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INTRODUCAO

“ A lei de ouro do comportamento é a tolerdncia
miitua, jd que nunca pensaremos todos da mesma
maneira, jd que nunca vemos sendo uma parte da verdade
e sob dngulos diversos”

Mahandas Gaudi

O presente trabalho reproduz a dissertacio de Mestrado em Direito, com
Especializacio em Ciéncias Juridico-Forenses, datada de Dezembro de 2011, no
Instituto Superior Bissaya Barreto, sob a orientacio do Professor Doutor Rui de
Alarcdo. A dissertac@o tem por objecto o sinal no seio do contrato-promessa. A escolha
do tema justifica-se devido ao relevante interesse e actualidade na vida juridica, quer

portuguesa, quer nos ordenamentos juridicos estrangeiros.

Esta dissertacdo ¢ uma compila¢do da vasta matéria relativamente ao sinal do
contrato-promessa, reforcada sempre com um cunho e opinido pessoal. Para a
concretizagdo deste trabalho, foi necessdrio um recurso imprescindivel a doutrina e
jurisprudéncia sobre a matéria, encontrada em diversas obras/manuais, assim como,

acordaos dos nossos tribunais.

Esta dissertacdo foi o culminar de um esforco intenso nos dois ultimos anos,
com uma procura exaustiva de conhecimentos e ensinamentos, com O recurso a uma

investigacao profunda dos temas.

Para a elaboracdo deste trabalho, foi primeiramente analisado o contrato-
promessa em geral, com a evolucdo da figura ao longo do tempo, sua definicdo e
caracteristicas mais relevantes. A figura do sinal foi também analisada ao pormenor,
com a sua evolugao no direito comparado, assim como no nosso ordenamento juridico.
A dissertacdo apresenta posteriormente o seu contetdo especifico na andlise do regime
do sinal no seio do contrato-promessa, onde procuramos aprofundar diversos
conhecimentos sobre a questdo, sob a intensa colaboracdo dos autores da nossa

doutrina, quer autores da doutrina estrangeira.
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Neste trabalho, apresentamos também um recurso vasto e especifico as normas
legais dos vérios ordenamentos juridicos, entre os quais, referéncias aos Codigos Civis

de Espanha, Italia e Franca.

Este tema tem uma relevancia particular no seio do direito civil € no dominio
contratual, sendo uma pratica comum a elaboragdo de contratos-promessa, com a
constituicdo de um sinal. A nossa ordem juridica apresenta cada vez mais a utiliza¢ao

deste tipo de contratos, bem como a utiliza¢io de sinal nos mesmos.

Poderiamos sobre esta matéria alargar o tema desta dissertacdo, mas seria
bastante complicado e traria consequéncias danosas a mesma, na medida, que esta
requer um tema curto, de forma a ser aprofundado ao médximo para obter os maiores

conhecimentos sobre a matéria.
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CAPITULO I

GENERALIDADES SOBRE O CONTRATO-PROMESSA



1.1 Notas histéricas sobre o contrato-promessa

Como qualquer figura juridica, o contrato promessa foi evoluindo ao longo dos
tempos do ponto de vista, legal, doutrinal e jurisprudencial. O Cdédigo de Seabra
esbocou ja uma tentativa de preconizacdo deste conceito, através da promessa de
compra e venda, no seu artigo 1548°'. Esta norma legal suscitou muitas ddvidas e
conflitos, tendo o legislador resolvido a questdo através da criacdo de um Decreto n°
19126, de 16 de Dezembro de 1930, que esclarece muitas dividas criadas pelo Cédigo
Civil de 1867.

Com esta alteracdo criada pelo Decreto, surgiu também um esclarecimento
relativo a forma da promessa de compra e venda de bens imobilidrios, dada pela
jurisprudéncia no assento do Supremo Tribunal de Justica, de 15 de Novembro de 1963.
Para este tipo de contrato, exigia-se como forma, um mero documento escrito, mesmo
que fosse apenas assinado pelo promitente-vendedor, se este nele declarasse ter recebido
determinada importincia como sinal, ter a mencdo do promitente-comprador, e por

ultimo a discriminagdo da coisa e seu valor.

Ainda relativamente ao contrato-promessa, este sendo uma mera conven¢do de
prestacdo de facto, afastou-se o nosso C.C. das orientacdes do Codice Civile, no seu
artigo 1589°%. Ressalva neste afastamento, a distingdo clara entre duas figuras: o

contrato promessa e o contrato prometido.

Nesta fase, antes da criacdo do C.C. de 1966, a prépria doutrina® obedecia cada
vez mais ao principio da autonomia privada no direito dos contratos e admitia ja a
possibilidade de alargar este contrato promessa a outros contratos, sem ser a compra €
venda de bens imobilidrios (ex. sociedade, arrendamento, comodato, mituo, entre
outros). Com o crescente evoluir da figura e com a utilizagc@o crescente da mesma, levou
o legislador a ter de estipular normas legais que teriam de regulamentar este instituto.
Com isso, o contrato-promessa aparece regulado no C.C. de 1966, nos seus artigos 410°

a 413° (aspectos gerais), 441° e 442° (sinal) e 830° (execugao especifica). A nova norma

' A promessa reciproca de compra e venda deste preceito legal apenas era valida como sendo
uma mera convengdo de prestacdo de facto, nos casos em que era acompanhada da determinag¢io do preco
e especificacio da coisa.

A consagracdo legal do Code Civil era a seguinte: “la promesse de vent vout vente, lorsq ily a
consentement réciproque dés deux parties sur la chose et sur le prix.”.

3 ANTUNES VARELA — Das Obrigagées em Geral, 7* Ed., 2011, Almedina, pp. 313
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legal apresenta tragos importantes na figura do contrato-promessa que vamos de seguida
abordar. Em primeiro lugar, o artigo 413° vem consagrar que as partes podem atribuir a
promessa uma eficdcia absoluta; existe a possibilidade de haver execugdo especifica do
contrato-promessa, desde que ocorra sentenca que produza efeitos da declaragcdo
negocial do faltoso (artigo 830°) e por fim, a regulamentacdo do contrato-promessa o
que em geral abrange todas as situacdes mesmo que este seja bilateral ou unilateral

(artigo 411°).

Estas alteragdes contribuiram de forma importante para a estabilidade do direito
dos contratos e regulacdo da figura propriamente dita. Contudo, o legislador entendeu
que deveria alterar o regime. Surgiu entdo o Decreto-Lei n° 236/80, de 18 de Julho.
Quais as razdes que levaram o legislador a esta alteracdo legislativa? O carécter
protector da lei relativamente ao promitente-comprador foi uma delas, protegendo este
do risco do incumprimento por parte do promitente-vendedor, que teria vantagem em
quebrar o contrato se assim o justificasse ou fosse mais vantajoso para ele. Outra das
razdes invocadas foi a protec¢do contra os inconvenientes da aquisi¢do de propriedades,
as construcdes ilegais ou sem licenga, que eram, nessa €poca, praticas muito comuns.
Ocorreu uma aproximagdo ou um equilibrio entre os contraentes, desmotivando as
partes para a resolucdo do contrato com intuitos meramente especulativos. Quais as
alteracdes introduzidas neste diploma? Em primeiro lugar, a introducdo do artigo 410°,
n° 3 (mantendo-se os dois primeiros nimeros); a andlise do n° 2 do artigo 442° com duas
modifica¢Oes, uma via alternativa de indemnizagdo e o direito de retencdo; por fim a

criacdo de uma nova redacgdo do artigo 830°.

Porem, as medidas apresentadas por este Decreto-Lei foram insuficientes e s6
criaram no seio da doutrina e jurisprudéncia mais conflitos e divergéncias para
encontrar as resolucdes para os casos em apreco. Mais tarde, surgiu nova alteracdo

legislativa, através do Decreto-Lei n° 379/86, de 11 de Novembro.

O predmbulo deste diploma procurou a restituicdo “ao contrato-promessa a
feicdo que deriva da nossa tradicdo juridica e continua a corresponder a generalidade
dos direitos estrangeiros.”. Na minha opinido, a redac¢do deste novo diploma de 1986
nio foi deveras feliz. Apenas a titulo de exemplo, o art. 410°, n° 3 manteve uma
estrutura idéntica, ndo fazendo uma sistematizag@o correcta, ao continuar a ser regulado

no C.C., devendo ser autonomizado num diploma avulso. Este Decreto-Lei consolidou e
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sistematizou algumas questdes dubias, fazendo uma recolha de posicdes doutrinais e
jurisprudenciais relevantes a data, dando a resposta necessdria a situacdes controversas.
Porém, nem todas as questdes foram tdo bem discutidas, continuando a existir algumas
lacunas no tratamento de diversas questdes problemadticas. Recentemente, surgiu o
Decreto-Lei n° 116/2008, de 4 de Julho, que acrescentou algumas alteracdes no seio do

contrato-promessa, ao nivel da forma. Apenas acrescentou modificacdes nos artigos:

410°,n°3 e 413° n° 2.

1.2 Nocao do contrato promessa

A matéria do contrato promessa4 € uma daquelas que sofreu bastantes altera¢des
legislativas ao longo do tempo, e nesta dissertacdo, vamos procurar explana-la a luz do
direito vigente actual. Para iniciar o estudo do contrato-promessa, temos de comegar
pela sua defini¢ao. O artigo 410° d4-nos uma pequena consideragdo sobre esta nocao.
Contrato-promessa ¢ a convencdo pela qual se assume a obrigacdo de celebrar um
contrato. Por outras palavras, e decompondo esta pequena nocdo, este contrato é
realizado pelos interessados, em que estes encetam negociagdes para a celebracdo de um
contrato; as partes chegam a acordo quanto a forma e conteido do contrato e decidem
pela celebracdo do mesmo. Contudo, a celebracdo deste contrato ndo ocorre no
momento presente, na medida que poderd ter alteracdes no futuro, dando como

exemplo, os interessados ndo quererem celebrar o contrato.

A noc¢do de contrato-promessa nao € unanime por parte da doutrina, tendo um

leque alargado de caracteristicas comuns a todas as no¢des. Em primeiro lugar, exige a

existéncia de uma convencdo (com autonomia em relagdo ao negécio definitivo); pela

qual alguém se obriga (vinculacdo de pelo menos um sujeito) a celebrar o contrato

definitivo ou prometido. Para ANTUNES VARELA, o contrato-promessa consiste na
(13 ~ .

convencdo pela qual ambas as partes ou apenas uma delas, se obrigam, dentro de um

995

certo prazo ou verificados certos pressupostos, a celebrar determinado contrato.”. Outra

* A nomenclatura do conceito contrato-promessa nio é uninime em todos os ordenamentos
juridicos. A ordem juridica alema prevé como designacdes equivalentes o contrato anterior, antecontrato,
pré-contrato ou até mesmo contrato de conclusdo. Na Franca, a denominagdo de contrato-promessa pode
ser “avant-contrat”’, enquanto que o Cédigo Civil Italiano (art. 1351° e 2932°) fala-nos numa expressdo de
“contratto preliminare”. Quanto ao direito brasileiro, este fala-nos num contrato preliminar ou mesmo
num pré-contrato.

> ANTUNES VARELA - Das Obrigacdes em Geral, cit, pp. 308
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parte da doutrina, defendida por GALVAO TELLES, considera este como sendo a
“convengdo pela qual se assume a obrigacdo de celebrar certo contrato.”, podendo “ter
como objecto, ndo a celebracdo de outro contrato, mas de um negdcio juridico
unilateral”.® O contrato-promessa gere a obrigacdo de contratar, ou seja, de emitir uma
declaracdo de vontade que traduza aquela que estd presente no contrato prometido. Esta
promessa pode ser assumida por ambas as partes ou apenas por uma delas, contudo

gera-se neste ponto uma prestacdo de facto positivo.’

Este contrato realiza-se na medida que, encerradas as negocia¢des, por uma
questdo de defesa dos seus direitos, as partes reduzem uma imediata vinculacdo através
da celebracao deste contrato. Asseguram imediatamente este direito ao bem no futuro,
preenchidas as condicdes previstas ou celebradas no contrato-promessa. FEDERICO
DE CASTRO?® considera ainda que o contrato promessa € um negocio de garantia e de
seguranca para as partes interessadas. A crescente utilizacdo destes contratos serviram
para defender interesses das partes e responder a exigéncias de cardcter econémico e
negocial dos mercados. Outra das razdes para a celebracdo deste contrato tem a ver com
as circunstancias economicas e financeiras de um ou de ambos os contraentes. As partes
podem, no momento da celebracdo do contrato, ndo dispor de capacidade financeira
para a realizagdo do mesmo, remetendo para momento posterior a celebracdo do
contrato definitivo. Sdo poucos 0s casos que surgem, nos quais, as partes nao dispdem

de uma decisdo final para a conveniéncia da realizagdo do contrato final.

GALVAO TELLES acrescenta ainda que o “contrato-promessa é um acordo
preliminar que tem por objecto uma convengao futura, o contrato prometido. Mas em si
é uma convencio completa, que se distingue do contrato subsequente.”.” Esta nocdo de
GALVAO TELLES'" traduz numa eficdcia obrigacional que este contrato promessa
apresenta. Este contrato baseia-se num acordo negocial entre os interessados, em que
debatem os seus argumentos e chegam a um acordo para os termos desse mesmo
contrato; gera uma obrigacdo de facto que se impde com a declaragdo negocial emitida

pelos interessados.

® GALVAO TELLES - Direito das Obrigacées, 7* Edi¢do, 2010, Almedina, pp. 101

"ANTUNES VARELA — Das Obrigacdes em Geral, cit, pp. 309

SFEDERICO DE CASTRO - La promessa de contrato, no Anudrio de derecho civil, 1950, pp.
1133

! GALVA~O TELLES — Direito das Obrigagaes, cit, pp. 102

'© GALVAO TELLES - Direito das Obrigagdes, cit, pp. 102
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Relativamente ainda ao contrato promessa, as partes acordam entre si a
obrigacdo de remeter para momento futuro a conclusdo do contrato prometido. Porém,
ainda existe uma outra op¢do prevista neste contrato, que € o facto da promessa nascer
de uma obrigacdo de contratar com uma terceira parte. Nestes casos, uma das partes
assume a obrigacdo de contratar, mas menciona expressamente que o terceiro passe a
ser o titular do direito a celebracdo do contrato definitivo. Esta situacdo vem prevista
nos art. 443° e seguintes do C.C."' CALVAO DA SILVA ainda fala numa outra
possibilidade para a conclusio do contrato-promessa para outra pessoa a nomear,
podendo esta verificar-se relativamente a propria promessa bem como a obrigacdo de
celebrar o contrato prometido ou definitivo.'"> '* Ainda relativamente ao contrato-
promessa, os direitos e obrigacdes gerados por este sdo, em regra, transmissiveis entre

vivos ou por morte (artigo 412°).

1.3 Forma do contrato-promessa e o principio da equiparacao

A norma legal do art. 410° n° 1 prevé a aplicacdo das disposi¢cdes do contrato-
promessa as disposi¢des do contrato definitivo. Este simples pressuposto € nada mais do
que o principio da equiparagdo ou da correspondéncia, nos quais o regime (requisitos e
efeitos) do contrato-promessa é, em regra, o do contrato prometido. Quais sdo as
normas que se aplicam nesta promessa? Encontram-se nesta, as regras inerentes aos
contratos em geral (capacidade, resolugdo, vicios de vontade, entre outros), as normas
especificas do contrato prometido, quanto a capacidade dos contraentes, as proibicdes
de aquisicdo, quanto a interpretacdo e integracdo do negdcio e quanto a disponibilidade
dos direitos.'* Relativamente ao principio da equiparacdo, existem duas excepcdes
quanto a este: uma relativa a forma do contrato e a segunda relativa a sua razao de ser

(art. 410° n°1).

" Nesta situacdo, ocorre o que a doutrina chama “pactum de contrahendo cum tertio”.

'2 CALVAO DA SILVA - Sinal e Contrato Promessa, 13* Edi¢do, 2010, Almedina, pp. 18

" Sobre esta questio, ALMEIDA COSTA considera esta possibilidade na seguinte medida:
vinculando-se o promitente a celebrag¢do do contrato definitivo ou a indicacdo da pessoa que o substitua.”
(ALMEIDA COSTA, Mirio Julio de — Contrato-Promessa — Uma sintese do regime vigente, 9° Edicao,
2007, Almedina, pp. 14)

'* ALMEIDA COSTA subjuga o principio da equiparagio ao “contrato-promessa, quanto aos
requisitos e efeitos, se encontra, via regra, submetido as normas respeitantes aos contratos em geral as que
sejam especificas do contrato prometido.”. (ALMEIDA COSTA — Contrato-Promessa — Uma sintese do
regime vigente, cit, pp. 22)
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Quanto a forma, podemos subdividir esta questdo em vdrios vectores; em
primeiro lugar, como ja vimos anteriormente, se o contrato prometido exigir um
documento auténtico ou particular, entdo o contrato-promessa s6 € valido se o
documento escrito for assinado pelos promitentes (art. 410° n° 2); a assinatura do
contrato pode ser realizada por uma ou duas partes, dependendo do contrato-promessa
ter apenas um dos contraentes vinculado a celebragdo do contrato definitivo ou nos

casos em que o contrato-promessa apresenta uma vinculacdo reciproca dos dois

contraentes. 15

Apenas se considera vélido, se o0 documento estiver assinado pela parte ou partes
que se vinculam no contrato. O Acérddao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 15 de
Novembro de 2005, dizia-nos que “os documentos devem ser assinados pelo seu autor

~ . 16
ou por outrem, a seu rogo, se o rogante nao souber ou puder assinar.”

A inobservancia de forma traduz a nulidade da promessa (artigo 220°), com a
penalizacdo da restitui¢do daquilo que tiver sido entregue. Outra situacdo a analisar € a
questdo do contrato-promessa relativo a celebra¢do de contrato oneroso de transmissao
ou constituicdo de direito real sobre edificios, que obriga a existir reconhecimento
presencial das assinaturas dos outorgantes, assim como a certificacdo notarial da
existéncia da licenca de utiliza¢do ou de construcdo; e por fim, se o contrato prometido
estiver subordinado a qualquer outro tipo de forma, que ndo seja a redugdo a

documento, vale para a respectiva promessa a regra da liberdade de forma (artigo 219°).

Problematica serd a questdo de saber o que acontece se o contrato-promessa
bilateral s6 for assinado por apenas uma das partes. A doutrina e jurisprudéncia sdo
unanimes ao afirmar que este contrato € nulo por vicio de forma (artigo 220°). O que
pode ser divergente € saber se estamos perante uma nulidade total ou parcial.
Entendemos assim, que se encontra aqui, uma nulidade parcial, nos termos do artigo
292°. O contrato-promessa pode ser bilateral ou unilateral e para este ser valido, basta a
assinatura da parte que se obriga a contratar, mas também nao € de afastar a faculdade

do contrato bilateral valer como promessa unilateral do promitente que a assina, visto

que a ndo observancia de forma s6 releva para a declaragdao do outro contraente. O vicio

' Esta obrigatoriedade de apresentacio de documento escrito é considerada uma exigéncia de
forma “ad substanciam”. Em relacdo a assinatura do contrato, a lei apenas a exige a uma das partes
(promitente), ficando o outro contraente com uma mera manifestagdo informal da sua vontade.

'® Consultar em www.dgsi.pt
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da forma abrange apenas uma das declaracdes, sendo que a parte restante do contrato é

susceptivel de enquadramento auténomo, podendo assim, valer como contrato.

O contrato-promessa bilateral assinado por apenas uma das partes pode ser
divisivel em diversas partes. Esta divisibilidade afasta a hipétese de estarmos perante
uma nulidade total e faz afastar assim, a conversdao do negdcio juridico, na medida que
este tem como pressuposto a nulidade total (artigo 293°). Aceita-se assim, a tese da
reducdo do negdcio juridico, assentando esta na divisibilidade e no cardcter unitario do

negdcio ou pressuposto de sua aplicacao (artigo 292°).

Quanto a excepcao dos efeitos, temos de atender a uma norma do regime do
contrato prometido e saber se a sua ratio e fundamento, t€m possibilidade de afastar ou
nao a sua aplicagdo ao contrato-promessa. Por outras palavras, a norma legal do artigo
410° n° 3, diz-nos que existem regras que, pela sua razdo de ser, ndo devem ser
aplicadas ao contrato-promessa; mesmo assim, existem disposicoes que devem ser
empregues e utilizadas no referido contrato, vigorando assim o principio da
equiparacdo. Quais sao entdo as disposi¢des que ndo se aplicam ao contrato-promessa?
Sao elas, a promessa de alienacdo ou de oneracdo de bens imdveis ou estabelecimento
proprio ou alheio, promessa de alienacdo de coisa alheia, promessa de alienagdo de
coisa comum ou de parte especificada sem consentimento dos comproprietdrios € a
promessa de alienagdo de coisa noutros casos de comunhdo. Estes sdo apenas alguns

dos exemplos previstos na excepg¢ao dos efeitos, existindo muitos outros.

1.4 Eficacia real da promessa

Como qualquer negdcio juridico, o contrato-promessa tem inerente a si diversos
interesses e elevados valores econdmicos, sociais e até politicos. Ao assinarem um
contrato as partes querem ter uma seguranca juridica em que vai ser respeitado, e caso
ndo seja possivel, irdo ser ressarcidos dos prejuizos causados. CALVAO DA SILVA
afirma que o contrato-promessa € “um verdadeiro contrato, distinto do negdcio
subsequente, em qualquer caso um contrato preliminar ou preparatério do negdcio

... . L . . 17
definitivo, um contrato de seguran¢a ou de garantia do negdcio prometido.”.

7 CALVAO DA SILVA — Sinal e Contrato Promessa, cit, pp. 19
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Que eficdcia € atribuida a este contrato-promessa? O contrato-promessa goza de
uma eficdcia obrigacional, ou seja, inter partes, de acordo com o art. 406°, n° 2. A nossa
legislacdo possibilita ainda a eficdcia real a promessa de transmissdo ou constituicao de
direitos reais sobre bens mdveis sujeitos a registo (art. 413°) Excepcionalmente, o artigo
406°, n° 2 ainda prevé a possibilidade do contrato-promessa produzir efeitos em relagao
a terceiros, desde que verificados trés requisitos: declaracdo expressa, forma e registo.
Na falta de algum destes requisitos, o contrato-promessa terd apenas efeito meramente

obrigacional.

O primeiro requisito a ser analisado é a declaragdao expressa (artigo 217°), ou
seja, esta tem de ser efectuada por meio directo de manifestacdo da sua vontade de
forma a tornar a promessa oponivel a terceiros, de modo a ter eficicia absoluta, erga
omnes."® Qual a razdo do legislador exigir a forma de declaracdo expressa? Comecamos
logo por afirmar que se deve a razdes de defesa, devido as constantes dificuldades de

interpretacdo da vontade dos contraentes.

O nosso legislador considerou importante a atribuicdo de eficdcia real a
promessa e constatou logo um possivel desconhecimento dos contraentes sobre o
alcance da mesma. Relativamente ao conteido desta declaracdo, existe uma margem de
manobra bastante alargada, havendo uma discricionariedade para a mesma; a lei ndo

possibilita a existéncia de uma declaracao ticita.

A solucao do nosso C.C. origindrio exigia a forma de escritura publica,
exigéncia essa inadequada, na medida que ndo era necessario que se determinassem
para a promessa, mesmo atributiva erga omnes, uma forma mais solene do que aquela
prevista no contrato definitivo. Exemplo desta situac@o era a compra e venda de viaturas

automoveis ou de compra e venda de embarcacdes nduticas.

el eqe . .. : 1
Outra possibilidade é exigir como forma, um documento particular % nos casos
em que todos os negécios prometidos ndo sao sujeitos a forma (art. 219°) ou nos casos

em que ndo € necessdria escritura puiblica. Como terceiro e tltimo requisito, a promessa

'8 Antes da aplicacio do Decreto-Lei n° 379/86, de 11 de Novembro, era necessaria escritura
publica para este efeito. A mudanga de forma foi bastante bem vista no nosso ordenamento juridico em
virtude de ndo exigir forma tdo solene para este contrato.

1 Este documento particular deve conter a mencdo da indicacdo do nimero, data e entidade
emitente do respectivo bilhete de identidade ou documento equivalente emitido pela autoridade
competente de um dos paises da Unido Europeia ou do passaporte da parte que se vincula ou de ambas,
dependendo se o contrato for bilateral ou unilateral.
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deve ser inscrita no registo respectivo, para a promessa de bens iméveis (art. 2°, n° 1
alinea f do C.R.Pr.) e para a promessa de bens moéveis sujeitos a registo (art. 11°, n° 1
alinea h) do C.R.B.M.).”” O momento do registo marca uma referéncia, em virtude de a

partir desse momento, a promessa € oponivel a terceiros.

Depois de verificados cumulativamente estes trés requisitos, os direitos de
crédito que advém do contrato promessa veem a sua eficicia ampliada perante terceiros,
oponiveis erga omnes, em virtude do registo efectuado, com primazia sobre todos os
direitos (sejam eles pessoais ou reais) relativos ao mesmo objecto, ndo registado
anteriormente®’. O contrato-promessa gera apenas direitos de crédito, que através da
inscricdo da promessa no registo, sao oponiveis a terceiros; a aquisicao realizada por
terceiro serd ineficaz.”> Analisando o disposto no artigo 413°, o contrato-promessa €
vidlido mesmo que ndo seja registado, contudo apenas terd efeitos de natureza
obrigacional; depois de efectuado o registo, o contrato-promessa adquire eficicia
propria dos direitos reais. Esta oponibilidade “erga omnes” (adquirida pela eficécia real)

gera a ineficacia dos actos realizados aquando da sua violagdo.

Quanto a esta questao do registo, MENEZES CORDEIRO considera que a lei
atribui ao registo um mero valor consolidativo, alegando que o contrato-promessa com
eficdcia real ndo sendo registado é oponivel a terceiros que ndo tenham, perante o
registo, melhor posicdo.”® Por outro lado, PIRES DE LIMA E ANTUNES VARELA
consideram que o registo tem uma fun¢do constitutiva de um direito real, com base na
letra da lei.* Aquele contraente beneficidrio da promessa fica titular de um direito, que
consiste na possibilidade de exigir do promitente, a realizacdo do contrato definitivo e
fazer com que este tenha validade perante terceiros. Este direito prevalece sobre todos
os direitos pessoais e reais relativos a coisa, com excep¢ao daqueles que sdo registados

antes do registo do contrato-promessa.

Os direitos e obrigacdes gerados pelo contrato-promessa sdo, em regra,
transmissiveis entre vivos ou por morte, de acordo com o artigo 412°. Quanto a

transmissdo dos negdcios entre vivos, vigora o regime previsto da cessdo da posicao

* Antes de se efectuar o registo, o contrato-promessa terd sempre efeitos de natureza
obrigacional; apds a feitura do registo, este adquire a eficacia propria dos direitos reais.

2 CALVAO DA SILVA — Sinal e Contrato Promessa, cit, pp. 22

2 A ineficdcia prevista nestes termos é sempre relativa em relagio ao promissario, podendo este
exigir o cumprimento do seu direito a celebracio do contrato prometido (artigo 830° do C.C.).

» MENEZES CORDEIRO - Direito das Obrigacdes, Vol.I, pp. 473 e ss.

* PIRES LIMA/ANTUNES VARELA — Cédigo Civil Anotado, Vol. 1, pp. 338
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contratual ou da cessdo de créditos, respectivamente em direitos obrigacionais ou
direitos de crédito. Quanto a transmissdo de negdcios por morte, vigoram as regras
referentes aos principios sucessorios. Contudo, hd uma excepcdo, ndo € possivel a

transmissao de direitos e obrigacdes exclusivamente pessoais.

1.5 Distincao entre o contrato-promessa e outras figuras

O mais importante na realizacdo deste contrato, é a fase inicial, a fase pré-
contratual, onde as partes devem obedecer as regras da boa-fé, previstas no artigo 227°.
Caso ocorra uma violagao culposa da boa-fé, cabe a parte lesada invocar o seu direito a
ser indemnizada ou ressarcida pelos danos causados. O contrato-promessa considera-se
estando numa fase intermédia entre esta fase pré-contratual e o préprio contrato
definitivo. O contrato-promessa apenas existe quando os contraentes requeiram a
obrigacdo de conclusdo do contrato prometido. Comega aqui a primeira distin¢cao, no
contrato-promessa, as partes obrigam-se a contratar, enquanto que no contrato

definitivo, as partes querem que o mesmo produza efeitos finais.

1.5.1 Pacto de preferéncia

O pacto de preferéncia gera uma obrigacdo de escolher uma outra parte como
contraente, no caso do obrigado a preferéncia decidir por ele contratar. Diz o artigo 414°
que este se define como a “convencdo pela qual alguém assume a obrigacdo de dar
preferéncia a outrem na venda de determinada coisa.”. Nao existe aqui, no pacto de
preferéncia, nenhuma obrigacdo de contratar, ao contrdrio do que sucede no contrato-
promessa. Este pacto de preferéncia apenas obriga uma das partes a dar preferéncia a
outra em condicdes igualitarias. No pacto de preferéncia, uma pessoa nao se vincula a
contratar, mas sim a escolher uma outra pessoa diversa como contraente, no caso de
existir a decisdo de contratar. Como exemplo, X obriga-se a dar preferéncia a Y na
venda de uma casa, no caso de daqui a um determinado periodo de tempo decidir vender
a respectiva casa. Esta obrigacdo de dar preferéncia pode ser estipulada em diversos
contratos onerosos em que pode ser dada preferéncia a uma determinada pessoa sobre
outras, incluindo os contratos de compra e venda, aluguer, arrendamento, entre outros.

A lei tipifica o pacto de preferéncia como sendo um contrato unilateral, onde sé se
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encontra vinculado o preferente; mas também um contrato condicionado, visto que esta

sujeita a uma condi¢do suspensiva: a decisdo de vender.

Contudo, esta obrigacdo ndo gera a obrigatoriedade de realizacdo final do
negbcio em questdo, ao contrdrio do que sucede no contrato-promessa. O contrato-
promessa gera uma obrigacao de contratar, ou seja, de emitir uma declaragdao de vontade
que vai corresponder ao contrato prometido, tratando-se assim de uma prestacdo de
facto positivo. MENEZES LEITAO considera o contrato promessa e o pacto de

A s .. 2
preferéncia como sendo contratos preliminares.”

Na sistematizacdo do nosso C.C., o pacto de preferéncia aparece a seguir ao
contrato-promessa, na parte das fontes das obrigagdes e dos contratos. O pacto
preferéncia, no seu regime legal, remete para as normas do contrato-promessa, duas
disposi¢des: a forma do pacto e a preferéncia do mesmo com eficicia real. Quanto a
forma, podemos afirmar que o pacto de preferéncia estd sujeito a0 mesmo regime do
contrato-promessa; assim, estes sdo vélidos independentemente da verificacdo de

qualquer tipo de formalidades.

No pacto de preferéncia com eficécia real, deve ser comunicado ao titular do
direito que o seu objecto é efectivar a venda, indicando as respectivas cldusulas (artigo
416° n° 1). Quanto a producdo de efeitos, o pacto de preferéncia produz efeitos inter
partes, podendo ter eficdcia real ou erga omnes, no que respeita a venda de bens

imoveis, desde que as partes assim o convencionem.

O pacto de preferéncia, como ja vimos, pode apresentar eficidcia real ou
obrigacional, sendo distintas as san¢des da sua violagdo ou incumprimento. Pode ser,
nestes casos, instaurada uma ac¢do de preferéncia, conforme permite a lei nos artigos

1410° e 421°, n° 2.

Esta figura aproxima-se do contrato-promessa na sua modalidade ndo
sinalagmdtica, mas contudo ndo pode ser reconduzido a sua figura. O contrato-promessa
deve ja definir o conteiido do contrato prometido, evitando assim novas negociagdes e
fixacdo de novas cldusulas que ndo se encontravam na feitura da promessa, afastando-se

definitivamente a possibilidade do promitente definir seu conteido posterior.

» MENEZES LEITAO - Direito das Obrigacées, 9* Edigdo, 2010, Almedina, pp. 215
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No pacto de preferéncia, ndo existe a obrigatoriedade de fixar o conteido do
contrato futuro, mantendo a liberdade de incluir ou estabelecer cldusulas que as partes
queiram; ndo existe a sujeicdo a um vinculo obrigatério de aceitagdo, podendo aceitar
ou ndo as cldusulas que lhe sdo sugeridas. Nao existe a obrigac@o de celebrar o contrato
previamente definitivo ao nivel do contetido, mas sim proporcionar a uma pessoa, a

prioridade em face de outra(s), de participar num certo contrato que se ird celebrar.

Porém, existird um contrato-promessa unilateral, sob condicdo de se vender a
coisa, se forem desde logo definidas as condi¢des da venda, ou seja, o contetido fixado
previamente. Podemos apresentar algumas distingdes chave entre o contrato-promessa e
o pacto de preferéncia. O pacto de preferéncia é um contrato unilateral, onde apenas um
dos contraentes assume uma obrigacdo; o contrato-promessa pode ser bilateral ou
unilateral. O pacto de preferéncia, em caso de incumprimento, ndo pode recorrer a
institutos que sao caracteristicos do contrato-promessa como sio os casos do sinal e da
execugdo especifica. No contrato-promessa, existe uma obrigagdo de contratar pelos
promitentes, enquanto que no pacto de preferéncia, o vinculado a preferéncia ndo esta
obrigado a contratar, mas no caso de o fazer, tem que dar primazia a uma determinada

pessoa nas mesmas condi¢des daquilo que se encontra contratualizado.

1.5.2 Venda a retro

A venda a retro, prevista nos artigos 927° e seguintes, difere bastante do
contrato-promessa, na medida que cabe ao vendedor a possibilidade de resolver o
contrato por uma simples notificac@o judicial, o que € impossivel no contrato-promessa;
o comprador ndo promete celebrar uma outra venda com o vendedor, ficando assim
sujeito que uma simples notificacdo, resolva o contrato. Nao existe a necessidade de
uma nova declaracdo do comprador. Esta venda a retro ocultava, na maioria das
situagcdes, um contrato de usura, em que a faculdade de rescisdo servia como garantia do
cumprimento da obrigacdo excessiva assumida pelo vendedor. A figura em causa é bem
distinta do contrato-promessa, na medida que esta pode servir em muitos casos como
usura. A venda a retro serve os interesses do contraente que, nao tendo disponibilidade
monetdria, ndo quer recorrer a banca e também nao quer sentir-se despojado dos seus

bens, mantendo a esperancga de os recuperar de forma definitiva no futuro.
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1.5.3 Pactos de opcao

Nos pactos de opcdo, um dos contraentes emite logo a declaracdo
correspondente aquele contrato que pretende celebrar, enquanto que a outra parte tem a
possibilidade de aceitar ou rejeitar tal contrato, num determinado periodo de tempo. No
caso de aceitar o contrato, este aperfeicoa-se sem que haja motivo para qualquer
declaracdo ao outro contraente; este facto ndo se verifica, a titulo de exemplo na
promessa unilateral, em que ha necessidade de um acordo posterior para que se realize o
contrato definitivo.?® Deste pacto de op¢do”’, deriva um direito potestativo 2 aceitacdo

da proposta contratual emitida e mantida pela outra parte. = *°

Nos pactos de opcdo, ndo existe a possibilidade de haver o recurso a execugao
especifica. Este apresenta vdrias caracteristicas similares a promessa unilateral, na
medida que s6 o concedente se obriga a contratar, sucedendo 0 mesmo na promessa
unilateral e tanto optante como promissdrio tém liberdade absoluta para a escolha de
contratar. Contudo, divergem estas quanto a conclusdao do contrato definitivo; no pacto
de op¢do, o optante tem de aceitar o contrato, enquanto que na promessa unilateral tém

.o - .. .. . 0
de existir duas declaracdes negociais (promissario e promltente).3

1.5.4 Promessa unilateral

A promessa unilateral consiste na pretensdo definitiva do nao-promitente para a
celebracdo do contrato prometido do pacto de op¢do, em que deriva um direito

potestativo a aceitacdo da proposta contratual emitida e mantida pela outra parte.

A promessa unilateral ndo se deve confundir com a proposta contratual, previsto

nos artigos 228° e 230°, na medida que nesta ndo € necessdrio uma nova manifestacao

6 Para ALMEIDA COSTA, o pacto de opgdo consiste “no acordo em que uma das partes se
vincula a respectiva declaracdo de vontade negocial, correspondente ao negdcio visado e a outra tem a
faculdade de aceita-la ou ndo, considerando-se essa declaracdo da primeira, uma proposta irrevogavel.”.
(ALMEIDA COSTA - Contrato-Promessa — Uma sintese do regime vigente, cit. pp. 15)

70 pacto de opgdo é um contrato atipico, ndo regulado no nosso C.C., enquadrando-se dentro
dos contratos preliminares.

* A cede, a titulo de empréstimo, a B um objecto com a duracdo de um ano, com opgio de
compra deste objecto passado o ano de empréstimo, por um determinado valor.

* ANTUNES VARELA — Das Obrigacées em Geral, cit, pp. 311

30 Curiosa, é a posi¢do do Cédigo Civil Italiano sobre esta matéria, no seu artigo 1331°, onde
pode o pacto de opg¢ao ser chamado de contrato de op¢ao ou negdcio de opgao.
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de vontade do proponente de forma ao contrato se aperfeicoar, com necessidade de esta

ser imposta pela promessa unilateral.

A promessa unilateral exige um acordo posterior para celebrar o contrato
definitivo, obrigando-se o promitente a celebracdo de um contrato futuro. Nesta, ja
existe um contrato consumado ou realizado, enquanto que na proposta unilateral ocorre
uma simples declara¢do de vontade realizada por uma das partes que sé se transforma
num contrato, com a aceitacao da outra parte do contrato. A promessa unilateral pode-se
ainda distinguir da proposta irrevogavel do art. 230°. A primeira, consiste numa
formulacao contratual entre promitente e promissario, desde que a obrigacao de celebrar
o contrato definitivo, seja feito pelo primeiro. No caso da proposta irrevogavel, a

aceitagdo do mesmo consuma o contrato.
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CAPITULO II

O SINAL



2.1 Evolucao histérica da figura do sinal

2.1.1 Direito comparado remoto

A primeira apari¢do da figura do sinal surge no direito grego, através da
expressao arra, no periodo entre os séculos VII e IX antes de Cristo. Em que consistia
esta? A arra consistia na entrega de um valor ou quantia em dinheiro por uma das
partes (futuro comprador) a outra parte (futuro vendedor), como forma de antecipacdo
do preco da compra e venda. Todas as partes envolvidas neste negdcio ficavam
totalmente vinculados no momento de entrega desta quantia, tendo assim esta um
caracter vinculativo. O contrato de compra e venda, no direito grego, ndo tinha qualquer
efeito obrigacional, adquirindo uma natureza estritamente real, na medida em que o
futuro comprador adquiria a propriedade do bem aquando do pagamento do preco
estipulado.’’ O contrato arral era considerado uma convencdo utilizada na compra e
venda, cujo incumprimento deste, se traduziria numa sangio, isto €, caso houvesse um
incumprimento ou uma recusa de celebracdo da compra e venda, a penalizacdo seria a
perda da quantia entregue a titulo de arra, ficando as partes com a possibilidade de
determinar o valor da san¢do que incorria o devedor. Caso as partes nao obtivessem um
acordo quanto a fixacdo desta quantia, esta seria determinada de acordo com os

estatutos locais.

O direito romano, devido as imensas e complicadas relacdes comerciais entre os

povos e sujeitos, necessitava de evoluir na sua regulamentacdo. Nao foi de estranhar que
se pegasse nas arras do direito grego e as aplicasse no seu direito. Esta missao, porem,
foi dificil, na medida que o direito romano reconhecia a compra e venda como sendo um
contrato consensual. As arras, no seio do direito romano, adquiriam apenas um caracter
confirmatdrio, visto que a entrega destas apenas confirmava a conclusido do contrato e
servia de refor¢o do vinculo obrigacional que ligava as palrtes.32 Duvidas surgem quanto
as arras penitenciais, sendo que alguns autores as consideram dentro do direito romano,
niao sendo na época cldssica, mas sim na fase do direito justianeu. Estas ndo eram

aceites em todos os contratos.

3 MENEZES CORDEIRO — Direito das Obrigagées, Vol. 11, Lisboa, 1988, pp. 429
32 PAULO MEREA - A arra penitencial no direito hispanico anterior a recep¢do, in Estudos de
Direito Hispanico Mediaval, Tomo I, Coimbra, 1952, pp. 40
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No direito alemao, a arra era constituida no momento da entrega do preco, mas
posteriormente passou a ser vista como uma forma antecipada de pagamento. Contudo,
no direito germanico, a compra € venda era considerada como um contrato real e as
arras serviam apenas para aperfeicoar este contrato. Inicialmente, estas arras apenas
tinham a fungdo de substituir o montante envolvido, permitindo que os contratos de
compra e venda tivessem duas prestagdes que ndo se realizavam ao mesmo tempo e

eram substituidas em muitos casos por um valor em dinheiro.

Quanto ao sinal no direito estatutdrio, a arra desempenhava a fungdo de

antecipacdo do cumprimento. Alguns dos estatutos concebiam as arras através de uma

funcdo penitencial, tendo a sua importancia mais relevante na época justinianeia.

2.1.2 Epoca das Ordenacdes

Na época das Ordenagdes, ja a figura do sinal tinha uma relevancia pratica
importante em sede de contrato de compra e venda definitivo. O titulo II do Livro IV
das Ordenacdes Filipinas considerava que, na compra e venda de uma coisa por um
determinado preco, apds o contrato ser realizado por ambas as partes, ndo podia
nenhuma delas arrepender-se ou voltar atrds, sem que houvesse consentimento da outra
parte. Considera-se assim, que este contrato estd perfeito e acabado, tendo o comprador
de entregar o valor previamente acordado e o vendedor deve entregar a coisa negociada
(caso ndo a tenha, deve ser condenado a pagar uma “indemnizacao por perdas e danos”).
A lei dava a possibilidade do comprador entregar uma determinada quantia ao vendedor
a titulo de sinal, para obter uma seguranga na compra; caso se arrependesse, perderia o
dinheiro dado como sinal. Existia ainda uma possibilidade de o vendedor se arrepender
e restituir o valor dado como sinal, nos casos em que ndo confiasse na perfeicdo do

contrato.

A legislacdo das Ordenacdes previa alguns casos de limitacdo desta faculdade
para os casos de contratos de compra e venda entre correctores, mercadores,
estrangeiros ou vizinhos. Outra das limitagdes era a impossibilidade de qualquer uma
das partes se arrepender nos casos em que o comprador entregasse o dinheiro em parte

de pago ou em sinal e pago.
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Conclui-se assim, que na época das Ordenagdes, existia o sinal confirmatério em

regra, podendo em algumas excepgdes admitir-se a estipulagc@o de sinal penitencial.

2.1.3 Cédigo de Seabra

O Coédigo de Seabra, de 1867, considerava que o sinal tinha um caricter
confirmatério e penal, tendo o valor idéntico a uma cldusula penal.”® Poderia ainda
existir a possibilidade de atribuir ao sinal, o caricter penitencial, através da convenc¢ao
entre as partes. O artigo 1548° mencionava que ““se houver sinal passado, considerando-
se como tal qualquer quantia recebida pelo promitente-vendedor, a perda dele ou a sua

restituicdo em dobro valerd como compensagdo de perdas e danos.”.

Esta redaccdo do Cddigo de 1867 previa apenas o sinal para os casos de
promessa de venda, contudo o alcance da norma ndo era apenas este, admitindo para as
quantias dadas nos contratos definitivos de compra e venda com carécter confirmatério
ou de sinal e principio de pagamento (afasta-se por completo a possibilidade de

arrependimento nesta norma).

2.1.4 Codigo Civil de 1966

A questdo do sinal foi bastante importante na redac¢do do C.C. de 1966, e neste
ponto iremos analisar algumas alteragdes ao regime. A norma legal apenas previa uma
forma de constituicdo do sinal, rejeitando vdarias posicdes de ordenamentos juridicos,
que aceitavam uma concepc¢ao dualista na matéria. O sistema dualista aparecia em

alguns aspectos da doutrina antes de 1867.

Nesta redacg¢do, o artigo 440°, aplicado a generalidade dos contratos, consagrava
uma presuncdo, na medida que a entrega da coisa que coincida (seja uma parte ou toda)
com a prestacdo do tradens, € tida como sendo uma antecipacdo total ou parcial do
cumprimento e nao como sinal. Pérem, esta presungdo era afastada no caso de as partes

a afastarem, passando esta quantia a ser entregue a titulo de sinal (artigo 350°, n° 2).

Com o aparecimento do Cédigo de 1966, a lei apenas regulou uma modalidade

de sinal, aproximando-se mais do modelo de sinal penitencial (doutrina italiana) do que

3 VAZ SERRA - Resolucdo do contrato, B.M.J. n° 68, Julho, 1957, pp. 273
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do modelo de sinal confirmatério. Nos termos do art. 442°, n° 3 do diploma
supramencionado, a existéncia da figura do sinal ndo possibilitava a existéncia de
qualquer outra indemnizacdo pelo ndo cumprimento, além da perda do sinal ou

restitui¢ao do sinal em dobro (ndo havendo estipulacdo em contrério para o efeito).

Quando falamos num regime tnico de constituicdo do sinal previsto por este
regime, temos também de analisar a questao da aplicacdo nesta matéria de um regime de
presuncdo legal, de acordo com os art. 441°, n° 3 e 442° do C.C. de 1966 (aplicando
sempre as regras vigentes quanto a autonomia privada). Esta presuncdo concebia que
toda a quantia entregue pelo promitente-comprador ao promitente-vendedor, fosse a
titulo de indemnizacao ou como principio de pagamento, tinha o caricter de sinal (artigo
441°). Nos casos em que ocorria o cumprimento do contrato, a coisa entregue como
sinal, seria computada na prestacdo devida ou restituida, nas situacdes em que nao seria
possivel (artigo 442° n° 1); nas situa¢des de inadimplemento, a regra era a restituicao
em dobro do sinal ou a perda do mesmo, sendo a falta correspondente ao accipiens ou

ao tradens do sinal (artigo 443°, n° 2).

Relativamente aos valores entregues pelo promitente-comprador, os contraentes
podiam subscrever que a quantia entregue ndo tinha caricter de sinal, ou que mesmo
que ocorra essa entrega de quantia antecipada, as partes ndo renunciavam o direito de
execugao especifica da obrigacdo de contratar (art. 441° C.C. de 1966). A presungdo do
sinal do artigo 441° tem de ser conjugada com aquela prevista no artigo 830°, n° 2; na
primeira, toda a quantia entregue pelo tradens deve ser tomada como sinal, enquanto
que na segunda, a previsdo do sinal como convencdo contrdria a execugdo especifica do
contrato-promessa, tem relevo na medida em que o legislador consagra aqui o direito de
arrependimento, retrac¢do do contrato, trazendo diferentes dificuldades para o
cumprimento da prestacdo. As presungdes acima mencionadas ndo revestem uma

natureza absoluta.

Mesmo nos casos em que exista sinal no contrato promessa, as partes podem
convencionar validamente a aplicagdo de outra sancdo, além da perda do sinal ou
restitui¢cdo do sinal em dobro. Esta possibilidade tem como finalidade os casos de falta
de cumprimento por parte de qualquer um dos contraentes. A lei ndo concebia a
existéncia do sinal e convencao de outra san¢do, sem ser a perda do sinal ou restitui¢ao

do sinal em dobro.
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2.1.5 Alteracoes ao regime do sinal do contrato-promessa introduzidas pelo

Decreto-Lei n° 236/80, de 18 de Julho

O Codigo Civil de 1966 foi considerado pela doutrina maioritdria um cédigo
predominantemente estavel, proprio para épocas de estabilidade social e econdmica,
contudo era criticado por ser insuficiente para responder a situacdes oscilantes e
gravosas dessa mesma situagdo financeira e social; este pressuposto fez com que fossem
introduzidas algumas medidas no sistema juridico portugués. A doutrina criticava
fortemente este diploma dizendo que nao tinha um ambito de aplicacdo geral. Fazia-se
uma aplicagdo distinta dos contratos-promessa, de um lado, aqueles que se remetiam
para em momento futuro fazerem a celebracdo do contrato definitivo oneroso, tendo
eficdcia real e relativo a um edificio existente, e por outro, todos 0s outros contratos-

promessa, que eram regidos pelo c.c*

O que neste ponto vamos analisar sdo as alteracdes surgidas no seio do contrato-
promessa, mais propriamente o sinal. Este novo diploma apresentou duas grandes
modificagdes ao nivel do sinal. Em primeiro lugar, a redac¢do do artigo 442°, n° 2 do
referido diploma introduz uma alteracio de fundo, quanto a tutela relativa aos
promitentes-compradores de casa para habitacdo prdpria, mas esta abrange também
todos os contratos em que haja a existéncia de sinal. A outra mudanga prevista no
diploma diz respeito ao mesmo n° 2 do artigo 442°, em que da a possibilidade de um dos
contraentes (o cumpridor) exigir ao outro contraente (o faltoso) uma indemnizacao ou a
restitui¢ao do sinal em dobro; ou seja, nas situagdes em que hé tradi¢do da coisa, pode o
contraente fiel exigir o valor que a coisa transmitida tinha ao tempo do incumprimento.
Outra das alteracdes introduzidas foi no seio do artigo 830° n° 1, eliminando a
presun¢ao do n° 2 deste artigo; a execucdo especifica seria sempre possivel, mesmo se
tratando da existéncia de sinal ou de cldusula penal. No regime do contrato-promessa e
quanto a prestacdo do sinal, as partes deixaram de ter a possibilidade de se arrepender

da celebrac¢do do contrato.

** Esta tese era fortemente defendida por MENEZES CORDEIRO, GALVAO TELLES e VAZ
SERRA. Todos os autores defendiam que este novo decreto-lei visava apenas os contratos-promessa
relativos a edificios para habitacio prépria. GALVAO TELLES dizia mesmo que o diploma foi elaborado
para “proteger contra o risco derivado da inflagdo os que celebram na posicdo de promitentes-
compradores promessas reciprocas de compra e venda de prédios urbanos (edificios) ou de suas fraccdes
auténomas, para habitag¢@o prépria.”.
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Este novo diploma reforcou a perda de importancia do sinal penitencial que
predominava na versdo inicial do C.C., passando a destacar-se neste, a funcdo
confirmatdria. A execugdo especifica e a figura da indemnizagdo adquiriram um papel

fundamental no funcionamento do sinal no contrato-promessa e sua aplicacao pratica.

2.2 Sinal nos ordenamentos juridicos estrangeiros

No direito alemao, o BGB prevé a questdo do sinal nos seus artigos 336° a 338°,
onde apenas reconhece o sinal com natureza confirmatéria. O artigo 336° diz-nos que
“ao celebrar-se um contrato, é dada alguma coisa como sinal (Draufgabe), este vale
como testemunho da conclusdo do contrato. Na ddvida, o sinal ndo vale como prego (ou
dinheiro) de arrependimento (Reugeld).”. O direito alemao ndo prevé a restituicao do
sinal em dobro ao contrario do ordenamento juridico portugués, permitindo apenas que
a parte que recebeu o sinal possa converter o0 mesmo nos casos de incumprimento da
contra-parte. Outra distingdo em relacido a nossa legislacdo, surge na possibilidade de a
lei portuguesa aceitar o pedido de indemnizacdo por incumprimento de acordo com a
vontade das partes; o direito germanico permite ao accipiens que exija uma
indemnizagao sem qualquer limitag¢do especifica. Podem ainda as partes convencionar o
pagamento de um preco (dinheiro de arrependimento) como contrapartida do direito de
resolu¢do do contrato. O sistema alemao considera o sinal como tendo uma fungdo
antecipatéria e confirmatéria, contudo pode existir a possibilidade de ter natureza
penitencial. Assim, o direito de arrependimento, previsto no 359° do BGB, exige

expressamente a convencao das partes para tornar o sinal penitencial.

No direito italiano, o Codice Civile prevé a distin¢ao entre os dois tipos de sinal:

por um lado, o sinal confirmatério (caparra confirmatoria)®, previsto no artigo 1385° e
o sinal penitencial (caparra penitenziale), do artigo 1386°. A figura do sinal
confirmatdrio tem efeitos tipicos como sendo, a imputagdo na prestacdo devida ou a

restitui¢do, se a imputacdo nao for possivel nos casos de incumprimento.

Nos casos em que se verificar inadimplemento da obriga¢do, pode ocorrer a

perda daquilo que for prestado ou também a restituicdo em dobro, caso o contraente

35 . . .. . ~

O artigo 1385° do Codice Civile diz-nos que ‘““se, no momento da conclusdo do contrato, uma
parte d4 a outra, a titulo de caparra, uma soma de dinheiro ou uma quantidade de outras coisas fungiveis,
a caparra, em caso de cumprimento, deve ser restituida ou imputada a prestagdo devida.”.
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faltoso seja o tradens ou o accipiens. Solucdes idénticas ao BGB e ao nosso
ordenamento juridico portugués (artigo 442°, n° 4), o Codice permite ao contraente fiel,
pedir a execucdo do contrato ou mesmo a sua resolucdo, nos casos em que a

indemnizacgao € regulada pelos termos gerais.

Por outro lado, o artigo 1386° prevé a figura do sinal penitencial, quando as
partes lhe atribuirem faculdades para tal, sendo esta, a inico fundamento de direito de
rescisdo. A parte que exerce o direito de rescisdo perderd o sinal ou restituicio em
dobro, respectivamente pelo tradens ou do accipiens. Como conclusido, no direito
italiano, a funcdo do sinal é confirmatdéria e antecipatoria, podendo as partes por

convengao, aferir-lhe um cardcter penitencial.

O sinal, no direito espanhol, tem influéncias claras do Code Napoléon, e prevé

um regime similar ao direito francés. O Cédigo Civil Espanhol integra o sinal no seu
artigo 1454°, e a sua prestacdo no contrato de compra e venda, podendo este ser
resolvido através dum arrependimento, com os efeitos de perda do sinal ou sua
restituicdo em dobro. A doutrina e jurisprudéncia espanhola criticam a redac¢do deste

artigo, visto este ser redutor e apenas incluir uma das fungdes do sinal.*

O direito francés concebe a figura do sinal com uma relagdo estrita com o Code
Nalpoléon3 7. prevendo este no Ambito da promessa de venda. Ao contrrio dos outros
ordenamentos juridicos, o direito franc€s consagra a figura do sinal com natureza
penitencial. Ainda podemos afirmar que este regime prevé a faculdade de
arrependimento (artigo 1590° do Code), contudo a doutrina afirma que o sinal ndo pode
ser favordvel ao contraente faltoso, bem como a jurisprudéncia critica a presuncdo que
alega que o sinal tem cardcter penitencial, criando um intervalo entre a norma € a sua

aplicacdo pratica.

%% DIEZ-PICAZO considera que a prépria jurisprudéncia tem optado por escolher o cardcter nio
automadtico do regime do artigo 1454° do Cédigo Civil Espanhol, pelo que nas situa¢des em que ndo ha
convengdo das partes a atribuir um cardcter penitencial do sinal, este € apenas considerado como sendo
uma antecipacdo de pagamento. (DIEZ-PICAZO — Fundamentos del derecho civil patrimonial, 1, 2%,
Madrid, 1986, pp. 586 e ss.)

7.0 Code Napoléon, no seu artigo 1590°, considera que se for realizado com arras (avec des

arrhes), cada uma das partes pode-se desvincular, com a perda relativa aquilo que prestou ou a restituicdo
do dobro.
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2.3 Nocao e aspectos relevantes do sinal

Passamos a analisar neste capitulo a questio da nossa dissertacdo, ao
analisarmos a figura do sinal. Como sabemos, a figura juridica do sinal, ndo € de
exclusiva aplica¢do no seio do contrato promessa, podendo ser aplicada noutros ramos
do direito. O estudo do sinal é bastante importante na vida negocial, na analise dos
contratos em geral e sua relevancia no seio do contrato-promessa. Sdo alguns os
preceitos que aludem ao sinal no nosso Coédigo Civil: artigos 440°, 441°, 442° (regime
geral e especial do contrato-promessa) e 830° (sinal do quadro da execuc¢do especifica

do contrato-promessa).

A nossa propria lei ndo prevé, no dominio contratual, uma presuncdo do sinal.
Vejamos o que nos diz o artigo 440°. A simples entrega da prestacdo de um contraente
para o outro € considerada como sendo uma antecipagdo total ou parcial do
cumprimento, cabendo as partes a possibilidade de estipularem a esse facto um carécter
de sinal; a lei estipula essa mesma vontade das partes, ndo obrigando a tal. Quando
falamos no contrato-promessa, ocorre uma regra inversa na promessa de compra e
venda, onde se presume qualquer quantia entregue como sinal (artigo 441°). No artigo
830°, n® 2, a existéncia de sinal configura uma presun¢do contrdria a execucao

especifica de qualquer contrato-promessa.

O que entendemos por sinal? Nao existe uma definicao universal sobre o que € o
sinal, havendo sim aproximagdes concretas ao conceito. Para GRAVATO MORAIS, o

13

sinal é “ a coisa (fungivel ou ndo), normalmente dinheiro, entregue por um dos
contraentes ao outro ao mesmo tempo da conclusdo do contrato ou até em data
ulterior.”.*® ANTUNES VARELA considera o sinal como a “coisa (dinheiro ou outra
coisa fungivel ou ndo fungivel) que um dos contraentes entrega ao outro, no momento
da celebracdo do contrato ou em momento posterior, como prova da seriedade do seu
propésito negocial e garantia do seu cumprimento, ou como antecipacdo da
indemnizagao devida ao outro contraente, na hipdtese de o autor do sinal se arrepender

o . . .. 3
do negdcio e voltar atrds, podendo a coisa entregue coincidir.”. ’

¥ GRAVATO MORAIS — Contrato-Promessa em geral e contrato-promessa em especial,
Almedina, 2009, pp. 67
¥ ANTUNES VARELA — Das Obrigacées em Geral, cit, pp. 311-312
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GALVAO TELLES, por sua vez, apresenta-nos um conceito redutor e distinto

z

dos diversos autores do que € o sinal, apenas fazendo mencdo a ser um “modo de

. - . . . - . . . 40
determinac¢do antecipada da indemnizacao devida pelo incumprimento do contrato.”.

ANA PRATA*' define que o sinal “é a entrega, no momento da celebracdo do
contrato ou em momento posterior, por um dos contraentes ao outro, de coisa que
coincida, no todo ou em parte, com a prestacdo a que fica adstrito, desde que tal
qualificacdo lhe seja atribuida pelas partes.”. Para a autora, é necessario que as partes
qualifiquem de forma técita ou expressa, que a entrega da coisa foi realizada como sinal,

considerando esta como sendo uma cldusula ou convengdo de um contrato.**

CALVAO DA SILVA define o sinal como sendo “uma coisa normalmente, uma
quantia pecunidria, que um dos contraentes entrega ao outro, no momento da celebragcao
do contrato ou em momento posterior... presume-se que tem caricter de sinal toda a
quantia entregue pelo promitente-comprador ao promitente-vendedor, ainda que a titulo
de antecipagdo ou principio de pagamento do preco (artigo 441°).” % Esta no¢do dada
por este autor parece-nos facilmente aplicdvel, visto passar de uma definicao do sinal

em geral, para a no¢ao do sinal, no seio do contrato promessa.

Quanto a natureza do sinal, este pode ter um cardcter confirmatério ou
probatdrio e penitencial. Comecamos por analisar o sinal confirmatorio, que consiste na
intencao das partes do contrato confirmarem o respectivo negdcio, dando para o exterior
um sinal ou uma prova de que querem mesmo celebrar o contrato ou que o contrato
existe na realidade, e que respeitardo as obrigacdes assumidas por esse mesmo vinculo
contratual.** Em caso de davida, o sinal deve revestir a forma de confirmatorio, em
virtude de os contraentes aquando da celebracdo de um contrato, o fazerem de forma
irrevogavel, como decorre do art. 406°, n° 1. A questdo do sinal ja vem sendo regulada
no passado e nos mais diversos ordenamentos juridicos. Num passado mais longinquo e

ainda actualmente em certas legislacdes, o sinal reveste a denominagdo de “arras

* GALVAO TELLES - Direito das Obrigagdes, cit, pp. 128

* ANA PRATA — O Contrato-Promessa e o seu regime civil, Almedina, 1995, pp. 743-744

* Sobre esta qualificacio do sinal como cldusula ou convengio do contrato diverge a doutrina,
existindo autores que qualificam-no como negdcio juridico ou contrato acessério, com o fundamento em
que ele dispde de uma causa ou fung@o prépria ou mesmo auténoma em relaciio ao contrato.

3 CALVAO DA SILVA — Sinal e Contrato Promessa, cit, pp. 97

* Quando falamos no sinal confirmatério-penal, MENEZES LEITAO diz-nos que “sé pode ser
exigido em caso de incumprimento definitivo da obrigacdo pela outra parte, funcionando como pré-
determinacdo das consequéncias desse incumprimento.”. (MENEZES LEITAO — Direito das Obrigagdes,
I, pp. 244).
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confirmatorias”, que tem como finalidade a confirmacdo e consolidagdo do contrato

celebrado.*

ANA PRATA considera que o sinal confirmatério tem uma funcao especifica,
ou seja, “o sentido de confirmar a seriedade do compromisso da parte que o constitui,
funciona como pena convencional no caso de culposo incumprimento da obrigacdo

principal.”.*¢

Quanto ao sinal penitencial, a coisa que € entregue (seja uma entrega total ou
parcial) representa uma forma antecipada da indemnizagdo. Por outro lado, existe uma
parte da doutrina que considera que o sinal tem cardcter confirmatério-penal, mas
também pode revestir cardcter penitencial. Reveste esta natureza quando actua como

“preco de arrependimento”.47

Concluimos entdo que no nosso ordenamento juridico portugués, o sinal tem
uma fun¢do confirmatério-penal, na medida que este funciona como garantia do
cumprimento da obrigacdo. A nossa lei reforca menos a posi¢do da obrigacdo principal
do que a lei italiana. A doutrina € uninime a afirmar que nao preclude a op¢ao do credor
pelo direito de indemnizagdo total dos prejuizos, funcionando como uma garantia

concreta, ou seja, uma antecipagao do pagamento dos danos.

Posicdo distinta a esta surge-nos na doutrina, por PINTO MONTEIRO. Para este
autor, “o Cdédigo Civil, ao regular o sinal, fé-lo em termos de poder afirmar-se ter
prevalecido a fun¢do penitencial sobre a fun¢do confirmatdria ou confirmatdria penal...
o contraente faltoso fica, assim, numa situacdo de poder, de facto, violar o contrato,
sabendo antecipadamente qual serd o custo dessa atitude.”. *® Esta posicdo é reforcada
tendo como base a norma legal do C.C. (artigo 442° n° 4), em que o credor ndo pode

exigir, em regra, qualquer outra indemnizac¢do pelo ndo cumprimento da obrigacao.

* Analisando o sinal no seio da doutrina europeia, o Cédigo Civil italiano prevé dois conceitos:
“caparra confirmatoria” e “caparra penitenziale”, no qual “caparra” equivale ao termo usado no
passado de “arras”. A “caparra confirmatoéria” siginifica o mesmo que sinal, sendo que o incumprimento
desta figura é penalizado com uma indemnizag@o ou restituicio em dobro da coisa entregue. Esta figura
estd prevista no art. 1385° do Cdédigo Civil Italiano. Quanto a “caparra penitenziale” consiste na
revogacdo do contrato por uma ou mais partes e atribui a figura supramencionada, a finalidade de preco
da revogacdo de forma a realizar a vontade do autor. Esta prevista no art. 1386° do Cédigo Civil Italiano.

4 ANA PRATA — O Contrato-Promessa e o seu regime civil, cit, pp. 807

4T MENEZES CORDEIRO - Tratado de Direito Civil, Vol. 1, pp. 736

* PINTO MONTEIRO - Cldusula penal e indemnizacdo, Coimbra, 1990, pp. 175
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ALMEIDA COSTA considera que o “sinal assume aqui a natureza de arras
penitenciais, correspectivo da faculdade de desistir do contrato (ius poenitendi) e san¢ao

. . L. . . . .. 4
ou montante indemnizatdrio predeterminado para o seu incumprimento definitivo.”. ’

A doutrina italiana apresenta uma vastidao de opinides sobre a natureza do sinal.
TRIMARCHI entende que o sinal tem uma fun¢do eminentemente penal, e assim, se
deve por ao lado do sinal confirmatério e sinal penitencial, uma nova realidade: o sinal
penal. Para este autor, continua a existir uma classificacdo do sinal em dois tipos, a
funcdo confirmatdria, que € traduzida no sinal penal (incluia a funcdo probatéria do

1.°° Aqui apresenta-se uma versdo mais ao nivel

sinal confirmatério e o sinal penitencia
da terminologia, sendo indiferente aparecer as designagdes confirmatério ou penal no
sinal. MARIO LOMBARDI faz uma distin¢do entre sinal penal, que representa uma
pena para o incumprimento, excepto se houver a pretensao de execugdo do contrato e o
sinal penitencial, que visa a resolu¢do do contrato, nos casos de perda do sinal ou sua
restituicio em dobro, sendo que o sinal confirmatério é incluido no sinal penal.”' Por
outro lado, G. BAVETTA considera apenas que o sinal tem uma natureza
exclusivamente confirmatoria, que consiste na prova exterior de celebracdo do contrato

e no seu reforco, negando qualquer func¢do que seria incompativel com a fungdo

confirmatéria deste.’>

A doutrina alema, na posi¢do de W. FIKENTSCHER faz uma distincdo de
quatro tipos de sinais distintos, de acordo com a sua funcdo juridica: a arrha
confirmatoria, que tem como fungdo a constituicdo de uma prova de celebracdo do
respectivo contrato e que se destina a ser perdida mesmo que o contrato ndo venha a ser
executado; o sinal, previsto no BGB nos artigos 336 a 338, que tem uma funcdo de
garantia do contrato (este sinal tem uma proximidade aparente com a cldusula penal); a
arrha pacto imperfecto data, que visa o sinal como garantia de um contrato-promessa €

que serd sempre perdido por aquele que se recusar a celebrar o contrato, sem invocar

* ALMEIDA COSTA — Contrato-Promessa, Uma sintese do regime actual, Separata da Revista
da Ordem dos Advogados, Ano 50-I, Lisboa, Abril, 1990, pp. 53-54

" TRIMARCHI — Caparra, cit, pp. 192 apud ANA PRATA — O Contrato-Promessa e o seu
regime civil, cit, pp. 752

! MARIO LOMBARDI — La funzione della caparra secondo il nuevo cédice, in Giurisprudenza
Italiana, Volume XCVIII, 1946, pp. 47-48 apud ANA PRATA — O Contrato-Promessa e o seu regime
civil, cit, pp. 752

> G. BAVETTA - La caparra, cit. 67 a 83, 195 a 212 apud ANA PRATA - O Contrato-
Promessa e o seu regime civil, cit, pp. 753
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qualquer justo fundamento e por fim, o sinal penitencial, que permite a um dos

53
contraentes resolver o contrato contra a sua perda.

Na doutrina portuguesa e no caso especifico do contrato de compra e venda,
CUNHA GONCALVES distingue trés tipos de fungdes do sinal: o sinal como simples
garantia ou confirmacdo da celebracdo do negdcio e como principio de execucdo das
obrigacdes derivadas do principio de pagamento; o sinal, como sendo uma garantia de
indemnizagdo de perdas e danos resultantes da inexecu¢do do contrato. e por dltimo o

sinal que possibilita a faculdade de renunciar o contrato.™*

Pode ainda existir a possibilidade de as partes convencionarem a revogacao do
contrato, embora haja lugar a uma retribuicdo a pagar por esta mesma revogacao. O
sinal, na maior parte dos casos, aparece nos contratos bilaterais, contudo pode existir

sinal nos contratos unilaterais, como é exemplo a promessa sinalagmaética.

O regime legal do sinal é considerado como sendo uma clausula acessdria dos
contratos bilaterais.” Serd que pode ser aplicado aos contratos unilaterais? Para esta
matéria, entende-se que devemos observar se este regime € compativel e funcional no
seio destes contratos. A questdo da liberdade de forma e a ndo proibicao da lei confere
as partes, a possibilidade de convencionarem um sinal num contrato unilateral.
Constituido o sinal neste tipo de contrato, e a obrigacdo cumprida, o sinal serd
computado na prestagdo debitdria ou restituido, se tal ndo for possivel, nos termos
gerais; nos casos em que se verifique incumprimento, o sinal serd perdido, nos termos
do regime geral.”® O sinal, em primeiro lugar, garante uma obrigacio daquele que a
constitui, ou seja, a vontade contratual que ele préprio confirma e a prontidio do
cumprimento da sua obrigacdo que garante. Concluimos assim, pela admissibilidade do
sinal”’ nos contratos bilaterais, desde que a sua entrega venha da parte que fica

vinculado pelo contrato.

> 'W. FIKENTSCHER - Das Schuldrech, 1965, pp. 85 apud ANA PRATA — O Contrato-
Promessa e o seu regime civil, cit, pp. 753

> CUNHA GONCALVES — Da compra e venda, pp. 357

> VAZ SERRA sobre esta matéria, considera que “a lei presume, de acordo com a vontade usual
das partes, que elas, ao prestar e receber o sinal, querem atribuir-lhe efeitos tanto contra quem o dd como
contra quem o recebe, isto €, contra aquele a quem foi imputdvel o ndo cumprimento do contrato, quer se
trate do dador, quer do receptor do sinal.”. (VAZ SERRA — Anotacdo, in R.L.J. 108, n° 3556, pp. 297).

% ANA PRATA — O Contrato-Promessa e o seu regime civil, cit, pp. 755

7 A favor da admissibilidade do sinal nos contratos unilaterais estio GALVAO TELLES -
Direito das Obrigagdes, cit, pp. 117, nota 2; CALVAO DA SILVA - Cumprimento e san¢do pecunidria
compulsdria, cit, 303-304 e ANA COIMBRA - O Sinal, cit, pp. 49-50
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Resta-nos agora analisar uma ultima questao importante na relagdo do sinal com
outras figuras. Como j4 vimos anteriormente, o sinal € uma conven¢ao ou uma cldusula
que se baseia num acordo entre as partes; o negécio juridico unilateral é apenas uma
manifestacdo unilateral de vontade de uma das partes. Assim, ndo se admite a
possibilidade de o sinal ser constituido em negdcios juridicos unilaterais, na medida,
que tem de existir uma vontade conexa entre quem dd o sinal e quem o recebe, ndo
bastando para isso a vontade de um dos contraentes.”™ O proprio legislador elencou na
lei a expressa mencdo de que o sinal funciona tendo em vista um contrato € ndo um

negocio, que tem em vista uma fonte nao contratual (artigos 440°, 441° e 442°).

2.4. Distinc¢ao entre o sinal e figuras afins

2.4.1 Antecipacio do cumprimento

O sinal apresenta trés distincdes gerais relativas a antecipagao do cumprimento.
Em primeiro lugar, a antecipa¢do do cumprimento incide sobre uma coisa, que em todo
ou em uma parte, coincida com a prestacdo devida, enquanto que o sinal, pode incidir
sobre esta prestacdo, bem como pode ter como objecto uma coisa completamente

distinta desta.

Em segundo lugar, a antecipacdo do cumprimento s6 ocorre se existir o
cumprimento de uma prestacdo futura, visto que ocorre um acordo das partes para se
cumprir a obrigacdo actual; este acordo vincula que a prestac@o ja se encontra vencida,
sendo que o que antecipa é o vencimento € ndo o cumprimento; no caso do sinal, ocorre

sempre um pagamento de uma divida presente ou futura, seja ela total ou parcial.

E por fim, a antecipagdo de cumprimento sé ocorre em contratos definitivos que
envolvem uma prestacdo de coisa (entrega de coisa devida); o sinal € uma figura que
abarca outro tipo de situacdes, como os contratos definitivos, contratos preliminares e

aplica-se para prestagcdes de coisas ou prestagoes de factos.

% Esta ndo admissibilidade do sinal aos negécios juridicos unilaterais ¢ defendida pela doutrina
italiana (WALTER D"AVANZO - Caparra, cit, 9-10 e ALDO BOZZI — Caparra, cit, pp. 791-792). Este
ultimo autor defende que o negdcio principal tem de ser bilateral, dizendo que ocorre nesta sede uma
enorme importancia entre o instituto do sinal e a cldusula penal.
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2.4.2 Clausula penal

O regime do sinal e da cldusula penal aproximam-se em algumas situagdes que
sdo similares, contudo tém outras que os afastam. Ambas sdo formas ou meios
coercivos de cumprimento de obrigacdes e em casos de inadimplemento sdo essenciais
na determinacdo da indemnizacdo. As normas legais emitiram diferentes solucdes para
0s casos em que ndo haveria indemnizacdo para o credor; assim, na cldusula penal

vigora o artigo 442°, n° 4, enquanto que para o sinal, o artigo 811°, n° 2.

Qual a justificagc@o para a crescente aproximacgado destas duas figuras? A doutrina
€ undnime ao considerar o sinal como sendo uma sub-espécie de cldusula penal, ou
como uma dupla funcdo de cldusula penal e de antecipagdo do cumprimento. A
principal distingdo destas figuras é que o sinal tem uma natureza real, necessitando de
um acto material de entrega para se efectivar validamente a constitui¢cao; a cldusula
penal tem uma natureza consensual, sendo apenas uma simples promessa a cumprir no

futuro, bastando a prépria celebragdo e dispensando qualquer tipo de traditio.

2.4.3 Multa penitencial

A multa penitencial consiste na faculdade das partes convencionarem a favor de
uma ou ambas as partes, de desistirem do contrato, mediante o pagamento de
determinada quantia. Assim, o sinal penitencial e a multa penitencial apresentam uma
funcdo idéntica, na medida que ambas funcionam como sendo “o preco do direito de
arrependimento da celebracdo do contrato”. O sinal penitencial necessita da entrega da
coisa para se efectivar, enquanto que a multa penitencial funciona apenas como simples
estipulac@o consensual. Por outro lado, nos casos em que existe uma multa penitencial e
até a0 momento que a quantia entregue como direito de arrependimento ndo for
prestado, pode o contraente fiel exigir o cumprimento do respectivo contrato. A multa
penitencial possibilita que as partes se possam desvincular, produzindo efeitos a partir
do momento em que o contraente faltoso pague o valor respectivo; durante todo este
periodo, a outra parte pode exigir o cumprimento do contrato. No sinal penitencial, se o
tradens desistir do contrato (com entrega da coisa objecto do sinal), pode exercer a

possibilidade de se desvincular imediatamente, perdendo assim o sinal prestado.
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2.5 Legitimidade e efeitos do sinal

O sinal destina-se a garantir a obrigagdo daquele que o constitui, logo ocorre
legitimidade para a sua constitui¢do, com uma suposta legitimidade para dispor da coisa
que € seu objecto. Considera-se legitimo para a constituicdo do sinal, qualquer um dos
contraentes, no caso de o contrato ser bilateral; se for um contrato unilateral, cabe a

legitimidade a parte contratualmente vinculada.

Nao parece ser admissivel, porem, que o sinal seja constituido por uma terceira
pessoa, na medida que o sinal ndo se adaptaria a esta situacdo. Num caso remoto, seria
possivel que um terceiro acorde com o credor a constituicao do sinal, sendo que esta
produzird os seus efeitos entre 0s contraentes, sem que a intervencdo do terceiro se

intrometa na eficacia contratual.

ALMA FERRARA considera ainda que com a dagdo de sinal “pretende-se
exercer uma pressao psiquica sobre o sujeito € cominar a0 mesmo tempo uma sangao. ..
dai que se fosse um terceiro a dar o sinal, ja existiria directamente sobre o obrigado,
nem uma ameaca, nem uma san¢do: eventualmente, poder-se-ia falar de garantia

prestada por terceiro.”.”

WALTER D"AVANZANO considera também que a entrega de uma quantia ou
outra coisa por terceiro, poderd constituir uma outra espécie de garantia e dd como

exemplo, o depésito para caucdo, afastando a qualificacdo de sinal.®’

ALDO BOZZI defende que a “natureza real do sinal ndo importa, no entanto que
a entrega da coisa deva fazer-se necessariamente nas maos de outro contraente, podendo
convencionar-se que a coisa seja depositada, junto de um terceiro, sem que isso altere a
fisionomia do instituto.”.®’ No direito portugués, ANA COIMBRA partilha da mesma

opinido, considerando existir uma “garantia prestada por um terceiro”.%*

* ALMA FERRARA — Appuni sulla caparra, pp. 6, apud ANA PRATA — O Contrato-
Promessa e o seu regime civil, cit, pp. 765

% WALTER D"AVANZANO - Caparra, pp. 895 apud ANA PRATA — O Contrato-Promessa e
o0 seu regime civil, cit, pp. 766

' ALDO BOZZI - Cappara, pp. 792 apud ANA PRATA — O Contrato-Promessa e o seu
regime civil, cit, pp. 767

2 ANA COIMBRA — O Sinal, cit, pp. 53 apud ANA PRATA — O Contrato-Promessa e o seu
regime civil, cit, pp. 765
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Passamos agora a analisar a constitui¢do de sinal a um terceiro. Nas situacdes
em que o terceiro receber o sinal (por ter sido convencionado entre as partes), sem que O
terceiro permaneca na relacao contratual, ndo ocorre, assim, nenhuma perturbac@o nesta
mesma relagdo e na obrigagdo origindria. Outra possibilidade seria o caso do terceiro
que recebeu o sinal ter como fun¢@o ser o mero depositario deste, através do acordo de
ambas as partes; nestes casos, a situacdo da relacdo contratual das partes mantém-se
inalterdvel. Ainda podemos abordar a situacdo de o terceiro ser o destinatario ultimo do
sinal, que teria de ser constituido a seu favor; quando a obriga¢do ndo for comprida, o
sinal serd perdido a favor do terceiro que o recebeu, considerando assim, a existéncia de
um sinal a favor de terceiro em sentido préprio. Pelo contrdrio, se a obrigacdo for
cumprida, o terceiro devera reter o sinal, caso a obrigacdo principal seja a favor dele e

devolve-lo a0 promissdrio, se for o destinatdrio do total cumprimento.®’

Ainda existe a possibilidade de haver um sinal reciproco constituido por ambas
as partes nos contratos bilaterais. Sobre esta questdo, G. BAVETTA considera que o
sinal reciproco deixa de funcionar como sendo um reforco objectivo do contrato, ndo
acrescentando nada a obrigatoriedade do mesmo; os contraentes, ao receberem o sinal
um do outro, ndo tendo nenhum particular interesse em cumprir, nao € solicitado nesse
sentido por aqueles que poderiam ser as consequéncias da fattispecie.®* A posicio deste
autor vai contra a funcdo confirmatdria-penal, previsto na lei portuguesa, visto que nesta
funcdo estd inerente um refor¢o das obrigagdes contratuais, que em nada impede a

reciprocidade do sinal, na medida que estes sao independentes as suas fungdes.

ANA COIMBRA cré “que contraentes escrupulosos a ponto de constituir dois
sinais facam jus a diligéncia que deles se espera e incluam no contrato convencdo que
permita concluir qual dos sinais desejam que desencadeie o seu mecanismo nas diversas
hipéteses de incumprimento que pode verificar-se.”.” Nada obsta que possa existir que
o sinal seja constituido por cada uma das partes, todavia pode ser de dificil
entendimento ou interpretacdo, pelo que deverdo ser resolvidas as questdes, mediante a
interpretacdo da vontade das partes envolvidas. Quando ndo existir convengao,
considera-se que estamos perante uma lacuna na regulamentac@o dos contratos, pelo que

devem vigorar os regimes gerais (artigo 239°). O sinal visa primordialmente a garantia

% ANA PRATA — O Contrato-Promessa e o seu regime civil, cit, pp. 767
% G.BAVETTA — La Caparra, Milano, 1963, pp. 41-42
% ANA COIMBRA - O Sinal, cit, pp. 55-56
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da obrigacdo daquele que a constitui, perderd o sinal, o contraente que se colocar em
situacdo de incumprimento da sua obrigacdo em primeiro lugar. Depois de resolvido o
contrato com fundamento nesse incumprimento, deve ser o sinal entregue pela parte

contrério ser restituido em singelo.

Quanto aos efeitos do sinal, entende-se que existe um efeito juridico imediato
que € a transmissdo da propriedade da coisa entregue para o accipiens. POTHIER
considera que a produc¢do do efeito real apenas fica dependente de ser propriedade da
coisa entregue o tradens e face a contraparte, numa obrigacdo de galralntial.66 Este efeito
do sinal mostra-se perfeitamente compativel quando haja a constituicdo por uma coisa
fungivel, contudo quando o objecto do sinal for uma coisa nao fungivel ja ndo ¢é
unanime.”’ Nesta situacdo, o contraente que recebeu o sinal, ficou titular do direito
sobre a coisa que € objecto do sinal, o que torna dificil a obrigacdo de restituicdo no
caso de incumprimento culposo do mesmo. Esta obrigacdo de restitui¢do fica
claramente afectada, visto o devedor ser o proprietirio do bem. O contraente que
recebeu o sinal do proprietdrio da coisa pode ter alienado ou onerado a mesma a um
terceiro, sendo que a obrigacdo de restituicdo por via do incumprimento contratual

ocorre quando a coisa jd ndo se encontra no seu patrimonio.

ANA PRATA, sobre esta posicdo, defende que a transmissdo de propriedade
operada pela constituicdo do sinal, fica condicionada em relagdo 4 ineficicia do
contrato, o que nos leva a fazer uma remissao para a propriedade condicional (artigo
272° a 274°). A autora considera que existe um direito de restituicdo, isto é, uma
obrigagdo de restituir a parte fiel, as devidas indemnizacdes, que resultam da culpa do

contraente. 08

CUNHA GONCALVES considera que a andlise deve ser realizada dependendo
do caso em concreto; o sinal, para este autor, era considerado como um depdsito ou

garantia de pagamento; e estando sujeito a restituicdo, a entrega deste ndo pode

% POTHIER - Traité du contrat de vente, in Oeuvres, Nouvelle édition par M. Dupin, Ainé,
Tome premier, Bruxelles, 1829, pp. 400

%7 No direito romano, nio existia qualquer restri¢cio quanto a natureza da coisa que era o objecto
da arra. Apenas exigia para a sua constitui¢do, a transmissdo da respectiva propriedade de forma a que
impendesse sobre aquele que a recebia, com a func@o de a conservar.

% ANA PRATA — O Contrato-Promessa e o seu regime civil, cit, pp. 772
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converter quem o recebe em proprietario dele, quando o contrato for uma simples

. L, . 6
promessa, nos ¢asos de coisas flll’lglVClS. o

O sinal pode ser considerado como sendo uma cldusula real quoad
constitutionem mas também ao mesmo tempo, pode ser considerado como sendo uma
clausula quoad effectum, em que o efeito translativo da propriedade depende de
condicdo resolutiva, nas situagdes em que o haja incumprimento da parte que recebeu o
sinal, ou suspensiva nos casos em que se verifique o incumprimento do contraente que
entregou o sinal ou o cumprimento do contrato. Nas situacdes em que a convengdo do
sinal tenha uma eficdcia real, entdo a sua validade estd dependente do contraente que

constitui o mesmo, tendo legitimidade para alienar a coisa.

Existe uma parte da doutrina que vai contra a eficicia real do sinal. Na doutrina
italiana, M. TRIMARCHI considera que a natureza fungivel da coisa dada como sinal
nao justifica o efeito real, na medida, que o efeito real ndo € necessdrio ao interesse das

. 170
partes, nem aos escopos do sinal.

Na nossa doutrina, PEDRO DE ASCESAO BARBOSA diz-nos que o sinal pode
ser constituido na compra e venda ou na promessa de compra e venda; na primeira
situacdo, “a quantia entregue como sinal, salvo convencdo em contrério, fica, logo,
pertencendo ao vendedor, em propriedade, por que faz parte do preco a cuja entrega
aquele ja tem direito”; na segunda situacdo, “o promitente-vendedor deverd, salvo
convengdo em contrdrio, ser considerado um mero depositirio do sinal, porque, nao

existindo ainda contrato definitivo, também ndo h4 pagamento.”.”!

Depois de ser constituido, o sinal pode produzir distintos efeitos consoante
ocorrer o cumprimento do mesmo ou incumprimento de obrigagdes contratuais. Nas
situagdes em que ocorre o cumprimento do contrato, a coisa prestada deve ser imputada
na prestacio devida ou restituida, quando a imputacdo ndo for possivel, nos termos do
artigo 442° n° 1. Nos casos de incumprimento da obrigagao, pode gerar-se uma eficacia
penal, que estd dependente da verificacdo de duas condi¢des: a obrigacdo que foi

incumprida tem de ser aquela pela qual o sinal foi constituido e por outro o

% CUNHA GONCALVES — Da Compra e venda, cit, 363-364
M. TRIMARCHI — Ca;zarra, cit,, 197-198
"' PEDRO DE ASCENSAO BARBOSA — Do contrato-promessa, pp. 195
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incumprimento verificado tem de ser capaz de desencadear eficidcia indemnizatdria

convencional que o sinal reveste.

Ainda para problematizar mais um pouco a questdo, resta-nos saber o que é
necessario para que haja uma eficicia sancionatéria do sinal. Serd que basta um
incumprimento parcial ou defeituoso cumprimento ou € necessdrio um total ndo
cumprimento. Este problema deve ser analisado tendo em conta a proximidade
funcional com a cldusula penal e parece-nos perfeitamente aceitdvel e justo que apenas
um total incumprimento gere uma eficicia sancionatdria do sinal, como pressuposto do

artigo 442°, n° 2.
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CAPITULO III

ASPECTOS RELEVANTES DO SINAL NO CONTRATO-
PROMESSA



3.1. Quantia entregue no quadro da promessa de compra e venda

3.1.1 Regra geral: presuncio de existéncia de sinal

O sinal pressupde a existéncia de uma convengao expressa ou tdcita das partes
nos contratos-promessa. O artigo 441° presume que “tem carécter de sinal toda a quantia
entregue pelo promitente-comprador ao promitente-vendedor. Esta presungdo ja era
prevista no Codigo de Seabra, no artigo 1548° para os contrato de compra e venda, e
esta permitia as partes afastarem esta presungado, se houvesse uma declaracao a informar
que a quantia entregue era um principio de pagamento. ANA COIMBRA justifica a
existéncia desta presuncao através de dois fundamentos: “sé com alguma incorreccao se
pode falar-se de principio de pagamento relativamente a uma obriga¢do ainda ndo
constituida” e por outro lado “ndo seria curial presumir que a entrega de uma quantia,
no momento de celebracdo dum contrato-promessa de compra e venda, pelo contraente
que se obriga a comprar e aquele que se obriga a vender, corresponda a uma efectiva

vontade bilateral de antecipar a execucdo de um contrato ainda ndo concluido.”

A presungdo legal afasta-se claramente da vontade contratual das partes, nas
situagdes em que o valor entregue pelo promitente-comprador corresponde a uma
determinada percentagem ou montante do preco ou mesmo até nos casos em que € o

valor equivalente ao preco total.

O regime do sinal aplica-se, na falta de convencdo, aos contratos bilaterais, nao
se devendo estender a sua aplicacdo as situacdes de promessas unilaterais de venda,
obtidas por conversdo de contratos-promessa de compra e venda, nos casos em que o
promissario da venda, tenha entregue o montante ao promitente. Podemos alargar o
leque quando aceitamos que a promessa unilateral de contratar, quando for remunerada,

. . T3
considera-se um contrato sinalagmatico.

A presuncdo do sinal ndo é s6 aplicada nos casos em que existe uma quantia
entregue no tempo da celebra¢do do contrato, mas também qualquer quantia entregue
posteriormente, mesmo que seja a primeira vez ou refor¢co do sinal tendo em vista a

presuncdo do sinal.

> ANA COIMBRA - O Sinal, Conceito e regime no ordenamento juridico actual, Lisboa,
Outubro, 1988, pp. 8-9-10
3 ANA PRATA — O Contrato-Promessa e o seu regime civil, cit, pp. 819-820
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Sobre esta questdo, a jurisprudéncia através do Acoérdao do Supremo Tribunal de
Justica, de 06 de Maio de 2004 e do Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 17 de
Abril de 2008, alega que “por vezes as partes qualificam expressamente a quantia
pecunidria entregue, na data da celebragdo do contrato-promessa, como sinal e principio
de pagamento. Nao se verifica qualquer motivo para afastar a presuncdo de que tal
quantia em dinheiro tem cardcter de sinal, tal como as restantes quantias posteriormente

74
entregues.”.

Podemos ainda considerar que as somas entregues durante o periodo que vigora
0 contrato-promessa, mesmo que representem a totalidade do prego, devem ser havidas,

em regra, Como sinal.”

A jurisprudéncia volta a afirmar que “nada permite concluir que a presungao do
sinal prevista no artigo 441° seja aplicdvel as quantias entregues no momento da
celebracdo do contrato ou posteriormente, tendo em conta que tal normativo ndo

estabelece qualquer discriminagdo temporal.”.76

A presuncdo da existéncia de sinal, prevista no artigo 441°, tem uma natureza
ilidivel, em virtude de ser uma presuncdo juris tantum. As presungdes legais sao
ilidiveis, mediante o artigo 350°, n® 2. A presun¢do do sinal prevista no artigo 441°
mantém-se mesmo que no momento da entrega da quantia tenha sido acordado pelas
partes atribuir uma funcao de antecipacao ou principio de pagamento. Nos casos em que
a disposic¢ao legal ndo for proibitiva de qualquer prova que contrarie a presuncio, entao
ndo ¢é suficiente para ilidir a conven¢do de que a quantia tem caracter de antecipagdo de

cumprimento.

Conclui-se assim, por outras palavras, que ndo serve para afastar a presuncao,
que as partes digam que o montante entregue constitui uma antecipacao ou principio de
pagamento. A convencdo, muito embora ndo consiga afastar o cardcter de sinal, a lei
ndo proibe as partes de eliminarem este cardcter, alegando que ndo desejam que a

quantia entregue tenha um revestimento de sinal.

74

www.dgsi.pt
> GRAVATO MORAIS — Contrato-Promessa em geral, Contrato-Promessa em especial, cit,

pp- 197
7 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 18 de Marco de 2003 (www.dgsi.pt)
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Quando falamos no contrato-promessa de compra e venda, consideramos que a

. ~ : 77
soma entregue ao promitente-vendedor ndo tem natureza de sinal.

ANA PRATA conclui dizendo “a presuncdo do artigo 441°, mantendo-se
submetida a regra geral do artigo 350° n° 2, tem a sua ilidibilidade limitada ou
dificultada, dado que proibe a sua elis@o pela mera convencao de que a entrega tem uma

outra fungio, a de principio ou antecipacdo de pagamento.”.”®

3.1.2 Quantia entregue como sinal

O préprio artigo 441° prevé que qualquer quantia entregue pode ser considerada
como sinal. A entrega tem de ser material ou simbdlica, por via de tradi¢do da coisa,
tendo de esta estar em condi¢Oes de ser utilizada pelo outro promitente. A entrega pode
ser imediata, quando € realizada ao tempo da promessa, mas também pode ser posterior
ao préprio contrato, nos casos em que a coisa ndo exista ao tempo da conclusido do

negocio ou também porque foi acordado esta opcao pelas partes.

Procuramos agora problematizar um pouco, no que toca a quantia entregue. Se
consideramos a quantia em dinheiro, ndo nos resta divida em aceitarmos esta como
havida como sinal; E se a coisa for diversa a dinheiro? Serd, exemplificando, a entrega
de um cheque considerada como sinal? A jurisprudéncia avanga com algumas solugdes.
O Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 20 de Maio de 2003 aceita esta solugdo,
considerando que deve ser considerada qualquer quantia entregue em dinheiro titulada
em cheques.79 Defendendo ainda esta posi¢do estd o Acoérdao do Tribunal da Relacdo do
Porto, de 6 de Novembro de 1990*° ¢ 0 Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 27

de Outubro de 1998®'. A jurisprudéncia nio é uninime nesta posicdo, e alguma vai

7 GRAVATO MORAIS — Contrato-Promessa em geral, Contrato-Promessa em especial, cit,
pp- 198

® ANA PRATA — O Contrato-Promessa e o seu regime civil, cit, pp. 823

" 0O referido acérddo refere que “se o pagamento é em prestagdes diferidas no tempo e os
cheques sdo datados das datas de vencimento das prestacdes (vulgarmente chamado de cheques pré-
datados), eles ndo representam, na contemporaneidade do contrato-promessa, quantias em dinheiro, mas
promessas (ou garantias) de cumprimento das prestacdes nos respectivos vencimentos.”. (www.dgsi.pt)

% Este acérddo considera que “nem s6 o dinheiro é objecto de sinal, podendo sé-lo qualquer
coisa, designadamente um cheque. Entregue este, esta constituido o sinal.” (www.dgsi.pt)

8! Este acérddo defende que “é possivel constituir o sinal por meio de cheque, sendo certo que a
sua falta de provisdo ndo o invalida.”.
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mesmo contra, alegando que os cheques entregues ndo tém natureza de sinal, mas sim

~ 82
apenas uma conveng¢ao do prego e sua forma de pagamento.

O Acérdao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 13 de Outubro de 1987, diz-nos
mesmo que “sendo o cheque uma ordem de pagar quantia determinada, a sua entrega

ndo constitui, por si, o sinal, 0 que apenas se consegue com a sua cobranca.”.*?

Como ja verificamos € dubia a possibilidade da mera entrega do cheque, mesmo
que ndo tenha provisdo, ser havida como sinal ou nio. CALVAO DA SILVA® defende
esta posicdo, enquanto que VAZ SERRA™ ¢ contra a aceitacio do cheque sem provisdo.
Na minha opinido, a entrega de cheque de forma a pagar uma quantia no ambito do
contrato-promessa, reveste sempre o cardcter de sinal. A utilizacdo de cheque na via
negocial € essencial e usual; o cheque sendo um titulo cambidvel e endossavel defende a

teoria da aceitacao.

A doutrina e jurisprudéncia maioritdria convergem ao aceitar como objecto do
sinal, uma quantia em dinheiro ou outra coisa fungivel, justificando esta op¢do devido
ao funcionamento do sinal em caso de incumprimento da obrigagcdo: retencdo ou
restituicdo em dobro. Caso ndo fosse susceptivel destas formas, uma das partes ficava
prejudicada, na medida que o sinal ndo podia exercer a sua funciao penal ou penitencial.
Esta corrente baseava-se no préprio direito romano, que ja falava no duplum ou de

quadruplum do sinal.

Entende-se assim, que o sinal deve ser constituido por uma coisa fungivel.
Porem existe uma possibilidade de as partes convencionares que o sinal pode ser
constituido por coisa ndo fungivel que ndo afecte o funcionamento e func¢do do sinal,

nao havendo qualquer situagao invélida, vigorando o principio da autonomia das partes.

Também a doutrina, se refere sobre a natureza da coisa objecto do sinal.
Entende-se que se abordamos o sinal presumido do artigo 441°, entdo o objecto do sinal

tem de ser uma quantia pecunidria; nos restantes contratos-promessa, em que o sinal

82 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 20 de Maio de 2003 (www.dgsi.pt)

8 www.dgsi.gt
8 Ver CALVAO DA SILVA — Sinal e Contrato Promessa

% VAZ SERRA - Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, 108°, 1975/1976, pp. 107
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resulta da convengdo das partes, nos termos do artigo 440°, podemos ter outro objecto

~ . o 86
que ndo a quantia monetaria.

A doutrina italiana ainda aborda a questdo da constituicdao do sinal poder ser ou
nao uma cessdo de créditos ou titulo de crédito ao portador. TRIMARCHI considera
que nao existe a possibilidade do sinal ser constituido por uma cessao de créditos, visto
que a lei italiana admite a fungibilidade da coisa, mas também a aquisi¢ao do direito de
crédito que ndo permitia a imediata relagdo material com o objecto da prestacido. Outro
dos argumentos vinculados € o facto de ndo ser actual e certa a satisfacdo do interesse

do cession4rio.?”’

Por outro, PIETRO GABBA considera que pode “dar-se como sinal um crédito,
que tenha por objecto ou o pagamento de uma soma de dinheiro, ou a entrega de coisas
moveis determinadas na sua espécie. Aquele, a quem queira dar-se em sinal tal crédito,
devera ser feita regular cessdo deste e entregue o documento. Mas efectivamente obtido
o crédito vem o sinal a ser constituido. E esta uma cessdo pré solvendo e de sinal
prestado s6 pode falar-se quando o débito cedido tenha sido satisfeito. Nao acontecendo
isto, o cessiondrio tera direito de pedir a resolu¢do contratual por falta de prestagdo do

1” 88

sina Quanto aos titulos de crédito ao portador, esta opcao € claramente rejeitada,

excepto nos casos em que o titulo for tomado pelas partes como res.

3.2 Tradicao da coisa

Nos contratos-promessa de alienagdo bilaterais, existe a possibilidade das partes
convencionarem que o promitente-alienante entregasse ao promitente-adquirente a coisa

a alienar, mesmo antes de o contrato prometido ser celebrado.

Esta conveng¢do de antecipacdo da entrega da coisa ocorre com bastante
frequéncia nos contratos-promessa de alienacdo onerosa, podendo também ser
convencionado em outras promessas. Nos casos em que o promitente-alienante ndo

efectuar a entrega da coisa no momento convencionado, poderd o promitente-adquirente

8 ANA PRATA — O Contrato-Promessa e o seu regime civil, cit, pp. 823

8 M. TRIMARCHI — Caparra — (diritto civile), in Enciclopedia del Diritto, Volume VI, pp. 194
apud ANA PRATA - O Contrato-Promessa e o seu regime civil, cit, pp. 763

% PIETRO GABBA — Della caparra in diritto italiano, Milano-RomaNapoli, 1927 — pp. 12-13
apud ANA PRATA - O Contrato-Promessa e o seu regime civil, cit, pp. 763
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recusar de forma licita o pagamento e resolver a convengdo bilateral, sem ter
necessidade de efectuar as obrigacdes decorrentes do contrato-promessa, ndo afectando

assim o direito a indemnizagdo que lhe possa ser atribuido.

O acto de entrega da coisa é sempre efectuado através de uma convencao,
contudo ARTURO DALMARTELLO ainda vai mais longe ao afirmar que ndo basta
um mero acto material ou unilateral, mas sim um acto complexo, em que estao presentes
um acto volitivo de disposicao recepticia e a vontade do outro sujeito de assumir aquele
poder que lhe é atribuido.® A entrega antecipada da coisa objecto do contrato principal
constitui um direito, que variard consoante a natureza ou fun¢do do direito que emergir

no contrato definitivo.

No caso de este contrato ser de alienacdo ou oneracdo de um bem, contrato este
com eficdcia real, a antecipagao da tradi¢do deverd investir, em regra, o seu beneficiario
na posse da coisa. Esta entrega antecipada da coisa ao promissério visa a faculdade
deste de ter disponibilidade material da coisa, de forma a este se comportar e efectivar

como titular do direito.”°

Sobre esta matéria, CALVAO DA SILVA diz que “a situacio do promitente-
comprador a quem a coisa foi entregue poderd ser de posse ou mera detencdo, tudo
dependendo de saber qual o animus que acompanha o corpus, salientando que da
atribuicdo do direito de retencdo nada de esclarecedor se pode retirar, pois este pode

existir, e ¢ mesmo regra que assim seja, sem que haja posse.”.”!

Por outro lado, RIBEIRO FARIA diz-nos que “a posse da coisa dada
antecipadamente ao promitente-comprador seja uma posse condicional inteiramente
dependente da celebracdo do contrato prometido de compra e venda... isto quer dizer
que o promitente-comprador na pode recusar-se, nesse interim, a restituicao da coisa ao
promitente-vendedor, se este lha exigir, e, sendo assim, que nio possa do mesmo modo

usar de embargo de terceiros.”.”

¥ ARTURO DALMARTELLO - La consegna della cosa, Milamo, 1950, pp. 107 a 110, apud
ANA PRATA - O Contrato-Promessa e o seu regime civil, cit, pp. 830

% ANA PRATA — O Contrato-Promessa e o seu regime civil, cit, pp. 830

! CALVAO DA SILVA — Contrato-Promessa, Andlise para reformulacdo do Decreto-Lei n°
236/80, in Sinal do Contrato-Promessa, pp. 160-161, nota 55

2 RIBEIRO FARIA - Direito das Obrigacdes, Vol. I, pp. 259-260, nota 1
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3.3 Artigo 442° do Cédigo Civil

Como ja verificimos no capitulo anterior ocorreu uma alteracdo legislativa
introduzida pelo Decreto-Lei n® 389/86, de 11 de Novembro, que veio alterar o texto da
norma do artigo 442°, relativa ao sinal. Esta alteracdo é muito criticada pela doutrina’,
aparece ao nivel da chamada técnica legislativa. Anteriormente a esta redac¢do, o sinal
era regulado da mesma forma em todos os contratos (em geral), contudo o n° 2 deste
novo artigo vem criar uma normativa especial em matéria de contrato-promessa, em

matéria de sinal.

3.3.1 Analise ao disposto no artigo 442° - n° 1 (cumprimento do contrato)

Analisando ao pormenor o artigo 442° n° 1, e admitindo a existéncia de um
sinal, seja ele convencional ou penitencial, a coisa entregue deve ser imputada na
prestacdo futura, que emerge do contrato definitivo, ou restituida, se a imputagdo nao

for possivel.

Nos contratos-promessa, sdo estipuladas convengdes pelas quais uma das partes
se obriga a constituir sinal ou a reforcar o sinal ja existente. Estas situacdes sdo
consideradas como sendo promessas de constitui¢do ou de reforco do sinal, aceitando a
sua aplicacdo devido a sua natureza real, no momento em que tais promessas forem
cumpridas. Se antes de haver esta fase, e se existir um incumprimento definitivo do
contrato-promessa, entdo ndo hd possibilidade deste funcionar, seja de forma
indemnizatdria ou penitencial. Apenas se poderd excluir este regime, nos casos em que
as partes convencionarem o montante prometido (independentemente de existir entrega
ou ndo), o montante da indemnizac¢do ou o preco da desisténcia do contrato. Exemplo

deste regime € o contrato-promessa de compra e venda.

Nos casos em que se verifica o cumprimento do contrato, a coisa entregue a
titulo de sinal, deve ser imputada na sua prestacdo, devendo ser efectuados os
respectivos calculos de forma a atribuir um valor final a prestacdo definitiva. Partindo

do pressuposto que o sinal seja uma quantia em dinheiro, a prestacdo total do contrato é

% CALVAO DA SILVA — Contrato promessa, Andlise para reformulagcdo do DL n° 236/80,
Separata B.M.J. n° 349, Ano 1985, n° 12
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o valor do sinal mais o valor que falta pagar, ou seja, para calcular o que falta prestar

pelo promitente-comprador € o valor total da prestacdo menos o valor do sinal.

O nosso C.C. apresenta uma lacuna ao nivel do sinal, ao ndo apresentar de forma
clara o que pode ser o sinal. Parece-nos correcto afirmar que o sinal ndo tem de ser
obrigatoriamente dinheiro, podendo ser também uma outra coisa fungivel ou infungivel.
Esta lacuna é exposta de forma concreta ao fazermos a compara¢do do nosso Cédigo
Civil com o homdlogo italiano, afirmando este que o sinal € uma soma de dinheiro ou

uma quantidade de uma coisa fungivel (artigo 1385° do mesmo diploma).

Esta situacdo pode levar-nos a um problema, quando a quantia entregue a titulo
de sinal ndo € um valor em dinheiro, sendo que neste caso ndo existe a possibilidade,
em regra, de imputacdo na prestacdo em falta. Como condenar entdo o ndo cumprimento

da prestacdo devida nestes casos? A solucao serd a restitui¢ao do objecto do sinal.

3.3.2 Incumprimento do contrato (artigo 442°, n° 2)

Quanto a este preceito do incumprimento, podemos analisar através de duas
variantes: o incumprimento imputdvel ao tradens € o incumprimento imputdvel ao
accipiens. No primeiro caso, se o incumprimento do contrato viesse do promitente-
comprador (em regra) ou seja o autor do sinal, a san¢do prevista na lei era a perda do
sinal. Cabia ao accipiens o direito de fazer sua a coisa entregue. No segundo caso, de

incumprimento do accipiens, a san¢do aplicdvel era a restitui¢ao do sinal em dobro.

O legislador portugués, em diplomas de 1980 e 1986, vem criar uma inovac¢ao ao
possibilitar ao promitente-comprador uma dupla escolha: poderd optar, em caso de
incumprimento do sinal, pela restituicio do mesmo em dobro ou em alternativa, o valor

que esta tiver ao tempo do incumprimento.

A jurisprudéncia debate fortemente a questdo da natureza do sinal na modalidade
de sua restituicdo em dobro. A obrigacdo de cumprimento do sinal em dobro é
considerada como uma “divida pecunidria, sujeita ao principio nominalista”. Esta é a
posicdo por mim defendia, que também se encontra postulado em vérios acérdaos dos

diversos tribunais. Destaco assim a importancia e contributo que deram os acérdaos do
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Supremo Tribunal de Justica, nos seus Acérddos de 9 de Dezembro de 1993™ ¢ 6 de

Julho de 1989.%

O que entendemos por restituicdo do sinal em dobro? Consideramos esta como
sendo a soma de dinheiro multiplicada por dois, determinada através de critérios
concretos, legais e seguros. A redac¢do do artigo 442° n° 2 prevé uma possibilidade a
parte que constitui o sinal nos casos de incumprimento do contrato. Pode neste caso
“exigir como indemnizagdo, em vez do dobro do sinal, se houver tradi¢dao da coisa a que
se refere o contrato prometido, o seu valor, ou o do direito a transmitir ou a constituir
sobre ela.”. A doutrina debate a interpretagdo deste preceito, aludindo a posi¢do da
redaccdo deste artigo: serd que se inclui esta a todos os contratos-promessa com tradi¢ao

da coisa ou serd que se conduz a promessa ao artigo 410°, n°® 3.

Partindo da posi¢io de CALVAO DA SILVA®, consideramos que esta redac¢o
se aplica a todos os contratos-promessa com tradi¢do da coisa, seja qual for o objecto
desse contrato. O mesmo autor apresenta dois motivos justificativos para a adopg¢ao
desta tese: em primeiro lugar, a redaccao do Decreto-Lei n® 379/86 apresenta um regime
geral relativo ao contrato-promessa, nao incluindo neste regime nenhuma norma

especial ou de excep¢do para um tipo especifico do contrato-promessa.

Por outro lado, a prépria disposicdo das normas do C.C. indicava que se o
legislador quisesse integrar esta redaccao no artigo 830°, poderia ter sido feito non® 3 e

n°4.

Ainda podemos abordar as situacOes em que estd em causa uma obrigacdo
pecunidria. Nestas, o ndo cumprimento da obrigacdo gera a mora para o respectivo
devedor, pelo que o credor pode exigir o cumprimento da mesma e uma indemnizagao
moratéria, nos termos do artigo 806°, n° 1 e n° 2. Independentemente de ser ou nao
contrato bilateral, a promessa que foi assumida, nao pode inferir na esfera do credor, um
incumprimento da obrigacao de restituicao, de reforco ou de completar o sinal e resolver

O contrato.

% Colectanea de Jurisprudéncia, 1993, III, pp. 170 e ss.

% Boletim do Ministério da Justiga, n® 389, pp. 556

% CALVAO DA SILVA — Contrato promessa, Andlise para reformulagcdo do DL n° 236/80,
Separata BMJ n° 349, Ano 1985, n° 12
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3.3.3 Regime indemnizatério do artigo 442°

ANA PRATA” enuncia vdrias conclusdes referentes ao regime indemnizatoério
dos danos previstos pelo incumprimento de um contrato promessa, por via da norma
legal do artigo 442°. Em primeiro lugar, caso tenha existido sinal, a indemnizacdo, em
caso de incumprimento da obrigacdo principal, corresponde ao quantitativo do sinal. O
sinal apenas fixa o valor da indemnizacdo devida pelo ndo cumprimento da obrigacdo
sinalizada, isto €, a obrigacdo principal inerente ao contrato; podemos também afirmar
que caso estejamos perante o ndo cumprimento de obrigacdo secunddria, o sinal

funciona apenas penalmente.

Por outro lado, quando exista um contrato-promessa com sinal que tenha por
objecto um contrato de transmissdo ou constituicio de um direito real sobre coisa
entregue pelo promitente da alienacdo ou constituicdo de direito, a indemnizagdo que
cabe ao credor da transmissdo ou constituicdo do direito, € feita através de uma escolha;
o valor actual a data do ndo cumprimento do direito, com a deducdo do prego

convencional ou o valor atribuido pelo sinal.

Por fim, se existir um contrato-promessa em que nao tenha sido constituido sinal
e tenha existido tradicdo de coisa, o incumprimento por parte do promitente da
alienacdo ou constituicdo do direito, possibilita ao credor o direito de exigir uma
indemnizagao pelo valor actual do direito ndo transmitido ou constituido, deduzido o

preco convencional.

MENEZES CORDEIRO®® vai contra esta dltima posicio na medida que
considera que “a tradicdo €, em regra, um favor que o promitente alienante faz ao
promitente adquirente.”. Para este autor, ndo existe qualquer tipo de relacdo entre o sinal
e a qualificacdo do titulo juridico da entrega antecipada da coisa. Entende, assim, que “o
sinal como contrapartida remuneratdria da prévia disponibilidade do bem, a sua nao
constituicdo nada diz sé por si, sobre a natureza gratuita ou onerosa de tal antecipada
disponibilidade. Podem as partes convencionar que o accipiens da coisa pagard, por

conta do preco ou ndo ao tradens um quantitativo que nao deva valer como sinal.”.

% ANA PRATA — O Contrato-Promessa e o seu regime civil, cit, pp. 880-881
% MENEZES CORDEIRO — O novissimo regime do contrato-promessa, pp. 13
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Sobre a questdo indemnizatéria, a doutrina apresenta diversas posi¢oes
relevantes. Desde logo, ANTUNES VARELA® considera que “ a concessdo deste valor
indemnizatdrio ao contraente fiel a quem a coisa houvesse sido traditada significava a
atribuicdo ao contrato-promessa dos efeitos que decididamente o aproximam do

contrato definitivo.”.

Por outro lado, A. L. GONCALVES defendia que o direito indemnizatdrio devia
ser medido pelo valor da coisa nas situagdes em que existia tradicdo da coisa mas
também, nas situagdes em que o comprador tem a faculdade de execugdo especifica, na

7z

medida, que a confianga criada ao promitente-comprador ndo é “menos forte pelo

contrario”.'%

CALVAO DA SILVA apresenta os motivos justificativos para a atribuicio da
fixacdo de um quantitativo indemnizatério legal, que sdo a desvalorizagao da moeda, a
inadequada sancdo indemnizatéria do sinal em dobro, a forte expectativa da
estabilizacdo do negdcio e a situacdo do facto socialmente atendivel pela tradi¢do da

coisa.'*!

ALMEIDA COSTA justifica que com a actualiza¢do da indemnizagao, “procura
desencorajar a resolugdo ou violagdo do contrato por motivos especulativos € os casos
em que a lei contempla — isto €, tendo havido constitui¢do de sinal e tradi¢cao da coisa —
caracterizam-se pela criacdo de uma forte confianca na estabilidade ou caracterizagdo

do negécio.”. '

3.4 Valor da coisa

Relativamente a este ponto, comecamos por analisar o disposto por CALVAO
DA SILVA'®, onde alega que se mantém a “traditio rei como requisito do direito ao

valor da coisa ou do direito a constituir ou transmitir sobre ela.”.

% ANTUNES VARELA — Anotagdo, in R.L.J. n° 3723, pp. 192

19 A L. GONCALVES - A volta do contrato-promessa, pp. 327

' CALVAO DA SILVA — Sinal e contrato-promessa, cit, pp. 159 a 162
192 ALMEIDA COSTA - Direito das Obrigagées, cit, pp. 283

103 CALVAO DA SILVA — Sinal e Contrato Promessa, cit, pp. 108
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Por outro lado, ANTUNES VARELA'* considera que ainda h4 a possibilidade

de existir direito ao valor da coisa nos contratos-promessa sem tradi¢do da coisa.

Outra questdo a analisar neste capitulo, ¢ a tese defendida por VASCO
XAVIER'” sobre o valor da coisa no momento do incumprimento. Para este autor,
apenas deverd ser deduzido ao valor da coisa o montante do preco acordado. CALVAO
DA SILVA'® limita esta tese, ao considerar que esta ndo deve ser interpretada 2 letra.
Analisando a norma legal do artigo 442°, n° 4, refere uma situacdo de aumento do valor
da coisa ou do direito a do ndo cumprimento.107 Pode ocorrer um aumento do valor da
coisa desde a data da celebragdo do contrato e a data do incumprimento do mesmo.
Como podemos definir este aumento? Serd a diferenca entre o valor actual da coisa e o

preco convencionado no contrato celebrado.

CALVAO DA SILVA interpreta esta norma legal através duma equiparacio do
n° 2 do mesmo artigo, relativamente ao direito do valor da coisa.'® O mesmo artigo
442°, n° 4 vem a esclarecer que a parte que beneficia da promessa que ndo é cumprida,
deve ser ressarcido pelos danos causados pela nao realizacdo do contrato. Como se

calcula o prejuizo deste dano sofrido pelo contraente nao faltoso?

ALMEIDA COSTA'®, e na minha opinido bem, alega que serd a diferenca entre

. . . . 110
O preco convencionado e o valor da coisa no momento do 1ncumpr1ment0.

Contudo, esta regra nao € encarada como principio geral, na medida que o

aumento do valor da coisa ndo engloba vérios pontos como danos emergentes, lucros

1% ANTUNES VARELA — Das obrigacées em geral, I, cit, pp. 283

193 A tese defendida por VASCO XAVIER foi apoiada fortemente pela doutrina, principalmente
por ALMEIDA COSTA e GALVAO TELLES.

106 CALVAO DA SILVA — Sinal e Contrato Promessa, cit, pp. 108

197 Além da nossa posi¢do que defende a aplicacdo desta tese, a doutrina e a jurisprudéncia
apoiam a mesma, através de CALVAO DA SILVA e os Acérdios do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de
23 de Junho de 1995 e do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de Janeiro de 2010 (em www.dgsi.pt)

1% Sobre esta questdo, a doutrina diverge. ALMEIDA COSTA concede uma imposicio legal que
“se atenda sempre ao valor objectivo a data do incumprimento, pois, embora haja uma violacdo da
promessa, ndo se justifica o locupletamento a custa do contraente faltoso.”. (ALMEIDA COSTA - Revista
de Legislagcdo e Jurisprudéncia, ano 119, pp. 351). VASCO XAVIER considera que esta posicdo serve
para evitar “um regime claramente desrazodvel — e, mais do que isso, de insuportdvel iniquidade -, pois
importaria um injustificavel enriquecimento do contraente insatisfeito.”. (VASCO XAVIER - Contrato-
promessa, cit. pp. 34)

109 ALMEIDA COSTA, na Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 119, pp. 351

10 A jurisprudéncia, no Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de Janeiro de 2010,
considera o seguinte texto: “ o valor da coisa, ao tempo do incumprimento, a que o promitente-comprador
tem direito, como indemnizacdo compensatoria, significa que esta se fixa pelo valor intercalar da coisa,
ou seja, subtraindo-se ao valor da coisa, no momento do incumprimento, o valor da coisa, da data da
celebrag@o do contrato-promessa, aditando-se, seguidamente, o montante do sinal.”. (www.dgsi.pt)
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cessantes e outros prejuizos causados.''! Voltando um pouco atrds da norma do artigo
442°, o n° 2 prevé uma dupla possibilidade: de um lado, a indemnizacdo através do
pagamento do dobro do sinal, nos casos em que ndo hd “traditio rei” da coisa e por
outro, o dobro do sinal ou o valor da coisa, no caso de existir “traditio rei”’. Parece-nos
claro que nos casos em que existir a tradi¢do da coisa, o credor (contraente lesado) pode
exigir o dobro do sinal, em detrimento do valor da coisa, cabendo esta op¢ao ao credor.
Pode o tribunal exigir o pagamento do valor da coisa? Recorrendo a norma legal do
CPC, no artigo 661°, n° 1, ndo é possivel este pagamento; optando o credor pelo
pagamento do valor da coisa, o tribunal ndo pode a margem dessa escolha, condenar o

contraente faltoso a restituicao do sinal em dobro.

3.5 Referéncia a execucao especifica (artigo 442° n° 3)

A redaccdo deste artigo € bastante polémica e discutida no seio da nossa
doutrina, considerada mesmo como inadequada e injustificada a sua formulacdo. A
primeira parte da norma do n° 3 diz-nos que nos casos previstos no n° 2, o contraente

ndo faltoso pode requer a execugdo especifica do contrato.

O recurso a execucao especifica deriva sempre de um atraso no cumprimento ou
provisério incumprimento, em que o credor lanca mao dele para evitar o incumprimento
final ou na falta de cumprimento definitivo, porque ainda é possivel e util para si o
resultado pratico do cumprimento retardado.''* Comecamos logo por relembrar que o n°
2 do artigo 442° diz respeito a todos os contratos € ndo exclusivamente ao contrato-
promessa, enquanto que o artigo 830° diz apenas respeito a execucdo especifica dos
contratos-promessa. O legislador foi pouco feliz na redac¢do deste artigo, devendo sim
restringir a aplicagdo generalista do texto legal e aplicd-lo na justa e exacta medida do
contrato-promessa. Assim, deveriamos ter como redac¢do, que relativamente aos
contratos-promessa previstos no n° 2, o contraente faltoso poderia (caso nao optasse
pela indemnizacdo) requerer a execucdo especifica do contrato, nos termos do artigo

830°. Seria entdo a tradicdo da coisa, um pressuposto de execugdo especifica?

"' Esta posicdo é defendida pela maior parte da doutrina, na qual eu me incluo, bem como
VASCO XAVIER e CALVAO DA SILVA.
"2 CALVAO DA SILVA - Sinal e Contrato Promessa, cit, pp. 116
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A resposta € claramente ndo, em virtude da indemnizacdo ser baseada na
retencdo do sinal ou restituicdo do mesmo em dobro, ndo sendo obrigatério a entrega

antecipada do objecto contratual do contrato.'"? ''*

Outra questdo que temos de analisar neste n° 3, € os termos sobre os quais ¢ feita
a execugao especifica. Serd que esta pode ser afastada pelos contraentes? Se atendermos
a este n° 3 do artigo 442°, as partes nao podem afastar o recurso a execugdo especifica;
logo qualquer forma de clausula contréria a esta, seria sempre nula, independentemente
de haver sinal ou tradi¢do da coisa. Contudo, recorrendo a norma que regula a execugao
especifica do contrato-promessa (artigo 830°), esta possibilita o afastamento da
execugdo especifica através da convengdo das partes, sendo uma presuncgao ilidivel a

existéncia de sinal ou de uma pena para os casos de incumprimento.

GALVAO TELLES diz-nos que “o sinal, afastando a execucdo especifica,
proporciona ao promitente ou promitentes a possibilidade material de ndo cumprir, visto
nio poderem ser for¢ados a celebrar o contrato definitivo, a outorgar a escritura de
compra e venda, e ndo haverd, por defini¢do, lugar a uma sentenga que faca as vezes do
contrato definitivo. Mas uma coisa é a possibilidade material de ndo respeitar um
vinculo subsistente, outra o direito de desfazer esse vinculo, uma € o arrependimento

.. . 11
como mero facto, outra o direito ao arrependimento.”. >

O artigo 830° n° 1 e n° 2 prevé a existéncia do direito a execugdo especifica nos
casos em que ha falta de convencdo em contrdrio, ndo exigindo como requisito da
execugdo especifica a tradicdo da coisa do objecto previsto no contrato. Nao faz muito
sentido a op¢do realizada pelo legislador ao integrar o recurso a execucao especifica no
artigo 442°, devendo apenas expressar o recurso a execucdo especifica do contrato-

promessa na norma legal do artigo 830° e o sinal no artigo 442°.

A execugdo especifica funciona no plano funcional como sendo a mesma coisa
que a accdo de cumprimento, dirigindo-se apenas para a condenacdo do devedor no

adimplemento da prestacao.

"> CALVAO DA SILVA - Sinal e Contrato Promessa, cit, pp. 117

"% A jurisprudéncia consagrou esta posi¢do através dum assento do Supremo Tribunal de Justica,
de 19 de Dezembro de 1989: “ a traditio rei apenas condiciona a indemnizacdo traduzida no aumento do
valor da coisa, mas ndo ja a execugdo especifica... o direito a execugdo especifica ndo depende de ter
havido tradicdo da coisa, objecto do contrato-promessa, para o promitente-comprador.”. (Boletim do
Ministério da Justica n° 392, pp. 139 e ss.)

"5 GALVAO TELLES - Direito das Obrigagcdes, cit, pp. 122-123, nota 1

61



O credor obtém um cumprimento funcional da promessa, ou seja, o resultado
pritico do cumprimento, podendo mesmo ser contra a vontade do promitente faltoso,
sem recorrer ao processo executivo. A ac¢do de execugdo especifica pode prescindir da
culpa e do dano como requisitos, apenas exige como pressuposto, a mora ou o atraso do
cumprimento da obrigacdo de contratar, mesmo que ndo seja imputdvel ao devedor
faltoso. Nao havera lugar a execucao especifica, quando a ela se oponha a natureza da

obrigacao assumida (artigo 830°, n° 1).
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CAPITULO IV

INAPLICABILIDADE DO REGIME DO SINAL A MORA



4. Inaplicabilidade do regime do sinal a mora

O artigo 442°, n° 3 determina que ‘“‘se o contraente faltoso optar pelo aumento do
valor da coisa ou do direito, como se estabelece no nimero anterior, pode a outra parte
opor-se ao exercicio desta faculdade, oferecendo-se para cumprir a promessa, salvo o
disposto no artigo 808°.”. Esta formulagdo transcreve a ideia de aplicabilidade do
regime da mora da faculdade reconhecida ao tradens do sinal (contraente faltoso) de
exigir o aumento do valor da coisa. Serd possivel? Para analisar esta questdo, serd
necessdrio verificar determinadas circunstancias relativas a este regime, analisando este

n° 3.

Quando falamos em deixar de cumprir a obrigacdo, estamos a falar num
incumprimento definitivo, pressuposto este essencial para a perda do sinal pelo tradens.
Este tem a faculdade de exigir a restitui¢ao do sinal entregue por duas vias: como sendo
uma resolucdo por incumprimento, no caso do sinal confirmatério ou da desisténcia do
contrato pelo exercicio do direito de arrependimento, no caso do sinal ter um carécter
penitencial. Acresce ainda, que além disso, é entregue uma quantia de montante igual ao
sinal como sendo indemnizacdo compensatéria pré-regulada anteriormente ou preco.
Associando este regime a mora e a execucao especifica, o promitente-comprador teria a

obrigagdo de pagar um preco convencionado, no qual o sinal entregue seria atribuido.

Relativamente a faculdade que cabe a uma das partes de optar pelo valor da
coisa, estd concretamente ligada a resolu¢do do contrato-promessa, acompanhado da
traditio rei. Esta posicdo foi defendida fortemente pela estipulagdo prevista no
preambulo do Decreto-Lei n® 236/80, que relativamente a resolucdo, considerava que a
perda ou restitui¢cao do sinal em dobro era possivel; existindo tradi¢do da coisa para o
promitente-comprador, entdo a indemnizag¢do devida por causa da resolu¢cdo do contrato
pelo promitente-vendedor tem de ter o valor que tinha, a coisa no momento do
incumprimento. Concede ainda a possibilidade ao promitente-comprador de ter um

direito de retencdo sobre a coisa.

O artigo 442° n° 3, oferece-nos uma alternativa, podendo o contraente nao
faltoso recorrer a execucao especifica, nos termos do artigo 830°. Esta possibilidade é
uma alternativa ao direito de resolucdo e indemnizacdo compensatdria, prevista no

ndmero anterior.
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A execucdo especifica € uma solugdo pela qual o credor (promitente-comprador)
opta, se ainda for possivel ou util para a sua pessoa, pelo cumprimento da obrigacao.
Este s6 opta pelo regime da execucdo especifica nos casos de mora ou inadimplemento
provisério, nos casos em que o artigo 830° assim o permitir, com o objectivo de evitar o
incumprimento definitivo. Por outro lado, verificado o incumprimento definitivo, nao
faz sentido falar numa execugdo especifica, devendo o credor recorrer a resolucdo do
contrato. O artigo 442° n° 3 é uma norma completamente descontextualizada, na
medida em que ndo acrescenta nada ao artigo 830° relativo a execugdo especifica e
também porque a execugdo especifica funciona no caso de incumprimento definitivo em

alternativa ao direito de resolucdo e consequente indemnizacao.

A doutrina considera que a formulacdo do artigo 442°, n° 3 teve imensas dividas
suscitadas pela nossa doutrina. MENEZES CORDEIRO entende que a oponibilidade do
promitente faltoso a indemnizagdo pelo aumento do valor da coisa € justa e razodvel, na
medida que esta € uma excepcdo do cumprimento do contrato-promessa. Esta posi¢ao
assenta particularmente em dois pilares; de um lado a concepcdo que a exigéncia de
sinal ndo € uma resolucdo, mas sim uma extin¢do dos deveres de prestar. O segundo
pilar defende que o incumprimento definitivo nao € resolu¢do, mas sim um passo para

que surjam institutos como a execugdo especifica e a indemnizagdo.' '

O texto actual da nossa lei prevé duas possibilidades: de um lado, o promitente
fiel escolhe a indemnizag¢do em funcdo do aumento do valor da coisa; o promitente fiel
(cumpridor) verifica que existe um incumprimento definitivo do contrato por causa
imputéavel ao outro promitente, e tem interesse em exigir uma indemnizacao actualizada.
Por outro lado, o promitente faltoso pode opor-se a pretensdo da contraparte,
oferecendo-se para cumprir a promessa, ndo querendo assim, ser onerado com uma
indemnizagdo superior ao dobro do sinal. Numa conjugacdo de interesses, dd-se uma

prevaléncia ao ultimo.

GRAVATO MORAIS acolhe a posicdo que consiste na repristinacdo da
execugdo especifica ou melhor de um equivalente funcional, em relacdo a um contrato
ja definitivamente incumprido. Na hipétese prevista no artigo 442°, n° 3, 2% parte do

C.C. ndo existe qualquer sanc¢do para o promitente faltoso, sendo este sim beneficiado,

" MENEZES CORDEIRO — O novissimo regime do contrato-promessa, Estudos de Direito
Civil, Vol. I, pag. 86-87
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excepto nos casos em que o legislador desse preferéncia ao dobro do sinal, vendo esta
segunda situacdo como provisoria ou secunddria, retirando a primazia ao promitente
faltoso."'” A favor desta posicdo, seria féacil dizer que caso existisse permissdo da
oponibilidade, isto seria visto como um duplo prémio para o faltoso, além da prépria
inexecuc¢do, na medida que este tinha vantagem ao nao efectuar o pagamento de uma

indemnizagdo superior e também insistia numa penaliza¢do do promitente fiel.

Por outro lado, ANTUNES VARELA critica fortemente este n° 3, dizendo que
este consagra a existéncia de diversos defeitos graves: “insere-se na regulamentacio do
sinal um preceito que teria o seu lugar préprio na subseccao que trata da promessa de
contratar; da-se a disposi¢ao legal uma forma que parece cobrir todos os contratos-
promessa com tradi¢do da coisa, quando, pelo espirito da lei e pelo contexto da
disposic¢do, esta se circunscreve aos contratos-promessa de compra e venda previstos no
n° 3 do artigo 410° alude-se a tradicdo da coisa objecto do contrato-promessa,
esquecendo-se que o objecto do contrato-promessa é um facto e que a coisa s6 pode

. . 118
constituir objecto do contrato-promessa.”.

O artigo 442°, n° 4 prevé que a indemnizagdo devida ao ndo cumprimento do
contrato € uma de varias situagdes: o aumento do valor da coisa ou do direito, a perda
do sinal ou o pagamento do sinal em dobro. Ndo existird outra qualquer indemnizagao
devida, na auséncia de estipulagdo em contrario. A inclusdo desta norma na nossa
legislagdo ampliou o leque de op¢des de sangdes previstas para aplicar aos casos de
inadimplemento do contrato, cujo cumprimento deveria ter sido efectuado através do
sinal. No caso de existir um cumprimento do contrato, o sinal deve ser imputado na
prestacio devida ou restituido, nos casos de ndo ser possivel a imputagio. CALVAO
DA SILVA refere que “ndo cabe um sinal moratério cumuldvel com o cumprimento,
nem, portanto, a op¢do pelo valor da coisa, faculdade conferida ao promitente-

. . ~ 11
comprador em vez do sinal dobrado, como actualizacdo deste.”. o

Ainda relativamente ao direito de retencdo, ndo faz sentido conjugar este
preceito ao regime da mora, em que o promitente-comprador (beneficidrio da promessa)

que obteve a tradi¢do da coisa, ndo estar sujeito a entregar essa mesma coisa. Um dos

7 GRAVATO MORAIS — Contrato Promessa em geral, Contrato Promessa em especial, cit,
pp- 219 e 220

"8 ANTUNES VARELA — Cédigo Civil Anotado, Vol I, cit, pp. 420

9 CALVAO DA SILVA — Sinal do Contrato-Promessa, cit, pp. 120
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pressupostos da resolugdo do contrato-promessa, € a entrega da coisa; o direito de
retencdo € nada mais do que uma garantia real do credito pelo incumprimento do
contrato. A faculdade de exigir o valor da coisa ocorre apenas em sede de
incumprimento definitivo € ndo nos casos de mora. No que toca a esta matéria, o
proprio C.C. de 1966, alterou substancialmente o nosso regime, na medida, que
consagrou a figura da execucdo especifica e também porque a simples mora ndo da
origem a resolucdo do contrato, exigindo-se sim um inadimplemento grave ou
extremamente lesivo que leve a ndo existir mais interesse do credor na manutengao do
vinculo contratual, causado directamente pela conversio da mora em incumprimento

definitivo.

Sobre a inaplicabilidade do regime do sinal a mora, a doutrina, principalmente
por GALVAO TELLES esclarece que “o sinal vale como cldusula penal compensatéria,
que supde a rescisdo do contrato-promessa por incumprimento definitivo, ndo sendo
cumuldvel com realizacdo forcada (especifica) do mesmo contrato. Nao vale como
cldusula penal moratéria, isto é, para o caso de simples mora, ndo convertida em
incumprimento definitivo nos termos do artigo 808°... com o pedido de execucdo
especifica podera cumular-se o pedido de indemniza¢do moratéria, pelos prejuizos
sofridos com o atraso na efectiva da promessa.”.'*® Ainda relativamente 2 funcio do
sinal, este autor refere que “o sinal desempenha uma func¢ao especifica, equivalente a da
clausula penal (compensatoria), qual seja a de constituir a prefixacdo convencional da
indemnizacgdo a satisfazer, pela parte que deixe de cumprir (definitivamente) o contrato,
a outra, no caso de esta resolver o mesmo contrato com base nessa falta de

cumprimento.”."!

Sobre esta matéria, ANTUNES VARELA diz-nos que “a perda do sinal é uma

N

sancdo sempre colimada a falta de cumprimento da obrigacdo daquele que o
constitui.”.'*? Distintamente, aparece um autor, que na sua formulacao, € um critico do
regime da figura do sinal, CUNHA GONCALVES. Este autor refor¢ava “ a ideia de

inexequibilidade in natura do contrato-promessa, por se entender estar em causa uma

2 GALVAO TELLES - Direito das Obrigagaes, cit, pp. 95 Nota 2
2l GALVAO TELLES - Direito das Obrigagdes, cit, pp. 128-129-130
122 ANTUNES VARELA — Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 119, pag. 216
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obrigacdo de facere infungivel e incoercivel, sujeita a regra memo praecise potest cogi

123
ad facturum.”.

Na minha opinido, esta posi¢do € desajustada, porque ndo estd provado que a
mora do outro contraente ndo estd demonstrada, para este estar a recusar o sinal ou
exigir a restituicdo do mesmo em dobro. Porém, para este autor, qualquer uma das
partes pode vir a requerer a mora da outra de forma a resolver o contrato, podendo
assim recusar o sinal ou exigir a sua restitui¢do no dobro, conforme for a pessoa que nao
cumpriu, sem necessidade de incluir qualquer forma provatéria ou de discussdo, bem

como os motivos da ndo continuagdo do contrato.'**

A inaplicabilidade do regime legal em caso de simples mora vem sendo
reforcada nos acérdaos emanados pela nossa jurisprudéncia. A titulo de exemplo, o
Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 27 de Outubro de 2009 (Processo
n°449/09.YFLSB.C1.S2) diz-nos que “ a simples mora ndo € suficiente para
desencadear o mecanismo indemnizatério do sinal, que pressupde o incumprimento
definitivo do contrato-promessa.”.'” O mesmo Supremo Tribunal de Justica, no seu
acorddo de 12 de Janeiro de 2010 (Processo n° 628/09.3YFLSB) alega que “a mora nao
confere o direito a resolucdo do contrato; sé o incumprimento definitivo e culposo da
lugar as cominagdes previstas no art. 442°, n° 2, ndo bastando, para o efeito, a simples
mora.”.'*°O regime previsto no sinal ndo é possivel ser aplicado nos casos em que existe
uma simples mora; a resolucdo do contrato-promessa, bem como as san¢des de perda do
sinal ou restituicio em dobro s6 ocorrem nos casos em que existe inadimplemento

definitivo do contrato.'?’

O Acoérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 2 de Fevereiro de 2006 prevé que
“s6 o incumprimento definitivo confere ao outro contraente o direito de resolver o

contrato, constituindo o inadimplente na obrigacdo de indemnizagao que, no ambito do

' CUNHA GONCALVES - Tratado do Direito Civil, VIIL, pp. 401

124 A doutrina italiana discute bastante a figura do sinal, e a sua respectiva relacio com a mora.
Assim, para TRABUCCHI (TRABUCCHI - Istituzioni di diritto civile, 28" Edi¢do, Padova, 1986, pp.
618) e DISTASO (DISTASO - I contratti in generale, 11, 1966, pp. 793), “ o sinal € entregue s6 para o
incumprimento € ndo para o atraso no cumprimento. Na mesma posi¢do, defendia que o atraso na
execu¢do ou cumprimento da prestacdo ndo tem relevancia para a entrega do sinal esti D’AVANZO
(D"AVENZO - Caparra, In Novissimo Digesto Italiano, II, pp. 895)

125 www.dgsi.pt

126 www.dgsi.pt
127" Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 10 de Setembro de 2009 (Processo n°

170/09.2YFLSB), disponivel em www.dgsi.pt
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contrato-promessa, se calcula nos termos do art. 442° n° 2 do Cdédigo Civil: perda do
sinal ou restitui¢do do sinal em dobro.”."* Nao ¢ apenas o Supremo Tribunal de Justica
que tem elaborado acérdaos sobre a matéria; os tribunais de segunda instincia também
defendem esta posicdo elencada. O Acérddo do Tribunal da Relag¢do de Lisboa, de 19 de
Marco de 2009 (Processo n° 10519/08-8) alega que “a simples mora ndo d4 origem a
resolucdo do contrato, requerendo-se um inadimplemento suficiente grave ou
significativo que justifique o desaparecimento do interesse do credor na manutencdo do
contrato ou pela conversio da mora em incumprimento definitivo.”.'” Também o
Aco6rdao do Tribunal da Relagdo de Guimaraes, de 28 de Junho de 2007 (Processo n°
1144/07-1) prevé que “no contrato-promessa, a simples mora ndo legitima a resolugdo
impondo-se a sua translacdo em incumprimento definitivo, em harmonia com o disposto

no art. 808° do Cédigo Civil.”."**

4.1 Critica a formulacao do artigo 442°, n° 3 do Cédigo Civil

O artigo 442, n° 3 prevé uma norma completamente descontextualizada e
contrdria as restantes normas. Nao conseguimos entender a razdo que levou o legislador
a conferir ao contraente faltoso a possibilidade de se opor a faculdade de ter de pagar o
aumento do valor da coisa ou do direito, podendo assim, cumprir a promessa, salvo o
preceito previsto no artigo 808°. A doutrina portuguesa criticou bastante a formulacao

deste n° 3.

BATISTA MACHADO questiona que “depois de ter chegado ao poder do
devedor ou ao seu conhecimento uma declaracdo nestes termos, o mesmo devedor ja
~ . L. . .. . 5 131
niao pode cumprir e o préprio credor deixa de poder exigir o seu cumprimento.”.
Acresce ainda que nos casos em que existe recurso ao sinal, exigindo o mesmo em
dobro ou o aumento do valor da coisa, ocorre a conversao da mora em incumprimento
definitivo, com a declarag@o a contraparte. As proprias redac¢des do artigo 442°, n° 2 e

n°® 3 prevém as sancdes vistas anteriormente (sinal em dobro ou aumento do valor da

coisa) que estdo interligadas a resolucio do contrato. Este n® 3 s6 vem contra as normas

128
129
130

www.dgsi.pt
www.dgsi.pt

www.dgsi.pt
B BATISTA MACHADO - Pressupostos da resolugdo, cit, pp. 379-380
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anteriores, dar a possibilidade de um dos contraentes se opor, através do cumprimento

da promessa.

Esta formulagdo prevista no n° 3 apresenta uma base de sustentabilidade prevista
na doutrina de dois autores: VASCO XAVIER e MENEZES CORDEIRO. Para
MENEZES CORDEIRO, “o promitente-comprador que exigisse o valor da coisa, o
promitente-vendedor poderia sempre oferecer-se para cumprir o contrato-promessa,
antecipando-se a execucdo especifica ex artigo 830°, entendendo que o promitente-
comprador, no caso de aquisicio de habitacdo, nunca perderia o interesse na
prestacdo.”.'”> VASCO XAVIER diz-nos que “o incumprimento definitivo do
promitente-vendedor (mesmo nos contratos relativos a habita¢do), de modo a ser
legitimo 2 contraparte recusar a oferta da tardia celebragdo do contrato prometido.”.'*?
Que sintetizam estas duas posi¢des? Estas consideram que o promitente-vendedor tem a
possibilidade de se oferecer para o cumprimento da sua promessa, salvo nos casos em
que se aplica o artigo 808°. Parece-me que a teoria apresentada por VASCO XAVIER,
nao pode ser considerada vélida, na medida que caso o promitente-comprador opte pela
exigéncia do valor da coisa, ndo é possivel ao promitente-vendedor dissimular esta
opcao feita. Certo seria dizer que de acordo com as normas do n° 2 e n° 4, o promitente-
comprador sé pode escolher a op¢do de exigéncia do valor da coisa, nos casos de
resolucdo ou extingdo da promessa, ocorrendo assim um incumprimento definitivo,

sendo a mora convertida num inadimplemento nos termos do artigo 808°.

4.2 A excepcao do Artigo 808° do Cédigo Civil

Ainda voltando a analisar o n° 2 do artigo 442° e a op¢ao do aumento do valor da
coisa, concluimos mais uma vez, ndo entendemos a possibilidade dada ao promitente
faltoso de conseguir fazer o cumprimento da sua prestacdo; esta estd vinculada a
questdo do incumprimento definitivo e da op¢do da resolu¢do do contrato feita pelo
promitente-comprador, acompanhada do valor da coisa, substituindo assim a

indemnizacdo do sinal em dobro.

132 MENEZES CORDEIRO - O novo regime do contrato-promessa, cit, pp. 39
133 VASCO XAVIER — Contrato-promessa, cit, pp. 39
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Resta-nos agora observar o disposto no artigo 808°. O promitente faltoso pode
oferecer-se para cumprir a promessa resolvida, contudo o outro contraente pode
legitimamente recusar este pedido, invocando sempre o incumprimento definitivo como
sendo a causa de fundamento do direito de resolucio. CALVAO DA SILVA ainda
acrescenta que ¢ “inadmissivel que possa oferecer-se (ou exigir-se) o adimplemento de
um contrato resolvido pelo exercicio do direito potestativo. E sendo o direito potestativo
o poder juridico de, por um acto livre de vontade sé por si ou integrado por decisdo
judicial, produzir efeitos juridicos que inelutavelmente se opdem a contraparte —
contraparte que se encontra em estado de sujei¢do -, ndo faz sentido reconhecer ao

. . . - . 134
promitente remisso a dita excep¢do do cumprimento do contrato-promessa.”.

MENEZES CORDEIRO aponta uma solu¢do que me parece justa ao afirmar que
o incumprimento definitivo dificulta a excep¢do do cumprimento como forma de deter a
exigéncia de aumento da coisa. Para o autor, “no dominio do contrato-promessa,
compreende-se que o promitente fiel possa perder objectivamente e perante a mora, o
interesse na celebracdo do contrato definitivo. Quando isto se verifica, ndo faz sentido

.. N . . 1. . 13
sujeita-lo a oferta do promitente faltoso, caso, afinal, este decidisse cumprir.”. >

Sobre esta questdo, ANTUNES VARELA considera que, mesmo existindo perda
do interesse do credor, a norma legal, no caso de mora, pode fixar um prazo razoavel ao
devedor para cumprir a promessa, sob pena da prestacdo ndo ser cumprida e nao em
mora apenas. Diz ainda que “nao se admitindo o recurso do credor a resolug¢do pelo
simples facto da mora, impde-se a solucdo consagrada no artigo 808°, n° 1, como
substituto de execucao forg;aldal.”.136 A tnica coisa que o devedor pode fazer € tentar
chegar a acordo para discutir a razoabilidade do prazo que o credor fixou, de forma a

alcancarem uma plataforma de entendimento entre ambos.

Uma questdo duvidosa no seio da doutrina surge quando perguntamos se a
excep¢do do cumprimento da promessa pode vir a ser invocada em caso de mora.
CALVAO DA SILVA considera que ndo, j4 que o promitente-comprador pode optar
pelo aumento do valor da coisa, apenas nos casos em que exista o direito de resolucao

ou extincdo do contrato por via de um incumprimento."?’

134 CALVAO DA SILVA — Sinal e Contrato-Promessa, cit, pp. 143-144

5 MENEZES CORDEIRO - A excep¢do do cumprimento do contrato-promessa, cit, pp. 5-6
% ANTUNES VARELA — Cédigo Civil Anotado, Vol II, cit, pp. 71

37 CALVAO DA SILVA — Sinal e Contrato-Promessa, cit, pp. 144-145
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Por outro lado, MENEZES CORDEIRO considera que a resposta é positiva, na
medida que o artigo 808° ndo € anterior ao funcionamento do sinal. O sinal opera, seja
qual forem os prazos que sejam dados para que o credor possa cumprir ou nao a
promessa. Quando existe um sinal, o credor ndo pode exigir mais do que o valor

previsto no sinal. '*®

Para este autor, o artigo 442° é apenas aplicado aos casos de mora e ndo as
situagdes de inadimplemento definitivo. Por sua via, o artigo 808° permite passarmos de
um periodo de incumprimento definitivo para conceder a possibilidade do credor
recorrer a meios executivos. Esta corrente ndo parece ser a mais aceite, na medida que o
recurso ao cumprimento € a execucao especifica s6 funcionam aquando da mora ou
provisorio incumprimento, tentando assim evitar o incumprimento definitivo, através do
cumprimento posterior (atrasado). O recurso a norma legal do artigo 808° tem como
finalidade a conversao da mora em impedimento definitivo, que leva o credor a poder
recorrer ao direito de resolu¢dao do contrato. Nos contratos-promessa, em que existir a

figura do sinal, o recurso do credor serd sempre para o artigo 442°, n° 4.

4.2.1 Figuras da declaracio antecipada de nao cumprimento, clausula resolutiva

expressa e termo essencial

Em primeiro lugar, teremos de analisar a declaracdo antecipada de ndo
cumprimento. Neste caso, o promitente-vendedor informa o promitente-comprador,
antes da data do vencimento da obrigacdo, que ndo tem vontade de cumprir o contrato-
promessa. Quais as consequéncias desta declaracdio? Comeca logo por existir o
vencimento imediato da obrigacdo em causa, com o promitente-comprador a poder
exigir o cumprimento da mesma, sem ser necessario a constituicdo em mora, através de
interpelacdo. A declaracdo antecipada de ndo cumprimento equivale a um
incumprimento, que gera automaticamente a mora, podendo ocorrer legitimamente a
utilizacdo do direito de resolucdo, desde que a declaragdo expresse concretamente uma
vontade de ndo querer ou poder cumprir o contrato. Entende-se assim, que esta

declarag¢do de nao cumprimento corresponde a um incumprimento por diversas razoes.

8 MENEZES CORDEIRO - A excep¢do do cumprimento do contrato-promessa, cit, pp. 5-6
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A primeira razio estd relacionada com a vontade expressa do devedor informar
que ndo pode ou ndo tem interesse na prossecucdo do contrato antes da data do
vencimento da promessa; ndo faz qualquer sentido fazer esperar o credor até a data do
cumprimento da promessa para este accionar os meios juridicos que dispde (direito de
resolucdo), seria assim uma perda de tempo e poderia até ter consequéncias mais graves
para o devedor. Como segunda razao invocada, rege-se pelo principio da boa-fé dos
contratos, no cumprimento de obrigacdes estdo inerentes regras/deveres de conduta
entre as partes; o devedor, tem assim, a obrigacdo de prestar a informacao ao credor de
que ndo vai cumprir a promessa e por uma questdo de boa-fé, informa-o antes da data

do vencimento desta.

Como conclusdo, a declaragdo antecipada de ndo cumprir € considerada como
incumprimento antes do termo da obrigacdo, que faz com que se torne exigivel o
cumprimento ou a execucao especifica do contrato-promessa, nos casos em que o credor
ainda tem interesse no contrato ou por ultimo, pode ocorrer a propria resolucdo do

contrato.

Quanto a cldusula resolutiva expressa, esta ocorre quando as partes, de acordo
com o principio da autonomia da vontade, podem convencionar o direito de resolugdo
do contrato, no caso de existir uma obrigacdo que ndo esteja a ser cumprida, mediante o
estipulado previamente no contrato. Se um dos contraentes violar ou ndo cumprir uma
das suas obrigacdes, pode a outra parte resolver o contrato ou pode também exigir o

cumprimento retardado do mesmo.

Relativamente ao termo essencial, as partes, aquando da celebragdo do contrato,
determinam como essencial o termo fixado; a essencialidade do termo deriva da
natureza da prestacdo, tornando esta por vezes inttil, se for tardia para o credor. Esta
essencialidade pode ser objectiva, no caso da prestacdo se tornar impossivel; se a
prestacdo for subjectiva, podem ocorrer duas situacdes: em primeiro lugar, se o
vencimento do termo conferir ao credor o direito de resolucdo, este significa a renincia
ao direito de exigir o cumprimento retardado e uma possibilidade de exigir
indemnizagao por mora; a segunda opg¢ao € a fixacdo de um prazo limite para o termo,
nao sendo prorrogdvel para o incumprimento, na qual findo este prazo, ocorre

incumprimento definitivo.
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4.3 Sinal do contrato-promessa em caso de incumprimento imputivel a

ambos os contraentes

No caso de ndo existir cumprimento do contrato por razdes imputdveis a ambos
os contraentes, o contrato deve ser resolvido, tendo em conta as normas gerais, através
da compensac¢do das culpas concorrentes, verificados os pressupostos do artigo 570°. A
indemnizacdo deve ser calculada, excluida ou reduzida, de acordo com as culpas de
cada um dos contraentes e as consequéncias que estas culpas repercutem no
cumprimento do contrato. Porém, a jurisprudéncia defende que se as culpas forem dos
contraentes, deve a indemnizacao ser excluida, devendo o accipiens restituir o sinal em
singelo."” A restituicdo do sinal é considerado como sendo um mero efeito do direito
resolutivo € ndo como tendo funcdo indemnizatéria. Esta restituicio pode também
ocorrer nos casos previstos no artigo 289°, quando existir uma impossibilidade
origindria imputdvel da prestacio ou de qualquer outra causa de nulidade ou
anulabilidade do contrato, com a responsabilidade pré-contratual, por culpa in

contrahendo (artigo 227°).

Para existir um direito de resolucdo, basta que exista um incumprimento, desde
que este seja objectivamente valorado, gravoso ou relevante, de acordo com o principio
da boa-fé. Nao podemos admitir as teorias que defendem que a culpa nao € requisito ou

pressuposto essencial do direito de resolucao.

O Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 2 de Dezembro de 2008
(Processo n° 08*22653) conclui que “o facto de o ndo cumprimento ser imputdvel, em
igual medida, a ambas as partes, ndo deve precludir o direito de resolucdo de uma delas

~ . 140
nos contratos com prestacdes correspectivas.”.

Por outro lado, tem de existir um pressuposto que fundamente o direito de
resolugiio nestes casos. Sobre esta questio, CALVAO DA SILVA diz-nos que “o facto
ou a situacdo que fundamenta o direito de resolucdo existe. Esse facto ou essa situagao é

o inadimplemento ou a inadimpléncia, objectivamente apreciados, nao obstando ao

139 Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 13 de Janeiro (Processo n° 08*3649) e Acérdao
do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 12 de Marco de 2009 (Processo n° 9788/2008-7), disponivel em

www.dgsi.pt
140 .
www.dgsi.pt
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direito de resolucdo, que a lei lhe liga como consequéncia, a circunstancia de o evento

. . 141
fundante ser imputdvel a ambas as partes.”.

Mais uma vez concluimos que a restitui¢do do sinal surge como efeito do direito
da resolucdo, implicando assim a destrui¢cdo do negdcio e restituicdo de tudo o que os
contraentes receberam e a indemnizagdo atribuida de acordo com as regras gerais do

artigo 570° e a concorréncia das culpas de ambos.

A norma geral do artigo 570° exige que o acto praticado pelo lesado tenha sido
uma das causas do dano; dano este causado por intermédio da culpa. Esta culpa pode ser
exclusivamente derivada do facto ilicito causador dos danos, mas também dos danos

provenientes deste facto ilicito.

4.4 Sinal em caso de incumprimento niao imputivel a nenhum dos

contraentes

O artigo 442°, n° 2 prevé a existéncia de um incumprimento causado pelo
promitente-comprador ou pelo promitente-vendedor. Entdo e se o incumprimento nao
for causado por nenhuma das partes? Entende-se que, neste caso, ndo se aplica o

disposto no referido artigo.

Nas situacOes em que a prestacdo se torne impossivel de realizar por causa nao
imputdvel ao devedor, a obrigacio extingue-se, estando o credor desobrigado da contra-
prestacdo. O devedor tem de provar que ndo € responsdvel pelo ndo cumprimento da
obrigacdo, ficando assim libertado da prestacdo, e torna o sinal irrelevante, na medida

que € uma figura acessoria da obrigacao.

CALVAO DA SILVA considera ainda que “deve o accipiens restituir a coisa
que lhe foi entregue como sinal, a fim de evitar o seu enriquecimento sem justa causa, €
sem haver lugar a indemnizacdo por falta de culpa. Naturalmente, a obrigacdo da outra

parte também se extingue, dada a interdependéncia das obrigacdes sinalagmdticas.”.'**

141 CALV@O DA SILVA - Sinal do Contrato-Promessa, cit, pp. 156
2 CALVAO DA SILVA — Sinal do Contrato-Promessa, cit, pp. 156
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Sobre esta questdo, a jurisprudéncia também alega que a restituicao do sinal em
singelo deve ocorrer na hipétese prevista no artigo 289°, nos casos em que nao existir
uma causa de nulidade ou anulabilidade do contrato ou também nos casos de ndo

imputével impossibilidade origindria da prestacdo.'®

4.5 Dupla funcao do sinal confirmatério

O sinal confirmatério apresenta-nos uma dupla funcdo: de um lado, uma funcao
coerciva do cumprimento e por outro, a determinacdo prévia da indemnizacdo a ser

entregue, no caso de incumprimento.

Comecando por analisar a primeira, o sinal surge como sendo uma medida
coerciva para o cumprimento da obrigacdo, na medida que exige uma entrega da coisa
ao accipiens de forma a constituir-se. O sinal atribui as partes uma segurancga, reforgo e
confianca no cumprimento do contrato; o tradens, ao entregar a coisa contratualizada ao
accipiens, impde neste uma pressdo para o cumprimento da obrigacdo, sob pena de

serem punidos pelo regime sanciondrio previsto no sinal.

O sinal pode ainda fixar anteriormente e convencionalmente a indemnizacao
devida, caso ocorra o incumprimento de uma das partes do contrato-promessa. Nas
situagdes em que a fungdo anterior (coerciva) nao seja possivel, existird a atribuicdo de
um valor para o ndo cumprimento da prestacdo, independentemente se existir dano

efectivo ou nao.

A fixacdo do montante serd atribuida pelo regime-regra ou com um limite de
indemnizacgao devida, se tiver sido estipulado conven¢do em contrdrio, de acordo com
as normas do artigo 442°, n° 4. Nesta segunda funcdo do sinal, este € visto como sendo
um meio de ressarcer os danos sofridos, sem qualquer possibilidade de se aplicar a

figura do enriquecimento sem causa.

3 Acérdao do Supremo Tribunal de Justiga, de 24 de Outubro de 2006 (Processo n°® 06*3251),
disponivel em www.dgsi.pt
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CAPITULO V

APLICACAO DO ARTIGO 812° DO CODIGO CIVIL AO
REGIME DO SINAL



5. Aplicacao do artigo 812° do Cédigo Civil ao regime do sinal

Existem casos em que o incumprimento gera bastantes prejuizos na esfera
juridica do contraente ndo faltoso, mas também existem situagdes em que 0s prejuizos
sao minimos, nem chegando ao valor do sinal. A questdo que se coloca € se o sinal pode

ser objecto de redugdo judicial, de acordo com o artigo 812°?

Grande parte da doutrina portuguesa € favordvel a esta reducdo, na medida que
ambos os institutos se revelam meios coercivos ao cumprimento.'** '* RIBEIRO DE
FARIA ainda duvidou que se pudesse usar o poder de reducdo (artigo 812°) perante a
possibilidade de ter sido prestado um sinal excessivo, em funcdo de uma precipitada
ponderacdo de circunstancias ou até mesmo sob influéncia da contraparte ou
terceiros. ' Seguidamente, irdo ser apresentados os argumentos que sdo avangados para
justificar a posi¢do que defende a aceitacdo da reducio judicial do sinal, com base na lei

civil.

5.1 Argumentos que defendem a aceitacio da tese da reducao

Em primeiro lugar, podemos enquadrar o sinal e a cldusula penal sendo estes
meios coercivos de cumprimento da obrigacdo, que em caso de inadimplemento, como
determinam uma indemnizacdo prévia. O sinal funciona como uma subespécie de
cldusula penal, sendo as duas figuras, elementos acessérios ao cumprimento do
contrato-promessa. A doutrina maioritdria dd-nos um outro argumento favoravel a
aceitacdo desta teoria. O artigo 812° prevé uma norma reguladora ou de controlo,
destinada a obter uma fiscalizag¢do judicial de penas convencionais, nos casos em que
estas se revelem abusivas. Este artigo visa impedir abusos ao nivel do exercicio de
sancdes compulsorias. Nao podemos considerar esta como sendo uma norma
excepcional, mas sim geral, na medida que controla o exercicio da liberdade contratual,

vinculada por razdes de ordem publica, tutelando o exercicio das san¢gdes compulsorias.

" VAZ SERRA — Anotacio ao Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 21 de Dezembro
de 1973, Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, ano 108, p. 11; MOTA PINTO - Direito das
Obrigagoes, 1980, pp. 4; ALMEIDA COSTA - Direito das Obrigagdes, 1997, pag. 339; PINTO
MONTEIRO - Cldusula penal e indemnizagdo, Coimbra, 1990, pp. 195

5 A doutrina germanica adoptou a posi¢io que aceitava a redugdo judicial do sinal.

146 RIBEIRO DE FARIA — Direito das Obrigagdes, Vol. 1, 1987, pp. 274
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O carécter de sangdo civil da cldusula penal também € inerente a do sinal, na
medida, que ambas ndo fazem parte da celebragdo do contrato, fazendo um “apelo” as
partes para o cumprimento deste, sob pena da sancdo atribuida ao contraente faltoso
pelo seu incumprimento, sem que a contraparte tenha de provar quais foram os reais
prejuizos sofridos. Considera-se, porém, unanime que a funcdo compulséria do sinal
revela-se inferior a da cldusula penal. A teoria de redugdo, nos casos em que o sinal for
manifestamente excessivo e aplicando as normas do artigo 812° ird existir a seguinte
sancdo: coercdo do cumprimento, nas situagdes de inadimplemento, mesmo que hajam

ou nao danos ou prejuizos inferiores ao valor prestado.

NELSON BERNARDO considera ainda que “a omissao do legislador, no
tocante a reducdo por equidade do sinal excessivo, ndo corresponderd a uma op¢ao por
si tomada. Se for esse o caso, o legislador té-lo-ia declarado. Nao o tendo feito, tudo

leva a crer estar perante uma lacuna a preencher nos termos do artigo 812°.”."

Outro dos argumentos a favor da tese da redugcdo surge pelos trabalhos
preparatdrios quer do nosso C.C., mas também do BGB. O nosso legislador, como ja
vimos anteriormente, nao atribuiu ao sinal, nenhuma norma similar a prevista no artigo
812°, para a cldusula penal. PINTO MONTEIRO, sobre esta razao, invoca dois motivos:
por um lado, a existéncia de poucos casos que traduzem um sinal manifestamente
excessivo, e por outro, a questdo do sinal poder ser resolvido como uma analogia ao
regime do sinal a cldusula penal, aplicando-se para as situa¢des de sinal o disposto no
artigo 812°."® Ainda, o ordenamento juridico alemdo, nos trabalhos preparatérios do
BGB, considerava que o legislador germénico omitiu uma figura idéntica a solucio
portuguesa do artigo 812° na medida que considerava desnecessario, em virtude de ja

existirem solucdes para a aplicacdo aos casos em concreto.

5.2 Argumentos contra a tese da reducao

A doutrina maioritdria aponta para a defesa da tese que aceita a reducdo;

contudo, ANTUNES VARELA ¢ dos poucos opositores.

T NELSON RAPOSO BERNARDO - Sinal — Da sua irredutibilidade por equidade, pp. 406
18 PINTO MONTEIRO - Cldusula penal e indemnizacao, 1990, pp. 214
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CALVAO DA SILVA também apresenta uma perspectiva um pouco confusa e
com argumentos que vao contra a aceitacdo da tese da redugdo. Este autor considera que
pode existir redu¢do equitativa do sinal em casos excepcionais, quando existem

situacdes em que hé prejuizos injustos e excessivos.'*

Passamos agora a analisar os argumentos que vao contra a tese que aceita a
reducgdo equitativa do sinal. Consideram os defensores desta, que os institutos juridicos
do sinal e da cldusula penal sdo bastante diferentes. O sinal necessita da constituicdo do
elemento real ou material de entrega, enquanto que a cldusula penal é consensual, na

medida que era apenas uma mera promessa que pode ser ou nao cumprida no futuro.

A figura do sinal produz efeitos imediatos (materiais e praticos) na esfera
juridica das partes; na cldusula penal, os efeitos sdo futuros e eventuais. O sinal
possibilita aos contraentes uma maior certeza e seguranca na prossecucao do contrato e

que este siga os seus tramites normais até ao fim proposto.

Outro argumento a ter em conta nesta teoria, € o facto da cldusula penal puder
ser fixada pelos contraentes sem limite, ao contrdrio do sinal, que tem de ter um preco
previamente estipulado. Entendemos assim, que a cldusula penal pode ser reduzida, nos
casos em que se considere manifestamente excessiva, mas o sinal ndo pode ser assim,
porque no valor do sinal, € quase impossivel este, ultrapassar o limite do proprio preco

estipulado contratualmente.

O artigo 812° apresenta-se como sendo uma norma excepcional em relacdo aos
principios juridicos da liberdade contratual € mesmo do artigo 810°. Assim, cai

completamente a hipétese de aplicacdo analdgica deste regime ao sinal (artigo 11°).

ANTUNES VARELA revela que para se aplicar o artigo 812° era necessario
existir uma lacuna na nossa lei (devido a excepcionalidade desta norma), o que nao era
o caso, na medida, que o artigo 442°n° 2 previa as sancdes para 0s casos de

. . 150
incumprimento dos contraentes. :

149 CALVAO DA SILVA — Cumprimento e san¢cdo pecunidria compulséria, cit, pp. 307
% ANTUNES VARELA — Anotacdo ao Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 1 de
Fevereiro de 1983, pp. 347

80



5.3 A reducio do sinal equitativa do sinal na jurisprudéncia

O tema da reducao do sinal foi colocado ao Supremo Tribunal de Justica, que
decidiu a favor da reducdo do sinal em vdérias ocasides, concluindo que “se do
incumprimento do contrato-promessa ndo resultarem prejuizos para promitente-
comprador, que posteriormente se desinteressou da realizagao do negdcio pela auséncia
de perspectiva de lucro fécil e substancial, justifica-se o uso, pelo tribunal, de faculdade
prevista no artigo 812°, n° 1, reduzindo a pena convencional a restituicdo simples do
sinal prestaldo.”.151 Por outro lado, outro acérddo veio a proclamar que “a redugdo
equitativa da pena convencional admitida pelo artigo 812° pode operar relativamente a
restituicdo em dobro do sinal, no caso de incumprimento da obrigacdo, por parte de
quem o recebeu, nos termos do n° 2 do artigo 442° do mesmo Cédigo.”.152 A decisdo do
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 1 de Fevereiro de 1983, foi fortemente
criticada, em virtude de a sua formulacdo ser utilizada através de termos unilaterais;
ANTUNES VARELA considera que este acordao apenas apresenta esta versao
relativamente ao caso em questdo, ja que do ponto de vista material, a tese formulada

. . .. - . 153
por aquele tribunal desvirtua a propria razao de ser do sinal. >

CALVAO DA SILVA também critica a formulacio deste acérddo, ao dizer que
reduzir o sinal até ao valor entregue pelo inadimplemente, mencionando que a equidade
conferia a exclusao de indemnizagao com reducdo a zero da estipulada, dada a auséncia
de prejuizos a reparar (Ac6érddao do Supremo Tribunal de Justica, de 1 de Fevereiro de
1983), seria limitar o sinal a uma fun¢do de ressarcimento de danos, deixando para isso

de fora a funcdo coerciva e sancionatéria.'>*

5.4 Reforco da analise dos argumentos proclamados pela doutrina

Esta questio nao € unanime, pelo que a doutrina apresenta diversas
interpretagdes. Sem duvidas, parece-nos dizer que ndo existem qualquer afinidades

funcionais entre a figura do sinal e da cldusula penal.

B Acordio do Supremo Tribunal de Justica, de 8 de Marco de 1977, in Boletim do Ministério
da Justica n® 265 (Abril), 1997, pp. 210 e ss.

152" Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 1 de Fevereiro de 1983, in Boletim do
Ministério da Justica n® 324 (Marco), 1983, pp. 552 e ss.

3 ANTUNES VARELA - Anotagdo ao Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 1 de
Fevereiro de 1983, pp. 347

13 CALVAO DA SILVA — Cumprimento e san¢cdo pecunidria compulséria, cit, pp. 307
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Outra situagdo que ndo parece aceitavel, € argumentar que o limite do sinal, isto
€, o sinal ndo ultrapassava o preco da coisa, enquanto que a cldusula penal poderia ser
fixada sem limite. Na minha opinido, existe a possibilidade de o sinal ser considerado
manifestamente excessivo, apenas nos casos em que niao ha danos e exista um grau
diminuto de culpa do lesante. Pode-se considerar que existem alguns sinais com

natureza excessiva, contudo ndo deve ser aplicado para estes casos o artigo 812°.

A doutrina maioritdria proibe a aplicacdo da analogia a esta norma, por ter um
cardcter excepcional; se quanto a natureza excepcional nio existem nenhumas ddvidas,
a questdo da aplicagdo da analogia nao € consensual, remetendo para o principio da

liberdade contratual (artigo 405°), devendo obedecer a este.

Sobre este ponto, MANUEL DE ANDRADE considera que ‘“as préprias normas
excepcionais, ndo obstante o disposto no artigo 11°, sdo susceptiveis de extensdo
analdgica, mediante uma interpretagdo restritiva da norma geral; serd dizer-se, portanto,
que o legislador ndo previu os casos para 0s quais se torna urgente aquela extensao, pois
de contrario também os teria exceptuado.”.15 °0 artigo 812° era, nada mais, nada menos,
que uma norma de controlo, que realizava uma fiscalizacdo judicial de penas

convencionais consideradas abusivas ou excessivas.

Se admitimos a posi¢do que nao permite a reducao equitativa do sinal, temos que
ver que a teoria em causa desconsidera totalmente a possibilidade de uma das partes
enriquecer a custa da outra. PINTO MONTEIRO, por outro lado, defensor da teoria da
aceitacdo da reducdo, defende que o artigo 812° € uma “expressao de um principio mais

o . . . ~ ‘o 156
vasto que visa impedir abusos ao nivel do exercicio de san¢des compulsorias.”.

5.5 Sinais manifestamente excessivos

Partindo da ideia clara de que estejamos perante um sinal manifestamente
excessivo, entdo nao aplicaremos a norma legal do artigo 812°. Contudo, o sinal
excessivo pode ter natureza origindria ou superveniente. No caso de ter natureza

origindria, podemos inclui-lo num leque de vicios da formagdo da vontade, sendo esta

' MANUEL DE ANDRADE - Teoria Geral da Relagio Juridica, Vol.II, Coimbra Editora,
1987
1% PINTO MONTEIRO - Cldusula penal e indemnizagdo, cit, pp. 209-210
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originada por diversas situacdes possiveis: uma das partes ter-se-ia aproveitado da
situacdo de inferioridade da outra; um dos contraentes ter induzido o outro em erro de
forma propositada e por ultimo, ambos os contraentes terem convencionado

determinado sinal com base numa situagao que nao corresponde a realidade.

Como se justifica esta excessividade do sinal? Entende-se que este se justifica
devido a um dos contraentes, aquando da estipulacdo do sinal, ter explorado uma
situacdo que na sua opinido, era vantajosa para si, aproveitando-se da necessidade,
inexperiéncia ou dependéncia do outro contraente. Estamos aqui perante um negdcio
usudrio (artigo 282°), que apresenta como solugdo, a anulagdo ou modificagdo, mediante

juizos de equidade.

Podem existir situacdes em que o tradens tenha convencionado determinado
sinal excessivo, porque nao fazia ideia da realidade na qual se inseria, tendo apenas sido
aceite por influéncia ou por aconselhamento do outro contraente. Esta situacdo de dolo
também se adequa para analisar certos sinais manifestamente excessivos, visto que foi
criada uma determinada realidade que ndo existe ou que ndo € aquilo que o outro

contraente pensa.

Depois da apresentagdo de alguns casos, concluimos que o sinal € excessivo
desde o momento da sua estipulagdo, e existem as mais diversas solucdes da nossa lei
para resolver os problemas e os casos, sem ser necessdrio recorrer ao artigo 812°. A
solucdo prevista da anulabilidade nos casos de usura, erro ou dolo apenas incidird sobre
o sinal, nos casos em que seja possivel a reduc¢do, na medida que as partes ainda querem

continuar a realizar o contrato (artigo 292°).

Outra situac@o oposta € o facto de ndo existir nenhuma situacao de erro, dolo ou
outra, que tenha perturbado a livre vontade das partes, estipulando apenas o sinal que os
contraentes tenham achado mais conveniente para os seus interesses. Neste caso,
considera-se que existe uma anormal alteragdo de circunstancias, em que as partes
decidiram a estipulacdo do sinal, aplicando-se aqui a norma do artigo 437°, podendo o

sinal ser resolvido ou modificado, de acordo com os juizos de equidade.

O nosso C.C. ainda nos transmite mais normas que possam ser aplicadas para
sinais manifestamente excessivos: artigo 334° (abuso do direito) e o 762°, n® 2 (boa-fé

no cumprimento de obrigagdes). Estas situa¢des aplicam-se na medida que apresentam
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um grau de culpa diminuto do contraente faltoso, bem como apresentam uma completa

inexisténcia de danos.

A vontade contratual das partes ndo € absoluta, existindo situagdes que nao
dependem destas para a estipulacdo de determinadas cldusulas, surgindo assim normas
de ordem publica ou da prépria natureza dos contratos. Dai, que existem situagdes em
que teremos de admitir a questdo do sinal manifestamente excessivo. Quando somos
colocados por uma situacdo em que ndo hd solucdo legal consagrada e existem
determinadas afinidades funcionais entre o sinal e a cldusula penal, a reducao do sinal,
através do artigo 812° pode ser algo bastante vantajoso, visto que s@o figuras proximas
e por serem de muito mais facil solu¢do. Contudo, parece de excluir a aplicagdo deste
regime como regra, sendo a argumentacdo contrdria a aplicacdo deste, a solu¢do mais

vidvel e segura.
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CAPITULO VI

DIREITO DE RETENCAO



6.1 Enquadramento legal

Dedicamos agora um capitulo auténomo ao direito de reteng¢do, devido a uma inovagao
criada e importincia dada pelo Decreto-Lei de 1980, em matéria de contrato-promessa.
Entende-se o direito de resolucdo, como sendo um direito real de garantia, que permite
ao retentor a ndo entrega de determinada coisa a quem, em principio, a podia exigir,

enquanto este ndo cumprir a obrigacdo que lhe assiste.

O direito de retencdo € uma inovacdo emanada pelo Decreto-Lei n° 236/80, de
18 de Julho, concedendo ao promitente-comprador, no caso de existir tradi¢do da coisa
objecto do contrato definitivo, o direito de retencao sobre esta, pelo crédito resultante do
incumprimento. A regra encontrava-se plasmada no artigo 442°, n° 3 que tinha a
seguinte redaccdo: “no caso de ter havido tradicdo da coisa objecto do contrato-
promessa, o promitente-comprador goza, nos termos gerais, do direito de reten¢do
sobre ela, pelo crédito resultante do incumprimento pelo promitente-vendedor.”. Esta
norma deve também ser aplicada nos casos de penhor sem desapossamento da coisa,

nos termos do artigo 759°, n° 2.

Mais tarde, com a redac¢dao do Decreto-Lei n° 379/86, de 11 de Novembro, o
regime sofreu diversas alteragdes significativas. Esta alteracdo surgiu em nome da
defesa do consumidor., incluindo uma nova sistematizacdo, incluido na Seccdo VII,

referente ao direito de retengdo, nos seus casos especiais.

Quais as razdes desta mudanca? Segundo a jurisprudéncia e o acérddo no
Supremo Tribunal de Justica, de 20 de Janeiro de 1999, estas alteracdes visavam tutelar
a posicao do promitente-transmissdrio, na medida que na maior parte dos casos de

incumprimento do contrato-promessa, havia consequéncias graves para as partes.'’

Qual a nova redaccao introduzida? O direito de reten¢do estava agora explicito

o

no artigo 755° n° 1 alinea f): “o beneficidrio da promessa de transmissdo ou
constituicdo de direito real que obteve tradicdo da coisa a que se refere o contrato
prometido, sobre essa coisa, pelo crédito resultante do ndo cumprimento imputdvel a

outra parte, nos termos do artigo 442° do Cédigo Civil.”.

57 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 20 de Janeiro de 1999, em Boletim do
Ministério da Justica n® 483, 1999, pp. 197
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6.2 Ambito de aplicacfio e pressupostos do direito de retencio

O direito de retengao ¢ atribuido ao beneficidrio da promessa de transmissdo ou
constituicdo de direito real que obtém a tradicdo da coisa objecto do contrato

. 158 .. . .
prometido. * Deste direito, ficam logo excluidas as promessas de natureza

obrigacional;'” todo o beneficidrio da promessa de transmissdo ou constitui¢io de
direito real que nao obtiver a tradicdo da coisa, ndo usufrui do direito de retencdo. O
titular do direito de retengdo € sempre o beneficidrio de um qualquer contrato-promessa
em que haja uma traditio rei. Este € um dos pressupostos deste direito; o devedor deve
entregar a coisa que tem na sua posse de forma correcta e legitima a titulo de possuidor
ou detentor, a pessoa que € credora da mesma. A tradicdo da coisa considera-se a
deten¢do material, ndo sendo obrigatério a posse em nome pr(’)prio.160 Outra questdo que
se coloca € saber se € necessdria ou obrigatdria, a deteng¢do da coisa; sobre esta, ndo se

considera também pressuposto do direito de retencdo.'®!

O direito de retengdo visa a garantia do crédito que advém do ndo cumprimento,
imputdvel do contraente que promete transmitir ou constituir o direito real. O que vigora

aqui € o crédito que vem do incumprimento definitivo.

O Aco6rdao do Supremo Tribunal de Justica, de 27 de Novembro de 2007, diz-
nos que este direito € apenas “um direito de garantia destinado a assegurar uma
satisfacdo de credito pecunidrio e ndo a aquisicdo de direitos reais, como o da
propriedade, sobre a coisa objecto de tal garantia, sem embargo de aquela tradig¢do ter o
seu fundamento habitual, durante a vigéncia do contrato-promessa, na perspectiva de

e~ .. 162
aquisicdo desse direito.”.

Quando falamos em incumprimento definitivo, estamos a incluir o direito de
retengdo no seio dos contratos-promessa considerados validos. A jurisprudéncia avanca

uma posicao curiosa, a0 mencionar que “o direito de retencdo, configurado na alinea f)

158

O Acérdio do Tribunal da Relagdo, de 14 de Dezembro de 2006, considera que o direito de
retencdo, do artigo 755° - n° 1 alinea f) do Cdédigo Civil ndo se aplica apenas ao caso do contrato-
promessa de compra e venda, mas aplica-se a outros como sio os casos de contratos-promessa de permuta
de imdveis, quando existe tradi¢do do imdvel permutado.”. (www.dgsi.pt)

Y9 0 Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 6 de Abril de 2006, considera que o
promitente-arrendatdrio de um imével ndo pode invocar o direito de reteng@o. (Www.dgsi.pt)

0 A posse ndo é pressuposto para se exercer o direito de reteng@o, bastando assim a entrega da
coisa. (Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 18 de Maio de 2006 (www.dgsi.pt)

181 Ac6rdao do Tribunal da Relagdo, de 18 de Maio de 2006 (www.dgsi.pt)

www.dgsi.pt
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do n° 1 do artigo 755° pressupde a existéncia de um contrato-promessa valido, mas
. . 16 . . ...

incumprido; nunca de um contrato nulo.”.'®® O incumprimento definitivo do contrato-
promessa € gerado pelo crédito emergente, sendo que apenas assim existe direito de

retencao.

O Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 18 de Setembro de 2007, visa a
necessidade de existir um incumprimento do contrato devidamente provado, e no caso
em questdo, apenas foi invocada a falta de licenca de utilizagdo que impediu a
celebracdo do contrato definitivo; sem se conseguir comprovar 0 incumprimento, nao

.. . - .. ~ 164 .. L. .
pode existir a invocacdo do direito de retencdo. = Outro requisito necessdrio seria a
existéncia de um crédito; a jurisprudéncia considera este, um pressuposto fundamental

) N . ~ P ~ 165
para a invocagdo do direito de retencao, sem este nunca, ha direito 4 retencao.

UnAnime é a posicdo da doutrina e a jurisprudéncia'®® que defende que o direito
de retencdo apenas se aplica em casos de incumprimento definitivo, € ndo nos casos de
incumprimento tempordrio. O direito de reten¢do funciona para o promitente-comprador
com a finalidade de garantir o pagamento do crédito emergente do contrato-promessa

em questao.

O direito de retencdo € a garantia de qualquer crédito emergente do
incumprimento definitivo do contrato-promessa (artigo 442°). MENEZES LEITAO
apresenta uma posicao de harmonizacdo dos direitos dos credores hipotecdrios com os
direitos do promitente-comprador, na medida que considera que o direito de retencao
“s6 tem conexdo com o direito ao aumento do valor da coisa ou do direito, que € o tinico
crédito resultante do ndo cumprimento que tem uma relagdo directa com a coisa a

reter.” 167

193 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 25 de Maio de 2007 (www.dgsi.pt)

1 www.dgsi.pt

15 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 17 de Abril de 2007 (www.dgsi.pt)

1% O Acérdido do Supremo Tribunal de Justica, de 10 de Janeiro de 2008 considera que “trata-se
de um direito real de garantia cujos pressupostos sdo a existéncia de um contrato-promessa, a convengao
de tradicdo do objecto mediato do contrato prometido e o incumprimento definitivo daquele contrato pelo
promitente-vendedor.”. (www.dgsi.pt)

' MENEZES LEITAO - Direito das Obrigagdes, Vol.I, pp. 246
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6.3 Direito de retencao e outras figuras

6.3.1 Direito de retencio e a hipoteca

O direito de retencdo da a possibilidade ao seu titular em relagdo a outros
credores, ter prioridade sobre credores com hipoteca constituida anteriormente. O

Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 14 de Setembro de 2006'°®

, possibilita “ao
titular do direito de reten¢do sobre frac¢do predial, por exemplo, enquanto a ndo
entregar, tem a faculdade de a executar, nos mesmos termos em que o pode fazer o
credor hipotecdrio e de ser pago com preferéncia sobre os demais credores do devedor
(artigo 759°, n° 1). Assim, o direito de retencdo prevalece sobre o direito de hipoteca,
ainda que esta tenha sido registada anteriormente a constituicdo daquele (artigo 759°, n°
2). A norma legal mencionada suscitou diversas duvidas quanto a sua
constitucionalidade.'® Esta alteracdo de regime justifica-se, na medida, que passa a ser
dada uma tutela ao promitente-consumidor no confronto com as institui¢des de crédito;
dava-se assim, preferéncia ao direito dos consumidores em detrimento da proteccdo de

interesses economicos.

RIBEIRO FARIA considera que “no diferendo ou jogo de interesses polarizado
em torno do consumidor final e das instituicdes de crédito, a lei, repensando em tudo,
deixou-se cair mais uma vez para o lado do primeiro. E que as armas com que as
institui¢cdes de crédito se podem defender neste contexto levam de longe a palma as
capacidades de defesa dos simples particulares. Aquelas basta, na verdade, para se

. Z1: 170
tutelarem adequadamente, seleccionar os créditos a conceder.”.

6.3.2 Direito de retencio, posse e privilégios imobiliarios gerais

Como ji vimos anteriormente, o direito de retencdo ndo pressupde que O

beneficidrio da promessa esteja possuidor da coisa em nome préprio. Contudo, ndo se

18 www.dgsi.pt
169 - (s - I . S
Foram vérios os acorddos que decidiram pela constitucionalidade da norma: Acérddo do

Tribunal Constitucional n°® 356/04, de 19 de Abril de 2004, Acérdio do Tribunal Constitucional n°
594/03, de 3 de Dezembro de 2003, Ac6rdao do Supremo Tribunal de Justi¢a, de 11 de Julho de 2006 e o
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 12 de Setembro de 2006.

70 RIBEIRO FARIA - Direito das Obrigagées, Vol.l, pp. 281
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exclui totalmente a aplicacdo das normas dos meios de defesa da posse, na medida que a

lei o possibilita.

O direito de retencdo também prevalece sobre os privilégios imobilidrios gerais,
visto que estes ultimos sdo apenas preferéncias de pagamentos. Prevalecem assim, em
relac@o aos titulares de créditos comuns, na medida que estes ndo incidem sobre bens
determinados. Os privilégios imobilidrios gerais estdo regulados na norma do artigo
749°. O Acdrdao do Supremo Tribunal de Justica, de 29 de Abril de 2007 estipula que a
graduacao de crédito resultante do direito de reten¢do emergente do contrato-promessa

prevalece em relacdo ao crédito imobilidrio geral da Seguranca Social.'”!

6.3.3 Direito de retencio e reclamacio de créditos

Nos casos em que haja penhora de um bem (bem este objecto do contrato-
promessa), deixa intocado o crédito emergente do direito de retencdo. O direito de
retencdo permite ao retentor continuar com o imoével até que se verifique a fase
processual da venda, na qual é atribuido o valor para proceder ao pagamento dos
credores. Dai que se verifica a reclamacdo de crédito, sob pena de existir a caducidade
do direito. Como se procede a reclamacgdo de créditos? Ocorre uma fase anterior a esta
onde ha um concurso e graduagdo dos créditos reclamados; o retentor deve efectuar o
pedido de reclamagdo do seu crédito, sendo graduado preferencialmente através de
critério da quantia que prestou a titulo de sinal, para a conclusdo do contrato-promessa
de compra e venda da coisa, mediante os artigos 864° alinea b) e 865°, n° 1 do C.P.C.
Qual serd entdo o meio que o titular do direito de retencdo tem para defender o seu
crédito? Estamos perante a execugdo ou a intervencdo na fase processual do concurso
ou graduacdo de créditos (artigo 865° e ss). Ainda sobre a questdo do direito de
retencdo, o retentor vé€ ser-lhe atribuido um direito de preferéncia, com a finalidade de
reclamacdo de créditos, em sede de via executiva, de forma a receber o seu pagamento
pela venda da sua coisa.'” Caso o titular do direito de retencdo, ndo exerca a
reclamacdo do seu crédito, este direito caduca, sem que haja a transmissao do direito de
crédito ganho com a venda da coisa, tornando-se o promitente-transmissario, num mero

credor comum, sem qualquer tipo de regalias.

171

www.dgsi.pt
172 Sobre esta questdo, ver Acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 29 de Abril de 2008

(www.dgsi.pt)
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Se o beneficidrio da promessa de titulo exequivel puder reclamar o seu crédito
em concurso de credores (segundo as normas do artigo 865° do C.P.C.), sendo este um
credor com garantia real sobre o bem penhorado, assim, tem a possibilidade de requerer
dentro de um determinado prazo facultado pela reclamacdo, que a graduacdo de
créditos, aguarde a obtencdo do titulo em falta (artigo 869° do C.P.C.). O n° 7 deste
artigo preve as situacdes em que existe a caducidade dos efeitos do requerimento acima
mencionado. O direito de retencdo ndo subtrai a coisa ao patriménio do devedor, de
forma a originar a sua impenhorabilidade, nem afasta a hipétese de penhora do bem,

apenas com a venda executiva, € que caduca este direito de reter a coisa.

Se o promitente-comprador, reclamar o pagamento do seu crédito, tendo sido
citado legalmente e a sua reclamacdo tenha sido aceite, o direito de retencdo caduca
devido a alienacdo, transferindo-se o seu direito de crédito para o produto da venda da
coisa, mantendo assim a preferéncia que o direito caducado lhe conferia, nos termos do

artigo 824°,n°2 e n° 3 do C.P.C.

Nos casos em que o promitente-comprador ndo reclamar o seu crédito nos
termos do processo executivo, mesmo depois de ter sido legalmente citado ou ndo, ndo
apresentando também a reclamacdo, entdo o direito de retencdo caduca sem que haja
transmissdo do direito de crédito do produto da venda do bem (artigo 824°, n° 2 do
C.P.C.). Se o promitente-comprador ndo for citado e ndo reclamar o crédito, tem a
faculdade de pedir a nulidade por falta de citacdo, nos termos do artigo 864°, n° 10 e

194° do C.P.C.

Ainda podemos acrescentar uma outra hipétese, que é o caso de ndo ter sido
vendido ou adjudicada a coisa onerada com o direito de retencdo, nesses casos, O
tribunal anula todo o processo realizado posteriormente a0 momento da cita¢do, e que
seja cumprido o disposto o artigo 864°, n°® 9 do C.P.C. Depois de ser citado para a

execucdo, o beneficiario tem a possibilidade de exercer ou ndo o direito de crédito.

Caso a coisa em causa onerada com o direito de retengdo ja tenha sido vendida
ou adjudicada, entdo ndo haverd a anulacdo da venda ou da adjudicacdo, cabendo
apenas uma indemnizacdo a pessoa que devia ter sido citada (artigo 864°, n 10, 2° parte

do C.P.C.
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6.3.4 Direito de retenciao e embargo de terceiros

Em razdo da penhora, o retentor pode recorrer ao embargo de terceiro para
obstar ao prosseguimento da execugdo, afastando a coisa do processo executivo.
Permite-se a defesa do embargante no caso de penhora ou diligéncia judicial, nos termos
do artigo 351 °, n° 1. A orientacdo maioritaria da doutrina e jurisprudéncia defende que
o retentor ndo pode impedir o prosseguimento da execucdo, visto que a sua funcdo €
apenas de proteccdo do crédito que advém do incumprimento definitivo da promessa;
mais ainda, o retentor tem um meio de defesa inerente a si que € a reclamacao do crédito
no processo de execucdo (reclamagdo esta até que tem uma prevaléncia sobre as

restantes).

A doutrina, através da posicio de MIGUEL MESQUITA, considera que “os
embargos de terceiro deduzidos contra uma penhora pelo titular de um direito de
retengdo... devem — por manifesta falta de fundamento — ser indeferidos, liminarmente,

nos termos do artigo 354°.”.'"

Por outro lado, CALVAO DA SILVA argumenta que “na hipétese de diligéncia
judicial (penhora, melhor, venda em execucdo) de que resulte a caducidade do direito de
retencdo, o promitente-comprador ndo poderd embargar de terceiro para fazer valer
direito de retencdo e posse ou deten¢do... caducado (artigo 824°, n° 2), devendo
distinguir-se consoante ele se apresente ou ndo a reclamar o seu crédito no processo

. 174
executivo.”.

A prépria jurisprudéncia avanga com esta posicdo ao dizer que “o direito de
retencdo do promitente-comprador ndo pode, portanto, travar ou paralisar, através de
embargos de terceiro, as investidas dos outros credores do executado (promitente-
vendedor) que legitimamente se dirigem a satisfacdo dos seus créditos. Se assim fosse
estaria a consagrar-se uma tutela ao promitente-comprador que excedia as finalidades

do préprio instituto do direito de retencdo.”.'”

'3 MIGUEL MESQUITA — Apreensdo de bens em processo executivo e oposigdo de terceiro, 2°

Edicdo, Revista e A~umentada, 2001, pp. 172
17 CALVAO DA SILVA — Sinal e contrato-promessa, cit, pp. 196
175 Acérdio do Tribunal da Relagdo do Porto, de 27 de Fevereiro de 2007 (www.dgsi.pt)
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6.3.5 Direito de retencio e venda executiva

A maior parte da doutrina parece entender que a venda executiva prevalece em
relacdo ao direito de retengdo. Os defensores desta teoria apresentam diversos
argumentos para a sua posicdo. SALVADOR DA COSTA diz-nos que “o retentor pode
realizar o conexo direito de crédito de que seja titular no quadro do concurso de
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credores, através do mecanismo de reclamacao de créditos.”.

Na mesma posicao de defesa desta teoria, ANTUNES VARELA considera que a
pretensdo do retentor ndo pode impedir a venda executiva, ndo existindo nenhum direito
real de gozo que a penhora dos credores ofenda, existindo assim um direito real de
garantia.'”” CALVAO DA SILVA argumenta que “o direito de retencdo ndo subtrai o
bem ao patriménio do devedor, originando a sua impenhorabilidade (artigo 831° do
CP.C)'"*A jurisprudéncia avanga com vdrias solugdes que admitem que o direito de
retencdo ndo impede a venda executiva”g; por outro lado, o retentor quando estamos
perante uma situag¢do de crédito indemnizatério de incumprimento definitivo, ndo pode
impedir que se faca a venda executiva da coisa em causa, apontando como solucdo, a

entrada da graduagdo de crédito.'®”

Com a realizacdo da venda executiva, ocorre a caducidade do direito de retengdo
isto porque estamos perante um direito real de garantia (artigo 824° - n° 2 do C.P.C.).
MENEZES CORDEIRO nao concorda com esta posicdo maioritdria, alegando que o
direito de retencdo (visto que assegura o gozo da coisa) integra uma excep¢do que
emerge do artigo acima mencionado, sem contudo cair com a venda executiva.'®' Qual o
objectivo da venda executiva? Esta visa a obtencdo de um valor pecunidrio, que
satisfaca os valores em falta aos credores, ou seja, tem uma finalidade de garantia do

crédito.

O retentor pode manter o uso do bem, na medida que € acessério ou instrumental
a garantia em causa. Posteriormente a realizacdo da venda ndo ha necessidade de existir

retencao; O valor obtido com a venda da coisa é sempre menor do que o crédito que o

"7 SALVADOR DA COSTA - Os incidentes da instancia, pp. 85

"7 ANTUNES VARELA — Das Obrigacées em Geral, Vol I, cit, pp. 362

'8 CALVAO DA SILVA - Sinal e contrato-promessa, pp. 187

179 Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto, de 26 de Janeiro de 2006 e Acérddo do Tribunal da
Relacdo do Porto, de 26 de Outubro de 2006 (www.dgsi.pt)

180 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica, de 20 de Janeiro de 1999 (www.dgsi.pt)

18 MENZES CORDEIRO — Da retengdo do promitente na venda executiva, Revista da Ordem
dos Advogados, Ano 57, I, pp. 547 e ss.
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garante, visto que o retentor apenas recebe o montante correspondente, ndo havendo
lugar ao direito de retencdo. A prépria jurisprudéncia sobre esta questdo, vem dizer que
“os bens sdo transmitidos livres de todos eles (direitos reais de garantia), sejam de
constituicdo anterior ou posterior a penhora, tenham registo ou nao, tenha havido ou nao

reclamacdo na execucdo dos créditos que garantem.”.'®

Conclui-se assim, que o direito de retencdo do promitente-comprador tem o
objectivo de assegurar o crédito. O crédito em causa fica garantido através da sua
reclamacdo no processo executivo. Nos casos em que ¢ admitida uma prevaléncia do
direito de retengdo sobre a venda executiva, ocorrem inimeras injusticas no processo

negocial, interferindo na esfera de outros credores.

182 Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, de 13 de Setembro de 2007 (www.dsgi.pt)
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CONCLUSAO

O presente trabalho foi uma busca intensa de conhecimentos e realidades sobre a
matéria do contrato-promessa, mais propriamente no seu regime do sinal. A doutrina e
jurisprudéncia sobre a matéria, foram bastante enriquecedoras, divergiram e
convergiram em certos pontos e aspectos. Procurei incluir nesta dissertagao as posicoes
mais importantes da doutrina, bem como a minha opinido pessoal, de forma a reunir
numa s obra, um conjunto de ensinamentos e contetidos importantes sobre um tema em

crescendo na vida juridica portuguesa.

No inicio deste trabalho, procurei elencar os aspectos mais relevantes e gerais,
relativos ao contrato-promessa em geral, assim, como atribuirem as nocdes e
caracteristicas mais importantes da figura, em sede de doutrina portuguesa. A andlise da
figura do sinal em geral foi outro dos temas abordados com o recurso aos aspectos
histéricos deste e sua evolucdo ao longo do tempo. Seguidamente, esta obra elenca
varios aspectos especificos do sinal do contrato-promessa, com particular referéncia a
doutrina e jurisprudéncia sobre a matéria, principalmente nas posicoes de ANA PRATA
e CALVAO DA SILVA. Este trabalho apresenta ainda uma visdo critica da norma do
artigo 442° do nosso Cddigo Civil, assim como vdrias comparacdes entre figuras
juridicas. Concluo assim, que esta dissertacdo € um culminar de dois anos dedicados a
investigacdo, através de um esfor¢co imenso, ultrapassando varios obstidculos do ponto

de vista de limita¢des profissionais e temporais.
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RESUMO

O objecto desta dissertac@o € o estudo do sinal no contrato-promessa, no ambito
da vida juridica contratual. Este tema continua a potenciar-se no seio do direito
portugués com o recurso crescente a esta pratica. Por exemplo, o contrato de compra e
venda de um imovel (casa/carro), pressupde a elaboracdo de um contrato-promessa,

com a constituicdo de um determinado sinal.

Para a elaboracdo desta dissertacdo, recorreu-se aos ensinamentos de varios
autores da nossa doutrina e do direito comparado, assim como, o recurso a diversos

acordaos de jurisprudéncia, alguns mesmo polémicos no seu contetdo.

A matéria do contrato-promessa, em sede de sinal, exigiu uma andlise e estudo
exaustivo da legislacdo portuguesa, principalmente o Cddigo Civil, sempre refor¢cado
com o apoio das legislagdes dos restantes ordenamentos juridicos estrangeiros (ex.

Codice Civile e Code Civil).

Foram abordados diversas questdes basilares no trabalho como sdo exemplos, as
nogdes de contrato-promessa e sinal, as caracteristicas mais importantes do sinal no
contrato-promessa, a inaplicabilidade do sinal no regime da mora e a relagdo entre o

sinal e o direito de retengao.

99



ABSTRACT

The object of this dissertation is the study of the sign in the contract-promise, in
the context of the legal contractual life. This subject keeps on being potentiated in the
heart of the Portuguese right with the growing resource to this practice. For example,
the contract of purchase and sale of property (house/car), it presupposes the preparation

of a contract-promise, with the constitution of a determined sign.

For the preparation of this dissertation, one resorted to the teachings of several
authors of our doctrine and of the compared right, as well as, the resource to several

sentences of jurisprudence, even controversial someone in his content.

The matter of the contract-promise, in thirst of sign, demanded an analysis and
exhaustive study of the Portuguese legislation, principally the Civil Code always
reinforced with the support of the legislation of the remainder foreign legislation (ex.

Codice Civile and Code Civil).

Several basic questions were boarded in the work as they are examples, the
notions of contract-promise and sign, the most important characteristics of the sign in
the contract-promise, the inapplicability of the sign the regime of grasps and the relation

between the sign and the right of retention.
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