequada e eficaz, satisfazendo
melhor os interesses do credor, na medida em que 0 processo execu-
tivo actua e garante o proprio cumprimento (*’).

(**) Cfr. também ANTUNES VARELA, op. cit., p. 848 ¢ PEREIRA COELHO, O
nexo de causalidade, cit., p. 102.

(*) GIORGIANNI, L'inadempimento, Milano, 1959, p. 181; DE CuPIs, op. cit.,
p. 314; F. K. COMPARATO, Essai danalyse dualiste de l'obligation en droit privé,
Paris, 1964, p. 99.

(*") VAZ SERRA, Realizacdo coactiva da prestagdo (Execugdo. Regime civil), in
BMJ n.o 73 (pp. 31, ss). p. 345; PESSOA JORGE, Ensaio sobre os pressupostos da
responsabilidade civil, Lisboa, 1972 (reedi¢do), p. 420; Idem, Direito das Obrigagdes,
cit., pp. 405, ss; CUNHA DE SA, Direito ao cumprimento e direito a cumprir, sep. da
RDES, Coimbra, 1973, pp. 162, ss; CALVAO DA SILVA, op. cit., pp. 153, ss; € o
nosso Cldusulas limitativas e de exclusdo, cit., pp. 84 ¢ 190, ss.

(**) O que ndo obsta, evidentemente, que & execucdo especifica acresca, sendo
caso disso, uma indemnizagdo por danos moratérios. Sobre o ponto, pode ainda
ver-se BARBERO, Sistema istituzionale del diritio privato italiano, 3.2 ed., vol. 11,
Torino, 1951, pp. 70-7!.

(*) Alirma, por isso, DIEZ-PICAZO (op. cit., p. 745), que “a primeira ¢ mais
logica medida de reacgdo €é a que se dirige a obter o cumprimento omitido, ¢ a
obté-lo em forma especifica, quer dizer, na mesma forma em que devia ter sido, e
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Apesar disso, a execugdo especifica ndo constitui uma panaceia
capaz de resolver todos os problemas. O cumprimento, por via coac-
tiva, s6 € possivel em face de situagGes de simples mora; ndo j4,
porém, em caso de incumprimento definitivo, ou por impossibilidade
superveniente da prestagdo, ou pelo desaparecimento do interesse do
credor no cumprimento retardado.

Por outro lado, h4 um importante leque de obrigagGes — aquelas
€m que a prestacdo ¢ infungivel —em que a execugdo especifica
poderia atentar contra direitos fundamentais, cujo respeito impede
que s¢ exercam medidas coactivas sobre a pessoa do devedor, em
ordem a salvaguardar a liberdade e a dignidade do homem: nemo
potest praecise cogi ad factum (*°),

F_ma.lmente, a execucdo especifica, actuada através do processo
executivo, ndo isenta o credor de vérios custos, 6nus e incoémodos.

F’a(a gpstar a alguns destes inconvenientes — ou seja, aqueles
que, tnviabilizando a execugio especifica, colocariam a indemnizagio
como alternz_niva possivel (*'), meio sucedineo e residual, porém, que
nao conslllt}ll a.melhor forma de tutela do credor —, desenvolveram-
=S¢, em varios sistemas juridicos, meios de constrangimento indirecto,

nao foi. realizado pelo credor™ (sublinhado nosso); no mesmo sentido, cfr. ainda
LARROUMET, Droit Civil, vol. 111, Les Obligations, premiere partie, Paris, 1986, pp.
541, ss. Note-se que ao primado da execugio especifica, no sistema romanista (¢,
igualmente, no sistema socialista, atenta a importancia capital de que sc reveste 0
cumprimento rigoroso do plano - - por todos, cfr. IONASCO, Les contrats économi-
ques dans les pays socialistes, in RIDC, 1968 [pp. 531, ss], p. 537), se contrapde, na
familia do “common law”, o primado da execugdo por equivalente, s6 a titulo
excepcional se admitindo a specific performance (sobre o ponto, infra, cap. 11, secgdo
11, n.© 49.1; mas cfr., desde ja, ATIYAH, An introduction to the law of contract, 3.2
ed.. Oxford, 1981, pp. 323, ss).

(*") Sobre o alcance deste principio, cfr., especialmente: GENICON, De la régle
nemo praecise potest cogi ad factum, Bordeaux, 1910, passim; CHIARLONI, Misure
coercitive e tutela dei diritti, Milano, 1980, pp. 54, ss.

("') Possivel, mas ndo Unica, pois também o direito de resolugdo ¢ uma das
medidas a que o credor pode recorrer, como se sabe, acompanhado ou nio da
indemnizacao pelo interesse negativo (ar. 801.°, n.° 2). Para uma extensa visdo de
conjunto, clr. o tomo XVII (1964) dos Travaux de L'Association Henri Capitant,

Paris. 1968, integralmente dedicado a Les sancrions attachés a l'inexécution des obli-
gations contractuelles, passim, esp. pp. 7-138 (no que concerne, especificamente, aos
direitos civil e comercial).
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com destaque, nesta sede, para a astreinte francesa e, actualmente, na
sua esteira, para a sangdo pecunidria compulséria, consagrada, entre
nods, no art. 829.°-A.

Trata-se de uma medida intimidativa, de pressdo sobre o deve-
dor, em ordem a provocar o cumprimento da obrigagdo, assegurando-
-se, a0 mesmo tempo, o respeito € o acatamento das decisoes judi-
ciais e reforgando-se, assim, o prestigio da justica. Nao constitui um
meio de execugdo, apenas uma forma indirecta de coer¢do sobre o
devedor, acreditando-se que a ameaca de uma quantia suplementar
—que acrescerd A indemnizagdo — facilitard o cumprimento, pela
funcdo dissuasora que, em regra, exercera (*%).

Surge, pois, como medida compulsdria, de coer¢do ao cumpri-
mento, num campo em que a alternativa mais generalizada a execu-
¢do especifica — a execugdo por equivalente, ou seja, a indemnizagio
— redundara, frequentes vezes, em detrimento do credor. Limita-se
ao dominio das prestagdes de facto infungivel (art. 829.°-A, n.° 1),
procurando vencer a resisténcia do devedor relapso, sendo certo,
todavia, que nem sempre tal objectivo serd conseguido: como reza o
provérbio inglés, one can bring a horse to the water, but nobody can
make him drink!(*).

Mas este tipo de medidas compulsdrias, apesar da sua compro-
vada eficicia (mormente em Franga, onde a “astreinte” beneficia ja
de uma longa tradi¢do), tem um raio de ac¢do limitado e deixa per-
sistir alguns inconvenientes.

Assim, além de ndo se dispensar o recurso a tribunal — quer
para ser decretada a sangio compulséria, quer, de novo, a {im de ser
executado o respectivo direito de crédito, se o devedor ndo tiver aca-
tado a condenagio ao cumprimento —, s6 é vidvel o estabelecimento
da san¢do compulséria se ela puder ter efeito util, que o mesmo ¢
dizer, s6 enquanto a possibilidade de cumprimento se mantiver.

Tais inconvenientes podem ser consideravelmente atenuados,
porém, através de medidas compulsorias preventivas, de natureza
privada, estipuladas logo que se contrata (ou posteriormente, mas
antes de infringida a obrigagdo) e que ndo resultam de qualquer

(**) Sobre o ponto. infra, secgio 11, subseccdo 1.

9 . . .
(*>) A que j4 anteriormente fizeramos referéncia: cfr. o nosso Cldusulas limita-
tivas e de exclusdo, cit., p. 207.
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imposido exterior, antes se fundam no proprio acordo das partes:
obedece a estes requisitos a cldusula penal (*%).
_ Concluido este percurso, dele sobressaem algumas notas, que
_1mporta_ré reter: antes de tudo, convém sublinhar a insuficiéncia da
md.emmz.a«;ao, no guadro das medidas de tutela do credor, e, bem
assim, a lmporténga que a execucdo especifica assume, enquanto lhe
permite obter aquilo a que tem direito, ainda que por via coactiva; a
1mpossxb1hdad9, €m certos casos, de actuagio deste meio, aliada aos
custos que ele implica, faz emergir a san¢do pecuniaria compulsoria,
dest,mada a pressionar o devedor ao cumprimento; mostramos,
ggiréem? que tambt?m esta deixa persistir alguns inconvenientes € insu-
ncias. O sentido de todo este percurso teve, assim, uma finali-
dade, de resto, ja antes evidenciada: assegurar o cumprimento deve
constituir a prioridade fundamental dos meios de tutela pois € ele
que melhor conduzira a satisfagio do interesse do credor ’ nao repre-
sen,tam.io este, aﬁnal, mais do que o préprio escopo da’ obrigagdo.
Dai a 1mp0rt€mc1a que revestem tanto a execugio especifica como 0
estabelecimento de medidas coercitivas ou compulsérias.
_E meste contexto que a cldusula penal emerge como importante
medida coercitiva de natureza privada, reforgando o cumprimento ¢

(**) Por outro lado, nas palavras de DUBISCHAR, a via que, por meio da cldu-
5“‘? penal, exorta o devedor ao cumprimento rigoroso do contrato, “¢ mais simples,
mais barata e mais ripida do que o processo executivo” (Kommentar zum Biirgerli-
chen Gesetzbuch/ Reihe Alternativkommentare, Band 2, Allgemeines Schuldrecht,
L\._lchterhand, 1980, p. 443). No mesmo sentido, LINDACHER, que acrescenta consti-
tuir a clausula penal um caminho “mais eficiente” do que o processo executivo ( Phiano-
menologie der “Vertragsstrafe”, cit., p. 70).

Além desta, outras formas de coergdo privada poderdo apontar-se, seja de sen-
tido ofensivo (como o sinal ¢ a clausula resolutiva expressa, aqui se incluindo tam-
bém a cldusula penal), seja de indole defensiva (de que constituem exemplos o direito
de retengdo e a “exceptio non adimpleti contractus”): neste sentido, GERBAY,
Moyens de pression privés et exécution du contrat, tese dact., Dijon, 1979, pp. 41, ss
€ 203, ss ¢ CALVAO DA SILVA, op. cit., pp. 227, ss. Também BAPTISTA MACHADO
refere a clausula penal como possivel medida compulsiva, de tipo privado, no qua-
dro dos meios de tutela juridica preventiva: Introdugdo ao Direito e ao Discurso
Legitimador, Coimbra, 1983, p. 127. ANTUNES VARELA (Direito das Obrigagoes,
vol. 2, Rio de Janeiro, cir., p. 170) ¢ FERRER CORREIA / RUI DE ALARCAO (Acerca
da taxa-limite do montante da cléusula penal fixada pelo Dec. 21.730, in RDES,

ano IX, 1956 [pp. 167. ss}, p. 176, n. (18a)) conferem também especial relevo a
fungio coercitiva da clusula penal.
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tutelando a confianga das partes. Ao mesmo tempo que zela pela
satisfagdo do interesse do credor, esta relevante medida de autotutela
contribui para o proprio fortalecimento do mecanismo contratual. E
a propria confian¢a gerada pelo contrato (die Vertragsireue) que a
clausula penal visa, assim, tutelar (°°).

Evidentemente que a fungdo compulsdria, para que esta figura
esta especialmente vocacionada, dependerd, na circunstancia con-
creta, de uma opgdo dos contraentes. Estes poderdo recorrer efecti-
vamente 2 clausula penal a fim de pressionar o devedor ao cumpri-
mento; nada impede, todavia, que o escopo das partes se
circunscreva a uma liquidagdo prévia do dano, sem especiais intuitos
compulsérios. Em ambos os casos, infringida a obrigagdo, a pena
terd por efeito substituir a indemnizagdo que, sem ela, seria devida.
Dai a tradicional dupla fung¢do atribuida a clausula penal, concebida
esta segundo um modelo unitdrio e em conformidade com a doutrina
da natureza mista (°®): a fun¢do compulséria serd exercida através do
quantum indemnizatério antecipadamente fixado, pelo que a pena
serd sempre uma indemnizacio predeterminada. A nosso ver, porém,
a cada uma destas fungbes deve corresponder espécie diferente de
clausula penal, cujo tratamento ndo € inteiramente coincidente (*’).

4.3. Fungiio punitiva da cliusula penal?

Discutida é, actualmente, a questdo de saber se a clausula penal
¢ meio juridicamente idoneo para enfrentar certo tipo de problemas,
que o fornecimento massificado de bens propicia, designadamente
em supermercados de grande dimensdo e em outros estabelecimentos

(*%) A expressdo é de BOTTICHER, Wesen und Arten der Veriragsstrafe sowie
deren Kontrolle, cit., p. 6.

(°%) Trata-se, como temos dito, de uma questdo que vai ser objecto de particu-
lar andlise: infra, cap. 11, sobre problemas de construg3o.

(*’) Como veremos, pode considerar-se que o tradicional modelo unitario estd
hoje em crise, com a distingdo, em varios direitos, entre a cldusula penal propria-
mente dita, em que a fungio compulséna ¢ indispensével, e a cldusula de fixagio
antecipada da indemnizagdo, cujo objectivo ¢ a mera liquidagdo prévia do dano.
Ainda assim, contudo, se continua a atribuir & primeira uma dupla fungéo, tese esta
que est4 a merecer, igualmente, porém, uma crescente e forte objecgio: cfr, infra, n.*
49 e 50.
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de “self-service”, onde, com frequéncia, se verificam inimeros furtos
(Warenhausdiebstahle).

Pgra os combater, recorrem esses estabelecimentos a medidas
preventivas de véria ordem, que incluem o emprego de meios cada
vez mais soflsticados e dispendiosos, medidas essas que acarretam,
por conseguinte, custos elevados. Dai que sejam afixados avisos, dis-
persos pelo estabelecimento, segundo os quais os autores do furto,
lquc: forem descobertos, terdo de pagar somas avultadas, que excedem
lefs;nir::{e :rmasrzgersa, o valor do bcrp furtadp. Pretende:se, desta
v e’ o & pesas que os refendqs meios de deteoqaq envol-
\ ) » Prevenir outras tentativas do género, punindo os
infractores.

N a0 parece, contudo, que a cliusula penal possa legitimar este
progedlmento. Por um lado, ela é um instituto de direito privado,
destina-se a assegurar o respeito de prestagdes de natureza privada. E
embora a clé_iusula penal possa ser igualmente estipulada para refor-
¢ar o cumprimento de obrigagdes que estdo também sob a algada do
direito pcn'al, torna-se indispensavel, para o efeito, e em qualquer dos
casos, a existéncia de um acordo.

Ora, ndo parece adequado, nem sequer pela via de um “compor-
tamento social tipico”, ver na atitude de uma pessoa que entra num
desses estabelecimentos (ainda que, eventualmente, ai compre algo)
uma aoeitaq.?io, implicita, de uma pena, ou seja, o indispensavel ele-
mento que integraria o acordo, ¢ que legitimaria, portanto, a sua
qualificagio como clausula penal (*%).

(°*) Esta interessante questo, de “grande actualidade™ na doutrina germanica
(STAUDINGER/ KADUK, Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, cit., vor § 339,
n.° 89a, p. 189), foi objecto de particular andlise por CANARIS, que pretende enqua-
drar as referidas medidas na Vertragsstrafe ¢ na Schadensersatzpauschalierung
(quanto a esta ultima, porém, além do que se disse em texto, note-se que as somas
com que s3o “punidos” os autores do furto excedem largamente o valor do respec-
tivo bem, o que obsta A sua qualificagdo como “clausula de liquidagdo™ ou de
“indemnizagio global”, embora se pudesse contrapdr que elas se destinam a cobrir
também as despesas com os sofisticados ¢ dispendiosos meios de detecgdo), o que,
deste modo, legitimaria a atitude dos mencionados estabelecimentos: cfr. CANARIS,
Zivilrechiliche Probleme des Warenhausdiebstahls, in NJW 1974, pp. 521, ss, esp.
526, s. A doutrina alemd dominante, porém, tem-s¢ pronunciado contra esta via,
(undamentalmente com base nos argumentos expostos em texto: cfr., por ex.,
SOERGEL/SIEBERT! LINDACHER, Biirgerliches Geseizbuch, cit., vor § 339, n.>* 43 e
44, p. 1511 SOLLNER, in Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
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4.4, Fungio disciplinar?

Igualmente discutida ¢ a questéo de saber se poderdo qualificar-
se como cldusulas penais as sangdes estabelecidas nos estatutos de
uma associagio contra o associado que infrinja deveres associativos.
Problema idéntico se pde a respeito das sangbes previstas no regula-
mento interno de empresa contra o trabalhador que nao observe o

comportamento ai prescrito.
Parece-nos, como teremos ocasido de analisar, que se tratard,

em ambos os casos, de san¢des disciplinares, razdo por que as mes-
mas se devem distinguir da clausula penal (*°).

5. Estrutura

Desenhados, assim, em terrios gerais, os problemas que a clau-
sula penal pode, em grande medida, ajudar a resolver —e, dai, a
importancia de que ela se reveste — ('*), passamos a analisar agora
a sua estrutura.

Band 2, Schuldrechr, Allgemeiner Teil (§§ 241-432), 2.2 ed., Miinchen, 1988, vor §
339, n.2 17, p. 1077; ESSER/ SCHMIDT, Schuldrecht, 1, cit., p. 237, n. (52); por todos,
quanto ao estado da questdo, LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, cit., pp. 385-387.
Sobre o ponto, de novo, infra, n.° 5.3.

A doutrina do “comportamento social tipico”, a que CANARIS recorre (op. cif.,
p. 528) para justificar a formagdo do acordo que legitimaria a imposi¢3o da pena
(convencional, por isso), enquadra-se numa outra, de &mbito mais vasto: a doutrina
das relagdes contratuais de facto, que surgiu na Alemanha, merct da obra de
HAUPT, Uber faktische Vertragsverhilinisse, Leipzig, 1941. Sobre a mesma, na dou-
trina portuguesa, cfr. MOTA PINTO, Cessdo da posi¢do contratual, cit., pp. 256, ss, n.
(3); Rul DE ALARCAO, A confirmag¢do dos negocios anulaveis, cit., p. 82, n. (111);
ANTUNES VARELA, Das Obrigacbes em geral, 1, cit, pp. 226, ss; ALMEIDA COSTA,
Direito das Obriga¢des, cit., pp. 160, ss; MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no direito
civil, vol. 1, Coimbra, 1984, pp. 555, ss ¢ 641, ss; sobre o ponto, ver ainda o nosso
Cldusulas limitativas e de exclusdo, cit., p. 51, n. (86). Note-se, entretanto, que
LARENZ acaba de abandonar, na sua ultima posi¢ao sobre o problema, a doutrina
do “comportamento social tipico™ cfr., do autor, o seu recente Allgemeiner Teil des
deutschen Biirgerlichen Rechis, 72 ed., Miinchen, 1989, pp. 534-536; cfr. ainda a
recensdo a esta obra, por PAWLOWSK], in NJW 1989, p. 1981.

(*%) Esta questdo serd objecto de tratamento auténomo, no ambito da delimita-
¢30 da cldusula penal perante outras figuras: cfr., infra, secg@o 11, subsecgdo I1.

('®) Sobre o ponto, de novo, infra, n.° 37.
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Como o seu nome o indica, trata-se de uma estipulagdo negocial
em que qualquer das partes, ou uma delas apenas, se obriga anteci-
padamente, perante a outra, a efectuar certa prestacao, normaimente
em dinheiro, em caso de ndo cumprimento, ou de ndo cumprimento
perfeito (maxime, em tempo), de determinada obriga¢do. Deve o seu
nome & stipulatio poenae do direito romano ('*').

Em regra, a clausula penal é estipulada no préprio momento em
que se celebra o contrato. Mas nada obsta a que a mesma s6 seja
acordada posteriormente, desde que antes de violada a obrigagdo a
que se r?pqna, melhor, desde que o estabelecimento da pena preceda
a ocorréncia do facto (mora, ndo cumprimento) que ela pretende

sancionar: trata-se, de qualquer modo, de uma convengio anteci-
pada('%?).
~ Neste Gltimo caso, a clausula penal sera estipulada através de
§nstrum.entf) proprio, formalmente separado do contrato, sem que
iss0 prejudique, todavia, a sua ligagdo e dependéncia da obrigagio a
que se reporta ('%%),

l’)qr outro lado, a sua designagio sugere tratar-se de elemento
acessono de um contrato, como sucede, de facto, na generalidade dos
casos. Pode, contudo, reportar-se a uma obrigagio de outra prove-
niencia, designadamente de fonte legal (‘).

('*'y De que falaremos mais a frente: cap. 11, seccdo I, n.° 42,

(**%) Cfr., por ex., MOTA PINTO/PINTO MONTEIRO, Fixa¢do contratual dos
direitos do credor, in MOTA PINTO, Direito Civil, ed. policop., Coimbra, 1980 (pp.
157, ss), p. 204. Com este sentido deve compreender-se o disposto no art. 916 do
Codigo Civil brasileiro: “A cldusula penal pode ser estipulada conjuntamente com a
obrigagio ou em ato posterior”.

(') Essa ligagio ¢ dependéncia exprimem uma caracteristica muito impor-
tante, que trataremos dentro em pouco (infra, n.° 6): a acessoriedade.

(**) E largamente maiorit4ria a doutrina que aceita poderem os interessados,
através de convengdo prévia, sancionar, com a ameaga de uma pena, o dever de
respeito de uma obrigacdo de [onte legal. Neste sentido, por ex., quanto ao direito

alemdo: BOTTICHER, op. cit., p. 6; STAUDINGER/KADUK, op. cit., vor § 339, n.° 20
a), p. 174, Miinchener Kommentar|SOLLNER, cit., § 339, n.° 7, p. 1080; PALANDT/
{ HEINRICHS, Biirgerliches Gesetzbuch, 47.2 ed., Miinchen, 1988, vor § 339, n.° 1, b),
p. 409. Quanto ao direito italiano, cfr., por ex., TRIMARCH]I, La clausola penale, cit.,
PP- 32-33 e 42-43; MAGAZZU, op. cit., p. 190; DE CuPis, op. cit., p. 520; em sentido
contrério, porém, MARINI, op. cit., pp. 71-73. No direito suigo, ver, por ex., VON
TUHR, op. cit, p. 236. No direito frances, todavia, predomina, na juisprudéncia, a
tese da nulidade da cldusula penal e de outras convengSes sobre responsabilidade
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A obrigacdo, cujo respeito pretende assegurar-se com o estabele-
cimento de uma pena, toma o nome de obriga¢io principal, podendo
consistir tanto numa ac¢io como numa omissio, sendo particular-
mente significativa, neste tltimo caso, a cldusula penal respeitante a
obrigagdes de ndo concorréncia.

A clausula penal, via de regra, resulta de um acordo entre os
sujeitos da obrigagdo principal e tem por objecto, como referimos, o
estabelecimento de uma pena, que o devedor promete satisfazer, em
certas condicdes. Vejamos melhor cada um destes pontos, analisando-
-os separadamente.

5.1. Sujeitos

A clausula penal, conforme se disse, pressupde a existéncia de
uma obrigacio, havendo identidade entre os sujeitos de ambas.

Na verdade, ndo pode conceber-se uma clausula penal que ndo
seja subscrita pelo devedor da obrigagdo que pretende assegurar-se.

extracontratual (exoneratorias e limitativas), com o argumento —que julgamos
infundado — de que esta ¢ de ordem publica; mas a doutrina francesa mais qualifi-
cada tem-se mostrado contraria 4 posi¢do assumida pela jurisprudéncia: cfr., por ex.,
GHESTIN/ VINEY, op cit., pp. 297-299 e 323; MAZEAUD/ CHABAS, Traité théorique et
pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, tome 111, vol. 2.0, 6.2
ed., Paris, 1983, pp. 102-104 ¢ 181.

J4 antes tivemos oportunidade de rebater os argumentos que costurnam erguer-se
contra a validade das convengdes sobre responsabilidade extracontratual (cfr. o
nosso Cldusulas limitativas e de exclusdo, cit., pp. 387, ss), assentes, basicamente, em
duas ordens de razdes: por um lado, dificuldades praticas em concebé-las, atenta a
natureza desta forma de responsabilidade; por outro lado, o seu caricter de ordem
publica, que impediria a autonomia privada de intervir neste dominio. Quanto ao
primeiro ponto, contudo, note-se que a pessoa que receia vir a ser vitima de qual-
quer lesdo poderd estar em condigdes de determinar os seus presumiveis autores,
dada, sobretudo, a relagdo de proximidade ou de vizinhanga entre si; quanto ao
argumento da ordem publica, ele ndo poderé afirmar-se de plano, tudo dependendo.
fundamentalmente, da natureza do bem em causa, susceptivel de lesdo. Convengoes
deste tipo podem, alids, constituir importante factor de regulamentagio pacifica de
problemas emergentes das relagdes de vizinhanga. Acresce, pelo que concerne especi-
ficamente a cldusula penal, que esta, dada a sua vocagdo tipicamente compulsoria,
refor¢a a tutela dos direitos ex lege. Também VAZ SERRA (Pena convencional, sepa-
rata do BMJ n.° 67, p. 7) refere expressamente que a obriga¢io principal pode ser
contratual ou de outra natureza.
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Por outro lado, a promessa deve ser feita ao credor dessa obrigagio.

Quanto ao primeiro ponto, ndo estariamos em face de uma
clausula penal se ndo houvesse coincidéncia entre os sujeitos do lado
passivo, antes perante uma garantia, pela qual alguém se comprome-
teria a satisfazer obrigagdo alheia ('®).

Seria, igualmente, de rejeitar a qualificagdo de cldusula penal a
um acordo rpediante o qual o devedor da obrigagio principal prome-
tesse a terceiro satisfazer-lhe determinada prestagdo, em caso de ndo
cumprimento daquela (')

) Nun}a palavra, a promessa temn de ser feita ao credor da obriga-
¢do pnincipal, e pelo devedor desta, ndo podendo dirigir-se a— ou ser
feita por — terceiro.

O que acaba de dizer-se nio prejudica, todavia, que a pena, a
que a clausula penal d4 vida, possa consistir numa prestagdo a ter-
ceiro: neste caso, o destinatario da prestagdo serd terceiro, mas o
compromisso ¢ assumido perante o credor ('%7).

Saber se o terceiro adquire o direito de exigir o cumprimento da
pena, ou se o mesmo deve considerar-se reservado ao credor, sera,
fundamentalmente, um problema de interpretagdo da respectiva clau-
sula ('°%). Mas se aquele, por via de um contrato a favor de terceiro,

('®) Figure-se o seguinte exemplo: A ¢ B celebram determinado contrato;
entretanto, C acorda com B satisfazer a este determinada prestagio, no caso de A
n3o cumprir aquilo a que se obrigara perante B. A falta de identidade entre os
sujeitos do lado passivo impede a qualificagio do acordo entre B e C como cldusula
penal. Neste sentido, por ex., SECRETAN, Etude sur la clause pénale en droit suisse,
Lausanne, 1917, p. 74; STAUDINGER/KADUK, op. cit., vor § 339, n° 4, p. 171,
ENNECCERUS/LEHMANN, Derecho de Obligaciones, tomo 1, vol. 1 do Tratado de
Derecho Civil, de ENNECCERUS/ KIPP/ WOLFF, trad. esp., Barcelona, 1954, p. 187 ¢
n.(1); VAZ SERRA, Pena convencional, cit., p. S e n. (1).

(') Além dos autores referidos na nota anterior, cfr. ainda ANTUNES VARELA,
Direito das Obrigagdes, vol. 2, cit., Rio de Janeiro, p. 169 e n. (77).

(') Por exemplo, A e B celebram determinado contrato, nele inserindo uma
clausula penal em que se estipula que, no caso de B n3o cumprir a sua obrigagao,
pagara determinada importancia a C (que pode ser uma instituigédo de caridade). A
promessa ¢ feita a A, credor da obrigagdo principal, embora o beneficidrio da pena
possa vir a ser terceiro: a hipotese ¢ diversa, pois, daquela em que é a prépria
promessa que ¢ feita a terceiro.

('®*) Em caso de divida, serd de partir do principio de que fica reservado ao
credor da obrigagdo principal o direito de exigir o cumprimento da pena: neste sen-
tido, cfr., por ex., KNUTEL, Verfallsbereinigung, nachiraglicher Verfall und Unmog-
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adquiriu o direito a prestagdo principal, caber-lhe-a entdo, igual-
mente, o direito de exigir o cumprimento de uma eventual pena acor-
dada entre os promitentes ('*).

O direito de estipular uma cldusula penal € manifestagdo do
principio da autonomia privada. Dai que deva caber as partes a
liberdade de acordarem uma cldusula desta natureza, como igual-
mente a elas pertence a faculdade de definir o seu conteudo e objecto.

Todavia, ¢ a lei, por vezes, que estabelece a necessidade de ser
subscrita uma clausula penal, enquanto condigdo para alguém se
poder opor ao exercicio de determinado direito (''°). Outras vezes, a
lei fixa limites maximos ao montante da pena('''). Finalmente —e
de uma forma, no minimo, pouco ortodoxa! —, a lei chega a retirar
totalmente as partes a liberdade de fixagdo do seu montante, con-
fiando essa tarefa, em absoluto, a terceiro (''?).

lichkeit bei der Vertragssirafe, in AcP 175, 1975 (pp. 44, ss.), P- 45, n. (4); SOERGEL/
/SIEBERT/LINDACHER, op. cit., § 339, n.° 6, p. 1513; STAUDINGER/ KADUK, op. cit.,
vor § 339,n.23,p. 171; ENNECCERUS/LEHMANN, op. e loc. cits.

('%%) Neste sentido, SOERGEL/SIEBERT/LINDACHER, op. e loc. cits. e BAL-
LHAUS, in Das Biirgerliche Gesetzbuch mit besonderer Beriicksichtigung der Rechi-
sprechung des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofes, Kommentar (RGRK),
Band 11, 1. Teil, §§ 241432, 12 ed., Berlin/New York, 1976, § 339, n.° 1, p. 55.
Sobre o ponto, cfr. ainda TRIMARCHI, op. cit., pp. %0-91 ¢ MARINL, op. cit., pp. 84,
ss. Note-se que a clausula penal, no direito romano, entre outras fungGes, possibili-
tava contornar a proibigdo dos contratos a favor de terceiro: ver, infra, n.° 42.

(1% Esta nestas condigdes, por ex., o art. 18.°, n.° | do Decreto-Lei n.°
29377, de 20 de Julho (cfr., a seguir, n. (112)).

(""" E o que sucede na venda a prestagdes (art. 935.°), no mutuo (art. 1146.°,
n.** 2 e 3) e em outros casos, nos termos do art. 559.°-A. Limite idéntico era formu-
lado pelo art. 3.2 do Dec. 21730, de 14 de Outubro de 1932 (sobre o ponto, FERRER
CORREIA / RUI DE ALARCAO, op. cit., pp. 167, ss). Haja ainda em vista o limite que
indirectamente resulta do art. 1591.°, em caso de ineficcia da promessa de casa-
mento.

(''?) Na verdade, a propésito da caducidade do direito de resolugdo do arren-
damento por cessagido da causa, estabelece o art. 18.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.°
293/77, de 20 de Julho: “Nos casos previstos nas alineas d) a g) do n.° 1 do artigo
1093.° do Cédigo Civil, o réu pode pedir a declaragio de caducidade do direito &
resolugdo do arrendamento se, cumulativamente, provar que cessou a situagdo que
deu causa ao pedido do autor e se dispuser a caucionar cldusula penal a fixar pelo
Juiz para obstar 4 repeticio da mesma causa de resolu¢do do contrato™. Compreende-
-se a intengao do legislador: compelir o réu ao cumprimento das suas obrigagdes de
arrendatéario (daquelas cuja violagdo daria lugar a resolugio do contrato, nos termos
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Quanto a capacidade ¢ a legitimidade dos sujeitos que estipu-
lam, entre si, a cliusula penal, sejam eles pessoas singulares ou pes-
soas colectivas, n3o ha especialidades a assinalar. Neste, como em
outros pontos, serd de observar o regime geral (''?).

das als. d) a g) do art. 1093.°, n.° 1), através da ameaga que sobre si passa a impen-
der, caso se repita a mesma causa de resolugio do contrato. Eis um exemplo bem
frisante da fung3o compulséria da clusula penal.

Simplesmente, na medida em que a mesma, segundo a referida norma (art.
18, n.° 1), sera fixada pelo juiz, ela parece assemelhar-se, de certo modo, a uma
san¢do pecunidria compulséria — avant la lettre —, figura que viria a ser criada pelo
Decreto-Lei n.° 262/83, de 16 de Junho e inserida no Cédigo Civil: art. 829.°-A. Por
outro lado, “caucionar clausula penal” é algo que nio se entende bem: ou se trata de
uma caugio, a prestar no presente, ou de uma cldusula penal, mera promessa de
uma prestagdo a cumprir no futuro; acresce serem figuras diversas, também quanto
a0 seu modo de actuagio e finalidades proprias: infra, n.° 5.2 ¢ n. (145). Tera sido
inten¢do do legislador obrigar o réu a comprometer-se, perante o autor, ao paga-
mento de determinada importancia, caso volte a repetir a mesma causa de resolugdo
do contrato de arrendamento. Mas, em vez de deixar ao livre critério das partes a
fixacdo do montante adequado para tal efeito — que sempre teria a particularidade
de ser uma clausula penal de certo modo imposta por lei —, optou-se por atribuir ao
juiz esse papel. E poderia ainda levantar-se a hipotese de a expressdo “caucionar
clausula penal a fixar pelo juiz” ser de entender como o estabelecimento, pelas par-
tes, de uma pena, cujo montante s6 mais tarde seria determinado pelo juiz. Ou seja:
tratar-se-ia de uma pena cuja determinagio, nos termos do art. 400.°, caberia ao juiz
(sobre o ponto, a seguir, em texto ¢ n. (119)).

Parece, no entanto, que o legislador terd querido, no fundo, obrigar o réu a
prestar, desde logo, uma caugdo, que ser4 fixada pelo tribunal, sendo imprépria, por
isso, a referéncia a “clausula penal”. Tal expressdo pretendera significar que a caugio
¢ prestada também a titulo de pena, ou seja, tera o legislador pretendido sublinhar a
indole compulséria da mesma, através de uma figura hibrida, que levara a perda
automatica da caugio, ainda que os danos venham a ser inferiores A quantia pres-
tada. Refira-se, para concluir, e a propésito das duvidas suscitadas pela deficiente
redacgio do art. 18.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 293/77, que também GALVAO TELLES
acentua, a respeito da mesma norma, que “a abundante legislagdo avulsa ultimamente

publicada sobre arrendamento ¢, duma maneira geral, tecnicamente muito mal ela-
borada” (Ac¢do de despejo, Parecer publicado na CJ, ano VI, 1982, tomo 1 [pp. 15,
ss], p- 22, n. (5)).

(""%) Apesar de alguns Codigos, como o francés (arts. 1232 e 1233) ¢ o brasi-
leiro (arts. 925 e 926), contemplarem expressamente a hipétese de o objecto da obri-
gagio principal ser indivisivel e haver pluralidade de devedores, ndo parece justificar-se
uma regulamentagio especifica sobre o ponto: ¢ de seguir o regime geral respeitante
as obrigagdes divisiveis e indivisiveis (por todos, cfr. ANTUNES VARELA, Das Obriga-
coes em geral, 1, cit, pp. 776, ss; quanto ao direito romano, pode ver-se ROBERTO
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5.1.1. O problema da determinaciio da pena

Questdo de particular melindre surge quando as partes, ao esti-
pularem a clausula penal, definem o seu objecto — isto é, a pena —,
mas nio o concretizam desde logo, preferindo deixar para mais tarde
a sua determinagio.

As partes limitam-se, por exemplo, a indicar os critérios a ter
em conta, a fixar o limite maximo da pena, a estabelecer o quadro de
referéncias a tomar em consideragdo, confiando a uma delas, ou a
terceiro, a tarefa de concretizar, posteriormente, 0 montante exacto.
A pena constitui, neste caso, uma prestagdo nio determinada,
embora determinavel, que pode validamente estipular-se, conforme
resulta da conjugagdo do disposto nos arts. 280.°, n.° 1 e 400.° do
Cédigo Civil.

A lei permite, em termos gerais, que a determinagdo possa ser
deixada a uma ou outra das partes ou a terceiro (art. 400.°, n.° 1). A
clausula penal reveste-se, contudo, de algumas particularidades, que
podem originar problemas delicados.

Na verdade, a prestagdo, que ela cria, destina-se a sancionar o
inadimplemento, a fixar as consequéncias deste. Ora, permitir ao
credor, que beneficia da pena, vir fixar, unilateralmente, o seu mon-
tante, serd um convite ao exercicio, por parte deste, nas palavras de
LARENZ, de um Strafdiktat, contrario aos bons costumes, tendo em
conta o conflito de interesses existente entre si € o devedor, no
tocante a determinagdo da pena(''?).

Dir-se-a, todavia, com LINDACHER, que o credor ndo pode agir
a seu arbitrio, por duas razdes: por um lado, as partes terdo fixado,
na clausula penal, os critérios a ter em conta para a determinagao da
pena; por outro lado, a sua concretizagio, na falta desses critérios,

BONINI, Obligazioni indivisibili e clausola penale, in Archivio Giuridico “Filippo
Serafini”, vol. XXX, 1961, pp. 108, ss). No mesmo sentido se pronunciou, igual-
mente, VAZ SERRA, no respectivo anteprojecto, considerando dispensavel (a seme-
lhanga do que sucede na generalidade dos direitos) qualquer norma especifica sobre
o ponto (Pena convencional, cit., pp. 56-59). Note-se, apenas, que o facto de o
objecto da obrigagdo principal ser indivisivel ndo implica que o seja também a pena
convencional; sendo-o, todavia, ndo difere do comum das obrigagdes indivisiveis, no
tocante ao seu regime.

(") LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, 1, cit, p. 377. No mesmo sentido, cfr.
STAUDINGER/KADUK, op. cit., vor § 339, n.c 45, pp. 178-179.
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tera de ser feita segundo juizos de equidade (art. 400.°, n.° 1),
cabendo recurso judicial contra uma determinagio abusiva pelo cre-
dor. Dgi que sejam infundados os receios que se opdem a que a pena
possa vir a ser determinada por si('").

_ A questdo € delicada e a resposta ndo é simples. Mas, apesar da
J‘ustiqa material em que se louva a solugdo preconizada por LARENZ,
inclinamo-nos para aceitar a segunda posicdo, subscrita, de resto,
pela larga maioria da doutrina germanica (''%).

Na verdade, os perigos de uma actuagio arbitraria por parte do
credor, ao determinar a pena, serdo reduzidos, se tivermos em consi-
derag@o que as partes, ao estipularem a clausula penal, devem, desde
logo, estabelecer uma pena que seja pelo menos determindvel, quer
dizer, susceptivel de vir a ser concretizada. Indicando, elas proprias,

('"*) LINDACHER, Phianomenologie der “Vertragsstrafe™, cit, pp. 77, ss, esp. 81-
-83.

(''®) Com efeito, além de LINDACHER (0 qual, ali4s, reafirma a sua posigido em
SOERGEL/SIEBERT/ LINDACHER, op. cit., § 339, n.° 5, p. 1513), subscrevem a tese de
que a pena pode ser determinada por qualquer das partes, incluindo o credor, entre
outros: WEITNAUER, Vereinssirafe, Vertragsstrafe und Betriebsstrafe, cit., pp. 181-182;
HORSCHITZ, Aiypische Vertragssirafen, in NJW 1973 (pp. 1958, ss), p. 1960; JAUER-
NIG/ VOLLKOMMER, in JAUERNIG/ SCHLECHTRIEM/STURNER/ TEICHMANN/ VOLLKOM-
MER, Biirgerliches Gesetzbuch, 4.2 ed., Miinchen, 1987, § 339, n.° 3, p. 359, Miin-
chener Kommentar] SOLLNER, cit., § 339, n.° 11, p. 1081; PALANDT/ HEINRICHS, 0p.
cit.,vor § 339, n.° 1, c) e § 339, n.° 4, pp. 410 ¢ 411; ERMAN/ WESTERMANN, Hand-
“kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 1. Band, 7.2 ed., Miinster, 1981, § 339,
n.°3, p. 826, § 342, n.° 1 e § 343, n.° 2, p. 830; BGB-RGRK/BALLHAUS, cit., § 339,
n.° 6, p. 57 (implicitamente, na medida em que recorre ao § 315 do BGB, onde se
consagra a possibilidade de a determinagdo da prestagdo ser feita por uma das par-
tes, sem que o autor dai exclua o credor).

Também no direito italiano se afirma a possibilidade de a pena vir a ser deter-
minada posteriormente, nos termos gerais (art. 1346 do Codice Civile), sem que a
doutnna exclua a possibilidade de essa tarefa competir ao credor (¢embora, ¢ certo,
também sem levantar esta questdo): cfr. TRIMARCHI, op. cit., p. 93 e MAGAZZU, op.
cit., n.° 4, pp. 191-192. E o mesmo se diga a respeito do direito espanhol: cfr.
LoBATO, La clausula penal en el derecho espatiol, Pamplona, 1974, pp. 133-134, que
segue MAGAZZU e, portanto, perspectiva o problema em termos gerais, sem questio-
nar a determinagdo da pena pelo credor. Singular ¢ a posi¢io de MARINI (op. cit.,
pp. 133-134), o qual, contra a opinido da restante doutrina italiana, defende nio
bastar a simples determinabilidade da pena, tendo em conta o “perfil funcional”
desta, a sua “especial eficacia intimidativa”™
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os critérios a seguir, o credor terd de respeita-los; na auséncia dos
mesmos,a pena sera fixada segundo juizos de equidade.

E se é certo que o autor da determinagdo — principalmente na
segunda hipétese — podera sempre beneficiar de alguma margem de
liberdade, a situagdo nio é, todavia, especifica da clausula penal. Dai
que a melhor doutrina, para evitar que os critérios de equidade, a
utilizar supletivamente, “se convertam em puro arbitrio”, considere
essencial haver na convencio das partes “o minimo de determinagdo
necessaria”('").

Acresce, por outro lado, apesar de a lei o ndo referir expressa-
mente (''*), parecer-nos haver lugar a recurso judicial destinado a
controlar o modo de determinagio da prestagdo, ou seja, da pena. O
devedor podera, assim, reagir contra uma determinagio abusiva, seja
do credor ou de terceiro, em desrespeito dos critérios convencionados
ou dos juizos de equidade que a lei referencia (art. 400.%, n.° 1).

A adoptar-se a posigio de LARENZ — fundada, todavia, em
razbes ponderosas — , assente na conflitualidade de interesses entre
credor e devedor, ter-se-ia de impedir, por igualdade de razio, que a
determinag@o da pena pudesse ser confiada ao devedor, aspecto este
que o mesmo autor, no entanto, silencia. Além disso, o facto de a
determinacio da pena ser confiada a terceiro poderd também nao
oferecer uma garantia plena de isengdo e neutralidade absolutas (*'*).
Pensamos, em suma, que a possibilidade de recurso judicial consti-

(") ANTUNES VARELA, op. cit., p. 775; em sentido préximo, PESSOA JORGE,
Direito das Obrigagbes, cit., pp. 63-64 (n.° 26). Quanto ao problema da determina-
¢30 da prestagio, desenvolvidamente, VAZ SERRA, Objecto da obriga¢do. A presta¢do
— Suas espécies, contetidos e requisitos, in BMJ n.° 74 (pp. 15, ss), pp 206, ss; sobre
o ponto, cfr, ainda, HECK, Grundriss des Schuldrechts, Tibingen, 1929, pp. 157-158.

(''*) Ao contrario do BGB, que tanto quando a prestagdo € para ser determi-
nada por uma das partes como quando essa tarefa ¢ cometida a terceiro, consagra a
possibilidade de recurso judicial em face de determinagdes contrarias a equidade (cfr.
os §§ 315, 317 e 319). Apesar de o art. 400.° silenciar esta possibilidade (pois s6
contempla, no seu n.° 2, que a determinagio caberd ao tribunal quando ela “ndo
puder ser feita ou ndo tiver sido feita no tempo devido™), parece-nos evidente, nos
termos gerais, o acesso a tribunal, como forma de fazer cumprir o disposto no art.
400.° do Codigo Civil.

('"%) Excepto se esse terceiro for um tribunal arbitral, a que as partes tenham
remetido a determinagdo da prestagao. Esta possibilidade ¢ unanimemente reconhe-
cida. Duvidas existem, porém, a respeito da questdo de saber se um tribunal esta-
dual, no exercicio das suas {ungdes normais, é de considerar como terceiro, a quem
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minada posteriormente, nos termos gerais (art. 1346 do Codice Civile), sem que a
doutrina exclua a possibilidade de essa tarefa competir ao credor (embora, ¢ certo,
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cit., n.° 4, pp. 191-192. E o mesmo se diga a respeito do direito espanhol: cfr.
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tuird a melhor forma de tutela contra uma determinagéo abusiva da
pena.

Note-se, a este proposito, que, havendo lugar a um controlo
judicial com esse fundamento — mormente se a pena foi determinada
sem respeito pelos pardmetros estipulados ou por critérios de equi-
dade —, 0 mesmo sera feito em termos diversos daquele que conduz
4 redugdo equitativa da pena: com efeito, esta s6 podera reduzir-se
quando se mostrar “manifestamente excessiva” (art. 812.°), pressu-
posto este, contudo, que ndo se verifica em relagdo ao controlo judi-
cial respeitante a determinagio da pena (‘2%).

~ Compreende-se a razdo: uma coisa ¢ reagir contra a fixagdo
unilateral de uma pena, feita por uma das partes ou por terceiro, em
vnrtuc_ie d.e a mesma ndo obedecer aos critérios estipulados ou ndo
respeitar Juizos de equidade; outra, diversa, ¢ reduzir uma pena fixada
previamente por ambas as partes, cujo exacto montante resulta, assim,
do seu acordo. No primeiro caso, fiscaliza-se o processo que levou a
determinacfo ulterior da pena; no segundo, procura-se, fundamen-
talmente, impedir actuagdes abusivas do credor, ao exercer o seu
direito a pena.
. Decorre do exposto que, tendo havido lugar a um controlo
Judicial prévio, sobre a fixacio do montante da pena, deixara de
fazer sentido, em principio, a redugdo da mesma, nos termos do art.
812.°, pois aquela sindicancia impedira que se verifique o pressuposto
de que esta depende: pena “manifestamente excessiva”. Contudo, se 0
controlo do tribunal se tiver limitado a fiscalizar o estrito cumpri-
mento dos critérios estipulados pelos contraentes, ja nio parece de
excluir a ulterior possibilidade de redugdo judicial, nos termos
daquela norma: € que os referidos critérios podem conduzir a fixagao

as partes possam confiar a tarefa de determinar a prestagio. Em sentido afirmativo:
LINDACHER, op. cit., pp. 77-81; SOERGEL/SIEBERT/LINDACHER, op. e loc. cits,
ERMAN/ WESTERMANN, op. cit., § 339, n.° 3, p. 826 (embora em termos dubitativos);
JAUERNIG/ VOLLKOMMER, op. cit., § 339, n.° 3, p. 359 (hesitante). Em sentido con-
trario, porém, entendendo que as partes ndo podem, por estipulagéo negocial, reme-
ter para o tribunal a tarefa de ser este a completar o contrato, cfr. Miinchener Kom-
mentar| SOLLNER, cit., § 339, n.° 13, pp. 1081-1082; PALANDT/ HEINRICHS, op. cit.,
§ 339, n.° 4, p. 411; BGB-RGRK/BALLHAUS, cit., § 339, n.° 6, p. 57, ¢, sobretudo,
BOTTICHER, op. cit., pp. 31, ss; esta ltima é, também, a posi¢do subscrita pelo BGH
(in BB, 1978, p. 12) ¢ pelo BAG (in NJW, 1981, p. 1799), contrariamente 4 sentenga
do OLG de Hamburgo (in JZ 1963, p. 172).
(') Sobre a redugio da pena, cfr., infra, cap. 111, secgdo I1, n.° 65.
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de uma pena que venha a revelar-se manifestamente excessiva, cir-
cunstancia esta a provar pelo devedor. O mesmo podera suceder,
alias, ainda que a sua determinagdo haja sido feita segundo juizos de
equidade, por forga de factores supervenientes.

Note-se, por outro lado, que podera ser o credor a reagir judi-
cialmente contra a determinagio da pena, feita pelo devedor ou por
terceiro, por ndo terem sido observados os critérios estabelecidos ou
os juizos de equidade pertinentes. Também esta hipotese é diversa da
que ¢ referida no art. 811.°, n.° 2, sobre a reparagdo do dano exce-
dente('?").

5.2. Objecto

Como ja tivemos oportunidade de esclarecer, a clausula penal ¢
uma estipulagfio que tem por objecto o estabelecimento de uma pena,
¢ a fonte desta. A chamada pena convencional — porque se funda em
convengio ou acordo da partes —¢é a presta¢do que, por forca da
clausula penal, o devedor tera de satisfazer.

Dai, a incorrecgdo, a nivel terminolédgico, da emenda feita pelo
legislador de 80 (mantida pelo legislador de 83) aos artigos 811.° ¢
812., substituindo o vocabulo “pena”, correctamente utilizado pelo
legislador de 1966, pelo de “clausula penal”. O que verdadeiramente
esta em causa, nessas normas, é o tratamento juridico que deve
merecer a prestagdo acordada, ou seja, a pena, objecto da clausula
penal, e ndo esta('2?).

('*") Problema de que trataremos infra, cap. 111, secgdo I, n.° 61.

(') No mesmo sentido, cfr. PIRES DE LIMA/ ANTUNES VARELA, Codigo Civil
Anotado, vol. 11, cit., anot. n.° 2 ao art, 811.°, na redacg@o que lhe foi conferida pelo
Decreto-Lei n.° 200-C/80, de 24 de Junho (mantida, neste ponto, pelo Decreto-Lei
n.° 262/83, de 16 de Junho), e ALMEIDA COSTA, op. cit., p. 540, n. (2). Evidente-

-mente que ndo estamos em presen¢a de uma verdadeira pena, determinada por f{ina-

lidades repressivas (como acentua GALVAO TELLES, Direito das Obrigagdes, cit., pp.
44]-442). O termo “pena”, contudo, além de necessario — a fim de se distinguir a
clausula penal da prestagio que ela cria—, ndo deixa, por outro lado, de evocar a
finalidade compulsoria, lipica da figura, conforme, alids, a sua origem histérica. O
anteprojecto, da autoria de VAZ SERRA, intitulava-se, justamente, Pena conyencio-
nal, sendo esta também, a designagdo da figura no direito germanico: “Vertrags-
strafe™ = pena contratual. E é pacifico que esta “pena contratual”, apesar do seu
nomen iuris ¢ da sua finalidade compulséria, nada tem a ver com as penas criminais:
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Também a respeito do objecto da clausula penal serd de obser-
var o regime geral. Assim, nos termos do art. 280.°, a pena deve ser
licita, possivel e determindvel, ndo podendo ser contraria 4 ordem
plblica ou ofensiva dos bons costumes ('2*).

Sdo os sujeitos da obrigagio principal que estipulam a cldusula
¢ a eles cabe, em principio, definir a pena e as condigdes de que depen-
Qe a sua exigibilidade. Sendo esta apenas determinéavel, caber-lhes-a,
xguallmenteg estipular os critérios a ter em conta para a sua determi-

nagio ulterior, bem como indicar a pessoa a quem confiam essa tarefa,
ndo parecendo que se justifique qualquer excepgdo ao regime geral (*%%).

Via de Tegra, a pena € fixada em dinheiro. Mas nada obsta a
que e_la consista numa prestagio de outra natureza: compete as partes
definir o conteiido da prestagio, ndo existindo razdes para deixar de
se seguir o principio consagrado no art. 398.°, n.° I. Em fungio dos
mte,resse':s que visam acautelar, a elas cabe decidir que tipo de pena

sera mais idoneo e, sendo em dinheiro, qual o seu montante ('?%).

por todos, cfr. BGB- RGRK/[BALLHAUS, cit., vor § 339, n.° 9, pp. 54-55; para maio-

res desenvolvimentos, LINDACHER, Phanomenologie der “Vertragsstrafe”, cit., pp.
63, ss.

('*) Sobre o objecto negocial, cfr. por ex., MOTA PINTO, Teoria Geral do
Direito Civil, 3.2 ed., Coimbra, 1985, pp. 547, ss; MANUEL DE ANDRADE, Teoria
Geral da Relagdo Juridica, vol. 11, Coimbra, 1972, pp. 327, ss; RUI DE ALARCAO,
Breve motivagdo do anteprojecto sobre o negécio juridico na parte relativa ao erro,
dolo, coac¢do, representagdo, condi¢do e objecto negocial, in BMJ n.° 138 (pp. 71,
ss), pp- 120-122. Adiante veremos que, além de um controlo especifico, assente no
art. 812.°, a pena esta sujeita a um controlo geral: infra, n.° 64.

('**) Se bem que se trate de questdo controversa ¢ duvidosa, como mostramos:
cfr., supra, n° 5.1.1.

(*?*) Sobre o ponto, por todos, numa visdo de conjunto, cfr. TREITEL, Reme-
dies for breach of contract, in IECL, vol. VII, cap. 16, p. 91. Em alguns direitos, ¢ a
propria lei que expressamente refere tal possibilidade: assim, por ex., o art. 1382 do
Codigo Civil italiano (clausula pela qual “um dos contraentes é obrigado a uma
determinada presta¢do”) e o art. 1226 do Cédigo Civil frances (clausula através da
qual uma pessoa “se obriga a qualquer coisa em caso de inexecugdo”); também o
Cédigo Civil alemdo, apesar de no § 339 mencionar, td0-s6, o “pagamento de uma

soma pecuniania”, admite expressamente, porém, no § 342, a possibilidade de ser
convencionada, como pena, “uma outra prestagio, diferente do pagamento de uma
soma pecuniiria”.

Igualmente entre nos, apesar de o art. 810.¢, n.° 1 s6 ter directamente em vista a
pena em dinheiro (“o montante da indemnizagdo exigivel”), se admite que ela pode
consistir numa prestagio de outra natureza: entrega de determinado nimero de
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5.2.1. O problema da patrimonialidade da pena

Duvidas havera, porém, quanto ao problema de saber se a pres-
tagdo acordada, nio tendo que consistir, desde logo, numa quantia
em dinheiro, devera, ainda assim, revestir caracter patrimonial.

Note-se que a questdo agora suscitada ndo ¢ a de saber se a
prestagdo principal necessita de ter valor pecuniario. Ja vimos que
nio, conforme preceitua o art. 398.°, n.° 2('?%). O problema concerne
a prestagdo que a pena envolve, ndo a obrigacio principal ('?7).

acgBes ou de qualquer outro bem, v. g.. Neste sentido, por ex., PIRES DE LIMA/ANTU-
NES VARELA, op. cit., anot. n.° 2 ao art. 810.°, p. 74 ¢ MOTA PINTO, Teoria Geral,
cit., p. 585. Era j4 esta a doutrina vigente no dominio do Cédigo anterior: cfr. art.
673.° e, por todos, GUILHERME MOREIRA, Institui¢cGes do Direito Civil Portugueés,
vol. I1, Das Obrigag¢ées, 2.* ed., Coimbra, 1925, p. 615.

Também a j4 mencionada Resolugdo (78)3 do Conselho da Europa so6 consi-
dera, de uma forma directa, a prestagdo consistente no “pagamento de uma soma de
dinheiro” (art. 1). Fé-lo, no entanto, como se explica na respectiva “exposicdo de
motivos” (que acompanha aquela Resolugdo), “por razdes de clareza e de simplici-
dade”, uma vez que constitui “a forma mais comum” (n.° l1); mas, reconhecendo
que existem outras cliusulas “que podem ter o mesmo efeito ou o mesmo objectivo™,
admite expressamente “que as partes sio evidentemente livres de convencionar que
se o devedor ndo executar a obrigagdo principal ele serd obrigado a outra coisa
diferente do pagamento de uma soma de dinheiro” (n.° 14 da referida “exposicdo de
motivos”™). Voltaremos a este assunto, infra, cap. 11, secgdo 11, n.° 53.

('%%) Apesar de a cldusula penal constituir um meio de ficil avaliagdo da
mesma: cfr., supra, n.° 4 e n. (78).

('*) A atengdio para este problema foi despertada por STAUDINGER/ KADUK
(op. cit., vor § 339, n.* 42 e 43, p. 178 e § 342, n.° 2, p. 222), segundo os quais a
pena deve consistir numa prestagio patrimonial (“Vermogensleistung”), apesar de
ndo fornecerem qualquer explicagio. Exceptuando SOERGEL/SIEBERT/LINDACHER
(op. cit., § 339, n.° 5, p. 1513), que igualmente referem poder a pena consistir numa
quantia em dinheiro ou numa outra “vermogenswerte Leistung” — mas sem explici-
tarem esta exigéncia ou fornecerem para ela qualquer explicagdo —, 0 ponto ¢ omi-
tido na generalidade da doutrina, a qual, por um lado, s6 trata da questio da patn-
monialidade da obrigagdo principal, ndo da patrimonialidade da pena, e, por outro
lado, limita-se a sublinhar que esta ndo tem de consistir numa quantia em dinheiro,
podendo tratar-se de uma prestagio de outra natureza — sem questionar, todavia, se
ela pode deixar de revestir valor patrimonial. MARINI (op. cit., pp. 126, ss), no
entanto, sem abordar expressamente este problema, assume uma posi¢ao mais radi-
cal, que implicaria uma resposta negativa a2 mencionada questio: segundo este autor,
a pena convencional deve consistir numa quantia em dinheiro, de outro modo ela
ser4 ilicita. E isto porque, segundo 0 mesmo autor, s6 assim podera a pena cumprir
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As razoes desta duvida prendem-se com as fun¢Ges que a clau-
sula penal exerce.

Suponhamos, como caso-limite, que se estipula, a titulo de
pena, uma prestagdo de facere infungivel, sem conteudo patrimonial.
Neste caso, ficaria prejudicada, aparentemente, qualquer das fungdes
que a clausula penal se destina a exercer.

Na verdade, parece que desapareceria a fungdo compulsoria,
uma vez que a pena nao constituiria qualquer estimulo especial: ndo
cumprindo o devedor a prestagio principal, ficaria na dependéncia
da sua boa vontade o cumprimento da pena, visto que a natureza
mfunglve! d;sta obsta & execugio especifica da mesma. Por outro

lado, prejudicada ficaria também a fun¢do indemnizatéria da cldu-
sula penal: ndo tendo a pena valor pecunidrio, e sendo insusceptivel
dc-execuq'.'fio especifica, seria nula a sua efic4cia, pois nio substituiria
a indemnizagdo. O credor teria necessidade de socorrer-se, numa
palavra, dos direitos que a lei lhe faculta, em termos gerais, exacta-
mente nos mesmos termos como se néo existisse cldusula penal.

Note-se, contudo, que o facto de a pena, em si mesma, ser desti-
Fuida de valor pecuniario, nio obsta, de modo decisivo, a uma
indemnizagdo por equivalente, destinada esta a reparar os danos cau-
sados pelo seu ndo cumprimento: ¢ que nio ha perfeita identidade
entre a prestagdo devida (ainda que s6 a titulo de pena) e o dano
provocado pelo seu inadimplemento ('**). O facto de a pena nio ter
valor patrimonial ndo impede que os danos causados pelo seu nio
cumpnmento revistam outra natureza. Além disso, poderd haver
lugar a uma compensago, tratando-se de danos nio patrimoniais ('*°).

Deste modo, apesar de a pena ndo ter valor patrimonial (¢ ainda
que seja insusceptivel de execucdo especifica), ela podera revestir-se
de alguma importancia: em vez de pedir uma indemnizagio, nos

as suas fun¢des, mormente a de substituto da indemnizagio, além de se facilitar a
tarefa do juiz na redugdo de pena excessiva. Trata-se, porém, de uma opinidio perfei-
tamente isolada, que ndo vemos razdes para subscrever.

('**) Neste sentido, ANTUNES VARELA (0p. cit., vol. I, p. 104), acerca do pro-
blema da patrimonialidade da prestago.

('®) E o facto de os mesmos resultarem do incumprimento de uma prestagdo a
que se estava vinculado por contrato ndo deve obstar 4 sua reparagao: cfr., supra, n.°
4 ¢ n. (77). Alids, neste ponto especifico, também ANTUNES VARELA, op. cit., p. 105,
apesar de o mesmo autor considerar, em termos gerais, nio haver lugar a uma
reparag3o por danos nio patrimoniais na esfera contratual.
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termos gerais, pelo ndo cumprimento da obrigagdo, o credor gozara
da faculdade de exigir o cumprimento da pena e, perante a recusa do
devedor, tera o direito de exigir uma indemnizag¢do pelos danos cau-
sados pelo ndo cumprimento desta.

Ficara prejudicada, de algum modo, uma das finalidades possi-
veis da clausula penal: dispensar o recurso a indemnizagio, evitar as
incertezas e os litigios acerca desta. Mas, na medida em que o ndo
cumprimento da pena, dada a especial importancia desta, conduza a
uma indemnizagdo superior aquela a que, de outro modo, o credor
teria direito, nos termos gerais, a clausula penal continua a desempe-
nhar uma fun¢ido compulséria. E ela pode ter sido estipulada exac-
tamente com esse escopo.

E certo que a estipulagio de uma pena sem valor patrimo-
nial (**°) foge ao modelo directamente previsto na lei: uma prestag@o
desse tipo ndo podera considerar-se como a fixagdo antecipada do
montante da indemnizagdo (art. 810.°, n.° 1). O que significa, assim,
que uma pena nessas condi¢Ses deixa de ser vista como liquida¢do
prévia do quantum indemnizatorio.

Simplesmente, esta Gltima ndo €é a clausula penal — rout
court —, antes uma das modalidades ou espécies que a figura podera
revestir ('*!). Os contraentes sdo livres de acordarem, a titulo sancio-
natorio, uma prestagdo de maior vulto do que a originaria, a exigir,
em certas condigdes, em alternativa a esta. E podem, até, acordar, a
titulo exclusivamente compulsivo-sancionatorio, uma prestagio,
que acrescerd 4 indemnizagio pelo ndo cumprimento (‘*?). Podera a
fungdo compulséria da pena evidenciar-se melhor, ¢ certo, quando
esta revestir caracter patrimonial, maxime quando consistir, logo a
partida, numa soma pecunidria. Mas isso ndo quer dizer, parece-nos,
que a pena ndo possa consistir numa presta¢do de caracter ndo patri-
monial. O seu nfo cumprimento —da pena —faculta ao credor o
pedido da respectiva indemnizagio, em alternativa a que resultaria
do inadimplemento da prestagio principal-—que ela, assim,
substitui —, ou a juntar a essa indemnizagdo, consoante o acordo

(" Hipétese que, convenhamos, seré rara, na pratica.

(**") Trata-se, repetimo-lo, de uma questdo central, a analisar neste trabalho:
cfr, infra, n.* 53 e 54.

("*?) Deparamo-nos, neste caso, com a figura que alguma doutrina italiana
designa como pena pura, a qual ndo vemos razdes para proibir: sobre o ponto, cfr.
infra, n.** 47 e 48.
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firmado. Julgamos, pois, que ndo havera motivos que justifiquem
qualquer desvio ao regime consagrado no art. 398, n.° 2, sobre a
desnecessidade de a prestagdo ter valor patrimonial, ainda que esta
seja devida, acessoriamente, a titulo de pena convencional (**%).
Repare-se, alids, que também quando a pena estipulada for redu-
tivel a uma expressdo pecuniaria o seu inadimplemento ndo dispen-
sara, muitas vezes, o recurso a uma avaliacdo, a fim de ser concreti-
zado o montante exacto que passa a ser devido: € o que sucedera, em
regra, quando ndo for viavel a execugdo especifica da pena. Por con-
seguinte, também neste caso se mostra prejudicada a importante van-
tagem de simplificagfo, sem que tal facto suscite reacgdes contra uma
pena que ndo seja j4, em si mesma, um montante predeterminado ('**).

5.2.2. A pena enquanto perda ou preclusio de determinado direito
(“Verfallklausel™)

Posto isto, passemos a analisar agora dificuldades de outro tipo,
mas ainda relacionadas com o objecto da clausula penal, e com
implicagdes imediatas sobre a qualificagio da figura.

O problema pode formular-se nos seguintes termos: quando ¢
que determinada desvantagem, prevista pelas partes como conse-
quéncia de um eventual inadimplemento, serd, verdadeiramente, uma
pena convencional?

Concretizando o problema, podera exemplificar-se a sua impor-
tancia pratica através das seguintes interrogagdes, cuja resposta nem
sempre se afigura fécil: a elevagdo da taxa de juros, acordada pelos
contraentes para o caso de o devedor ndo cumprir atempadamente, €
uma pena convencional? E a redugio da contraprestagdo a receber
pelo devedor? Serd uma pena convencional a reten¢do das quantias
recebidas, como pagamento fraccionado do prego, no caso de o ven-
dedor resolver o contrato por facto imputavel ao comprador? Tendo
sido acordado que a falta de pagamento de uma ou algumas presta-
¢Oes daria lugar ao vencimento imediato das restantes, estar-se-a,
igualmente, perante uma pena convencional? A quantia entregue, a
titulo de depdsito, na aquisigdo de determinado bem, a qual so serd

(*”’) Como dissemos, somente a concepgdo da pena enquanto liquidago for-
Jaitaire da indemnizagio ficara prejudicada.
('**) Outra é, todavia, a posigdo de MARINL: cfr., supra, n. (127).
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restituida se e quando for devolvido o recipiente do mesmo, sera
também uma pena deste tipo?

Trata-se, como se vé&, de um conjunto heterogéneo de situagoes,
a pedir uma resposta que é, por vezes, delicada. Algumas delas rela-
cionam-se com outro problema, que pode formular-se do seguinte
modo: serd de qualificar como clausula penal aquela em que se esti-
pula que, no caso de um contraente ndao observar determinado dever,
ou se ndo cumprir ou cumprir mal a sua obrigagdo, ele perderda um
direito ou uma posi¢do juridica que o mesmo contrato lhe conferia?

Clausulas deste teor, implicando a perda ou preclusio de um
direito (Verfallklauseln ou Verwirkungsklauseln)('**), no caso de o
seu titular ndo agir em plena conformidade com o preceituado no
contrato, encontram terreno fértil no contrato de seguro, bem como
no ambito da presta¢do de garantia (na venda de determinada coisa,
por exemplo) (%)

('*) Preferimos designa-las por clausulas de perda ou de preclusdo, porque a
tradugdo literal de Verfall- ou de Verwirkungsklausel (=clausula de caducidade)
poderia levar a confusdes com qualquer estipulagdo respeitante aos prazos de pres-
crigdo e de caducidade. Sobre estas ultimas, cfr. o nosso Cldusulas limitativas e de
exclusdo de responsabilidade civil, cit., pp. 111-112 e n. (227).

('*%) Havera que distinguir, porém, a conven¢do segundo a qual em caso de
determinada infracgdo o devedor perderéa todos os direitos que o contrato lhe pro-
porcionava, daquela em que essa infracg@o acarretara apenas a privagdo de certo
direito, mantendo-se o contrato em vigor. Para a primeira hipdtese, o BGB prevé,
no § 360, que a conclusio de um contrato com a reserva de que o devedor serd
privado dos direitos resultantes do mesmo, se niio cumprir a sua obrigagéo, legitima o
credor, em tal caso, a resolver o contrato. O que significa que o devedor, em princi-
pio, podera repetir, nos termos gerais, qualquer prestagio ji eventualmente feita.
Mas se as partes tiverem acordado a perda dessa prestagio, coloca-se, entdo, o
problema do tratamento juridico desta “Verfallklausel™. O ponto ¢ sublinhado, pela
doutrina e jurisprudéncia alemis, nos seguintes termos: 0 § 360 do BGB atnibui a
estipulagGes sobre a perda de todos os direitos de uma parte, em caso de duvida,
apenas a eficicia de uma reserva de resolugdo do contrato, o que significa gque o
devedor ndo perde o direito de reaver prestagdes ja efectuadas; todavia, se as partes
tiverem acordado que o devedor perdera as prestagdes ja realizadas, ou se tiver sido
estipulado que o devedor serd apenas privado de determinado direito, ndo havendo
lugar a resolug@o, a Verfallklausel serd de equiparar a cliusula penal: cfr., por ex.,
HECK, Grundriss des Schuldrechis, cit., p. 156 (§ 52, n° 8, al. g)) e, sobretudo,
SOERGEL/SIEBERT/ LINDACHER, op. cit., vor § 339, n.° 17, p. 1503.

Como exemplos de clausulas de perda de direitos, além dos que se referem a
seguir, em texto, podem mencionar-se: no ambito do contrato de seguro de respon-
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Para sair do labirinto de dificuldades, que os exemplos aponta-
dos indiciam('"’), sem nos remetermos a uma analise puramente
casuistica, hd que encontrar um critério que nos auxilie nesta tarefa
de qualificagdo juridica.

Evidentemente que a solugdo do problema nio pode ficar pri-
sioneira do nomen iuris escolhido pelas partes (%), antes tera de pas-
sar por uma analise atenta de cada situagfio, confrontando os objec-
tivos concretamente visados pelos contraentes com as fungdes que

tipicamente cabem a clausula penal, e; além disso, analisando a res-
pectiva estrutura. Discutir se determinada desvantagem ou efeito
negativo € uma pena, significara, a0 mesmo tempo, interrogarmo-nos
se a estipulagdo que a prevé pode considerar-se uma clausula penal.

Convém ter presente, para o efeito, que a clausula penal, em
rigor, € fonte de uma simples promessa a cumpnr no futuro, tendo
por objectivo compelir o devedor ao cumprimento ou fixar antecipa-
damente 0 montante da indemnizagio. Além disso, a pena conven-
cional, gerada por aquela clausula, consiste numa outra prestagao,

estipulada ao lado da prestagio principal, traduzindo-se, via de regra,
numa quantia em dinheiro, mas sem que isso seja for¢oso.

sabilidade, aquela que determina a perda do direito a reparagdo dos danos por
qualquer sinistro ocorrido durante a situagio de mora do segurado no pagamento
do respectivo prémio, ou no caso de este se declarar logo como responsavel, sem
ouvir primeiro o segurador (cliusula esta que atenta, porém, contra a ordem
publica); a privagio do direito a utilizar o telefone (o chamado “corte do telefone”™
em caso de mora do assinante no pagamento do recibo (a situagdo & idéntica quando
o “corte” respeita ao fornecimento de energia cléctrica, 4gua ou gés); a perda da
garantia do comprador dec determinada coisa, caso ndo acate as prescriges ditadas
pelo vendedor; no dmbito do direito real de habitagdo periédica, a perda, por parte
do seu titular, do direito a utilizar a respectiva fracgdo, no periodo de tempo que lhe
pertence, caso nao satisfaca as despesas do condominio e outras.
('*") Para outros exemplos, cfr. DUBISCHAR, Reihe Alternativkommentare,
cit., § 339, n. 3¢ 7 a 10, pp. 445 ¢ 448-450.
("**) No mesmo sentido, embora a respeito de outro problema (distingdo entre
a “Vertragsstrafe” e a “pauschalierter Schadenserzatz™), se bem que paralelo a este,
LARENZ, op. cit., p. 384 € LINDACHER, Phiinomenologie der “Vertragsstrafe”, cit., p.
179. E claro que, nos termos gerais, o tribunal nio est4 vinculado a qualificagéo das
partes, que podem, inclusivamente, ter-se equivocado: cfr., por ex., LoBATO, La
clausula penal en el derecho espaniol, cit., p. 140.
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Posto isto, dois aspectos ha a realgar. O primeiro, é que a fun-
¢do compulscria ndo é privativa da cliusula penal, outras figuras
exercem, directa ou indirectamente, aquela fungio, sem deverem
confundir-se com ela. E o que sucede, designadamente, com o sinal e
a caucdo.

O segundo aspecto a destacar é que também a fun¢do indemni-
zatoria ndo é exclusiva da cldusula penal- o sinal e a clausula limita-
tiva sdo exemplos de outras figuras relacionadas ou com reflexos na
obrigacdo de indemnizar ('*%).

Haver4, assim, que apurar, em cada caso concreto, se a configu-
ragdo ajustada pelos contraentes se adequa melhor a um ou a outro
instituto. Parece-nos decisivo, em primeiro lugar, para que determi-
nada figura possa qualificar-se como clausula penal, que a “pena”
dispense ou substitua a indemniza¢do que seria devida, nos termos
gerais, pelo ndo cumprimento da obrigacdo ('*°): é o que sucede com
a clausula penal “stricto sensu” e com a clausula de liquidagdo prévia
do dano. Mas as partes podem estipular uma pena com escopo
puramente compulsério, que acresce a execugdo especifica ou a
indemnizagdo a que houver lugar: também neste caso se tratara de
uma clausula penal (**'). Decisivo serd, por conseguinte, que a pena
substitua a indemnizagdo ou lhe acres¢a('*?).

(*®) E até, por vezes, a prestagdo de caucio, quando ela signifique, a0 mesmo
tempo, o limite miximo a que a indemnizagio podera ascender, ou traduzir, de
modo invandvel, a indemnizagio do credor. A sua eficicia compulséna, por outro
lado, resulta do facto de o desapossamento de determinado bem ou quantia paten-
tear melhor, a quem a prestou, a necessidade de respeitar a obrigagio que ela garante.

(**%) O que acaba de dizer-se ndio contraria a posi¢do assumida quanto A pena
de indole ndo patrimonial: é que também esta, como se explicou (supra, neste
mesmo namero, e n. (131)), substitui a indemnizagio pelo ndo cumprimento da
obrigagdo principal, ou acrescer-lhe-d, s6 nao dispensando, eventualmente, o recurso
a indemnizagdo pelos danos causados pelo inadimplemento da pena.

(**") Trata-se, como temos dito, de modalidades que a clausula penal, em sen-
tido amplo, podera comportar, consoante o acordo das partes (cfr., supra, n.° 2 e,
cspecialmente, infra, cap. II, sec¢do I1, n.>* 53 e 54, onde o ponto sera devidamente
esclarecido e analisado).

(') Outro ¢ o problema de saber se a clusula penal com finalidade pura-
mente compulséria, que acresce a execugdo especifica ou a indemnizagio pelo nio
cumprimento, seréd de permitir, mormente se ela ndo ¢ prejudicada pela proibigio do
cimulo, prevista no art. 811.°, n.° 1: sobre o ponto, infra, n.* 47.1, 47.2, 47.4 ¢ 48.
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A esta luz, serdo, desde logo, de afastar daquele conceito a clau-
sula limitativa e a figura da caugdo ().

A primeira, porque é um simples plafond, limita-se a estabelecer
o méaximo a que o credor poderé aspirar como indemnizagdo ('*); a
segunda, porque mais ndo representa, em principio, do que uma
garantia, para o credor, de que a indemnizagdo, a que ele eventual-
mente tenha direito, lhe sera efectivamente paga('**). Em ambos os
casos, ndo se dispensa o recurso ao calculo da indemnizagio, nos
termos gerais, nem se lhe acrescenta qualquer outra quantia, para
além da que se mostrar necessania, em face dos danos provados.

Mas j4 sera de considerar como clausula penal, nos termos do

Iy

referido critério, o acordo respeitante a elevagio da taxa de

("% No que concerne a esta Gltima, no mesmo sentido, cfr. ESSER/SCHMIDT,

op. cit., p. 239.

(") Adiante trataremos, especificamente, da distingo entre a clausula penal e
a clausula limitativa da indemnizagdo: infra, secgdo 11, subsecgdo IV.

('*%) Por outras palavras: a prestagdo de caugdo assegura o cumprimento de
uma eventual obrigagdo de indemnizar (cfr., no mesmo sentido, ALMEIDA COSTA,
Nogoes de Direito Civil, 2.* ed., Coimbra, 1985, p. 213), mas ndo substitui nem
acresce, em principio, 2 mesma obrigagao. Haja em vista, por exemplo, num con-
trato de arrendamento, a possibilidade de ser prestada uma caugdo (depdsito de uma
certa quantia, v.g.), pelas deterioragdes no prédio que o arrendatdrio venha ilicita-
mente a causar e/ ou, sendo este mobilado, como garantia contra o desaparecimento
¢/ou os estragos provocados nos bens do senhorio. Ndo parece que as fortes restri-
¢Oes a liberdade contratual, em matéria do contrato de arrendamento, sejam obsta-
culo a que as partes acordem numa prestagio de caugio, mormente para garantia
das obrigagdes do arrendatério consignadas nos arts. 1038.2, 1043.2 e 1044.° (sobre o
alcance destas obrigagdes, cfr. PEREIRA COELHO, Arrendamento, ed. policop.,
Coimbra, 1987, pp. 191, ss); alids, embora de uma forma equivoca, este parece ser o
sentido que o legislador terd querido dar a expressdo “caucionar cldusula penal a
fixar pelo juiz”, utilizada no an. 18.%, n.° | do Decreto-Lei n.° 293/77, de 20 de
Julho (sobre o ponto, supra, n. (112)). Em regra, no termo do contrato, o arrendata-
no terd o direito de reaver a quantia depositada, incluindo os juros que ela tenha
vencido. Tendo ocorrido, porém, quaisquer danos, por que a caugdo responda, o
valor dos mesmos ser-lhe-d deduzido; em contrapartida, se aqueles forem de mon-
tante superior a quantia prestada, o senhorio ter4 direito a uma indemnizagdo inte-
gral. Deixard de ser assim, todavia, se as partes atribuirem & caugdo, além da sua
funio propna (que acaba de ser exposta), também uma fungdo limitativa da
indemnizag3o (supra, n. (139)), ou, ao invés, uma fungdo penal (supra, n. (112) ¢
infra, n. (150)), convertendo-a, portanto, numa figura hibrida ou mista.
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juros ('*¢). E parece-nos que o mesmo valera no que concerne a redu-
¢do da contraprestagdo a receber pelo devedor, desde que essa redu-
¢30 ndo possa ser tida como mera fixagdo moével do prego( 147), N3o
havera, em principio, que distinguir, pois em ambos os casos s¢ san-
ciona uma falta do devedor, onerando-o com um certo encargo, que
substitui a indemnizagdo (***).

E certo que a pena convencional, como foi dito, consiste na
promessa de uma outra prestagdo, diferente da prestagao principal.
Ora, a redugio da contraprestagdo, a primeira vista, parece ndo obe-
decer integralmente a este requisito ('*°). Mas ndo ¢ assim: a sangdo,
neste caso, traduz uma prestacio de facto negativo, o devedor
obriga-se a consentir ou tolerar (pati) que o credor reduza a contra-
prestagio acordada; por outro lado, obtendo aquele uma contrapres-
tacdo inferior a que receberia se tivesse respeitado integralmente o
contrato, esta falta é sancionada com uma desvantagem que substitui
a indemnizagdo (ou que podera, mesmo, acrescer-lhe).

(%) No mesmo sentido, VAZ SERRA, Pena convencional, cit., p. 7, bem como,
de certo modo, o Acordao do STJ de 26 de Novembro de 1986, in BMJ n.° 361, p.
544. Cfr., a proposito, no dominio do mutuo, os limites legais estabelecidos pelo art.
1146.°.

(**") E o que sucedera, por exemplo, quando se sanciona uma ligeira incorrec-
¢do ou desvio da prestagio programada com uma desproporcionada redugdo do
prego acordado. Um tratamento similar deve receber, parece-nos, a determinagio,
constante dos estatutos de uma sociedade comercial, de que o desrespeito pelos deve-
res sociais implicara, para o sécio faltoso, que a amortizagao das suas quotas se faga
pelo valor nominal e néo pelo valor real, mais elevado. Estipulagio vélida, se for de
entender, como nos parece, que o art. 231.° do Cédigo das Sociedades Comerciais
ndo ¢ imperativo.

('**) No mesmo sentido, VAZ SERRA, op. cit., pp. 7-8, n. (8), parte final; BGB-
-RGRK/BALLHAUS, op. cit., vor § 339, n.° 1, p. 51, indicando jurisprudéncia alema
que sufraga a mesma opinido; ENGEL, Traité des obligations en droit suisse, Neucha-
tel, 1973, p. 579; SECRETAN, op. cit., p. 70; TREITEL, op. cit., p. 92. Em sentido
contrario, todavia, ndo qualificando a redugdo da contraprestacdo como cldusula
penal, cfr. STAUDINGER/KADUK, op. cit., vor § 339, n.° 84, p. 187 € § 342, n° 2, p.
222 e VON TUHR, op. cit., p. 237.

(**%) E a objecgdo erguida por STAUDINGER/ KADUK, op. e loc. cits., autores
que, além disso, justificam a sua posi¢o restritiva (também perante a “Verfallklau-
sel”, considerando ndo dever aplicar-se-lhe o regime da clausula penal — infra, n.
(155)) pelo receio de que, de outro modo, aumentasse o poder de intervengio do
tribunal, em detrimento do principio da autonomia privada (op. cit., p. 222).
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Seria igualmente de considerar como cldusula penal, por aplica-
¢do do mesmo critério, o depdsito, pelo adquirente, de certa quan-
tia,a qual sera integralmente perdida caso nio devolva o recipiente:
ndo haverd entdo que recorrer ao apuramento do dano causado, a
quantia depositada substitui a indemnizagdo. Todavia, na medida em
que a clausula penal envolve uma promessa a cumprir no futuro e,
na hip6tese considerada, a “pena” é antecipadamente entregue, pro-
pendemos a considerar aquele deposito como prestagdo de uma cau-
¢do (arts. 623.°, n.° | e 666.2, n.° 2). Parece, contudo, que esta caugio
coenvolve uma funcdo penal, tendo em conta o seu caracter fixo,
mvanavel, que abstrai do dano efectivo, bem como uma fungio de

gar.ar?tia, na medida em que, como ¢é vulgar, a n3o restituigio do
recipiente implica, independentemente de qualquer culpa do adqui-
rente, a perda da quantia depositada ('*).

Idéntico obstaculo, isto é, a circunstancia de a cldusula penal
gerar uma simples promessa a cumprir no futuro, impedira que seja
qualificado nestes termos o acordo sobre a ndo restitui¢do, pelo ven-
dedor, das quantias ja entregues pelo comprador, em caso de resolu-
¢ao do contrato.

Tendo as mesmas sido entregues a titulo de sinal, a perda deste,
por parte do tradens, é o efeito tipico desta figura (art. 442.%, n.° 2),

(") A jurisprudeéncia e a doutrina alemas consideram esta hipotese como clau-
sula penal: cfr., por ex., BGB-RGRK/BALLHAUS, cit., § 339, n.° 10, p. 58; STAU-
DINGER/ KADUK, op. cit., § 339, n.¢ 2, p. 192; JAUERNIG/ VOLLKOMMER, op. cit., §
339. n.° 3, a), p. 359. Tal como nos, porém, entende igualmente RUBINO que as
somas entregues pelos recipientes constituem o depésito de uma caugio, ou seja, um
penhor irregular, a fim de garanlir a indemnizacio, no caso de aqueles ndo serem
restituidos; contudo, acrescenta o autor, iquele depdsito “junta-se, ainda que seja
apenas tacitamente, uma cldusula penal, que fixa a indemnizagio na soma deposi-
tada (...)", pelo que, ndo sendo restituidos os mencionados recipientes, “o vendedor
nao pode pretender uma ulterior indemnizagdo, nem o comprador pode pretender 0
reembolso de uma parte da soma prestada como cau¢do™ RUBINO, La compraven-
dita. 22 ed., Milano, 1962, p. 487, n. (44-quater),

Simplesmente, como referimos em texto, parece-nos que o sentido usual da
prestagio deste depdsito (na compra de cervejas ou de qualquer refrigerante, por ex.)
¢ de ele ser automaticamente perdido. caso se ndo devolvam os recipientes (as garra-
fas, no exemplo dado), independentemente de qualquer culpa do adquirente. O sim-
ples facto objectivo da ndo restituigio do recipiente implica, de imediato, e por si 50,
a perda da quantia entregue; o que aproxima, nessa medida, tal convengio da clau-
sula de garantia. Sobre esta ultima figura, cfr., infra, secgdo 11, subsecgdo V.
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ndo levantando dificuldades de maior a sua qualificagdo ('*'). Con-
tudo, se a entrega dessas quantias ndo tiver sido feita a titulo de sinal,
constituindo apenas o pagamento fraccionado do prego, o acordo
antecipado sobre a ndo restituigdo das mesmas, no caso de o vende-
dor resolver o contrato, assemelha-se a cldusula penal. Na verdade,
paira sobre o comprador a ameaca de uma sancio, em caso de ndo
cumprimento, substituindo a perda das somas entretanto pagas, por
outro lado, a indemnizagio do vendedor.

O tnico obstaculo a qualificagio desse acordo como cléusula
penal reside, conforme dissemos, no facto de esta ultima constituir
uma simples promessa a cumprir mais tarde, ao passo que, na hipo-
tese considerada, a entrega da “pena” precede a falta que ela visa
sancionar. Este obsticulo formal —ou seja, a circunstancia de a
soma haver sido objecto de uma traditio prévia — ndo tem impedido,
contudo, a configuragdo desta hipotese no quadro da cldusula penal.
Haja em vista, alids, o importante apoio que, em abono de tal quali-
ficagdo, se pode extrair da lei: com efeito, o art. 935.°, n.° 2 contem-
pla esta situagdo, quando, numa venda a prestagses, se tenha estipu-
lado, como pena, a ndo restituigdo ou perda das prestagGes pagas,
em caso de resolugdo do contrato ('*).

(**") Adiante analisaremos as semelhangas e as diferengas entre a clausula penal
e o sinal, bem como o problema de saber se este ¢ susceptivel de ser reduzido, por
aplicagio da doutrina contida no art. 812.°: infra, secgdo 11, subsecgao I11.

('*%) Também DiEz-PiCAZoO, partindo do principio de que a pena “pode pos-
suir uma natureza muito diversa”, ¢ de opiniio que a mesma pode consistir “na
reten¢io definitiva das quantias que o credor tiver ja recebido”, dando como exem-
plo, precisamente, o acordo que determina a nio restituigao, numa venda a presta-
¢Oes, das que tiverem sido ja pagas, em caso de falta de pagamento das restantes:
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 1, cit., p. 583 (cap. XXX, § 2, n.* 4); da
mesma opinido é ALBALADEJO, Curso de Derecho Civil Espanol, vol. Il, Derecho de
Obligaciones, 3. ed., Barcelona, 1984, p. 132 (§ 40, n.° 2). No ambito dos contratos
internacionais, ndo releva, igualmente, a diferente estrutura entre a cldusula penal e a
mencionada figura, dada a “analogia”™ entre ambas, embora ndo dcixe de sublinhar-se
“a particularidade de o pagamento da ‘penalidade’ ter precedido a falta que ela vem
sancionar™ MARCEL FONTAINE, Les clauses pénales dans les contrats internatio-
naux, in DPCI 1982 (pp. 401, ss), p. 443. Sera de mencionar, neste contexto, que o
art. 162, 1 do Codigo das ObrigagGes suico determina expressamente que as disposi-
¢Oes sobre a pena convencional sd3o aplicveis 4 convengdo nos termos da qual o
credor adquire as prestagdes pagas em caso de rescisdo do contrato. Também o art.
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Dai que o respeito pelo limite estabelecido nesta norma ndo
impega, sendo caso disso, a aplicagio do art. 812.°(**): ou seja,
mesmo que as prestacOes pagas, que continuam a ser retidas pelo
vendedor, apesar da resolugio do contrato, ndo excedam metade do
prego, tal ndo obsta, por si s6, a que esta pena deva submeter-se ao
regime geral da figura, designadamente ao art. 812.°. O que significa,
numa palavra, que o respeito pelo limite especificamente previsto no
dominio da venda a prestagdes ndo prejudica o recurso ao art. 812.°,
podendo o comprador, ao abrigo desta norma, solicitar a redugdo
equitaltsi:/a da pena, se a mesma se mostrar “manifestamente exces-
siva”(™Y).

4 do Conventional Penalties Act (N. 15, de 1962) da Repiiblica Sul Africana deter-
mina, de igual modo, que as disposigbes sobre a cliusula penal se aplicam as cléusu-
las segundo as quais, “no caso de uma das partes rescindir o contrato, nos termos
especificados no mesmo, o outro contraente perders o direito de pedir a parte da
prestagdo por ele efectuada (...), ou que, ndo obstante a rescisdo, a outra parte se
mantém obrigada a0 cumprimento da prestagdo (...)™ esta lei, como ja referimos, é
reproduzida no estudo de VAssALl, /I Conventional Penalties Act, cit., p. 457. Sobre
a qualificago desta clausula, e apesar do disposto no art. 935.%, n.° 2 do Cédigo
Civil, ver, porém, o que se dird mais 4 rente, em texto. Adiantando desde ja a nossa
opinido. parece-nos que ¢ de considerd-la uma Verfallklausel, uma clausula que
determina a perda do direito a reaver as prestagdes efectuadas pelo comprador, uma
vez resolvido o contrato; tal qualificagio ndo impedird, todavia, a aplicagio do
regime da clausula penal, designadamente do disposto no art. 812.°

Entretanto, no sentido de que o limite estabelecido no art. 935.° s¢ vale para a
hipotese de resolugao do contrato, e ndo também para o caso de o vendedor optar
pela manuteng@o deste, cfr. o excelente estudo de VASCO LOBO XAVIER, a respeito
da Venda a prestagdes: algumas notas sobre os artigos 934.° € 935.° do Codigo Civil,
separata da RDES, ano XXI, Coimbra, 1977, pp. 65, ss; no mesmo sentido,
ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, cit., p. 542, n. (2). Em sentido diferente,
contudo, cremos que com razio, PIRES DE LIMA/ ANTUNES VARELA, Cddigo Civil
Anotado, vol. 11, cit., anot. n.° 4 ao art. 935.°.

('**) No mesmo sentido, VASCO XAVIER, op. cit, p. 70, n. (153), bem como
PIRES DF LIMA- ANTUNES VARELA, op. cit., anot. n.° | ao art. 935.°.

{"*) A ndo ser assim, ter-se-ia de dar razdio a critica de GERBO (Clausola
penale e danno. in RDC, 1983, 11 [pp. 206, ss], p. 217, n. (56)), ¢ “concluir, parado-
xalmente, que quanto maior ¢ o cumprimento do comprador, tanto maior € 2
indemnizagdo a que ele estd obrigado (indemnizagdo constituida pelo prego pago,
que fica retido pelo vendedor)”. A existéncia de limites especiais ndo deve prejudicar,
em principio. a aplicagio dos limites decorrentes de normas que estabelecem o
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Flui do exposto, em sintese, que o facto de a soma estar ja na
posse do credor, quando ocorre 0 facto que ela visa sancionar, ndo
deve prejudicar a sua sujei¢do ao regime previsto para a pena con-
vencional. Que dizer, porém, sobre a qualificacdo desta figura?
Tratar-se-4, verdadeiramente, de uma clausula penal ou, tdo-so, de
uma figura que deve ser equiparada, para efeitos de regime, a esta
altima?

Parece-nos que a hipotese em apreco deve configurar-se como
Verfallklausel, ou seja, como uma clausula nos termos da qual o
devedor, em caso de incumprimento, perde determinado direito ou
posigdo juridica: in casu, o direito do comprador de reaver as presta-
¢es pagas, por forga da resolugdo do contrato, tendo em conta o
disposto nos arts. 433.°,434.°,n° l e 289.0,

Nio se trata, em rigor, de uma cldusula penal, dado que o deve-
dor ndo promete qualquer prestagdo acessdria ou suplementar, antes
se estipula a perda automatica de um direito. Tal facto ndo tem
impedido a doutrina e a jurisprudéncia alemas, contudo, de equipa-
rar a Gltima (a Verfallklausel ou Verwirkungsklausel) a clausula penal,
submtendo-a ao regime desta, por analogia, dada a afinidade subs-
tancial entre ambas ('*%). Nio parece, com efeito, que a sobredita

regime geral da figura. De outro modo, poderia {rustrar-se a razdo que levou a
consagragdo dos primeiros, se, por aplicagio dos mesmos, se permitisse um resultado
que o regime geral, no entanto, por si s, impediria. A exisiéncia, em certos casos, de
limites especiais, visa reforgar a protecgo de uma parte, e nao enfraquece-la. Alids,
no dominio do mutuo, é a propria lei a referir expressamente que o respeito dos
limites consagrados nos n.** 1 € 2 do art. 1146.° (que obstam, em principio, & qualifi-
cagio do mutuo e da cldusula penal como usuraria), ndo impede que essa qualifica-
¢io venha a aplicar-se-lhes, por forga do regime geral sobre 0s negocios usurérios
(arts. 282.° a 284.°): é a doutrina consagrada no n.° 4 do art. 1146.°.

('**) Predomina fortemente, com efeito, na doutrina e na jurisprudéncia ale-
mis, a opinido segundo a qual a “Verfallklausel” se equipara a clausula penal (“Ver-
tragsstrafe™), devendo submeter-se ao regime da dltima: neste sentido, por ex., BOT-
TICHER, op. cit., pp. 39, ss; FIKENTSCHER, op. cit., pp. 96-97; ESSER/ SCHMIDT, op.
cit., p. 237, SOERGEL/SIEBERT/LINDACHER, op. cit., vor § 339, n° 17, p. 1503;
Miinchener Kommentar|SOLLNER, cit., vor § 339, n.° 10, p. 1075; PALANDT/HEIN.
RICHS, op. cit., vor § 339, n.° 2, b), p. 410; ERMAN/ WESTERMANN, op. cit., vor §
339, ne° 8, p. 824, BGB- RGRK/BALLHAUS, cit., vor § 339, n.° 4, pp. 52-53; na
jurisprudéncia, pode ver-se, tanto o BGH, in NJW 1960, p. 1568, 1968, p. 1652 ¢
1972, p. 1893, como o BAG, in NJW 1961, p. 698. Esta equiparacio entre as duas
figuras estende-se, igualmente, ao dominio dos contratos de adesio, pelo que, apés a
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diferenca, de caracter meramente “instrumental”('*®) ou de puro
alcance “técnico-juridico™('*”), possa impedir que a cliusula de perda
ou precluso seja tratada como clausula penal, atenta a identidade de
fungdes exercidas por ambas ('*%).

Deste modo, e apesar de a lei perspectivar como clausula penal
o acordo prévio entre as partes, numa venda a presta¢des, nos termos

entrada em vigor da AGB-Gesetz, a “Verfallklausel™ ¢ apreciada nos termos previstos
no § It, n.° 6 da refenda lei, norma esta em que se disciplina a “Vertragsstrafe”.
assim, por todos, cfr. KOTZ, in Miinchener Kommentar zum BGB, Band 1, Allge-
meiner Teil (§§ 1-240), AGB-Gesetz, 2.2 ed., Miinchen, 1984, § 11, n.° 6 da AGBG,
n>*49 ¢ 51, pp. 1755 e s. As unicas vozes discordantes sio de STAUDINGER/ KADUK
(op. cit., vor § 339, n.* 70 e ss, pp. 184, ss € § 342, n.* 2 e ss, pp. 222-223), com 0
argumento de que a pena convencional consiste numa prestagdo a cumprir pelo
devedor, enquanto a “Verfallklausel™ ¢ a simples perda de um direito ja existente.
Mas também vON TUHR (op. cit., p. 237) € ENGEL (op. cit., p. 578), pelas mesmas
razdes, consideram ndo ser ela uma clusula penal, s6 devendo submeter-se a0
regime da ultima, por forga do art. 162, 1 do Cédigo das Obrigagdes suigo, o acordo
sobre a ndo restituigio dos pagamentos ja efectuados, em caso de rescisio do con-
trato. No que concerne ao direito inglés ¢ norte-americano, é discutida a questdo de
saber se estas forfeiture clauses se devem equiparar s penalty clauses, parecendo
desenhar-se uma tendéncia afirmativa, se bem que as “lforgas da inércia”, como lhe
chama ATIYAH (op. cit., p. 317), favorecam a manutengio do “statu quo”, propen-
dendo-se para a validade da primeira (ja entregue), ao contrario do que sucede 2
respeito da segunda. Sobre o ponto, cfr, ainda, CHITTY, On Contracts, vol. 1, Gene-
ral principles, 252 ed., London, 1983, pp. 963, ss (n.° 1735) e TREITEL, op. ¢il.. Pp.
92-93.
Entre nos, tanto VAZ SERRA (op. cit, p. 7, n. (8) e na Anotagdo ao Acorddo do
STJ de 7 de Junho de 1968, in RLJ ano 102.°, pp. 231, ss, p. 237), como RIBEIRO DE
FARIA (op. cit., vol. 1, p. 521, n. (3)), na breve alusdo que fazem 4 cldusula de perda
ou preclusdo, mostram-se favoraveis a que se lhe aplique, por analogia, o regime
previsto para a pena convencional, mormente o disposto no art. 812.°. Na jurispru-
déncia, o Acordio do STJ de 5 de Novembro de 1981 (in BMJ n.° 311, pp. 345, ss),
embora sem discutir, sequer, o problema de a perda das prestagdes pagas ndo consti-
tuir simples promessa a cumprir no [uturo, considera um acordo desse tipo, numa
venda a prestagées, como cldusula penal (cfr. especialmente as pp. 347-349).
(***) BOTTICHER, op. cit., p. 39.
(') ERMAN/ WESTERMANN, op. cit., p. 824.
("*") CIr. também PALANDT/ HEINRICHS, op. e loc. cits., sublinhando que entre
a clausula penal e a cldusula de privagdo de um direito existe, apenas, uma simples
“diferenga formal”, que “ndo justifica, matenalmente, qualquer tratamento dife-
rente”. E esta. como se disse, a posigio largamente dominante na jurisprudéncia e na
doutrina alernds: supra, n. (155).
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do qual o comprador, em caso de ndo cumprimento, ndo tera direito
a restituicdo das prestagdes pagas, uma vez resolvido o contrato (art.
935.°, n.° 2), pensamos que se tratard, em rigor, de uma clausula de
perda de direitos: o comprador perde o direito de reaver os pagamen-
tos efectuados, direito esse que lhe cabenia, nos termos gerais, por
forca da resolugdo do contrato. Todavia, pelas razdes ja expostas,
esta clausula deve equiparar-se, para efeitos de regime, a clausula
penal. Respeita-se, deste modo, a fisionomia da figura, enquanto
promessa a cumprir no futuro — ou seja, entrega da pena s6 ap0s a
ocorréncia do facto que ela se destinava a prevenir —, sem que isso
prejudique, contudo, que o seu regime se estenda a situagdes em que
a pena esteja ja em poder do credor ('*).

Em suma, e para concluir este ponto: a clausula penal podera
ter por objecto uma prestagdo pecuniaria ou de outra natureza, ainda
que de valor n3o patrimonial. Por outro lado, nem toda a desvanta-
gem, estipulada como sang3o de um eventual inadimplemento, serd
uma pena convencional. Outros institutos —como o sinal ou a clau-
sula de perda ou preclusio de determinado direito ou posigdo
juridica - poderdo ajustar-se melhor a sangdo prevista pelas partes.
Todavia, certos obstaculos, fundados em diferentes aspectos estrutu-
rais, ndo deverdo prejudicar, por si sO € em principio, a aplicagdo,
ainda que por analogia, do regime previsto para a pena convencional.

("**) A luz do que foi dito, a respeito da Verfallklausel, podera questionar-se,
mesmo, se uma clausula que determine, em face do ndo cumprimento de uma pres-
tagio, o vencimento imediato das restantes — sango, de resto, que a lei directamente
prevé: arts. 781.° € 934.0—, nio representar4 também, de algum modo, uma clausula
daquela espécie: perda do beneficio do prazo. A ser assim, estaria justificado, even-
tualmente, o recurso ao art. 812.°. Dir-se-4, em abono desta solugio, que estas acce-
leration clauses, na medida em que implicam a exigibilidade imediata de prestagoes
escalonadas ao longo do tempo, podem conduzir a um resultado semelhante ao que
representaria o pagamento de uma verdadeira pena convencional moratéria. A ques-
tdo ¢, porém, duvidosa, e 0 BGH deixou-a, recentemente, em aberto (in NJW 1985,
pp. 1705-1706 e 2329-2330). SOLLNER {op. cit., vor § 339, n.® 10, p. 1075) e ERMAN/
/ WESTERMANN (op. e loc. cits.) mostram-se {avordveis a essa equiparagdo, ao passo
que SOERGEL/SIEBERT/ LINDACHER (op. cit., p. 1503) referem tratar-se de um ponto
discutivel, ¢ STAUDINGER/KADUK (op. cit., p. 185) ¢ PALANDT/HEINRICHS (op. e
loc. cirs.) manifestam opinido contréria. TREITEL (op. cit., p. 92), pelo que concerne
ao “common law"”, refere que, em alguns casos, estas “acceleration clauses™ tém sido
equiparadas, pelos tribunais, a cldusula penal, no mesmo sentido, cfr. CORBIN, On
Contracts, vol. 5, St. Paul, Minn,, 1951, p. 289 (§ 1058, in fine).
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5.3. Consentimento

A clausula penal ¢é figura tipica dos contratos, sancionando o
ndo cumprimento (lato sensu) de obrigagbes deles emergentes ('°).
Isso ndo obsta, no entanto, a que ela possa referir-se a obrigagdes de
outra natureza, designadamente de fonte legal (*¢'). Em qualquer dos
casos, ¢ essencial, para o efeito, que haja acordo entre os sujeitos que
a estipulam ('*2),

Compreende-se que seja assim: atentas as fungles que ela
desempenha, so por consentimento prévio podera impor-se a alguém
uma sangdo, ou um montante indemnizatério prefixado.

Na generalidade dos casos, o consentimento reveste a forma de
uma aceitagdo, integrando-se no acordo das partes respeitante a esti-
pulago da cldusula penal. Esta tem, pois, em regra, natureza contra-
tual, ainda que, repete-se, a prestagdo por si assegurada possa ser de
outra natureza. Ndo é de excluir, todavia, nos casos em que a lei
considere eficaz a promessa unilateral de uma prestagdo, que a
mesma possa ser garantida por uma pena daquele tipo: note-se, con-
tudo, que ndo se trata de impor, através de negocio unilateral, uma
pena a outrem; ao invés, alguém promete, em termos validos e efica-
zes, determinada prestagdo, assegurando o cumprimento da mesma
com uma pena sobre si proprio (‘).

(" E doutrina pacifica: por todos, TRIMARCHI, La clausola penale, cit., pp.
16, ss. No que concerne ao seu vasto campo de aplicagio, mormente na vigéncia do
Codigo de Seabra, cfr., entre nos, PINTO LOUREIRO, Cldusula penal, in RDA, 1957,
tomo 1 (pp. 161, ss), pp. 164, ss. Quanto a importéncia da cldusula penal nos contra-
tos internacionais, cfr., por ex., MARCEL FONTAINE, Les clauses pénales dans les
contrais internationaux, cit., pp. 401, ss ¢ MARIA ANGELA BENTO SOARES/ MOURA
RAMOS, Cldusulas penais em contratos internacionais, in Contratos internacionais,
cit., pp- 275, ss. Note-se, todavia, que ha contratos cuja natureza se opde ou limita
bastante a utilizagdo de clausulas penais, como os de arrendamento para habitagdo €
de casamento, além de certo tipo de prestagdes ndo ser compativel com qualquer
forma de coercibilidade: por todos, Miinchener Kommentar|SOLLNER, cit., vor §
339, n.> Sess, p. 1074 e § 339, n.07, p. 1080

(**") Supra, n. (104),

("*Y) Dai que, como observa BOTTICHER (Wesen und Arten der Vertragssirafe
sowie deren Kontrolle, cit., p. 6), a sua designagdo provenha, ndo da natureza da
obrigagdo que visa assegurar (a qual ndo tem de ser contratual), mas do facto de a
pena se basear, em regra, num contrato.

('*%) O inico exemplo que a doutrina tem apontado é o dos titulos ao porta-
dor: cfr. STAUDINGER] KADUK, op. cit., vor § 339, n.0 47, p. 179; Miinchener Kom-
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O que se mostra necessario, numa palavra, é que o obrigado a
ulterior prestacdo da pena tenha previamente consentido nela, nio
podendo esta ser-lhe imposta unilateralmente. Dai que, em regra,
esse consentimento seja prestado pela forma contratual ('%%).

Apesar de se tratar de um ponto cuja ratio ¢ manifesta, ndo tém
faltado tentativas ou atitudes que, a serem bem sucedidas, poderiam
desvirtuar este indispensavel requisito. Iremos referir-nos a duas.

5.3.1. Medidas punitivas contra furtos em estabelecimentos comerciais
(“Warenhausdiebstihle”/“Ladendiebstithle”)

Ja tivemos oportunidade de aludir, a este propdsito, a questdo
das sangGes privadas contra a pratica de furtos em estabelecimentos
comerciais de grande dimensdo ('%%).

mentar| SOLLNER, op. cit., § 339, n.c 4, p. 1079; ERMAN/ WESTERMANN, op. cit., §
339, n.° I, p. 825. Note-se que esta hipotese ¢ diversa da que ocorre na chamada
-— incorrectamente — “cldusula penal testamentaria™, visto que aqui ¢ o testador, por
meio de negdcio unilateral (o testamento), a impor a outrem (herdeiro ou legatario)
determinada pena ou san¢do: sobre o ponto, a seguir, n.° 5.3.2.

('**) E doutrina pacifica: cfr., por ex., além dos autores ja referidos. WEIT-
NAUER, Vereinssirafe, Vertragsstrafe und Betriebsstrafe, cit., p. 181; PALAND1/
JHEINRICHS, op. cit., vor § 339, n.° |, al. ¢), p. 410; BGB-RGRK/BALLHAUS, cit., §
339, n.° 2, p. 56; DE CUPIS, Il danno, cit., pp. 517-518, MARINI, La clausola penale,
cit., pp. 92, ss; GHESTIN/ VINEY, La responsabilité: effets, cit., pp. 329-330. Note-se,
alids, que a prépria localizagdo sistemdtica (entre nds ¢ na generalidade dos outros
direitos) e os termos por que a lei se lhe refere (“partes”, “por acordo”, “credor”,
etc. — cfr. arts. 810.° a 812.°) evidencia tratar-se de figura contratual. E de observar,
ainda, que, na medida em que estipulagdes deste tipo, por for¢a de um regulamento
juridico, venham a integrar o conteldo de singulares contratos com os consumidores
(por ex., no ambito do fornecimento de servigos piblicos, como energia eléctrica,
4gua ou gés), sera de aplicar-lhes, em principio, o regime da cldusula penal: cfr..
sobre o ponto, STAUDINGER/KADUK, op. cit., p. 182, n.° 59, BGB-RGRK/BAL-
LHAUS, cit., p. 56, n.° 2, Mtinchener Kommentar/ SOLLNER, cit.. p. 1079, n.° 5; SOER-
GEL/SIEBERT/ LINDACHER, op. cit., p. 1512, n.° 3. O facto de tais estipulagdes, neste
ultimo caso, serem, eventualmente, de considerar fora do ambito de aplicagdo do
Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, sobre clausulas contratuais gerais, por
forga do art. 3.2, n.° |, als. a) ¢ c) deste diploma, néo significara, contudo, que ndo
seja de aplicar-lhes o regime geral, definido no Cédigo Civil, “maxime™ o art. 812.°,

('**) Supra,n°4.3¢en. (98).
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Como entdo mostramos, para 14 de outras consideragdes que o
problema suscita, procurar legitimar a imposi¢o de quantias avulta-
das, bastante superiores ao valor do bem furtado, a fim de prevenir
outras tentativas e, simultaneamente, fazer face aos vultosos encargos
que os sofisticados meios de detecgdo envolvem, procurar legitimar a
?mpqsiqﬁo dessas quantias, diziamos, recorrendo 4 clausula penal,
implicaria reconhecer que a mesma poderia ser imposta unilateral-
mente, prescindindo-se da sua aceitagdo.

E, isto, porque ndo parece que a atitude de uma pessoa, ao
entrar no estabelecimento, possa razoavelmente ser vista como uma
acentagﬁ_o ldcita da pena, como uma manifestagio de vontade que
t‘raduzma, ainda que tacitamente, uma aceitagio daquela declaragio/
/ proposta de clausula penal. Nio pode atribuir-se ao normal com-
portamento dos declaratarios (do piblico, em geral, a quem a
entrada € livre) o sentido de um comportamento concludente, uma
vez que ndo se estd perante um facto que, “com toda a probabili-
dade” (art. 217.9, n.° 1), revele a aceitagio daquela declaragdo unila-
teral por que se impde a pena.

Acresce que, tratando-se de sancionar uma obrigagdo de fonte
legal, a imposigdo da pena ndo consta de uma simples clausula, inte-
grada, ao lado de outras, num contrato, antes é ela mesma o proprio
objecto da convengdo. Ou seja, ndo se trata de saber se uma clausula
penal deve ou ndo considerar-se integrada no contrato, problema
relevante sobretudo em contratos de adesdo. O problema que aqui se
poe respeita a propria formagio do contrato, que visa unicamente a
imposi¢do da pena.

Parece, assim, que declaragdes unilaterais deste ou de outro tipo
ndo podem valer como penas convencionais, faltando, para tal, a sua
indispensavel aceitagdo por parte dos destinatarios, a qual ndo pode
deduzir-se de comportamentos destituidos, em regra, desse signifi-
cado e alcance ('*).

Parece, igualmente, que ndo se chegara a melhor resultado pelo
recurso a doutrina do “comportamento social tipico”, a fim de justifi-
car a formagdo do acordo, pois ndo é razoavel que a simples entrada
num estabelecimento possa interpretar-se nesse sentido.

('*) Ja em outra ocasido tivemos oportunidade de analisar um problema para-
lelo a este: saber que valor deve atribuir-se a simples “avisos” ou meras declaragGes
unilaterais em que se anuncia a exclusdo da responsabilidade de alguém. Cfr. o
nosso Cldusulas limitativas e de exclusdo, cit., pp. 399, ss.
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Na verdade, a simples permanéncia em determinado estabeleci-
mento, ainda que ai se compre algum objecto, ndo significa, como
sublinha LARENZ, de um ponto de vista tipico-social, a aceita¢do de
uma pena privada. Ja quem se serve de um meio de transporte
publico, por exemplo, ou consome energia eléctrica, utiliza uma pres-
tacdio, sabendo que a mesma sé lhe ¢ oferecida mediante retribuigdo
e nas condi¢des habituais. A utilizagdo dessa presta¢do, neste caso,
sera o comportamento a qualificar. Diversamente, porém, quem se
limite a entrar em determinado estabelecimento ndo esta a utilizar
ainda qualquer prestagdo, a ndo ser que fosse de considerar consistir
esta na autorizagio de entrada no mesmo. Todavia, conclui LARENZ,
mesmo que fosse de admitir que a mera entrada num estabeleci-
mento implicaria sujeitar-se alguém, “voluntariamente”, a uma espé-
cie de norma penal de indole privada, tratar-se-ia, em todo o caso, de
um facto ainda nio suficientemente claro para a generalidade das
pessoas, o que impede ver nele, por isso, um comportamento social-
mente tipico que implicaria a aceitagio de uma pena contratual ('*’).

Melhor sorte nfio tera a colocagio do problema em sede de
contratos de adesdo, dado que, a nosso ver, também por esta via se
ndo conseguira legitimar tal procedimento.

('*") Cfr. LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechis, 1, cit., p. 387. Como referimos,
outra & a posicio de CANARIS (Zivilrechtliche Probleme des Warenhausdiebstahls,
cir., p. 528), vendo na doutrina do “comportamento social tipico”™ a via capaz de
legitimar a formagdo do acordo, o que justificaria, assim, o recurso a figura da
clausula penal. A doutrina alema dominante é, porém, de opinido contraria: cfr.,
supra, n. (98). Segundo TUNC (La pena privata nel diritio francese, in Le pene pri-
vate, cit. [pp. 349, ss], pp. 362-363), a importancia do problema, por um lado, ¢ a
dificuldade em encontrar para ele uma resposta satisfatoria, por outro, tem levado a
que, em Franga, os gerentes ameacem, frequentemente, os autores do furto a paga-
rem uma soma bastante elevada a fim de nio serem denunciados a policia, o que
constitui, todavia, uma prética ilegal, que j4 originou vérias condenagdes.

A situagdo ¢ diferente, como referimos, tratando-se da utilizagio de um meio
de transporte publico. Essa a razdo por que se entende configurar uma pena conven-
cional, redutivel em caso de manifesta excessividade, a quantia a pagar por uma
pessoa que viaje clandestinamente, isto é, sem o indispensével bilhete de transporte
(Schwarzfahrer), quantia essa, em regra, muito superior ao prego do respectivo
bilhete. Como j4 se disse, o facto de certos comportamentos serem objecto de puni-
¢do pelo direito criminal ndo obsta a que os mesmos possam igualmente ser objecto
de uma clausula penal (neste sentido, a posi¢io do BGH): ponto ¢ que ela seja aceite.
Cfr., a este respeito, por ex., ERMAN/ WESTERMANN, op. cit., vor § 339, n.° §, p. 824
e JAUERNIG/ VOLLKOMMER, op. cit., § 339, n.° 2, h), p. 358.
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Poder-se-ia pensar, & primeira vista, que a imposi¢do de uma
pena pecunidria, através de avisos ou letreiros afixados no estabele-
cimento, resultaria da aceitagdo, pelo cliente, das “condigdes gerais”
da empresa, em que aquela pena se integra. Ndo parece, todavia, que
deva ser assim.

Na verdade, como ja referimos, o problema, neste caso, nio ¢
propriamente o de saber se pode considerar-se incluida em determi-
nado contrato, ja celebrado, uma certa cldusula, que uma das partes
reivindica fazer parte das suas “condigdes gerais™ de contratagio. O
que se discute é a propria formagio do contrato, a existéncia do
mesmo.

Ora, nio parece que a simples entrada num estabelecimento
comercial, aberto indiscriminadamente ao publico, possa significar,
de imediato e por si s6, que se concluiu um contrato, cujo conteudo
seria integrado pelas “condigdes gerais” afixadas no interior do
mesmo. Celebrar-se-4 um contrato, designadamente, quando o
cliente adquinr algum bem, contrato esse cujo conteiido podera ser
integrado pelas condigGes gerais da empresa. Mas a sujeicdo a uma
pena ¢ alheia a este contrato, ndo est4 relacionada com ele, visa san-
cionar um comportamento que nada tem a ver com qualquer even-
tual aquisi¢3o pelo cliente, antes decorreria da sua simples entrada ou
permanéncia no estabelecimento (**%).

Mas ainda que ndo fosse assim, ou seja, mesmo que houvesse de
entender-se que a entrada no estabelecimento comercial implicaria a
imediata celebragdo de um contrato, dificilmente poderia considerar-
-$€, COmo vamos ver, que esse “acordo”, através do simples ingresso
de uma pessoa no estabelecimento, abrangeria também a mencio-

nada pena “contratual”.



