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Resumo: O controle do valor das arras € um tema que nao foi
abordado no Caédigo Civil brasileiro de 2002, em que pese a ro-
busta alteracdo no regime da figura feita pelo diploma. Contudo,
1SS0 ndo significa que seja uma assunto que nédo tenha relevancia,
sendo certo que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia de
forma extensiva, e de certa forma uniforme, trata do tema. Ma-
joritariamente é possivel verificar o entendimento que defende a
aplicacdo do artigo 413 de forma analdgica no controle das arras.
Porém, o objetivo do presente trabalho é apresentar uma contra-
posicado a essa visdo. Para tanto, incialmente serdo apresentadas
breves palavras sobre analogia, lacuna e siléncio eloquente, de
imediato passando-se para a andlise da figura ora escrutinada.
Posteriormente seréo apontadas as considerac¢des que a doutrina
e a jurisprudéncia tem sobre o assunto, demonstrando-se a uni-
formidade apontada acima. Na sequéncia a tomada de posigdo
sera apresentada, tomando-se por base duas premissas basicas, a
existéncia de um siléncio eloquente, e a desnecessidade dessa
analogia forcada, sendo também exposta uma proposta de como
proceder no controle do valor das arras. Ao final palavras
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conclusivas para arrematar o raciocinio ora construido serrao co-
locadas.
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gia; Abuso de Direito.
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1. INTRODUCAO: BREVISSIMAS NOTAS SOBRE
ANALOGIA, LACUNA E SILENCIO ELOQUENTE

f = *:gag ordenamento juridico, conjunto de normas que
( 257 ,§) ﬂ procuram regulamentar a vida em sociedade, sera
3| sempre lacunoso e incompleto. Tal incompletude
%\ ﬁ 22 é algo absolutamente natural, ndo sendo possivel
)\wm cogitar que ele seja capaz de disciplinar toda e
qualquer questdo que envolva a vida em sociedade. Esta percep-
¢ao, contudo, é bastante contemporanea, ja que, no inicio do sé-
culo passado, acreditava-se numa completude do ordenamento
juridico que fazia com que as lacunas fossem negadas pelos
grandes juristas da época, como Kant e Savigny?. Mas, por fim,

2VILELA, Jodo Batista. O Problema das Lacunas do Ordenamento Juridico e os Mé-
todos para Resolvé-lo. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, p. 221-230, v.
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evolui-se para a compreensao de que a incompletude do sistema
faz com que existam certas lacunas regulatorias, j& que esses
dois termos estdo intimamente ligados®.

A incompletude do ordenamento juridico, lado outro,
nédo pode ser considerado como um defeito, ou seja, as eventuais
omissdes ou lacunas legais ndo podem ser consideradas simples-
mente como falhas regulatorias, na medida em que o julgador,
quando estiver perante o0 caso concreto, ndo pode se esquivar de
decidir por falta de lei*. Verificada a lacuna, portanto, o julgador,
no processo decisorio, devera, como afirma MARIA HELENA
DINIZ, realizar um exercicio de integracdo do ordenamento ju-
ridico, utilizando primordialmente o mecanismo da analogia®.
Isto, inclusive é o que estabelece o art. 4° da Lei de Introducéo
as Normas Brasileiro (Decreto-Lei 4.657/1942), segundo o qual,
quando for verificada uma omisséo na lei, podera ser realizado
uma julgamento através da analogia.

No direito, a analogia é utilizada para se buscar um argu-
mento prético para a solucéo juridica®, ou seja, a busca, através
da ratio legis, de um certo fato ou uma norma que possa também
resolver o caso semelhante’. Existem outros métodos também
previstos, como a aplicacdo de principios e/ou de costumes, mas
a analogia é, sem davidas, o mais tradicional e de maior utiliza-
c¢ao na solucdo das lacunas legais.

Contudo, como bem aponta LARENZ®, nem toda falta
de regulacdo pelo legislador deve ser encarada como uma

1961, Belo Horizonte, 1961, p. 221-223

3 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugio José Lamego. 4. ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2005, p. 526.

4 VILELA, Jo3o Batista. O Problema das Lacunas do Ordenamento Juridico e os
Métodos para Resolvé-lo, p. 225.

5 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito, 4. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p.
138.

6 SALGADO, Joaquim Carlos. Analogia. Revista Brasileira de Estudos Politicos, v.
91, p. 45-76, Belo Horizonte, 2005, p. 57.

" VILELA, Jodo Batista. O Problema das Lacunas do Ordenamento Juridico e os
Métodos para Resolvé-lo, p. 225.

8 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 525.
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omissdo ou lacuna. O autor alemdo evidencia que existem situa-
¢oOes em que o legislador efetivamente ndo quis regular algo, o
chamado siléncio eloguente. Isso significa dizer que muitas ve-
zes o legislador deliberadamente deixara de regular certa ques-
tdo, por entender que ela ndo merece tratamento legal, ndo se
constituindo em lacuna, mas sim uma questédo efetivamente sem
regulacdo. S&o situacdes em que o legislador nada disse em re-
lacdo a certo tema, ndo por omissao, mas porque nada queria
dizer.

Nestes casos, ndo cabe 0 uso da analogia, pois ndo ha que
se fazer nenhuma integracdo. Nao se esta diante de um vazio no
ordenamento juridico que precisa ser preenchido®, mas sim di-
ante de um omissdo proposital do legislador, devendo o juiz in-
terpretar este siléncio como um comando, derivado da vontade
do legislador.

Nesse contexto, o presente trabalho tem como objetivo
principal analisar a dindamica e o regime do controle das arras no
direito brasileiro, procurando verificar se hd uma omisséo que
justifique a aplicacdo analdgica de certa norma, ou se, por outro
lado, ha um verdadeiro siléncio eloguente do legislador, que
afaste tal mecanismo. Para tanto, inicialmente serdo apresenta-
das considerac6es sobre a figura das arras, seja do ponto de vista
geral, seja especificamente sobre cada uma de suas espécies.
Posteriormente procurar-se-a evidenciar o tratamento dado pela
doutrina e pela jurisprudéncia, as quais majoritariamente se in-
clinam para a aplicacdo analdgica do art. 413 do Cddigo Civil.
Na sequéncia sera apresentada uma tomada de posi¢do, defen-
dendo a inaplicabilidade da analogia acima destacada por se vis-
lumbrar-se, no caso em analise, a existéncia de um verdadeiro
siléncio eloguente do legislador, com a explicitacdo de argumen-
tos sobre a desnecessidade dessa aplicacdo forcada, e a apresen-
tacao de sugestdes sobre como proceder no exercicio de controle
de cada espécie de arras. Ao final, breves palavras conclusivas

9 SALGADO, Joaquim Carlos. Analogia, p. 61.
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serdo colocadas.

2. CONSIDERACOES SOBRE AS ARRAS
2.1. CONSIDERACOES GERAIS

As arras, conhecidas popularmente e na praxe contratual
como sinal, pode, de modo genérico, ser definida como um valor
ou objeto dado por uma das partes de um contrato ou obrigagéo
a outra, de forma antecipada, como forma de definir as conse-
quéncias do incumprimento do contrato ou para criar um direito
de arrependimento®®. A parte que entrega as arras é conhecida
como tradens, enquanto a parte que o recebe é designada de ac-
cipiens.

A partir da defini¢do das arras se extraem duas caracte-
risticas fundamentais: a primeira € a necessidade de tradicdo do
bem dado como arras, que faz com que a figura possua certa ca-
racteristica de direito real; a segunda é a constituicdo de direitos
ou obrigacdes que dependem da vontade das partes, ou seja, 0
seu aspecto convencional. Contudo, as arras possuem dinamica
diversa dos negécios juridicos comuns, ja que também deve ser
considerada a sua caracteristica de direito real. Por ter essa cons-
tituicdo que engloba a entrega de certo valor ou coisa, com uma
declaracdo negocial emitida pelas partes, é possivel dizer que as
arras ou o sinal € um ato juridico real quoad constitutionem??, ou
seja, um negécio juridico que necessita da pratica de certo ato
material para sua constituicao.

Deste modo, a constituigdo das arras exige simultanea-
mente dois elementos: € necessaria a declaracdo de vontade das
partes, ja que a figura é um negadcio juridico, mas ao também é
preciso que haja o ato material de entrega do bem a titulo de

10 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. v. I, p. 57.
1 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 10-13.
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arras'?, devido ao seu carater real. E perfeitamente plausivel que
as partes acordem uma promessa com entrega futura de um bem,
mas somente com a efetiva entrega do bem é que esta constitui-
cdo podera produzir efeitos®. A tradicdo do bem, portanto, é
uma condicdo de existéncia das arras. Além da declaracdo de
vontade das partes, aspecto comum a qualquer negdcio juridico,
ha que se realizar uma forma tipica para sua constituicao, que é
a prética de um ato material, qual seja, a entrega do objeto®*.

Sendo a entrega do bem condicao fundamental para a efi-
caz constituicdo das arras, também héa que se atentar para o pro-
prio bem que é entregue. Normalmente constitui-se na entrega
de uma soma pecuniaria, mas ndo se descarta a possibilidade de
que outra espécie de bem seja entregue, podendo ser constituido
por uma coisa que ndo é idéntico ao objeto da prestagdo®®. No
Direito brasileiro, conforme estabelece o art. 417 do codigo ci-
vil, somente é possivel que as arras sejam constituidas mediante
entrega de dinheiro ou outro bem movel. Trata-se de uma limi-
tacdo interessante, e de certa maneira logica, que principalmente
facilita a verificacdo do funcionamento e dos efeitos normais das
arras..

Interessante também destacar que o ato juridico de cons-
tituicdo das arras ndo tem carater autbnomo ou principal, sendo
na verdade ato acessorio a um negocio ou a uma obrigacdo prin-
cipal'®. Essa acessoriedade é uma de suas principais caracteris-
ticas, pois seus efeitos e seu funcionamento estdo intimamente

12 COIMBRA, Ana Maria Correia Rodrigues. O sinal: contributo para o estudo do seu
conceito e regime. In: O Direito, Lisboa, ano 122, v. l11-1V, p. 621-671, 1990, p. 622.
13 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Arras. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni
Ettore (Coords.). Obriga¢Bes. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 762.

14 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio Juridico - Existéncia, Validade e Efi-
cacia, p. 21-22 e 126.

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

16 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigagdes: comentarios aos
arts. 389 a 420 do cadigo civil, p. 294-295.
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ligados aos do negdcio ou obrigagdo que estiver assegurando®’.
Por estar constantemente relacionado a pratica contratual, as ar-
ras acabam sendo uma verdadeira clausula contratual acesso-
rial8. 1sso nio significa que ela sempre tenha que ser constituida
no momento da constituicdo do negdécio juridico ou celebracao
do contrato. N&o parece haver nenhum 6bice para a constituicdo
de um sinal em momento posterior & celebracdo do principal®®,
sendo possivel que as partes, decidam constitui-la em momento
posterior. Ha, porém, um limite temporal para tal constituicdo,
que deve sempre se dar antes do vencimento ou do inadimple-
mento da prestacio assegurada®.

Quanto a sua funcdo, as arras podem servir tanto para de-
finir efeitos antecipados, uma sanc¢do, contra 0 incumprimento
da obrigacdo assegurada, quanto para estabelecer um direito de
arrependimento, definindo o valor que deve ser pago pela parte
que quiser exercé-lo. Obviamente, tratam-se de duas funcdes
bastante antag6nicas e que ndo podem ser exercidas ao mesmo
tempo. O que define a existéncia de duas espécies diversas de
arras: uma cuja funcéo é definir as consequéncias do incumpri-
mento da obrigacdo assegurada, as arras confirmatdrias; e outra
que estabelece um direito de arrependimento, ou arras peniten-
ciais.

2.2.  ARRAS CONFIRMATORIAS

A principal caracteristica das arras confirmatorias é o re-
forco do vinculo obrigacional. Essa espécie ndo serve para defi-
nir um direito de arrependimento. Pelo contrério estabelece uma
sancdo pelo incumprimento do contrato, definindo de forma

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

18 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 18.

19 COIMBRA, Ana Maria Correia Rodrigues. O sinal: contributo para o estudo do seu
conceito e regime, p. 649; inclusive destaca que a lei portuguesa expressamente auto-
riza a constituicdo do sinal em momento posterior ao da celebragdo do contrato.

20 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, p. 392.
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antecipada as consequéncias do incumprimento do contrato ou
da obrigacdo. Como bem evidencia MENZES CORDEIRO?,
uma das grandes virtudes dessa espécie de arras é fixar um sis-
tema répido e eficiente de justica contratual.

Cumpre brevemente destacar que nome sinal ou arras
confirmatdrio parece se manter somente por razdes historicas e
de tradicdo, j& que a efetiva funcdo confirmatoria ou probatoria
vem cada vez mais perdendo importancia, o que, de certa forma,
parece ser benéfico para a figura. Se a funcdo confirmatdria ndo
é a principal, por outro lado a fungdo de reforco da obrigacéo é
sem davida a que deve ser destacada.

Também é fundamental apontar que historicamente as
arras confirmatorias tem sido vistas de forma unitaria e bifunci-
onal, sendo identificada uma coexisténcia da funcdo indenizato-
ria com a funcédo coercitiva na mesma figura. Essa visao bifun-
cional acaba por sempre destacar a fungéo de liquidacéo anteci-
pada dos danos, mencionando ainda uma funcgéo coercitiva, a de
pressdo ao cumprimento, que pode ser secundariamente alcan-
cada.

Esta visdo monista e bifuncional deve ser afastada, ndo
cabe no presente trabalho adentrar nessa polémica, estando bem
analisada no trabalho do professor PINTO OLIVEIRA?, que
defende a existéncia de duas subespécies de arras confirmato-
rias, tese que foi subscrita por esse autor em sua dissertacdo de
mestrado defendida na Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa e que recentemente foi publicada como obra?3,

Independentemente dessa polémica, contudo, é possivel
verificar essa macrofuncéo de reforgo da obrigagéo exercida pe-
las arras confirmatdrias, seja ela com funcdo indenizatodria, seja

2L CORDEIRO, Antdnio Menezes. Tratado de Direito Civil, v. VI, p. 385.

22 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Conceito e regime(s) do sinal no direito civil por-
tugués.

2 SILVEIRA, Marcelo Matos Amaro da. Clausula Penal e Sinal: as penas privadas
convencionais na perspectiva do direito portugués e brasileiro. Rio de Janeiro: GZ,
2019.
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ela com funcgdo coercitiva. Neste sentido, verificam-se conse-
quéncias diversas da espécie penitencial ~ que ser analisada a
seguir. Na dinamica de funcionamento da espécie confirmatoria
ndo se esta mais perante a uma desvinculacéo licita do contrato,
mas sim de um inadimplemento, que € um verdadeiro ato ili-
cito?*, com estabelecimento de uma sancio, que podera ter cara-
ter indenizatdrio ou punitivo. O tradens entrega para o accipiens
o0 valor ou objeto a titulo de sinal ou arras, ciente que este sera
retido como sancéo, caso ele ndo cumpra o contrato ou obriga-
¢do. Da mesma forma, o accipiens ao receber o valor ou objeto
atitulo de sinal, sabe que, em caso de incumprimento do contrato
ou obrigacdo por sua culpa, devera devolve-lo “em dobro”,
sendo esta sua san¢do minima pelo incumprimento do contrato,
ja que a regra consagrada na legislacdo brasileira estabelece que
o valor dado a titulo de arras ¢ um “minimo indenizatério”.

As arras confirmatdrias sdo aquelas presumidamente in-
seridas nas relacbes obrigacionais no direito brasileiro, con-
forme é possivel depreender da leitura do at. 418 do Cddigo Ci-
vil. Desta forma, caso tradens entregue um valor ou bem ao ac-
cipiens a titulo de sinal, e nada mais seja estabelecido, sempre
se devera presumir que foram constituidas arras confirmato-
rias?®®. A constituicdo de arras, no Direito brasileiro, portanto,
sera presumidamente voltada para a san¢do do incumprimento
das obrigacdes, através da predeterminacdo de uma sancao vol-
tada para tutelar o adimplemento das obrigacdes. E um regime,
como bem aponta CAIO MARIO?, que valoriza as relacdes
obrigacionais, & medida que presume um reforco do vinculo
obrigacional e do pacta sunt servanda.

O funcionamento das arras confirmatorias somente se da
caso seja verificado o inadimplemento da obrigacéo por uma das

24 Sobre o incumprimento como ato ilicito, ver: SILVA, Jodo Calvao da. Cumprimento
e Sanc¢do Pecuniaria Compulsoria, p. 95 e 152.

2 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigacdes: comentarios aos
arts. 389 a 420 do codigo civil, p. 296.

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢Ges de Direito Civil, v. 111, p. 59.
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partes?’. A partir do incumprimento da obrigac&o assegurada ela
passa a produzir efeitos, direcionando a parte inadimplente uma
sancao pelo incumprimento, ressalvada a possibilidade de even-
tual pedido de complementacdo indenizatdria, conforme estabe-
lece o art. 419 do cddex. Caso o incumprimento se deva a fato
imputéavel ao tradens, o accipiens podera reter o valor ou objeto
dado como sinal como sancao. Por outro lado, caso o incumpri-
mento seja imputado ao accipiens, o bem dado a titulo de sinal
devera ser devolvido em dobro para o tradens sendo que, neste
caso, a legislacdo brasileira prevé a necessidade de devolucéo do
valor atualizado monetariamente, com cumulacdo de juros de
mora e honorarios advocaticios caso sejam devidos.

Por fim, sublinha-se que, verificado o incumprimento da
obrigacdo e, consequentemente, o funcionamento das arras con-
firmatdrias, ocorrera a extingdo a obrigacao por inadimplemento
ou resolucdo, conforme expressa previsao no artigo 418 do Co-
digo Civil brasileiro. A partir do exercicio da figura pelo contra-
ente ndo faltoso se subsumi a vontade de também resolver o con-
trato, ou extinguir a obrigacdo, sendo este o efeito final do fun-
cionamento das arras confirmatorias.

2.3.  ARRAS PENITENCIAIS

Com funcdo diametralmente opostas, as arras penitenci-
ais tém como principal caracteristica o enfraquecimento do vin-
culo obrigacional?®, ja que sua principal fung&o é criar um direito
de arrependimento para as partes em um contrato ou obrigacéo.
A intencdo das partes na constituicdo dessa espécie €, portanto,
a criacdo de um direito de retratagéo, ou seja, a possibilidade de
livre desvinculagdo da relacdo obrigacional, que sera bilateral
por causa da sua estrutura, como sera detalhadamente evidenci-
ado mais a frente. O tradens, ao entregar o valor ou objeto a

27 SILVA, Jodo Calvéo da. Sinal e Contrato Promessa, p. 87.
28 RODRIGUES, Lia Palazzo. Das Arras, p. 54.
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titulo de arras ou sinal ao accipiens, o faz como forma de definir
0 preco de seu arrependimento?®, aceitando que o bem ou valor
seja retido pelo segundo, caso o primeiro opte por se desvincular
do contrato ou obrigacdo. Da mesma forma, fica definido que o
accipiens podera se arrepender caso devolva bem ou valor “em
dobro”.

A nocao de que o valor ou objeto dado como arras peni-
tenciais € um verdadeiro preco do arrependimento das partes €
fundamental para melhor entender as caracteristicas dessa espé-
cie. Isso porque, diferentemente da percepcdo de alguns auto-
res®, a sua funcdo penitencial ndo é compensatéria ou indeniza-
toria. Cria-se, na verdade, o direito de arrependimento para as
partes.

O arrependimento, nesse caso, ¢ uma manifestagdo de
vontade licita, motivo pelo qual, como bem aponta PONTES DE
MIRANDA?!, ndo ha que se falar em descumprimento e conse-
guentemente reparacdo do dano contratual. Fica estabelecido
qual serd o preco que cada parte devera “pagar” caso queira
“desdizer”? o contrato, sendo certo que, caso seja exercido esse
direito, o contratante estard exercendo um direito de forma licita.
Essa percepcdo de licitude do exercicio do direito de arrependi-
mento ¢ fundamental. Com a constitui¢do dessa espécie “arral”
ha também a constituicdo de um direito potestativo de desvincu-
lagdo do contrato® eaquele que desejar se desvincular o fara de

2 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacdo, p. 171.

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

31 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 3. ed.
Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1971. t. XXIV, p. 172.

32 Utilizando uma tradugéo da interessante nogdo francesa, que aponta o sinal peni-
tencial como um prix de dédit: MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indem-
nizacao, p. 172.

33 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 93-94.
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forma licita.

As arras penitenciais, conforme o bom ensinamento de
CALVAO DA SILVA®*, possuem inegavelmente feicdo anor-
mal, com carateristicas diversas daquelas tradicionais do regime
geral do direito obrigacional. Sua funcao especifica € criar um
direito de arrependimento, oferecendo a possibilidade de desvin-
culacdo licita pela parte que desejar exercer esse direito.

Abre-se para as partes duas opgdes: cumprir o contrato
ou se arrepender de forma livre e licita®®. Em ultima andlise, a
constituicdo de arras penitenciais € efetivamente a constituicdo
de uma obrigacdo com faculdade alternativa para o “devedor”.
Ao criar essa opgao de cumprir ou desistir, as arras penitenciais
acabam criando uma faculdade para a parte que quiser se arre-
pender, que podera ou prestar a obrigacdo principal, cumprindo
0 contrato, ou prestar a obrigacdo alternativa, extinguindo o con-
trato através da “dacdo em pagamento” do valor ou objeto cons-
tituido como arras ou sinal®®.

O direito de arrependimento cria a alternativa de desvin-
culacdo licita do contrato para aquele que vai desistir, abrindo a
possibilidade de que, em vez da prestacao principal, ele ofereca
o sinal, que serd um substituto dessa prestacdo®’. A prestacio
continua sendo apenas uma, a principal, mas ao oferecer como
alternativa o valor ou bem dado, em singelo ou em dobro, a parte
se desvincula da obrigacao. A parte que desiste extingue, assim,
a prestacdo principal, ao optar pelo arrependimento, sendo essa
extingdo operada pelo cumprimento alternativo realizado pela
dacdo em cumprimento®,

N&o cabe nesse caso recusa por parte daquele que nédo
desistiu do contrato, ja que se trata de um direito potestativo do
arrependido. Portanto, o efeito final do funcionamento das arras

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

35 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Arras, p. 774.

3 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 59-61.
37 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 58-71.
% RODRIGUES, Lia Palazzo. Das Arras, p. 57.
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penitencial ndo deve ser encarado como uma resolucao ou revo-
gacdo do contrato, e também ndo pode significar o simples cum-
primento da obrigacdo. Ha, assim, a extingdo do dever de prestar
0 objeto principal, com cumprimento alternativo mediante a da-
¢ao em cumprimento do bem ou valor ou objeto dado como arras
ou sinal, seja pela retencdo, seja pela devolucéo em dobro.

3. O CONTROLE DAS ARRAS NA VISAO DA DOUTRINA
E JUSRISPRUDENCIA

3.1. APOSICAO MAJORITARIA DA DOUTRINA

Tecidas consideracfes gerais sobre a figura, é preciso
agora adentrar na controvérsia envolvendo o controle do seu va-
lor. Quando se fala sobre o controle do valor das arras no direito
brasileiro, inicialmente h& que se destacar que grande parte da
doutrina brasileira vem defendendo a aplicag&o analdgica do ar-
tigo 413 do Cddigo Civil brasileiro, que estabelece a reducéo
equitativa pelo juiz se a obrigacéo principal tiver sido cumprida
em parte, ou se 0 montante da penalidade for manifestamente
excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do neg6-
cio. E possivel inclusive afirmar que o assunto foi de certa forma
“uniformizado” do ponto de vista doutrinario, com a edig¢ao do
Enunciado 165%, aprovado na Il Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal. Segundo esse entendimento, que
serve como orientacdo doutrinaria de aplicacdo e interpretacdo
do direito, o controle das arras, sejam penitenciais, sejam confir-
matorias, deve ser realizado segundo as regras do diploma civil
brasileiro.

O mencionado enunciado é destacado por JOSE FER-
NANDO SIMAO*, que, ao comentar os artigos 418 e 420 do

39 “Enunciado 165: Art. 413: Em caso de penalidade, aplica-se a regra do art. 413 ao
sinal, sejam as arras confirmatodrias ou penitenciais.” (CONSELHO DE JUSTICA FE-
DERAL. Jornadas de Direito Civil I, I, IV e V — Enunciados aprovados)

4 SIMAO, José Fernando. Comentarios ao Livro | — Das Obrigagdes. In:
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Cadigo Civil defende a aplicacéo do art. 413 no procedimento
de controle do valor das duas espécies de arras, mencionando
também a jurisprudéncia do STJ que segue este caminho. Dentro
desse entendimento, SCAVONE JUNIOR* destaca que o artigo
em questdo fala em controle da penalidade, e ndo em clausula
penal, devendo ser aplicado analogicamente as arras, também
em consonéancia com o enunciado acima mencionado. Neste
mesmo sentido, CARLOS NELSON KONDER*? reforga que a
tendéncia doutrinaria tem sido de reconhecer a aplicacao analo-
gica do art. 413 ao controle das arras.

Também vai nessa direcio ANDERSON SCHRIBER*?,
que identifica como razdo para a aplicacdo analdgica a existén-
cia de uma comunh&o de ratio da norma existente no art. 413 e
a forma com que as arras devem ser controlada. Além disso po-
dem ser citados outros autores, como ROSENVALD* e JORGE
CESA FERREIRA DA SILVA®, que reconhecem essa possibi-
lidade, apesar de ndo adentrar tanto no assunto.

FLAVIO TARTUCE“® vai além, e ressalta que a existén-
cia da clausula geral da funcéo social dos contratos, prevista no
artigo 421 do Codigo Civil justifica o controle das arras, que
deve ser feito nos mesmos moldes da clausula penal, sendo per-
feitamente possivel a aplicacdo analdgica do art. 413 nesse

SCHIRIBER, Anderson; TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando; MELO, Marco
Aurélio Bezerra de; DELGADO, Mario Luiz. Cddigo Civil Comentado: doutrina e
jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 240-242.

41 SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Do descumprimento das obrigacdes: conse-
quéncias a luz do principio da restituicdo integral, interpretacdo sistematica e teleol6-
gica, p. 302-303.

42 KONDER, Carlos Nelson. Arras e Clausula Penal nos Contratos Imobiliarios. Re-
vista dos Tribunais, Rio de Janeiro, vol. 4, p. 83-104, mar-abr. 2014, p. 90.

43 SCHRIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. Séo Paulo: Sa-
raiva Educacdo, 2019, p. 398

4 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: A pena privada nas relagdes negociais, p.
177.

4 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigacdes: comentarios aos
arts. 389 a 420 do codigo civil, p. 309.

46 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, p. 285.
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processo de controle. O autor aponta que tal reconhecimento é
infestavel e inova, defendendo que deve se limitar as arras a um
patamar de 10% do valor da obrigacéo, aplicando-se, por analo-
gia, o limite que a lei de usura define para a clausula penal mo-
ratoria. Trata-se de uma posicao bastante interessante, pois a de-
fesa da aplicacdo do sistema de controle e limite da clausula pe-
nal de forma analdgica as arras guarda coeréncia com a interpre-
tacdo da figura.

Numa comparacao com o Direito Portugués, verifica-se
que o art. 812°*' do Cadigo Civil Portugués é uma norma pare-
cida com o artigo do codex brasileiro, também havendo, pela
doutrina majoritéaria daquele pais, uma defesa da aplicacdo ana-
I6gica da norma no controle do sinal ou arras. O principal defen-
sor da utilizagdo das regras de controle da clausula penal para o
sinal no Direito portugués é o professor PINTO MONTEIRO.
Este autor argumenta que h&a uma inegavel analogia entre a clau-
sula penal e o sinal, principalmente quanto ao aspecto funcional,
0 que ¢é suficiente para que a norma do artigo 812° do CCP seja
aplicavel ao sinal*®, Também argumenta a favor dessa aplicacéo
analdgica PINTO OLIVEIRA®, afirmando que é um entendi-
mento que se adequa ao principio da proibicdo do abuso na de-
finicdo dos direitos do credor, posicionamento que também é se-
guido por HUGO ANDRE RAMOS ALVES®,

E interessante apontar o entendimento do professor
PINTO MONTEIRO, pois ele constréi um raciocinio bastante
sofisticado sobre o tema. O autor identifica o artigo 812° como
a expressdo de um principio amplo, destinado a coibir abusos,

47 Codigo Civil Portugués: “ARTIGO 812° (Redugdo equitativa da clausula penal)

1. A clausula penal pode ser reduzida pelo tribunal, de acordo com a equidade, quando
for manifestamente excessiva, ainda que por causa superveniente; é nula qualquer es-
tipulagdo em contrério.

2. E admitida a reducéo nas mesmas circunstancias, se a obrigacao tiver sido parcial-
mente cumprida.”

4 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizac&o, p. 195-196.

49 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 255.

%0 ALVES, Hugo André Ramos. Dag&o em Cumprimento, p. 494, nota 460.
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ndo concordando que a norma tenha carater excepcional, 0 que
impediria sua aplicacdo analdgica®!. Além disso, o autor néo en-
xerga que haja uma lacuna deliberada do legislador que impeca
essa aplicacdo analdgica, ndo entendendo que o siléncio do le-
gislador tenha sido deliberado a ponto de efetivamente desejar
que n&o existisse a possibilidade de controlar o valor do sinal®2.
Para o autor, alias, essa aplicacdo deve se dar tanto para o con-
trole do sinal confirmatério, quanto para o sinal penitencial®.

Assim, fica demonstrada ndo sé a posi¢do quase unanime
da doutrina brasileira sobre o assunto, que é reforcada com o
enunciado aprovado na Il Jornada de Direito Civil. Esse enten-
dimento, inclusive, encontra vozes em outros cantos do mundo,
como em Portugal, sendo aparentemente solido e correto. Resta
agora, avaliar qual o movimento jurisprudencial que esta sendo
seguido na realidade brasileira.

3.2.  ANALISE DA JUSRISPRUDENCIA

O entendimento doutrinério evidenciado acima também
é seguido pela jurisprudéncia brasileira. No STJ verifica-se, em
julgados recentes de ambas as Turmas de direito privado, o re-
conhecimento dessa aplicagdo analdgica®, inclusive com men-
cao expressa ao Enunciado 165, acima apontado, o que da a di-
mensao de sua forca e do seu acatamento pelos magistrados. Em
ambos os casos a relatoria do acorddo se baseia na construgdo
doutrinaria que formou o enunciado para concretizar a aplicacao
analdgica do art. 413 do cédigo civil no controle das arras, como

51 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagdo, p. 209-211.

52 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagdo, p. 213-215.

53 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagao, p. 218-220.

54 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 42 Turma. Agint no AREsp 246731/SP. Rel.
Min. Raul Aradjo. Publicado em DJe 23/04/2019; BRASIL. Superior Tribunal de Jus-
tica. 4% Turma. Aglint no REsp 1167766/ES. Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti. Pu-
blicado em DJe 01/02/2018; BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. 32 Turma. REsp
1513259/MS. Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha. Publicado em DJe 22/02/2016.
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bem destaca SIMAQO®® a0 comentar um dos acordos ora citados.
E possivel, inclusive, afirmar que se trata de uma jurisprudéncia
firmada do tribunal, a medida que em um dos votos pode se ve-
rificar:
N&o merece reforma o acorddo recorrido, pois observou a ju-
risprudéncia desta Corte, a saber: "nos termos do Enunciado
n° 165, da Il Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica
Federal, a previsdo de reducdo equitativa, contida no artigo
413, do Codigo Civil, também se aplica ao sinal, sejam as arras
confirmatérias ou penitenciais” (italico acrescido)®®.

Esse movimento jurisprudencial é acompanhado pelos
principais tribunais brasileiros. No Tribunal de Justica de Sao
Paulo, por exemplo, julgados recentes reconhecem a possibili-
dade de reducdo do valor das arras através da utilizacdo analo-
gica ou extensiva do art. 413°’. No mesmo sentido, é possivel
encontrar alguns julgados dos tribunais de justica de Minas Ge-
rais>®, do Rio de Janeiro® e do Rio Grande do Sul.

55 SIMAO, José Fernando. Comentarios ao Livro | — Das Obrigacdes, p. 241-A

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 42 Turma. Agint nos EDcl no AREsp
1383437/PR. Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira. Publicado em DJe em 15/04/2019.
5 BRASIL. TJSP. 1* Camara de Direito Privado. Ap. Civel 1001311-
78.2018.8.26.0066. Rel. Des. Claudio Godoy. Publicado em 24/01/2019; BRASIL.
TJSP. 78 Camara de Direito Privado. Ap. Civel 1005703-56.2018.8.26.0100. Rel. Des.
Rémolo Russo. Publicado em 23/01/2019; BRASIL. TJSP. 32 Camara de Direito Pri-
vado. Ap. Civel 1008027-72.2017.8.26.0320. Rel. Des. Carlos Alberto Salles. Publi-
cado em 30/10/2018; TJSP. 6% Camara de Direito Privado. Ap. Civel 1026605-
91.2017.8.26.0576. Rel. Des. Eduardo Sa Pinto Sandeville. Publicado em 10/09/2018;
e TJSP. 52 Camara de Direito Privado. Ap. Civel 1009724-07.2017.8.26.0037. Rela.
Desa. Fernanda Gomes Camacho. Publicado em 10/08/2018.

% BRASIL. TIMG. 122 Camara Civel. Ap. Civel 0284985-06.2014.8.13.0707. Rela.
Desembargadora Juliana Campos Horta. Publicado em 28/06/2018; e BRASIL.
TIMG. 142 Camara Civel. Ap. Civel 0064413-16.2012.8.13.0567. Rela. Desembaga-
dora Claudia Maia. Publicado em 24/03/2015.

% BRASIL. TJRJ. 212 Camara Civel. Ap. Civel 0443660-54.2012.8.19.0001. Rela.
Desa. Regina Lucia Passos. Publicado em 29/01/2019; e BRASIL. TJRJ. 272 Cadmara
Civel. Ap. Civel 0001856-90.2016.8.19.0209. Rel. Des. Antonio Carlos dos Santos
Bittencourt. Publicado em 17/10/2018.

60 BRASIL. TJRS. 12 Turma Recursal Civel. Recurso Inominado 71007911845. Rela.
Mara Lucia Coccaro Martins Facchini. Publicado em 29/08/2018; e BRASIL. TJRS.
202 Camara Civel. Ap. Civel 70076979095. Rel. Des. Glénio José Wasserstein Hek-
man. Publicado em 11/04/2018.
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Porém, ha que se ressaltar que muitas vezes nao se veri-
fica de forma muito nitida como efetivamente o art. 413 foi uti-
lizado para controlar o valor das arras. Encontra-se nos votos
proferidos por desembargadores desses tribunais usualmente

mencdes genéricas ao mencionado artigo, como por exemplo:
Considerando-se esses elementos, respeitado o entendimento
divergente do I. Magistrado sentenciante, todavia, a retencdo
deve ser calculada em 25% (vinte e cinco por cento) dos paga-
mentos, em reducdo da clausula contratual abusiva, garantia de
protecdo ao consumidor, nos termos do artigo 6°, inciso V, do
Codigo de Defesa do Consumidor, e do artigo 413 do Cddigo
Civil.
O percentual de 10% (dez por cento) representa montante infe-
rior ao previsto em contrato, e a reducéo da clausula contratual
a percentual que atende aos limites da jurisprudéncia é medida
razoavel.®
Independente da natureza das arras, confirmatdrias ou peniten-
ciais, possivel a sua redugdo equitativa, nos termos do art. 413,
do Cddigo Civil. In casu, as arras foram pagas como principio
de pagamento, conforme expressamente consta na clausula 3
do contrato firmado. Quer dizer, as arras consistem em adian-
tamento do proprio preco do imével. Ademais, o adquirente
chegou a adimplir as primeiras parcelas do contrato. Logo,
cumprida em parte a relacdo, aplicavel a reducdo equitativa, na
forma do art. 413, do Cédigo Civil. Outrossim, como as arras
consistem em principio de pagamento, razoavel a retencdo no
importe de 20%, como efetuado na devolucéo das parcelas pa-
gas, pois ambas possuem a natureza de pagamento.5?

Além disso, algumas vezes a possibilidade dessa aplica-
cao é reconhecida, mas o controle do valor das arras nao é reali-
zado, por ndo se verificar uma excessividade do valor, como no
caso do trecho da ementa de um voto muito bem fundamentado
proferido pela Ministra Nancy Andrigh:

E admissivel a reducdo equitativa das arras quando manifesta-
mente excessivas mediante a aplicagdo analdgica do art. 413

61 BRASIL. TJSP. 3 Camara de Direito Privado. Ap. Civel 1022242-
27.2018.8.26.0576. Rel. Des. Carlos Alberto Salles, Publicado em 20/08/2019.

62 BRASIL. TJRJ. 132 Camara Civel. Ap. Civel 0015339-27.2015.8.19.0209. Rela.
Desa. Renata Machado Cotta. Publicado em 02/04/2018.
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do Cadigo Civil. No particular, contudo o valor das arras pas-
sivel de retengdo (R$48.000,00) ndo se mostra desarrazoado,
tendo em vista os prejuizos sofridos pelos promitentes ceden-
tes, que foram privados da posse e usufruto do imdvel por
quase 8 anos.%?

Ou seja, tanto no tribunal superior, quanto nos tribunais
estaduais, verifica-se uma recorrente mencgéo a possibilidade de
reducdo do valor das arras, sejam elas confirmatorias ou peni-
tenciais, mas sem um desenvolvimento mais detalhado de como
o valor excessivo sera reduzido de forma equitativa. Na verdade,
encontra-se na negativa de aplicacdo da analogia acima mencio-
nado uma justificativa e fundamentacdo muito mais bem assen-
tada que nos casos em que ha a reducdo do valor das arras com
base no artigo 413.

A jurisprudéncia majoritaria do tribunal superior brasi-
leiro, na verdade, vem consolidando um entendimento de limi-
tacdo do valor das arras ao patamar maximo de 25% (vinte e
cinco por cento) do valor do contrato®/¢®. Havendo essa parame-
trizacdo do valor maximo para as arras, acaba por resultar na
auséncia de uma verdadeira analise equitativa, construida caso a
caso, no procedimento de controle do seu valor. Neste sentido o
que acaba se verificando é uma certa utilizacdo retérica do art.
413, muito mais para justificar a falta de uma norma que autorize
a reducdo do valor das arras, do que a sua efetiva utilizagdo

6 Como no julgado BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 32 Turma. REsp
1669002/RJ. Rel. Ministra Nancy Andrigh. Publicado em DJe 02/10/2017.

64 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 32 Turma. AgRg no REsp 1495240/DF. Rel.
Min. Moura Ribeiro. Publicado no DJe 31/08/2016; e BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. 32 Turma. REsp 1224921/PR. Rela. Ministra Nancy Andrigh. Publicado no
DJe 11/05/2011.

% Em que pese a publicagdo da Lei 13.786/2018, conhecida como lei dos distratos,
que introduziu no direito brasileiro pardmetros legais de retencdo de valores nos con-
tratos imobiliarios, estabelecendo a possibilidade de retencédo de até 50% do valor ja
pago pelo adquirente, 0 que representa uma alteragdo bastante significativa no pata-
mar que vinha sendo aplicado pelo STJ, conforme apontado acima. N&o cabe analisar
a presente lei e os seus efeitos, mas desde ja deve-se destacar que mesmo com a exis-
téncia de um limite estabelecido na mencionada norma, devera se possivel a redugéo
do valor caso os pardmetros que serdo apontados mais a frente sejam verificados.
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analogica, como deve ser feita. Nos julgados analisados nao se
verifica o exercicio equitativo que deve ser feito quando da re-
ducédo do valor da pena convencional, apurando-se, por exem-
plo, os interesses envolvidos, o grau de culpa da parte inadim-
plente, etc.

Ou seja, existe uma aplicacdo sem a técnica adequada,
ndo sendo de fato utilizado o procedimento de integracao da su-
posta lacuna existente através da utilizacdo analdgica do artigo
413 do Cadigo Civil. De fato, essa aplicacdo analdgica € um
tanto quanto sedutora®® e a primeira vista parece ser correta. Po-
rém procurar-se-a demonstrar, no préximo ponto, que diferente-
mente do que defende a doutrina e de como vem decidindo a
jurisprudéncia, o controle das arras ndo deveria ser feito nos
mesmos moldes da clausula penal.

4. TOMADA DE POSICAO — DA INAPLICABILIDADE DO
ART. 413 DO CODIGO CIVIL NO CONTROLE DAS ARRAS

Antes de se tomar uma posicdo, deve-se abrir o presente
ponto com uma singela justificacdo, como forma de evidenciar
gue ndo se trata de um artigo com objetivo de simplesmente con-
testar a posicao majoritaria da doutrina e jurisprudéncia de forma
descuidada. Nao se estd colocando uma posi¢do “do contra”,
cujo objetivo é apenas apontar erros na doutrina e na jurispru-
déncia por um bel prazer. Pelo contrario, 0 que se pretende é
contribuir para o desenvolvimento do direito civil, e com isso
auxiliar na evolucéo da nocéo das arras, figura de inegavel apli-
cacéo prética. Procura-se, sobretudo, auxiliar numa melhor defi-
nicdo dos pardmetros de controle da figura, através de um exer-
cicio mais técnico e objetivo.

Sabe-se que a constru¢do dos enunciados dos Jornadas
de Direito Civil do Conselho da Justica Federal é feita de forma

6 BERNARDO, Nelson Raposo. Sinal da sua irredutibilidade por equidade: um pro-
blema de aplicacao do artigo 812.° do cédigo civil ao sinal, p. 420.
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bastante técnica, contando com a colaboracao de especialistas no
assunto, existindo amplo debate e uma dificil tramitagdo que de-
pende de dois turnos de votacdo. Contudo, certas vezes, mesmo
com esse rigido procedimento de deliberagdo, alguns enunciados
aprovados em uma Jornada acaba sendo cancelado ou revogado
em encontros subsequentes. Nesse caso, € possivel, por exem-
plo, citar o enunciado 65, que tratava da manutencéo do contrato
de locacdo quando do trespasse de estabelecimento empresarial,
que acabou sendo cancelado pelo enunciado 234%, aprovado na
Il Jornada. Também cita-se o enunciado 179, que tratava do
controle da clausula penal prevista no art. 4° da lei de locacdes,
e que foi revogado pelo enunciado 357 da IV Jornada®®.
Também néo se questiona, de modo algum, a qualidade
do processo decisério utilizado pelos ministro do STJ quando
proferem seus votos, que sempre sdo bastante fundamentados,
sendo certo que no caso em questéo inclusive sdo baseados no
enunciado ora criticado. Os entendimentos do Superior Tribunal
de Justi¢a, contudo, ndo sdo imutaveis, e muitas vezes é possivel
verificar uma mudanca de paradigma. Isto foi verificado, por
exemplo, no julgamento do prazo prescricional da responsabili-
dade contratual, que depois de idas e vindas acabou sendo paci-
ficada, recentemente, em voto de relatoria do Ministro Felix Fis-
cher®®, ficando consolidada a tese de que o prazo para agdo fun-
dada em responsabilidade civil contratual, sem que haja pedido
liquido e certo, é de 10 (dez) anos, aplicando no caso os ditames
do art. 205 do Cadigo Civil. Assim, o entendimento anterior, que
perdurou durante algum tempo, e que definia aplica¢do do prazo
de 3 (trés) anos, com fulcro no art. 206, §3°, I, V do Codigo Civil,

67 Enunciado 234. Quando do trespasse do estabelecimento empresarial, o contrato de
locacdo do respectivo ponto ndo se transmite automaticamente ao adquirente. Fica
cancelado o Enunciado n. 64.

8 Enunciado 357. O art. 413 do Codigo Civil é o que complementa o art. 4° da Lei n.
8.245/91. Revogado o Enunciado 179 da Il Jornada.

69 BRASIL. STJ. Corte Especial. EResp. 1281594/SP. Rel. Min. Felix Fischer. Publi-
cado no DJe 23/05/2019.
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acabou sendo superado.

Neste sentido, e em que pese todos 0s argumentos dou-
trinarios favoraveis, bem como a solida fundamentacéo e cons-
trucdo da jurisprudéncia, entende-se que a aplicacdo analdgica
do artigo 413 do CCB ao controle das arras ndo parece ser o en-
tendimento mais correto. S&o trés 0s motivos que serdo aponta-
dos para tanto, quais sejam: 1) o siléncio eloquente do legisla-
dor; 2) as divergéncias funcionais e estruturais existentes entre
as arras e a clausula penal; 3) a desnecessidade de utilizacdo
dessa analogia forcada e/ou indevida, pela possibilidade da apli-
cacdo de outros controles.

4.1. A EXISTENCIA DE UM SILENCIO ELOQUENTE
DO LEGISLADOR DE 2002

Desde logo é fundamental apontar que ndo se vislumbra
a existéncia de uma lacuna quanto a regulacdo do controle das
arras, sendo, portanto, indevida a aplicacdo de analogia no caso.
Como bem aponta LARENZ, nem toda falta de regulac&o pelo
legislador deve ser encarada como uma lacuna. O autor aleméo
evidencia que existem situacfes em que o legislador efetiva-
mente ndo quis regular algo, o chamado siléncio eloquente. Isso
significa dizer que muitas vezes o legislador deliberadamente
deixara de regular certa questdo, pois efetivamente entendeu que
ela ndo merece tratamento legal, ndo sendo uma questdo lacu-
nosa, mas sim uma questéo efetivamente sem regulacéo.

Na regulacdo do regime das arras, artigos 417 a 420 do
Codigo Civil, é possivel verificar que o legislador brasileiro
nada falou sobre o controle do valor. Por outro lado, ha regra-
mento especifico sobre o controle da “pena convencional”, que
se encontra no capitulo destinado ao regime da clausula penal,
que topograficamente é o imediatamente anterior aquele desti-
nado as arras. Pergunta-se, entdo, por que o legislador

0 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 525.
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estabeleceu regras para o controle da clausula penal e ndo para
o valor das arras?

Né&o parece ser dificil verificar que o legislador foi elo-
quentemente silencioso quanto a essa questdo. Como bem
aponta ANTUNES VARELA™, no contexto do Direito Civil
Portugués, que em muito se assemelha ao brasileiro, principal-
mente na dindmica do Direito das Obrigac6es, ndo necessaria-
mente uma falta de regulamento pode ser interpretado como la-
cuna, nao se vislumbrando a existéncia de uma lacuna no Cadigo
Civil portugués em matéria de controle das arras. Neste sentido,
ele, que inclusive participou da comissao de elaboracdo do Co-
digo Civil de 1966, afirma que o legislador deliberadamente ndo
regulou a matéria, sendo indevida uma aplicacdo analdgica do
artigo 812° do CCP (equivalente ao 413 do CCB).

Da mesma foram, ndo se vislumbra uma lacuna na lei
brasileira, visto que de forma deliberada, tratou do controle da
pena convencional no artigo 413, mas nado disse nada nos artigos
que regulam a arras, que inclusive sdo tratados na sequéncia dos
artigos sobre a clausula penal. Evidencias mostram que a ques-
tdo envolvendo o controle das arras ndo foi discutida durante o
tramite legislativo do projeto de lei que, posteriormente, materi-
alizou o Codigo Civil Brasileiro, ja que ndo foram propostas
emendas voltadas a regulamentar a questdo no capitulo desti-
nado as arras’?.

O assunto do controle das arras ndo era tratado no Codigo
de 1916 e se manteve assim com a promulgacéo do Caodigo Civil
atual. E possivel apontar um desinteresse da doutrina da época
pelo tema, ndo sendo encontrados maiores debates sobre o0s

M VARELA, Jodo de Matos Antunes. Anotagdo ao acorddo do Supremo Tribunal de
Justica de 1° de Fevereiro de 1983. Revista Legislacio e Jurisprudéncia, Coimbra,
ano 119, n. 3742-3753, 1987, p. 3747.

2 Conforme é possivel verificar em PASSOS, Edilenice; LIMA, Jodo Alberto de Oli-
veira. Memdria Legislativa do Codigo Civil, vol. I. Brasilia: Senado Federal, 2012, p.
116-118. Disponivel em http://www.senado.leg.br/publica-
coes/MLCC/pdf/mlcc_v1_edl.pdf.



[ 308 | RILB, Ano 6 (2020), n® 1

temas seja nos livros de direito civil®, seja nos proprios traba-
Ihos especializados sobre o assunto’®. Também em alguns traba-
Ihos que tratam da tramitacdo do cddigo atual, ndo se verifica
um tratamento sobre a questéo, sendo sempre destacada a grande
inovacdo do legislador a época quanto ao tratamento unitario do
regime do inadimplemento’, passando as arras e a clausula pe-
nal a serem tratadas de forma mais sistematizada. Interessante,
neste sentido, destacar a anéalise de DILVANIR JOSE DA
COSTA'8, que justifica esse tratamento mais sistematico exata-
mente pela analogia existente entre as arras e a clausula penal,
mas sem fazer qualquer mencdo sobre o controle das figuras, o
que evidencia que era um assunto sem muita relevancia naquele
momento.

Importante ressaltar que o antigo codigo, em seu art.
92477 somente previa a possibilidade de controle da clausula pe-
nal em caso de cumprimento parcial da obrigagéo, o que foi con-
sideravelmente alterado pelo novo cédigo. A possibilidade de
controle da clausula penal foi incluida desde o inicio da tramita-
¢3o do codigo’®. O anteprojeto, portanto, ja previa essa possibi-
lidade, na esteira das legislacGes de direito civil mais moderna a

3 Neste sentido ndo se encontra nenhuma consideragéo sobre o assunto, por exemplo
nos cursos de direito civil na vigéncia do antigo codigo, como por exemplo: PE-
REIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil, vol. Ill, p. 57-60; e PON-
TES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado, t. XXIV, p.
172-176.

74 Como por exemplo nos trabalhos de RODRIGUES, Lia Palazzo. Das Arras. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 1998; e RODRIGUES, Silvio. Das Arras. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1955.

S AMARAL, Francisco. O projeto de cédigo civil. In: Revista Brasileira de Direito
Comparado, v. 16, p. 23-47, 1999, p. 38-39

76 COSTA, Dilvanir José da. O direito das obrigac@es no anteprojeto de Codigo Civil.
In: Rev. Faculdade Direito Universidade Federal Minas Gerais, v. 17, p. 141, 1976,
p. 144-145.

7 Cédigo Civil de 1916. Lei 3.071/1916. Art. 924. Quando se cumprir em parte a
obrigacdo, podera o juiz reduzir proporcionalmente a pena estipulada para o caso de
mora, ou de inadimplemento.

8 PASSOS, Edilenice; LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Memoria Legislativa do Co-
digo Civil, vol. I, p. 116.
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época, sendo certo que a redacdo do artigo se manteve inalterada
durante as discussdes para aprovagdo do codigo.

Por outro lado, como ja evidenciado acima, nada foi dito
sobre o controle das arras, existindo um inegavel siléncio elo-
quente do legislador. Em que pese ter ocorrido uma consideravel
alteracdo no regime das arras em relacdo ao codigo anterior, com
uma dindmica muito mais harmoniosa. O legislador de 2002 re-
solveu varios dos problemas das arras apontados pela doutrina
relativos ao regime legal do Codigo de 1916, sendo uma das fi-
guras que foi melhor regulamentada pelo Cddigo Civil™®. Con-
tudo, nada disse sobre o controle do seu valor, mesmo que tenha
inserido uma dindmica para a clausula penal. Ou seja, houve
uma alteracao robusta das normas que disciplinavam a figuras,
0 que parece demonstrar, entre 0s outros argumentos trazidos,
que ndo se verifica uma falta de regulamentacéo lacunosa nesse
caso, sendo verificado um forte siléncio do legislador, que pode
ser interpretado como eloguente.

Desta forma, como bem apontam STOLZE e PAM-
PLONA®, ndo é correta a orientacdo doutrinaria consagrada
pelo enunciado 165 da 111 Jornada de Direito Civil do CJF. N&o
havendo lacuna, ndo se pode utilizar da analogia, conforme es-
tabelece o artigo 4° da Lei de Introducdo as Normas de Direito
Brasileiro (Decreto-Lei n° 4.657, de 1942), ndo sendo prudente
utilizar o mecanismo estabelecido no art. 413, que é voltado para
o controle da clausula penal quando se estiver diante de uma
procedimento de controle do valor das arras.

4.2. DA DESNECESSIDADE — PROPOSTA DE COMO
PROCEDER NO CONTROLE DAS ARRAS

4.2.1. DAS DIVERGENCIAS FUNCIONAIS E

9 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obrigacdes: comentarios aos
arts. 389 a 420 do codigo civil, p. 290.

80 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito
Civil, p. 380, nota 7.
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ESTRUTURAIS

Mesmo que eventualmente se considere equivocadas as
afirmacbes acima, o que poderia justificar a aplicacdo analdgica
do art. 413, ela deveria ser obstada, uma vez que essa norma que
regulamenta o controle da clausula penal seria excepcional do
ponto de vista material, o que significa dizer que ndo é suscetivel
de aplicacdo analdgica®l.Posto que, indubitavelmente, esta é
uma norma destinada a regular um grupo de casos especifico, o
grupo das obrigacGes que possuam clausula penal e ndo aquelas
cuja dinamica das arras se aplica.

O controle do exercicio do direito das arras é diverso do
controle do exercicio da clausula penal, especialmente por conta
das divergéncias funcionais e estruturais que existem. Esse as-
pecto é ainda mais evidente nas arras penitencial, que ndo sao
destinadas a sancionar uma conduta ilicita®, mas também ¢é ve-
rificado na espécie confirmatorio-indenizatorio, que possui uma
configuracdo, uma dinamica diversa da clausula penal como li-
quidacdo antecipada do dano. Em comum, ambos podem ser
identificados como direitos subjetivos do “credor” da obrigacao.
Mas ndo se pode entender que os dois grupos de casos sejam
idénticos. A utilizacdo analdgica desses artigos excepcionaria o
normal exercicio de um direito subjetivo das partes (o direito de
arrependimento ou o direito a indenizacdo previamente fixada),
0 gque ndo pode ser admitido.

Sendo, portanto, as normas de controle da “pena conven-
cional” de natureza excepcional, ndo se pode admitir a aplicagao
analogica das regras de reducdo equitativa da pena convencional
ao valor das arras quando forem excessivas. Mais que isso, pa-
rece ser correto afirmar que, em funcdo das divergéncias estru-
turais que as figuras possuem e que foram acima destacadas, seu
controle deve se dar por mecanismos outros que nédo a reducao

81 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 502-503.
8 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 258.
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equitativa da “pena convencional”.

A clausula penal indenizatoria possui uma dindmica de
controle prépria, inclusive com normais legais para regulamen-
tar e embasar esse controle, que conferem poder ao julgador
para, ex officio, reduzir a “pena convencional” de forma equita-
tiva e quando for manifestamente excessiva. Como se trata de
clausula que estabelece uma prestacéo futura e uma determina-
¢do antecipada do valor da indenizacéo, a possibilidade de abu-
sos e valores excessivos é bastante grande, o que faz com que o
controle seja mais comum. Esse aspecto da clausula penal justi-
fica a existéncia da norma especifica de controle, um a vez que
ndo é uma norma que desencadeia um principio de alcance geral,
mas pelo contrario, é uma norma que absorve os ditames da boa-
fé, sendo um exemplo de sua funcéo corretiva do contetdo con-
tratual®. Neste sentido, os argumentos de PINTO MONTEIRO
colocados acima acabam sendo refutados.

Essa impossibilidade de aplicacdo analdgica das normas
de controle da clausula penal as arras ndo significa, contudo, que
este ndo possa e ndo deva ser controlado. Porém esse controle
nédo deve ser feito mediante a utilizacdo de uma ou outra norma
de forma analdgica como sera evidenciado a frente. Além disso,
a existéncia de uma lacuna pressupfe ndo s6 a falta de regula-
mentacdo, mas também a necessidade de regulamentacdo espe-
cifica®. Conforme sera melhor evidenciado a frente, as arras n&o
carecem de normas para regulamentar o controle de seu valor, o
qual pode ser feito utilizando mecanismos existentes no sistema
juridico, como, por exemplo, o controle das declara¢@es de von-
tade viciadas, o enriquecimento sem causa, a alteragéo das cir-
cunstancias e, principalmente, o controle do exercicio de posi-
cOes juridicas em abuso de direito, atraves da aplicagédo dos di-
tames da boa-fé objetiva.

8 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado, p. 581.
8 L ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 526.



[ 312 | RILB, Ano 6 (2020), n® 1
4.2.2. CONTROLE DAS ARRAS PENITENCIAIS

Para a solucdo do problema relacionado ao controle do
valor das arras penitenciais, parece que € necessario, antes de
mais nada, lembrar para que serve esse valor, ou seja, avaliar a
funcéo exercida por essa espécie tendo em mente seu funciona-
mento e seus efeitos. Como anteriormente evidenciado, a sua
principal funcéo é a criacdo de um direito de arrependimento
para as partes. Além disso foi destacado que seu efeito derra-
deiro é a extincdo do dever prestar pela substituicdo por uma
prestacdo alternativa.

O controle do exercicio das arras penitenciais, portanto,
passa na verdade por um controle do exercicio do direito de ar-
rependimento, ou seja, o controle do exercicio de um poder, de
um direito potestativo a ser exercido por uma das partes, que
deve ser controlado através do abuso de direito (art. 187 do
CCB)®. Segundo aponta JUDITH MARTINS-COSTA, os para-
metros da boa-fé também devem ser verificados quando haja pe-
dido de resolucéo (lato sensu) do contrato®®.

Ainda que ndo se considere a extingdo da obrigacgdo
quando haja arrependimento em caso de resolugdo do ponto de
vista técnico, tal acepc¢do da autora vale também para o seu exer-
cicio. Ou seja, a boa-fé em sua funcdo corretora também deve
ser utilizada como parametro de controle da desvinculagdo exer-
cida pelas partes por meio das arras penitenciais. A extin¢do da
obrigacdo, seja por qualquer motivo, deve observar os parame-
tros da boa-fé, devendo ser incluida nessa nocéo a extincao pela
dacdo em cumprimento operada por esta especie.

Esse controle do exercicio do direito de arrependimento
parece ser simples e meramente ligado ao momento em que uma
das partes ir4 exerce-lo. Conforme verificado, a desvinculagdo

8 RODRIGUES, Lia Palazzo. Das Arras, p. 58-64.
8 MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: critérios para a sua apli-
cacdo, p. 677.
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ndo pode coincidir ou ultrapassar 0 momento da execucao do
contrato ou do cumprimento da obrigacdo. Mas na verdade o
controle deve ser mais amplo. N&o se pode olvidar que se esta
perante 0 campo de atuacdo da boa-fé, e qualquer comporta-
mento que exceda os limites por ela impostos seréd considerado
um comportamento abusivo, merecendo assim um controle.
Dessa forma, se no momento do exercicio do direito de arrepen-
dimento for verificado um comportamento que viole os ditames
da boa-fé, o exercicio devera ser impedido®’. N&o ha nesse caso,
contudo, que se falar em controle do valor das arras penitenciais,
uma vez que seu proprio exercicio sera obstado.

Pergunta-se, por outro lado, se sera possivel, conside-
rando que o exercicio do direito de arrependimento foi regular,
controlar o valor estabelecido pelas partes, ou seja, 0 preco do
arrependimento. PINTO OLIVEIRA® ¢ enfatico ao afastar a
possibilidade de controle do valor pactuado pelas partes como
preco pelo arrependimento. Ele argumenta que o bem ou valor
ndo serve para sancionar uma conduta ilicita, pelo contrério,
serve para definir o preco de uma conduta licita, qual seja, o
preco para o exercicio do direito do arrependimento. Dessa
forma, possibilitar ao julgador moderar esse valor significaria
autorizar a total ingeréncia dele no contetido da declaracdo da
vontade das partes, uma vez que tal valor foi livremente decidido
pelas partes.

A principio, o argumento do referido autor parece ser in-
contestavel, sendo que uma reducdo no valor das arras peniten-
ciais livremente acordado pelas partes poderia realmente signi-
ficar uma ingeréncia do julgador no contetdo do contrato. Po-
rém bem se sabe que nos dias de hoje ndo ha que se falar em
autonomia da vontade, mas sim autonomia privada®®, e que, ao

87 CORDEIRO, Anténio Menezes. Do abuso do direito: estado das questdes e pers-
pectivas.

8 OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 260 e 257-266.

89 Que como bem aponta VICENTE, Dério Moura. A Autonomia Privada e seus Di-
ferentes Significados a Luz do Direito Comparado. Revista de Direito Civil, Lisboa,
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analisar o contetido de alguma clausula contratual, o julgador
deve considerar os limites da autonomia das partes de acordo
com o sistema juridico, e principalmente de acordo com os limi-
tes impostos pela boa-fé. Obviamente ndo é salutar ou recomen-
davel que exista um sistema juridico em que o julgador constan-
temente possa modificar ou exercer ingeréncia no conteudo dos
contratos e obrigacgdes, porém isso ndo quer dizer que o julgador
nunca deva exercer seu poder de controle.

Nesse sentido, o posicionamento de PINTO OLIVEIRA
ndo pode prosperar. Mesmo que se considere que 0 exercicio em
si das arras penitenciais (o direito de arrependimento) foi regu-
lar, ndo se pode rejeitar que o valor seja excessivo. Tal situacéo
também deve ser considerada como abuso de direito, ndo em re-
lacdo ao exercicio das arras, e sim em relacdo aos efeitos de seu
exercicio, que tampouco podem ser abusivos. Dessa forma, caso
seja verificado abuso manifesto em relacéo ao valor a ser retido
ou recebido em dobro, o julgador devera utilizar o artigo 187 do
CCB, que trata da ilicitude dos atos que excedem manifesta-
mente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes, reconhecendo o abuso e de-
cotando o valor considerado abusivo.

Além disso o principal motivo para o eventual controle
das arras, com reducéo de seu valor, passa pela possibilidade de
alteracéo das circunstancias ou onerosidade excessiva®. Um dos
principais aspectos relacionados as arras € a necessidade de tra-
dicdo do valor ou objeto, devendo essa entrega sempre ocorrer
anteriormente a verificacdo de seus efeitos. Nesse sentido, ndo
sera incomum que no momento de uma das partes exercer o di-
reito de arrependimento, haja alguma modificagéo na sua situa-
cao fatico-juridica que faga com que o bem ou valor dado tenha

ano I, n. 2, 2016, p. 280-286, nos paises do sistema romano-germanico, apesar de se
basear na vontade humana, deve ser sempre exercida dentro dos limites da lei e do
sistema, e ndo pode significar uma forca absoluta da vinculatividade das obrigacdes.

9% BERNARDO, Nelson Raposo. Sinal da sua irredutibilidade por equidade: um pro-
blema de aplicacgao do artigo 812.° do cadigo civil ao sinal, p. 417.
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se tornado excessivo. Essa verificagdo superveniente do exagero
do valor, seja o retido, seja o que deve ser devolvido “em dobro”,
ensejara o pedido da redugao do valor pelo “arrependido”. Caso
sejam verificados os pressupostos da onerosidade excessiva dos
artigos 478 a 480 do diploma brasileiro, o juiz devera reduzir o
valor, exercendo o controle nos moldes aqui defendidos.

Tais consideracdes ndo s6 demonstram que existe a pos-
sibilidade de controle do valor das arras penitencias, como tam-
bém evidenciam a desnecessidade de aplicar de forma forgcosa o
artigo 413 do CCB. O sistema juridico privado do Brasil possui
mecanismos suficientes para que esse controle seja exercido, ca-
bendo ao julgador analisar em que contexto o pedido de reducao
do valor do “prego de arrependimento” estd sendo formulado.
Caso seja em um contexto de normalidade do exercicio da espé-
cie penitencial, mas que fique evidenciado que seu valor é abu-
sivo, o julgador deverd utilizar as normas que determinam a pro-
ibicdo do abuso de direito e, reconhecendo o exercicio abusivo,
decotar a parte excessiva, reduzindo o valor.

4.2.3. CONTROLE DAS ARRAS CONFIRMATORIAS

Esta é a espécie de arras que mais se aproxima da clau-
sula penal, principalmente do ponto de vista funcional, aspecto
que é destacado macicamente pela doutrina®®. As arras confir-
matorias-indenizatdria, como o préprio nome ja diz, possuem
natureza indenizatoria, sendo sua principal fungdo determinar
antecipadamente o valor da compensacdo que devera ser paga
pela parte que descumprir a obrigacdo assegurada. Conforme ja
evidenciado, por ter carater indenizatério, o funcionamento
dessa espécie depende do preenchimento de todos os requisitos

91 Conferir, entre outros: MARTINS-COSTA, Judith. Do adimplemento das obriga-
¢des, p. 511; MONTEIRO, Antoénio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagao, p. 163 e
187; SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Do descumprimento das obrigacfes: con-
sequéncias a luz do principio da restituicdo integral, interpretagdo sistematica e teleo-
légica, p. 301.
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da responsabilidade civil, sendo o principal deles a existéncia de
danos. Apesar de essa espécie funcionar como uma espécie de
presuncao convencional da existéncia de prejuizo em caso de in-
cumprimento, a apresentacdo de prova em sentido contrario por
parte do faltoso afasta seu funcionamento. Caso o faltoso nao
consiga fazer essa prova em contrario, ou porque os danos efeti-
vamente ocorreram, ou porque a prova foi efetivamente impos-
sivel, as arras irdo funcionar, sendo verificados os efeitos j& ana-
lisados.

Por ter esse cariz indenizatdrio, e considerando o princi-
pio da reparagdo integral dos danos causados, na constituicao
desse tipo as partes sempre devem buscar um valor que seja efe-
tivamente aquele que corresponda a reparacdo dos danos espe-
rados em funcdo do incumprimento do contrato ou obrigacao, o
valor que sera na verdade um minimo indenizatério, sempre
sendo possivel que, em caso de prova da existéncia de danos su-
periores ao valor das arras, o lesado seja integralmente reparado.

Porém, o problema ocorre quando o valor das arras € su-
perior ao valor do prejuizo experimentado pelo lesado. Mais
uma vez, considerando que o principio basilar que rege a res-
ponsabilidade é o da reparacéo integral do dano, caso o bem ou
valor for superior ao valor dos danos, ndo se estaria violando tal
principio nem o regime normal da responsabilidade civil contra-
tual? A resposta é simples, e deve ser a mesma dada para a clau-
sula penal de liquidag&o antecipada dos danos. Por ter cariz in-
denizatorio, o valor das arras ndo pode nunca supra compensar
o lesado. A forma de controle, porém, conforme ja amplamente
destacada, deve ser diferente daquela utilizada para a clausula
penal.

Caso o lesante consiga provar que o valor do sinal cons-
tituido é superior ao valor do prejuizo causado pelo incumpri-
mento do contrato ou obrigacdo, o julgador devera reduzir o va-
lor. Essa reducdo, contudo, ndo deve se dar pela utilizacdo da
regra do artigo 413, mas sim pelas regras do enriquecimento sem
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causa. O julgador, portanto, devera moderar o valor das arras,
reduzindo até o patamar do valor dos danos efetivamente sofri-
dos pelo lesado, como forma de evitar que haja enriquecimento
sem causa deste, vedado pelo art. 884 do CCB. Mas os efeitos e
a forma de controle através do enriquecimento sem causa Sao
diferentes quando se tratar da retencdo e quando se tratar da de-
volucdo em dobro das arras.

Relativamente a retencédo das arras pelo accipiens de um
objeto ou bem cujo valor é superior ao valor dos danos efetiva-
mente verificados, estar-se-ia perante uma situacao de enrique-
cimento sem causa por nao verificacdo do efeito pretendido. 1sso
porque as partes tinham como efeito pretendido para o valor
dado a titulo de sinal a compensacdo da parte que fosse lesada
pelo incumprimento. Se for verificado que o valor foi superior
aos danos efetivamente provados pela parte-lesante que incum-
priu o contrato, uma parte do valor devera ser devolvida. H4 a
verificacdo de uma condictio causa data nessa prestacao anteci-
pada indenizatoria, ja que o efeito total dela ndo foi verificado®.
Neste caso, 0 accipiens deve devolver ao tradens o valor que
exceder o montante dos prejuizos apurados, com base nos dita-
mes do artigo 884 do Cadigo Civil brasileiro, ficando caracteri-
zada a efetiva necessidade de restitui¢do, pois o enriquecimento
sem causa e verificado.

Por outro lado, relativamente a devolug¢ao “em dobro”
cujo valor for superior ao montante dos prejuizos havidos, ndo
se verifica a priori situagdo de enriquecimento sem causa®. Po-
rém sera necessario que o julgador ajuste o valor que deve ser

92 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. O enriquecimento sem causa no direito
civil: estudo dogmatico sobre a viabilidade da configuragdo unitaria do instituto, face
a contraposicdo entre as diferentes categorias de enriquecimento sem causa, p. 512-
514.

9 J& que ndo é possivel identificar a situacdo nas 4 (quatro) categorias de enriqueci-
mento propostas por MENEZES LEITAO, que podem ser verificadas de forma sinté-
tica em: LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. O Enriquecimento sem Causa no
Novo Codigo Civil Brasileiro. In: Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Manuel
Henrique Mesquita. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. v. 1, p. 21-30.
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entregue pelo accipiens ao tradens como forma de evitar que o
segundo se locuplete. Assim, o principio da proibi¢do do enri-
guecimento sem causa, servira de fundamento para a interven-
¢ao do julgador na eficicia do negdcio juridico celebrado pelas
partes®. N&o ha nesse caso, portanto, verdadeira necessidade de
restituicdo do enriquecimento injustificado, mas antes uma atu-
acdo preventiva do julgador para evitar que o enriquecimento
sem causa venha a se concretizar.

Obviamente ndo se pode olvidar que em uma relacéo
contratual existem valores subjetivos, que muitas vezes fazem
com que o valor que uma das partes da para o cumprimento do
contrato seja maior que o valor dos prejuizos verificados em de-
corréncia do incumprimento. O julgador deve ter esse aspecto
em mente no momento do controle do valor das arras, devendo
0 lesado também sublinhar esta questdo como forma de resguar-
dar seu direito. Assim pode-se cogitar que um sinal seja um
pouco superior aos danos ndo seja reduzido. Porém, qualquer
valor que seja “mais que um pouco” superior deve ser contro-
lado, devendo o julgador decotar o valor excessivo aproxi-
mando-o do valor do dano, do prejuizo. Por fim, vale dizer que
todas as consideracdes feitas sobre o controle da clausula penal
como liquidacédo antecipada do dano devem também ser levadas
em conta no controle da figura.

Finalmente, cabe analisar os pressupostos de controle do
valor das arras confirmatdrias-coercitiva, que, por seu carater de
pena privada, muito se assemelha ao controle da pena convenci-
onal decorrente da clausula penal stricto sensu. Seu exercicio é
um direito subjetivo do contraente ndo faltoso, e nesse sentido,
0 parametro de controle do valor e do exercicio é o abuso de
direito. Deve se utilizar dos ditames da boa-fé objetiva e sua fun-
¢ao corretora para controlar o direito do credor & pena conven-
cional. Caso seja verificado que o valor da pena estabelecida é
excessivo, esta deve ser reduzida, ja que seu exercicio sem

% NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa, p. 356-359.
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moderacgdo geraria uma situacao tipicamente abusiva, qual seja,
o exercicio disfuncional de posicdes juridicas®.

Ao exercer a pena convencional decorrente da constitui-
¢ao desse tipo de arras, 0 ndo faltoso precisa respeitar os ditames
da boa-fé objetiva. Dessa forma, a exigéncia de uma pena com
valor excessivo caracteriza abuso de direito, uma vez que, de
forma desproporcional, o credor estara se beneficiando excessi-
vamente e, a0 mesmo tempo, impondo grave sacrificio aquele
que descumprir a obrigacdo®. O accipiens que retenha um
objeto ou bem dado como sinal cujo valor seja excessivo estara
abusando de seu direito a retencdo, ou seja, de seu direito a pena.
No mesmo sentido, o tradens que exige a devolugdo em dobro
das arras cujo valor é exorbitante também estara abusando de
seu direito.

O problema do controle das arras confirmatdrias-coerci-
tiva, portanto, passa por identificar o que deve ser interpretado
como valor abusivo nesse tipo de pena privada. E sem ddvida
aspecto de dificil apreciacdo, principalmente considerando que
existe uma clara limitacdo de seu valor, que ndo pode ser supe-
rior ao valor da obrigacéo.

Porém, mesmo que a verificacdo da abusividade dessa
espécie de pena convencional esteja mais condicionada que no
caso da pena proveniente da clausula penal, deve-se sempre ter
em mente a possibilidade de seu controle pelo julgador. Verifi-
cada, caso a caso, a abusividade da pena, contraria a boa-fé e aos
ditames dos artigos 187 e 422 do diploma civil, o julgador deve
reduzi-la. Os requisitos e o procedimento acabam sendo os mes-
mos para a pena convencional decorrente da clausula penal
stricto sensu. Deve, assim, afastar a parte do valor efetivamente
abusiva, reduzindo o valor da pena, mas levando sempre em
conta que a reducdo ndo pode nunca significar a supressao da

9% OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio Sobre o Sinal, p. 233.
% CORDEIRO, Antdnio Menezes. Do abuso do direito: estado das questdes e pers-
pectivas.
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funcéo coercitiva e punitiva, propria das penas privadas.

Pela propria natureza de pena privada que a espécie con-
firmatdria-coercitiva possui, a verificacdo da excessividade do
valor da pena, da abusividade no exercicio dessa posigao juri-
dica, deve considerar o comportamento e a capacidade econo-
mica do lesante. Nesse sentido, parece ser possivel afirmar que
a gravidade da conduta do lesante é um aspecto fundamental que
0 julgador deve ter em conta quando do controle do valor dessa
espécie. Uma conduta muito gravosa nao pode merecer ajuste,
uma vez que a principal fungdo da pena privada convencional é
punir o ofensor. Por outro lado, caso seja verificado que o in-
cumprimento se deu por culpa leve do lesante, as circunstancias
do caso podem levar a necessidade de ajuste do valor da pena.

Além disso é importante analisar a situacdo econdmica
do faltoso, uma vez que o proprio incumprimento do contrato
pode ter ocorrido por motivaces econémicas, que podem levar
a impossibilidade de pagamento do valor da pena em sua totali-
dade. Fundamental, porém, ressaltar que a simples situacdo eco-
ndmica precaria do lesante ndo pode nunca ser motivo para a
reducdo da pena. A construgdo da redugdo do valor das arras
deve ser cientifica, sendo certo que a forma de controle ira variar
de acordo com a situacdo de incumprimento por cada parte na
relacdo obrigacional.

Caso o incumprimento do contrato se dé por fato impu-
tavel ao tradens, importante ter em mente que o valor ja foi en-
tregue para o accipiens. Dessa forma, o eventual ato abusivo que
estard sendo analisado é o direito de retengéo pelo accipiens. Por
todas as consideracOes acima apresentadas, essa parece ser a Si-
tuacdo de controle mais dificil de ser verificada, pois ja houve a
entrega do bem, sendo a pena nesse caso a perda do valor entre-
gue. Somente em casos em que fique muito evidente que o valor
€ excessivo, e que a punicdo é demasiadamente grave e despro-
porcional, o julgador deve reduzir o valor da pena, determinando
que uma parte dele seja devolvida para o tradens.
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No outro quadrante, quando o incumprimento for cau-
sado pelo accipiens, o exercicio de controle do valor serd muito
mais proximo do controle da clausula penal. Nesse caso o funci-
onamento das arras se assemelha ao da clausula penal, ja que o
faltoso deve devolver o objeto ou bem dado ao tradens, acres-
cido de seu equivalente pecuniario (em dobro). O ato a ser con-
trolado, portanto, sera o direito do tradens de exigir o pagamento
em dobro. A pena, nessa situagédo, deve ser efetivamente paga
pelo faltoso, que juntamente com a devolucdo do sinal deve
acrescentar o valor “dobrado”.

Por isso o julgador, no processo de andlise da excessivi-
dade da pena, devera verificar se esse valor a mais devolvido
pelo accipiens é proporcional a punicdo pelo incumprimento do
contrato. Caso seja verificado que a pena € abusiva, ou seja, que
o0 valor é excessivo, o julgador devera determinar a devolucao
das arras e decotar a parte abusiva do valor a mais. Fundamental
nesse processo de controle do valor das arras, porém, que o jul-
gador nunca esqueca da fungéo coercitiva/punitiva exercida pela
figura, e que também ndo olvide que houve efetivamente viola-
c¢ao do acordo pactuado entre as partes. Assim, levando em conta
tais premissas, parece ser possivel fazer o controle dessa pena
privada convencional sem prejudicar sua importancia pratica.

5. CONCLUSAO

Muitas vezes, quando no estudo de uma figura ou cate-
goria juridica, depara-se com certos dogmas ou entendimentos
constantemente repetidos, que podem possuir um que de ver-
dade, mas podem ndo estar completamente revestidos de preci-
sdo tecnica. Parece que € possivel apontar a existéncia dessa si-
tuacdo quando se esta diante do assunto envolvendo o controle
das arras. A doutrina majoritaria e a jurisprudéncia macica vem,
durante algum tempo, reconhecendo a aplicagdo analdgica do
artigo 413 do codigo civil no procedimento de controle do valor
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das arras. No entanto, € possivel afirmar que essa ndo é uma vi-
sdo correta do ponto de vista técnico e teorico, 0 que acaba pre-
judicando esse exercicio de controle feito pelos julgadores.

Sento a analogia um mecanismo de integracdo do orde-
namento juridico quando é verificada a existéncia de uma lacuna
regulatoria, ele s6 pode ser utilizado quando esse requisito for
verificado. Lacuna, porém, ndo se confunde com falta de regu-
lacdo, ja que pode se estar diante de um siléncio eloquente do
legislador. Além disso, a utilizacdo de analogia nem sempre é a
técnica mais correta, pois a dita falta de regulacdo pode ser su-
prida por outros mecanismos nos sistema.

Considerando as duas premissas colocadas acima é que
se defende a inaplicabilidade do artigo 413 do cddigo civil no
controle do valor das arras. Em primeiro lugar, porque existem
fortes evidéncias de uma omissdo deliberada do legislador em
relacdo a regulacdo do controle das arras, estando-se diante de
verdadeiro siléncio eloquente do legislador, o que afastaria essa
tal aplicacdo analdgica. Além disso, ndo se verifica a necessi-
dade dessa aplicacdo forcosa do artigo em questdo, pois o pro-
prio sistema existente no Cadigo Civil brasileiro fornece meca-
nismos suficientes de controle desse valor.

Em ultima andlise, o que se quer dizer em conclusao ao
presente texto, é que o controle do valor das arras ndo deve ser
feito necessariamente nos mesmos moldes da clausula penal,
sendo equivocada a utilizacdo da dindmica do artigo 413. Por
outro lado, isso néo significa que o valor e o proprio exercicio
do direito relativo as arras ndo deva ser controlado, sendo nesse
caso utilizada a ja tradicional analise trifasica do negdcio juri-
dico.

Para tanto, propGe-se, prima facie, que seja levada em
conta a funcdo que a figura, no caso concreto, estd exercendo,
avaliando a intencdo dos contratantes e as particularidades do
caso, cabendo nesse momento a observacdo das declaragdes de
vontade envolvidas, sendo certo que eventuais nulidades podem
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ser encontradas. Posteriormente, deve-se analisar se 0 exercicio
do direito relativo a figura foi regular, e em caso negativo um
novo controle deve ser feito, sendo que se for verificado que o
ato foi praticado em abuso de direito obstado, nos termos dos
artigos 187 e 422 do codigo civil, controlando-se a sua validade.
Por fim, considerando que os efeitos das arras foram verificados,
volta-se para o valor acordado a titulo de arras ou sinal, podendo
este ser reduzido caso, por exemplo, uma das partes esteja se
locupletando, ou as circunstancias envolvendo a contratacdo te-
nham se alterado, ocorrendo uma modulacdo dos efeitos da fi-
gura.

A4

el'%g%'kﬂ

REFERENCIAS

ALVES, Hugo André Ramos. Dacdo em Cumprimento. Coim-
bra: Almedina, 2017.

AMARAL, Francisco. O projeto de codigo civil. In: Revista
Brasileira de Direito Comparado, v. 16, p. 23-47, 1999.

AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negdcio Juridico - Existén-
cia, Validade e Eficacia. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

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

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

CORDEIRO, Antdnio Menezes. Do abuso do direito: estado das
questdes e perspectivas. Revista da Ordem dos Advoga-
dos, Lisboa, ano 65, v. 11, set. 2005.

CORDEIRO, Antonio Menezes. Tratado de Direito Civil.



Ea RILB, Ano 6 (2020), n® 1

Coimbra: Almedina, 2016. v. VII.

COSTA, Dilvanir José da. O direito das obrigaces no antepro-
jeto de Cadigo Civil. In: Rev. Faculdade Direito Univer-
sidade Federal Minas Gerais, v. 17, p. 141, 1976.

DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito, 4. ed.. Sdo Paulo:
Saraiva, 1997.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo.
Novo Curso de Direito Civil. 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. v. 2.

KONDER, Carlos Nelson. Arras e Clausula Penal nos Contratos
Imobiliarios. Revista dos Tribunais, Rio de Janeiro, vol.
4, p. 83-104, mar-abr. 2014.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo
José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulben-
kian, 2005.

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. O enriquecimento
sem causa no direito civil: estudo dogmatico sobre a vi-
abilidade da configuracdo unitaria do instituto, face a
contraposicdo entre as diferentes categorias de enrique-
cimento sem causa. Coimbra: Almedina, 2005.

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. O Enriquecimento
sem Causa no Novo Caodigo Civil Brasileiro. In: Estudos
em homenagem ao Prof. Doutor Manuel Henrique Mes-
quita. Coimbra: Coimbra Editora, 2009. v. II.

LOUREIRO, Francisco Eduardo. Arras. In: LOTUFO, Renan;
NANNI, Giovanni Ettore (Coords.). Obrigacbes. Séo
Paulo: Atlas, 2011.

MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: crité-
rios para a sua aplicagcdo. Sao Paulo: Marcial Pons, 2015.

MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizacgéo.
Coimbra: Almedina, 2014.

NANNI, Giovanni Ettore. Enriquecimento sem causa. 3. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012.

OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Ensaio sobre o sinal.



RILB, Ano 6 (2020), n® 1 Ea

Coimbra: Coimbra Editora, 2008.

OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto. Conceito e regime(s) do sinal
no direito civil portugués. In: Estudos em homenagem ao
Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida. Coimbra:
Almedina, 2011. v. 2. p. 535-554.

PASSOS, Edilenice; LIMA, Jodo Alberto de Oliveira. Memoria
Legislativa do Codigo Civil, vol. 1. Brasilia: Senado Fe-
deral, 2012,

PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil.
10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. v. IlI.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Di-
reito Privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1971.
t. XXIV.

RODRIGUES, Lia Palazzo. Das Arras. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 1998.

RODRIGUES, Silvio. Das Arras. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1955.

ROSENVALD, Nelson. Clausula penal: A pena privada nas re-
lacBes negociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

SALGADO, Joaquim Carlos. Analogia. Revista Brasileira de
Estudos Politicos, v. 91, p. 45-76, Belo Horizonte, 2005.

SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Do descumprimento das
obrigacdes: consequéncias a luz do principio da restitui-
cdo integral, interpretacdo sistematica e teleolédgica. Sao
Paulo: Editora Juarez Oliveira, 2007.

SCHRIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contempora-
neo. Sao Paulo: Saraiva Educacdo, 2019.

SILVA, Jodo Calvao da. Cumprimento e sancdo pecuniaria
compulsoéria. Coimbra: Almedina, 1987.

SILVA, Jodo Calvéo da. Sinal e Contrato Promessa. 14. ed. Co-
imbra: Almedina, 2017.

SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das Obriga-
¢Oes: comentarios aos arts. 389 a 420 do codigo civil. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. (Colecédo Biblioteca


http://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:livro:2007;000774277

Ea RILB, Ano 6 (2020), n® 1

de Direito Civil, 7).

SILVEIRA, Marcelo Matos Amaro da. Clausula Penal e Sinal:
as penas privadas convencionais na perspectiva do di-
reito portugués e brasileiro. Rio de Janeiro: GZ, 2019.

SIMAO, José Fernando. Comentarios ao Livro | — Das Obriga-
¢bes. In: SCHIRIBER, Anderson; TARTUCE, Flavio;
SIMAO, José Fernando; MELO, Marco Aurélio Bezerra
de; DELGADO, Mério Luiz. Cadigo Civil Comentado:
doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense,
2019.

TARTUCE, Flavio. Direito Civil. 14. ed. Rio de Janeiro: Fo-
rense, 2019. v. 2.

VARELA, Jodo de Matos Antunes. Anotacéo ao acérddo do Su-
premo Tribunal de Justica de 1° de Fevereiro de 1983.
Revista Legislacdo e Jurisprudéncia, Coimbra, ano 119,
n. 3742-3753, 1987.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Sdo Paulo: Atlas,
2014. v. 1.

VICENTE, Déario Moura. A Autonomia Privada e seus Diferen-
tes Significados a Luz do Direito Comparado. Revista de
Direito Civil, Lisboa, ano I, n. 2, 2016.

VILELA, Jodo Batista. O Problema das Lacunas do Ordena-
mento Juridico e os Métodos para Resolvé-lo. Revista da
Faculdade de Direito da UFMG, p. 221-230, Belo Hori-
zonte, 1961.



