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RESUMO

A clausula penal tem sido objeto de relativamente poucos trabalhos doutrinarios ou
mesmo académicos, ainda mais quando se trata de mudanca de foco, o que implica
mudanca também de aplicacdo ou, em outras palavras, implica sair do habitual
status para promover alteragbes da praxis. Implica, definitivamente, uma mudanca
juridica cultural. Tanto é assim que, na Alemanha, por exemplo, uma revisdo dessa
clausula teve inicio na década de 70 para somente em 2002 serem incorporadas
alteragdes. Nesse sentido, o objetivo deste trabalho é verificar o andamento da
doutrina brasileira, em relagdo aos avanc¢os no direito comparado, quanto a solugao
ou superacgao da clausula penal, adotada na perspectiva da teoria unitaria ou da
dupla fung¢do. Para tanto, fez-se uma caracterizagao tedrica da clausula penal, de
suas modalidades e fungdes, posteriormente apresentando pontos vulneraveis
dessa teoria com base nos quais foram descritas solugdes de doutrinadores
brasileiros. Concluiu-se que, a despeito da questdo cultural demandar tempo, no

Brasil, os avancgos estao lentos.

Palavras- chaves: Clausula penal. Teoria unitaria ou da dupla fungdo. Superagao da
teoria unitaria ou da dupla fungao.



ABSTRACT

Penalty clauses have been the subject of relatively few academic studies, especially
when dealing with a change in focus, which also implies a change in application or, in
other words, implies abandoning the status quo in order to promote changes in
accepted practices. This definitely leads to legal and cultural change. In Germany, for
example, a review of penalty clauses began in the 1970s, but changes were only
incorporated in 2002. In this sense, the goal of this dissertation is to verify the
progress of Brazilian legal studies from a comparative perspective, in terms of
resolving or overcoming the penalty clause. This is done from the viewpoint of the
unitary theory or the dual function theory. To this end, we developed a theoretical
characterization of the penalty clause, its modalities and functions, later presenting
vulnerable points of this theory based on which solutions were described by Brazilian
scholars. The study concludes that, despite cultural solutions taking time, progress is

slow in Brazil.

Key-Words: Penalty clause. Unitary theory or dual function theory. Overcoming the

penalty clause.
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INTRODUCAO

E sabido que mudangas quando ocorrem, de modo geral, ndo se introduzem
em todos os lugares em tempo real. E sabido também ser “necessaria uma
circulacdo de ideias e um ambiente propicio para recebé-las”.' E é sabido, ainda,
que “o caminho que leva ao conhecimento € tortuoso e, as vezes, vai até para tras,
quando uma ideia errada persiste por mais tempo do que deveria.” Apresentar um
resultado, uma solugéo, “como um triunfalismo infalivel da civilizagdo esconde um de

seus lados mais interessantes: [...] a descoberta, as incertezas.”

E nessa conjuntura que a clausula penal parece se encontrar desde o
momento em que aspectos relacionados a sua dupla fungdo passaram a ser
questionados conceitualmente, fosse por resultados de sua aplicagao pratica; fosse
por sua condicdo favorecer mais o credor em detrimento do devedor; fosse pela
auséncia de compatibilidade tedrica entre uma e outra funcdes, fosse, também por

respostas insuficientes da doutrina para tantas ou outras questoes.

Com suas origens remontando ao direito romano, quando se destinava a
“tornar eficazes, indiretamente, as obrigagbes, n&o providas de ag¢do”, a clausula
penal, inserida no direito dos contratos, relagdes obrigacionais, “passou, depois, a
representar as funcdes, que tem até hoje mantido”® A inadimpléncia era
considerada algo muito grave na época, e essa nogado perdurou pelas eras
posteriores, de certa forma dentro do espirito que “Aquele que rompe a fé da
transacao licita esta obrigado ndo somente pela exceg¢ao (do transacionado), senao
também a pena. Vé-se jungido a prestar aquilo que estipulou no caso de a contra o
combinado rato o pacto principal”.*

Em linhas gerais, essa ideia se manteve nos ordenamentos diversos,
guardando-se sua nogao nas fung¢des da clausula penal, notadamente de carater
compulsério e penal, e nas circunstancias delas decorrentes. A perspectiva sempre

€ a de prejuizos futuros do credor e, devido a isso, tem-se a estipulagdo de

"LIMA, Evelyn Furquim Werneck. Das Vanguardas a Tradigdo. Rio de Janeiro: 7 letras, 2006, p. 35.

2 GLEISER Marcelo. Um caminho tortuoso. 2012, p. 3. Disponivel em: https://www.ihu.unisinos.br.
Acesso em: 22 dez 2023.

® AZEVEDO, José Philadepho de Barros e. Da clausula penal. Revista de Direito Civil
Contemporéneo. ano 4, v. 13, p. 469-482, 2017, p. 1. Disponivel em: https://dialnet.unirioja,es.
Acesso em: 22 dez 2023.

4 FRANCA, R. Limongi. Teoria e pratica da clausula penal. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 1988, p. 25.



cominagdes por danos sofridos em face do inadimplemento, independentemente de
tais danos existirem efetivamente e serem demonstrados. A clausula chegou a
atualidade, mas o ambiente que promove e que cerca as relagdes obrigacionais é
outro e, com isso, coloca-se em xeque o sentido dessas fungdes e, principalmente, a

igualdade entre as partes nas obrigagdes contraidas.

Eventos como a globalizag&o, por exemplo, trouxeram novas caracteristicas
principalmente as relacbes econdmicas e ao que delas decorre, como a ampliagéao
dos mercados, o crescimento do poder aquisitivo da populacdo e condi¢cdes
econdmicas gerais favoraveis, entre outras.” Com isso, vém a tona aspectos
conceituais implicitos naquelas fungdes, tornando-as sem sentido pratico frente a
visbes outras que exigem direitos iguais das partes em obrigagao juridicas. Na
medida em que se evita a intervengdo do judiciario nas relagbes contratuais, ha

possibilidades de abuso de uma parte frente a fragilidade da outra.

Ao mesmo tempo, a doutrina dominante ainda defende a unidade conceitual
da clausula penal, “com natureza unitaria indenizatoria, de forma prevalecente, sem
importar sua finalidade”. Mas legislagbes recentes passaram a mitigar esse
entendimento, trazendo outras possibilidades, como a redugao da clausula.®

Porém, uma doutrina que vem aos poucos se constituindo tem alargado a
nogédo dos “deveres laterais, incluindo entre eles todo um conjunto de deveres que
tem uma relacdo com a prestagdao, mas uma relacao indireta, ou, com outra palavra,
qualitativa.” O que se verifica € uma ampliagdo da ideia de adimplemento que
passou a incluir todos os interesses envolvidos na obrigagdo contratada, desde os
deveres da prestacdo em si até os de comportamento, referentes aos cuidados para
com a pessoa e para com os bens da outra parte, postos na relagéo juridica. Paises
como a Alemanha passaram a entender a clausula penal nesse sentido’ e

promovem modificagbes em seu ordenamento, como se Vvé& no Bilirgerliches

°® CRETELLA NETO, José. Da clausula penal nos contratos empresariais. Visdao dos tribunais
brasileiros e necessidade de mudanga de paradigma. Revista de Processo, v. 245, 2015, p. 6-7.
Disponivel em: www. mpsp.mp.br/portal/page/portal/PDF. Acesso em: 25 dez 2023.

® NOGUEIRA, Ana Carolina Del Picchio. Ensaio sobre clausulas penais. 2013, p. 10. Disponivel em:
https://www.editorajc.com.br/ensaio-sobre-clausulas-penais/ Acesso em: 29 dez 2023.

" LOTUFO, Renan. Cadigo civil comentado: obriga¢ées (arts. 233 a 420). Sao Paulo: Editora Saraiva,
2003, p. 435



Gesetzbuch (ou BGB) alemao que, em 2002, incorporou a reforma dessas

obrigacées.®

Relativamente ao Brasil, a percepcédo de Seabra € a de que “o direito
brasileiro se encontra em momento similar ao vivenciado pelo ordenamento alemao
entre as primeiras décadas de vigéncia do BGB e a consagracéo legislativa” de uma
clausula penal mais aberta, sem restringir as fungdes a serem exercidas pela
clausula penal. “‘Os problemas verificados na Alemanha, advindos da
compatibilidade do regime legal perante clausulas identificadas como tendo fungéo
exclusiva de prefixagdo de danos se fazem presentes diuturnamente nas cortes

«9

brasileiras.”” No Brasil, segundo Rosenvald, “o caminho para essa travessia ja teve o

tracado enunciado na doutrina.”"®

Esse € o contexto deste estudo que tem como objetivo verificar o andamento
da doutrina brasileira, em relagdo aos avangos no direito comparado, quanto a
solugdo ou superagao da clausula penal, adotada na perspectiva da teoria unitaria
ou da dupla fungéao.

O tema é relevante, haja vista as discussdes que tem desencadeado desde
décadas passadas, mas ainda avanga a passos muito lentos, pelo menos no Brasil.
Dessa forma, aborda-lo neste estudo, principalmente com o objetivo pretendido,
pode contribuir para demonstrar o estado da arte sobre 0 assunto neste momento.

O trabalho foi desenvolvido por meio de uma pesquisa bibliografica, na qual
foram consultados doutrinadores internacionais e nacionais que se destacam como
referéncia na abordagem critica do tema, a exemplo de Antonio Joaquim de Matos
Pinto Monteiro, Orosimbo Nonato, Limongi Franga e Caio Mario da Silva Pereira,
mais classicos, e de Nelson Rosenvald e André Silva Seabra, mais atuais.

O estudo encontra-se dividido em trés capitulos: no primeiro, tratou-se de
elaborar um panorama conceitual e caracteristico da clausula penal, buscando ja
deixar claras as questbes envolvidas e a respectiva complexidade. No segundo,

apresentou-se e discutiu-se a clausula penal em relagdo a suas fungdes e

® TEPEDINO, Gustavo e KONDER, Carlos Nelson. Apontamentos sobre a clausula penal a partir da
superacao da tese da dupla fungéo. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, v. 31, n.4, p. 353-
366, 2022, p. 363.

® SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugéo da clausula penal. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2022, p.
87.

' ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p. 78.
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modalidades, como forma de contextualizar a apresentagdo seguinte da teoria
unitaria ou da dupla funcdo. No terceiro, foram abordadas pontos vulneraveis da
clausula penal na perspectiva da teoria unitaria, passando por questbes
consideradas necessarias a um novo posicionamento, como interpretagcdao e

embasamento.

Capitulo 1
CLAUSULA PENAL: CONTORNOS CONCEITUAIS E CARACTERIZAGAO

O Direito das Obrigacdes retrata a estrutura econémica da sociedade. “E
através de relagdes obrigacionais que se estrutura o regime econdémico, sob formas
definidas de atividade produtiva e de permuta de bens.” Esse direito € expressao da
liberdade individual, exercida no &ambito das atividades privadas de ordem

patrimonial, a autonomia privada. "

No Direito das Obrigagcbes, ha ampla margem para a vontade individual,
limitada apenas por principios gerais e abstratos,’ os quais regulam os mais
variados interesses que tutelam, uma vez que todas as relagdes entre homens se
ligam a ideia de obrigagdo. Nesse sentido, “é a matéria das obrigacdes, talvez, a
parte mais ardua e dificil e, sem duvida, a mais filoséfica do direito civil, a mais

abstrata.”"®

Isso porque € por meio das relagdes obrigacionais que se estruturam as
dindmicas dos atores privados em relacdo a economia, sob formas definidas de
atividade produtiva e de permuta de bens. O Direito das Obrigagbes confere o

suporte econdmico a circulagdo de bens e de riquezas.™

Trata-se de um conjunto de normas necessarias ao progresso da sociedade,
visto que a auséncia da regulagcdo culminaria em caos social. O Direito das

Obrigagbes fornece o vinculo da obrigagdo e na sua auséncia, inexistindo o

" GOMES, Orlando. Obrigagées. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 3.

2 Uma infinidade de relacdes juridicas sdo abarcadas pelo conceito de obrigagdo. Entdo, ha
proposital abstracdo do texto legal, conforme COSTA-NETO, Joao; OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias
de. Direito civil. Sao Paulo: Método, 2022, p. 354. Também nesse sentido: “¢ a matéria das
obrigacdes, talvez, a parte mais ardua e dificil e, sem duvida, a mais filoséfica do direito civil, a mais
abstrata. NONATO, Orosimbo, Curso de Obrigacbes (generalidades-espécies) v. |. Rio de Janeiro:
Forense, p. 53.

'3 NONATO, Orosimbo. Curso de obrigacbes (generalidades-espécies) Rio de Janeiro: Forense,
1959, v. I, p. 53.

1 VENOSA, Silvio de Salvo. Cédigo civil interpretado . 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 315.
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interesse do Estado em proteger esse vinculo, muitos dos acordos firmados nao
seriam cumpridos. Deve o Estado garantir ao titular da obrigagdo o poder de exigir
seu cumprimento, criando mecanismos por meio dos quais as obrigagcdes sejam
respeitadas.’

6 a doutrina e o

Por essa razdo, conforme destaca Christiano Cassetari,’
legislador estdo preocupados em operacionalizar mecanismos legais que garantam
o cumprimento das obrigagdes assumidas, para que nao se quebre o elo negocial do

desenvolvimento econbmico.

Entre esses mecanismos, criados com o fito de que sejam respeitadas e

cumpridas as obrigagdes assumidas, encontra-se a clausula penal.
1.1 Conceito

Desde o nascimento do contrato até sua conclus&o, a preocupagao quanto
ao cumprimento da obrigagao objeto do acordo se faz presente a todo tempo entre
as partes. E a clausula penal, portanto, um remédio juridico criado com o intuito de
apaziguar esse receio, estando presente em quase todos os contratos, desde os
mais simples e corriqueiros até os mais estruturados e complexos.'” A propdsito, a
realidade certa “onipresenca da clausula penal nos contratos”, seja em negdcios
mais corriqueiros, seja em relagbes obrigacionais mais dificeis e complexas, a
exemplo de consércios, contratos de construcdo civil de grande porte e outros.™

Consoante André Silva Seabra,’ ©

a clausula penal € hoje figura quase
onipresente no direito contratual”, no qual, além das finalidades diversas, suscita

divergéncias, acabando por, em numerosas situagdes, tornar-se determinante para a

15 NEVES, José Roberto de Castro. Direito das obriga¢des. Rio de Janeiro, GZ, 2009, p. 13.

'® CASSETARI, Christiano. Multa contratual: teoria e pratica da clausula penal. 5 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 28.

7 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A clausula penal e a quadratura do circulo: as fungbes da clausula
penal depois do novo Cédigo Civil Brasileiro. In: BARBOSA, Henrique; SILVA, Jorge Cesa Ferreira
da. (Coords.). A evolugdo do direito empresarial e obrigacional. Os 18 anos do coédigo civil.
Obrigagbes e contratos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2021,v. 2, p. 585.

'® JENKINS, Jane; STEBBINGS, Simon. International constructional arbitration law. Alphen Aan den
Rijn: kluwer Law International, 2006, p. 39-43.

'"Y'SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugéo da clausula penal. Sao Paulo: Almedina Brasil, 2022, p.
35.
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concretizagcdo do negdcio. Nao a toa, Nélson Rosenvald assegura que todo contrato

que se preze possui uma clausula penal. %°

Presente ja no ordenamento juridico romano, na forma da stipulatio poenae
—como “clausula aposta a contrato ou a disposicao testamentaria pela qual o
contratante ou o onerado que deixa de cumprir uma prestagcédo se obriga a efetuar
outra prestagcdo, em geral, a pagar determinada quantia em dinheiro, a titulo de
pena® —, é reconhecida em todas as jurisdicdes de tradicdo romano-germanica,
como possibilidade de sujeigdo voluntaria a uma pena privada.??> A origem desse
instituto € muito antiga, dos romanos, com a referida stipulatio poenae. Mas “a

clausula penal se espraiou para os ordenamentos juridicos ocidentais, sendo

recebida, inclusive, pelo nosso”.?

Na Idade Média, como a doutrina catdlica passou a proibir a usura, a
partir do Primeiro Concilio de Niceia [...], convocado pelo Imperador
Constantino | (272-337) em 325 A.D., a clausula penal foi
considerada um possivel meio para dissimular tal “pecado”, pois
poderia proporcionar ao credor soma superior ao capital emprestado.
A partir dai, adquiriu carater indenizatorio, reduzindo-se seu valor ao
da compensacdo pelas perdas incorridas pelo credor. A legislagdo
Siete Partidas (= Sete Cédigos), da Peninsula Ibérica, compilacdo de
normas e leis iniciada sob o reino da Afonso X de Castilha (1252-
1284), originalmente denominada Libro de las Leyes, e desenvolvida
por Gregorio Lopes, em Salamanca, em 1555, trazia, no art. 34 (Ley
XXXIV), estipulagdo sobre a clausula penal: “que pena merescen,
aquellos que no guardan las promissiones que fazen”.?*

A clausula penal se encontra no direito patrio precisamente desde as
Ordenacdes Filipinas.? Essas Ordenacdes, seguindo as Ordenacgdes Afonsinas e as

Manoelinas, estatuiram que o valor da pena n&o poderia ser superior ao valor da

% ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p. 5.

21 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 6 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, v.ll, p. 54.

= ZIMMERMANN, Reinhard. The law of obligations: roman foundations of the civilian tradition. Cape
Town: Juta, 1990, p. 95.

> NEVES, José Roberto de Castro. Direito das obrigac¢ées. Rio de Janeiro, GZ, 2009, p. 378.

** CRETELLA NETO, José. Da clausula penal nos contratos empresariais. Visdo dos tribunais
brasileiros e necessidade de mudanca de paradigma. Revista de Processo, v. 245, 2015, p. 4.
Disponivel em: www. mpsp.mp.br/portal/page/portal/PDF. Acesso em: 25 dez 2023.

® ORDENAGCOES FILIPINAS, L. IV, t. LXX. Das penas convencionaes, e judiciaes, e interesses, em
que casos se podem levar. Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/242733 , acesso
em 08/2023.
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obrigagao principal acordada. E essa regra se consolidou com a repeticdo nos
Codigos Civil de 1916 e de 2002.%°

Sendo essa clausula o objeto deste estudo, € necessario construir/delinear
seu conceito, ou seja, quais 0s pressupostos necessarios para que determinado item

negocial seja considerado clausula penal.

No ordenamento brasileiro, a clausula penal esta topograficamente
localizada no Capitulo V (Da Clausula Penal), do Titulo IV (Do Inadimplemento das
Obrigagdes), do Livro | (Direito das Obrigagbes) da Parte Especial do Cddigo Civil
Brasileiro, compreendendo os arts. 408 ao 416, que constituem a fonte primaria e

principal do tratamento dessa matéria no direito brasileiro.?’

Da leitura dos referidos artigos, extrai-se que o legislador brasileiro optou por
nao definir a clausula penal. O art. 408%, o primeiro do Capitulo V, dispde sobre a
condicdo para sua exigibilidade. O art. 409%° traz um rol exemplificativo de situagdes
em que ela pode ser utilizada.

No direito brasileiro, assim como em diversos outros ordenamentos, a
legislacédo traz um modelo aberto de clausula penal, ou seja, ndo ha definicbes ou
norma a restringir as funcgdes, diferentemente de ordenamentos nos quais a clausula
penal é disposta em termos integralmente construidos sobre uma unica fungao que
ela deve desempenhar.®® Tanto o Cédigo Civil de 1916, quanto o de 2002, ndo
emitiram qualquer conceito de clausula penal nem fizeram alusdes a suas fungdes.>’

“Repetindo o seu antecessor, o Codigo Civil de 2002 ndo emitiu qualquer conceito de

%6 CANELA, Kelly Cristina. A clausula penal nos direitos europeu e latino americano. 2011. Disponivel
em: www.diritto.it. Acesso em: 27 dez 2023, p. 8.

*" SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugéo da clausula penal. Sado Paulo: Almedina Brasil, 2022, p.
31.

8 Art. 408. Incorre de pleno direito o devedor na clausula penal, desde que, culposamente, deixe de
cumprir a obrigacao ou se constitua em mora.

2 Art. 409. A clausula penal estipulada conjuntamente com a obrigagdo, ou em ato posterior, pode
referir-se a inexecugdo completa da obrigagédo, a de alguma clausula especial ou simplesmente a
mora.

% SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugéo da clausula penal. Sado Paulo: Almedina Brasil, 2022, p.
32/33

¥ ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p. 105.
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clausula penal, tampouco fez alusdo as suas fungdes. Cabera a doutrina o

desenvolvimento do tema”.*?

Tome-se como exemplo o ordenamento portugués, que prevé, no art. 810°,
1° de seu Cdbdigo Civil, que “as partes podem fixar por acordo o montante da
indemnizagao exigivel: € o que se chama clausula penal’. Nesse caso, a clausula
penal é necessariamente atrelada a funcdo de servir como montante indenizatoério

pré-fixado.

Como dito, ndo ha na lei brasileira, como existe na francesa ou na
portuguesa, um conceito de clausula penal, motivo pela qual, para se chegar a uma
definicdo acerca desse instituto, deve-se recorrer a doutrina®. Ao que indica, a
decisdo tomada pelo legislador brasileiro € mais acertada, pois, no caso da clausula

penal, “definir é penséo da doutrina, e néo da lei”.>*

Pinto Monteiro, discorrendo sobre a definicdo trazida pela legislagéo
portuguesa, aduz que “o codigo da uma nogao acanhada de clausula penal,
restringindo-a a fixagao prévia e convencional da indemnizagao, a qual, a meu ver,
constitui apenas uma das possiveis espécies de clausulas penais — ndo, porém, a

clausula penal tout court”.*®

Mais aberta e abrangente do que a constante do Codigo Civil portugués é a
definicdo de Clovis Bevilaqua, para quem a clausula penal é “um pacto accessorio,
em que se estipulam penas, ou, antes, multas, contra aquelle que deixar de cumprir
o acto ou facto a que se obrigou ou, apenas, retardas a sua execucido”.*Perceba-se
que nao ha, ai, restricdo relativa a sua funcio, diferentemente do que se positivou

na legislagcéo portuguesa.

*> ROSENVALD, Nelson. Cléusula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p. 32

3 CASSETARI, Christiano. Multa contratual: teoria e pratica da clausula penal. 5 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 47.

¥ NONATO, Orosimbo. Curso de obrigagcbes (generalidades-espécies) Rio de Janeiro: Forense,
1959, p. .

% MONTEIRO, Antonio Joaquim de Matos Pinto. Clausula penal e comportamento abusivo do credor.
Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-
Brasileiro, 2003, p. 117.

% BEVILAQUA, Clovis. Direito das obriga¢ées. 5 ed. Rio de Janeiro: Editora Freitas Bastos, 1940, p.
74.
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No Brasil, Anténio Joaquim Ribas® leciona que a clausula penal, ou pena
convencional, € a convengdo acessoria do contrato, pela qual as partes se obrigaréo

a certa prestacido no caso de ndo execucao, total ou parcial, da convengao principal.
1.2 Caracteristica de Acessoriedade

Bens principais sdo os que tém existéncia propria, independentemente de
outros. Acessorios sdo aqueles cuja existéncia supde a de outro, principal, na dicgéo
do art. 92 do Cadigo Civil: “Principal € o bem que existe sobre si, abstrata ou
concretamente; acessorio, aquele cuja existéncia supde a do principal”’. Conforme
Francisco Amaral,

Considerados isoladamente, os bens ndo sado principais nem
acessorios. Essa distingdo decorre de um vinculo de subordinagéao
estabelecido entre duas coisas, pela natureza, pela vontade humana,
ou pela lei. E essa relagao de dependéncia que faz distinguir os bens
principais dos que lhe sdo acessorios. Os primeiros existem por si e
para si, os segundos, embora distintos, dependem dos primeiros,

formando, porém, um todo com o mesmo destino, salvo disposicao
em contrario.®

Percebe-se que tanto Bevilaqua quanto Ribas destacam, em suas classicas
definicbes, uma das mais importantes caracteristicas da clausula penal: sua
natureza de acessoriedade, que se constitui em um de seus pressupostos. Como
explica Tito Fulgéncio39, “é que a pena nao é fim em si mesma, objeto de obrigagéao,

senao meio para a consecugao de determinado objeto”.

Nessa mesma linha de entendimento, Orosimbo Nonato®® — para quem “o
primeiro carater da clausula penal [...] consiste, exatamente, em ser convengao
acessoria [...]” — explica que “ndo se pode compreender clausula penal sem
convengao, que ela reforce, e a cujo cumprimento sirva de estimulo, ao passo que
se mostra perfeitamente compreensivel a existéncia da convencdo sem multa, sem

a clausula estudada”.

37 RIBAS, Antbénio Joaquim. Curso de direito civil brasileiro: parte geral. Rio de Janeiro: Garnier, 1880,
t.l, p. 224.

8 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugcdo. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 447.

% FULGENCIO, Tito. Programmas de direito civil. Belo Horizonte: Imprensa Oficial do Estado de
Minas, 1921, p. 135.

* NONATO, Orosimbo. Curso de obrigacbes (generalidades-espécies) Rio de Janeiro: Forense,
1959, v. Il, p. 337, 338.
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Portanto, percebe-se que a acessoriedade da clausula penal € um de seus
pressupostos fundamentais, caracteristica desde sempre destacada pela doutrina
que dela tratou, tanto em obras abrangentes acerca do Direito das Obrigagdes

quanto em trabalhos que tratam especificamente desse mecanismo.*'

O carater de acessoriedade é da esséncia da clausula penal, uma vez que a
pena convencional sO se justifica quando existe uma outra obrigagéo principal, cujo
inadimplemento se procura impedir. “Outro pressuposto [..] consiste na sua
natureza de obrigagdo acessoria, pois sua existéncia, validade, e eficacia estao
diretamente vinculadas a outra obrigagao, qualificada de principal”.*? Alias, conforme
Cassetari, a clausula penal ja tinha natureza acesséria desde o direito romano.
Tanto que “sua nulidade nao invalidava a obrigacao principal”’, mas a nulidade dessa

invalidava aquela.®®

Sintetizando: a importante caracteristica da clausula penal € “a
acessoriedade em relacdo ao contrato principal. A clausula penal ndo pode ser
estipulada isoladamente.” ** Sua existéncia esta condicionada a outra obrigacdo, que
constitui o objeto principal do contrato, e em fungao da qual se convenciona. Como a
clausula penal ndo pode existir sem uma obrigagcédo a qual se acople, é aceitavel que
existam obrigagcdes desprovidas de penas convencionais.

Na legislagcéo atual, Codigo Civil de 2002, o art. 409 prevé que a clausula
penal é estabelecida em conjunto com a obrigagdo principal, seja no mesmo
instrumento ou em ato posterior. Sendo pacto acessoério, essa clausula esta sujeita
ao principio da gravitacgao juridica, segundo o qual o accessorium sequitur principale,
ou seja, “0 acessorio segue o principal”, principio segundo o qual os direitos e as
obrigagdes acessorias devem acompanhar “o destino do direito” ou da obrigagcéo

principal.*®

“ SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugéo da clausula penal. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2022, p.
58.

*2 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obriga¢des: comentarios aos arts. 389 a 420
do Cadigo Civil. Biblioteca de Direito Civil: estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale. Sao
Paulo: RT, 2007, p. 235.

** CASSETARI, Christiano. Multa contratual: teoria e pratica da clausula pena. 5 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2017, p. 41.

4 NEVES, José Roberto de Castro. Direito das obrigagdes. Rio de Janeiro, GZ, 2009, p. 379.

* DICIONARIO JURIDICO. Accessorium sequitur principale. Verbete. Disponivel em: https://jurishand.
com/dicionario-juridico/accessorium-sequitur-principale. Acesso em: 15 dez 2023.
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Quer dizer, a clausula penal estd umbilicalmente ligada a obrigacao
principal, permanecendo em sua dependéncia, acompanhando-a em sua trajetoria e
sujeita a sua eficacia. Obviamente, desaparecendo a obrigagéo principal — seja por
seu cumprimento ou pela nulidade da obrigagao principal —, a clausula penal tera
forcosamente o mesmo destino, em fung¢do da gravitagao juridica.

Ineficacia, nulidade ou anulabilidade da obrigagdo principal afetam
necessariamente a clausula penal. E o que entende Caio Mario*®, ao aduzir que “é a
pena convencional, sempre, uma clausula acessoria, e tal como ocorre com todas as
obrigagdes acessorias segue a principal, a qual acompanha nas suas vicissitudes”.
Assim, a ineficacia, a nulidade ou a anulabilidade dessa acarreta fatalmente a
daquela, descabendo indagar as razdes.

Especificamente em relagdo a nulidade, o Cédigo Civil de 1916 preconizava,
em seu art. 922, que “a nulidade da obrigagdo importa a da clausula penal”’. Essa
determinacdo de nulidade, em consequéncia da clausula penal pela expressa
referéncia a sua dependéncia em relacdo a obrigagdo principal, também é
encontrada no Codigo Civil espanhol — Articulo 11565 — La nulidad de la clausula
penal no lleva consigo la de la obligacion principal. La nulidad de la obligacion
principal lleva consigo la de la clausula penal — e no Coédigo Civil francés — Article
1227 — La résolution peut, en toute hypothese, étre demandée en justice.

Mas a disposicéo do Codigo brasileiro de 1916 néo foi replicada pelo Codigo
Civil de 2002, embora a aluséo legislativa a essa qualidade seja desnecessaria.*’
Apesar disso, ndo se pode deduzir que o legislador tenha optado por eliminar do
ordenamento o carater de acessoriedade da pena convencional. Invariavelmente,

ela “seguira a sorte da obrigagao principal”.*®

A acessoriedade integra a concepgao conceitual da clausula penal e, como

ja dito, encontra-se em sua esséncia, ja que ela ndo tem causa propria distinta da

*® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil: teoria geral das obrigagdes. 33 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2022, p. 148-149. Nessa mesma linha: “O destino do contrato, em regra, é
seguido pelas clausulas que o compdem. Como estipulagdo acessoéria, a nulidade do contrato
importara a nulidade também da clausula penal. NEVES, José Roberto de Castro. Direito das
Obrigagdes. Rio de Janeiro, GZ, 2009, p. 381

4 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Parte geral das obrigagbes. 30 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v.2,
p. 263.

*®* ROSENVALD, Nelson. Cléusula penal. A pena privada nas relagées negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p. 37. Além do mais, a questdo ja é regulada na disciplina acerca da invalidade
do negdcio juridico, mais especificamente no art. 184 do Cadigo Civil
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obrigagdo a que se conecta. Logo, sua nulidade €& corolario légico quando da

nulidade da obrigagao principal.

Nesse sentido, explica Nelson Rosenvald que

[...] apesar de no Brasil n&o existir um dispositivo como o art. 1227 do
Codigo Francés — que explicite que a nulidade da pena nao produz a
nulidade do contrato —, aplicando o principio geral da conservacao
dos negocios juridicos, a solugdo adequada sera a reducdo do
negocio, sem que se prejudique sua parte valida, a teor do exposto
no art. 184 do Cddigo Civil. Mantém-se o conteudo principal da
avenca, com a realizagdo de sua finalidade, em sintonia com o
aforismo latino utile per inutile non vitiatur. *°

Porém, ndo se trata de via de mao dupla, uma vez que “se a nulidade da
obrigacao principal origina a da clausula penal, a reciproca ndo é verdadeira. O
principal pode subsistir sem o acessorio. A invalidade do que é adjetivo n&o atinge,
por si mesma, o substantivo — o principal ndo segue o acessério.”® Caio Mario
esclarece que, “mesmo no caso de se encontrar na pena convencional uma afronta
a lei de ordem publica, a nulidade a ela apenas € adstrita, permanecendo incélume a
obrigacao principal”.’’

Da mesma forma, se a divida se resolve por impossibilidade superveniente
sem culpa do devedor, resolve-se também a pena convencional. Essa possibilidade
foi expressamente tratada no art. 923 do Codigo Civil de 1916, que dispds:
‘resolvida a obrigacgao, ndo tendo culpa o devedor, resolve-se a clausula penal”. Ja
na legislagao atual, mesmo sem artigo influenciado pelo art. 923 daquele Cadigo, “o
art. 408 incluiu o advérbio “culposamente”, deixando claro ser o elemento culpa
condigdo fatica para a incidéncia da clausula penal.” Em havendo culpa, “a clausula
penal apenas incide na hipétese de inadimplemento culposo. O devedor somente
ficara sujeito a arcar com a clausula se tiver contribuido para o ndo cumprimento da

obrigacao”. %2

Cabe frisar que, nesses casos, cabe ao devedor demonstrar a auséncia de

culpabilidade, pois havendo inadimplemento, presume-se a culpa do devedor.

%9 ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p. 38.

% NONATO, Orosimbo. Curso de obrigagcbes (generalidades-espécies). Rio de Janeiro: Forense,
1959, v. Il, p. 344.

*! PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil: teoria geral das obrigagées. 33 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2022, v. Il, p.150

52 NEVES, José Roberto de Castro. Direito das obrigagdes. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p. 381.
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Maas segundo Rosenvald, mesmo que o devedor incorra no em
descumprimento, ndo se comprovando a culpa em seu comportamento, ha extingao
da relacdo obrigacional sem exigéncia da clausula penal, pois o fato ndo & impotavel

a conduta.®®

Saliente-se que, na doutrina, ha quem entenda a existéncia de excecgdes a
regra sobre a nulidade da obrigag&o principal necessariamente acarretar nulidade da
clausula penal. Nesse sentido, para Serpa Lopes, existem situagdes que, ainda se
estando frente a nulidade do contrato, a clausula penal resiste. Trata-se de situacoes
nas quais a nulidade € de gravidade tamanha a ponto de gerar indenizagdes por
perdas e danos, a exemplo da venda de coisa n&do pertencente ao vendedor, de
forma dolosa. Inclusive, ha possibilidades de a clausula penal ter sido estabelecida
exatamente para casos de ser nulidade da obrigagdo principal. Em casos assim, a
clausula penal se torna obrigagao principal; deixa de ser acessoria.”*

Em outro exemplo, Rosenvald declara que “extraordinariamente, admite-se
que as partes deliberem uma clausula penal para a hipotese de ser pronunciada a

invalidade da obrigacdo principal”.*®

Acerca desses dois posicionamentos, André Silva Seabra esclarece que eles
ndo afastam o carater acessoério da clausula penal®. Ja especificamente sobre o
primeiro caso, Florence argumenta o seguinte:

Nao nos parece que o cumprimento da clausula penal podera ser
exigido apds declarada a nulidade da obrigagéo principal, ela apenas
servira como um pardmetro para o juiz, ao fixar a indenizagao
perseguida pela parte prejudicada com a extingdo do contrato.®’

Quanto ao segundo exemplo, arguido tanto por Serpa Lopes quanto por
Rosenvald, Seabra pondera:

no segundo caso, parece-nos que admitir-se a exigibilidade de
clausula penal fixada para garantir a nulidade de determinada
obrigacdo representaria uma forma de burlar a vedagcado legal a

>> ROSENVALD, Nelson. Cléusula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p. 38.

* SERPA LOPES, Miguel Maria de .Curso de direito civil. Introdugdo, parte geral e teoria dos
negocios juridicos. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1966, v. 2, p. 172.

°® ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p.38.

®SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugéo da clausula penal. Sdo Paulo: Almedina Brasil,2022, p.
60.

" FLORENCE, Tatiana Magalhdes. Aspectos pontuais da clausula penal. In: TEPEDINO, Gustavo.
(Org.) Obrigagbes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 519.
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referida obrigacdo, que encontraria na clausula penal uma forma de
oferecer aquilo que foi vedado pelo ordenamento.®®

Esse foi o entendimento de Caio Mario, que explicou: “Ainda mesmo que 0s
interessados a hajam adotado na ciéncia de que o contrato é inoperante e a tenham
estipulado com o objetivo de reforga-lo, a sorte da clausula penal depende da
obrigagdo a que adere”. Nao sendo assim, as partes poderiam estabelecer tal
clausula com a finalidade de burlar a lei, buscando eficacias por meio viés, ja que

ndo poderiam alcancar nada diretamente.®

Estando assente que a nulidade da obrigagdo principal acarreta a da
clausula penal, ndo se pode esquecer de Bevilaqua, em cujo comentario ao art. 922
do Codigo Civil de 1916, aduz que se alguém promete por outrem, aceitando uma
pena para o caso de n&do ser cumprida a obrigacdo, valera a pena ainda que nao se
realize a obrigagéo principal por falta de consentimento daquele cujo ato ou fato se

prometeu.®

Mas nesses casos, a pena convencional ndo € acessoria a principal, pois
esta-se diante de duas obrigagdes distintas: a do promitente, que esta perfeita e
acabada, e a daquele por quem se prometeu que, por ndo ter participado da avencga,
pode macular, pela auséncia de consentimento, o ato que em seu nome foi

prometido.

Nessa situacdo, mais exato € reconhecer que a clausula penal deixa de
constituir acessorio. Sendo vazia de qualquer conteudo patrimonial a promessa feita
em nome de outrem, a pena a que se sujeita aquele que prometeu em nome de
terceiro constitui verdadeira e independente obrigagdo em face do estipulante.
Conforme explica Nonato,

Quando alguém promete fato de terceiro, porque nao se obrigou a
qualquer coisa, prometeu inutilmente. A estipulacdo, entretanto, de
uma pena, insufla ao contrato vigor que Ihe falecia e rende ensejo ao
estipulante de demandar ao promitente. Se a clausula se mantém,
apesar da invalidez do contrato e, ainda, empresta a este vigor que
Ihe faltava, ndo somente deixa de ser acessorio, como avulta em
autonomia e principalidade. Em suma, se a obrigagcdo originaria

°® SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugéo da clausula penal. Sado Paulo: Almedina Brasil, 2022, p.
60.

** PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de direito civil: teoria geral das obrigagées. 33 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2022, v. Il, p 149.

€ BEVILAQUA, Clovis. Cadigo civil dos Estados Unidos do Brasil commentado. 6 ed. Sao Paulo:
Livraria Francisco Alves, 1943, v. IV, p. 71.
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mostra-se vazia de conteudo patrimonial e somente a clausula penal
a torna exequivel, ilégico sera falar-se em clausula acessoéria.®’

E justamente a adogdo da clausula penal que preenche de interesse a
demanda, cuja auséncia em primeiro lugar maculava a obrigagdo. No entanto, n&o
parece ser esse casO excegao a regra da gravitagdo juridica; esse € um caso
limitrofe no qual a clausula penal se transveste de obrigac&o principal em razao das
peculiaridades mencionadas.

Prosseguindo, ainda quanto aos efeitos da incidéncia do principio da
gravitacdo juridica, cedida a obrigagdo principal, cede-se também a pretensdo a
pena, salvo se convencionado em contrario.®> O mais usual é que a clausula penal
seja estipulada em conjunto com a obrigag&o principal, mas nada impede que o seja
em ato posterior, conforme se extrai da primeira parte do art. 409.

O que nédo se pode € admitir que seja a clausula penal estipulada

“®

previamente a obrigacdo principal: “é inconcebivel a estipulacdo da multa
convencional antecedendo a da obrigagdo principal; somente por depender da

obrigagao principal é que se pode admiti-la concebida posteriormente a esta, sem

que o contrario se possa figurar.”®

Tampouco se pode admitir ser a pena convencional estipulada apds a
ocorréncia do inadimplemento.

Seja a clausula penal estipulada juntamente com a obrigagdo ou em
instrumento separado, evidentemente deve ser fixada antes do
descumprimento, pois o contrario se ndo compadeceria com a
finalidade econbémica (liquidacédo prévia do dano) e menos ainda se
afinaria com a outra, ja que o reforcamento da obrigagao
descumprida pareceria 0 que a linguagem popular caracteriza no
refrdo que alude a por fechadura em porta arrombada.®

Também Orosimbo explica que nenhuma duvida pode suscitada quanto a

multa convencionada poder ser inserida no texto do instrumento da obrigagdo

" NONATO, Orosimbo. Curso de obrigagbes (generalidades-espécies) Rio de Janeiro: Forense, v. |l,
. 347.

EZ Art. 287. Salvo disposicdo em contrario, na cessdo de um crédito abrangem-se todos os seus

acessorios.

&3 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: parte geral das obrigagbes. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 263.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de direito civil: teoria geral das obrigagbes. 33 ed. Rio

de Janeiro: Forense, 2022, v. Il, p. 148.
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acordada ou ser formalizada em ato separado ou outro superior, “desde que preceda

ao inadimplemento ou & mora”.%®

Portanto, no que tange ao carater, pode-se concluir que a clausula penal é
convengao acessotria que liga uma pena privada ao inadimplemento de uma
obrigagao dita principal. Trata-se de estipulagdo negocial juntada a uma obrigacéo
na qual um dos contratantes ou os dois se comprometem a efetuar determinada

prestacdo em caso de culposa inexecugao da obrigagao principal %
1.3 Clausula Penal: Negocio Bilateral e Responsabilidade Civil

A clausula penal deve ser explicita “para vencer o plus favemos

liberationibus quam obligationibus”

e inequivoca, uma vez que, ser ela implicita ou
presumida ndo se coaduna com 0s principios gerais que regem o direito, “ja que traz
em si um objetivo penal, e nenhuma pena €& de aplicar-se por inferéncia, sendo por

disposicao explicita”.?®

Em sendo acordada no proprio titulo que dispde acerca da obrigagcéo
principal ou em instrumento apartado, sua ocorréncia decorre da vontade das partes
no negdcio juridico. E através do texto que declara a vontade que se pode concluir

pela ocorréncia da clausula penal®.

Convencionou-se a clausula penal como meio de definir uma consequéncia
determinada para o caso de inadimplemento da obrigagdo principal, sendo

by

necessario que ‘o obrigado a ulterior prestacdo da pena tenha previamente

consentido nela, ndo podendo esta ser-lhe imposta unilateralmente”.”

Os particulares, no ambito da autonomia privada, tém liberdade de dispor
sobre as consequéncias do inadimplemento, com base em instrumentos previstos

legalmente para esse fim, entre eles a clausula penal.

® NONATO, Orosimbo. Curso de obrigagées (generalidades-espécies) Rio de Janeiro: Forense, v. Il
. 304.

EBROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:

Editora Foco, 2020, p. 36.

®” NONATO, Orosimbo. Curso de obrigacbes (generalidades-espécies) Rio de Janeiro: Forense, v. |l,
. 319.

ES PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil: teoria geral das obrigagcbes. 33 ed. Rio

de Janeiro: Forense, 2022, v. II, p. 151.

% NONATO, Orosimbo. Curso de obrigagbes (generalidades-espécies) Rio de Janeiro: Forense, v. |l,
. 304.

% MONTEIRO, Antbdnio Pinto. Clausula penal e indemnizagdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 71.
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Quanto a ser necessariamente uma figura contratual, segundo Pinto
Monteiro, a clausula penal é tipica figura dos contratos, cuja finalidade € a sangao
pela auséncia de cumprimento da obrigagdo emergente deles. “[...] € essencial, para
o efeito, que haja acordos entre os sujeitos que a estipulam. Compreende-se que
seja assim: atentas as fungdes que ela desempenha, s6 por consentimento prévio

podera impor-se a alguém uma sang&o, ou um montante indemnizatério prefixado”. "

Nessa perspectiva € o entendimento de Rosenvald, que complementa,
esclarecendo o seguinte:

A clausula penal, como ato de autonomia privada, localiza-se no
campo contratual. Sua estrutura € bilateral. A bilateralidade é
condizente com o principio da igualdade, que constitui uma das
diretivas do direito privado que encontra explicito reconhecimento em
nivel constitucional. [...] Somente o consentimento prévio do devedor
legitimara a eventual aplicagdo de uma sancido. Por isso o
consentimento é obtido pela via contratual, excluindo-se a
possibilidade de aplicacdo da pena de maneira unilateral.”

Para esses autores, a clausula penal necessariamente é estabelecida via
contratual e constitui um negocio juridico bilateral. Mas Seabra diverge, sob o
argumento de que um contrato é a fonte principal das obrigagdes e que, entre seus
possiveis objetivos, a ele se vincula “em carater acessoério, uma clausula penal”.
Ainda que o contrato seja uma categoria de negdcio juridico, para o qual se
concebeu a clausula penal, “a doutrina majoritaria admite sua estipulagdo em
negocios juridicos unilaterais, como, por exemplo, no testamento, quando dentre as
disposi¢cdes de ultima vontade sdo previstas penalidades para o herdeiro que nao

pagar os legados”.”

Assim também entende Caio Mario, para quem a clausula penal é
“originariamente contratual, como contratual (¢) o seu campo de incidéncia mais
frequente”. Porém, ndo seria exato isola-la no direito do contrato. “E licito inseri-la no
testamento que é ato unilateral, punindo o herdeiro pela inexecugao de legados ou

encargos”. ™

& MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula penal e indemnizagao. Coimbra: Almedina, 1999, p. 70.

2 ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p. 49.

® SEABRA, André S. Limitagdo e reducdo da clausula penal. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2022, p.
35.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil: teoria geral das obrigagbes. 33 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2022, v. II, p. 150.
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Pinto Monteiro e Rosenvald sdo contramajoritarios quanto as penalidades
previstas em testamento constituirem clausula penal; a pena convencional deve ser,
forcosamente, um negdcio juridico bilateral. Para tanto, Rosenvald argumenta o
seguinte:

Equivoco corriqueiro consiste na remissdo a uma suposta ‘clausula
penal testamentaria’. A clausula penal transita com exclusividade nas
relagcbes contratuais. Sendo o consentimento do devedor
imprescindivel para a incidéncia de uma san¢do, ndo coaduna com o
modelo juridico da pena convencional um negdcio juridico unilateral
testamentario no qual o testador inclua, entre as declaragbes de
ultima vontade, uma san¢do que corresponda ao regime da clausula
penal [...] O testador tem a faculdade de acrescer ao encargo uma
restricdo patrimonial ao herdeiro ou legatario beneficiado em razéo
do descumprimento da obrigacao principal. Sem duvida, cuida-se de
uma sanc¢ao com nitida finalidade coercitiva. O sistema de coergéo
privada ndo se exaure na figura da clausula penal, pois outros
modelos juridicos — como o encargo — também poderdo exercer esse
mister [...] em outras palavras, a disposi¢ao testamentaria ndo deixa
de ser uma pena negocial, mas nadao uma clausula penal
propriamente dita.”

Na mesma diregdo, Pinto Monteiro defende que ¢é indispensavel o
consentimento prévio do contraente que se obriga a prestagéo principal e que isso
leva a conclusao sobre a impropriedade e a inadequacédo da expressao “clausula
penal testamentaria” frequentemente difundida. Para ele, “o equivoco dessa
doutrina, que apela, para o efeito, a clausula penal, consiste em julgar que sé
através dessa figura € que o testador conseguira realizar os seus intentos
compulsérios”. Porém, trata-se de uma via inadequada, imprépria e inutil, na medida
em que o testamento “é negdcio juridico unilateral, insuscetivel de conter no seu
seio uma clausula penal.” Em resumo, “a clausula penal requer o consentimento

prévio da pessoa que fica vinculada ao ulterior cumprimento da pena”.”

O posicionamento de Seabra nesse sentido contrapde-se a Pinto Monteiro
e a Rosenvald. Segundo ele, mesmo o testamento sendo um negocio unilateral, a
clausula penal apenas se exige depois de aceito o legado ou heranca. Essa
aceitacao inclui eventuais penalidades a ele integradas, com o0 que se caracteriza

ser decorrente do acordo de vontades. Ainda que ndo haja consenso

®ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p. 50.
& MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula penal e indemnizag¢ao. Coimbra: Almedina, 1999, p. 82-85.
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simultaneamente ao estabelecimento da clausula, o respectivo conteudo € aceito

depois, na qualidade de posterior condi¢do para a eficacia. ”’

E importante destacar que a clausula penal nunca é imposta por terceiros.
Ela nasce no ambito da liberdade de contratar, fruto do consenso entre as partes da
relagdo obrigacional. Nascendo do acordo de vontades, e diante da argumentagao
trazida, conclui-se que a clausula penal € uma espécie de negocio juridico bilateral
e, como tal, esta sujeita ao regramento do art. 104 do Cédigo Civil®. Portanto, sdo
elementos basicos gerais da clausula penal os comuns a todo negdcio juridico, quais

sejam: os suijeitos, o objeto e o consentimento.”

Especificamente, os sujeitos da constituicdo da clausula sdo no minimo dois,
o ativo e o passivo®®, necessariamente, que devem, de forma obrigatéria, ser os
mesmos que figuram na obrigagao principal.?’

Sujeito ativo da clausula é o credor dela (creditor ou reus credend),
isto é, aquele a quem, em principio, a prestagdo da clausula é
devida. Sujeito passivo é o devedor (debitor ou reus debendi), a
saber, aquele que esta adstrito a execucdo da pena, no caso de
inadimplemento ou de implemento inadequado da obrigacéo
principal.®

A propésito, quanto a capacidade e a legitimidade dos sujeitos contraentes,
nao ha qualquer especificidade a ser mencionada, incidindo-se, no caso, o regime

geral para contragao de obrigacdes.

O objeto da clausula penal é a promessa feita pelo devedor ao credor, de
uma pena a ser prestada em caso de inadimplemento absoluto ou de mora da
obrigagdo. “Cuida-se de pena negocial que substitui o insucesso da obrigagcéo

principal como prestagao a ser cumprida pelo devedor faltoso”.®

Em consonancia com o art. 104 do Codigo Civil de 2002, deve o objeto ser

licito, determinado ou determinavel. O mais comum é que a pena convencionada

" SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugéo da clausula penal. Sao Paulo: Almedina Brasil, 2022, p.
36.

® Art. 104. A validade do negocio juridico requer: |- agente capaz; Il - objeto licito, possivel,
determinado ou determinavel; lll - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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seja mensurada em quantia em dinheiro, a ser paga pela parte inadimplente. Porém,
a “clausula penal ndo consiste apenas e forcosamente e sempre em dinheiro. O
mesmo texto do Digesto mostra a possibilidade de consistir a clausula penal em
coisa diversa do dinheiro”.3* Assim também dispde Carvalho de Mendonga: “A pena
convencional é ordinariamente fixada em dinheiro; nada, porém, inibe que o seja em

cousa, fato ou abstengdo”.®®

Sobre o consentimento, tratando-se de negdcio juridico bilateral, é
inafastavel, para sua formagéo, a presenga do consentimento, o que Limongi Francga
define como “a anuéncia valida do sujeito a respeito do entabulamento de uma
relacdo juridica, sobre determinado objeto”.?® Costa Almeida corrobora que, em
sendo negocio juridico bilateral, € do género acordo a responsabilidade civil no caso
de inadimplemento®, e Seabra esclarece que “por meio da clausula penal os
contratantes disciplinam a responsabilidade civil contratual, estabelecendo uma
determinada consequéncia para o inadimplemento obrigacional”.®® Pela clausula
penal, conforme Borja Soriano, também se regula a responsabilidade civil, por meio
do que foi convencionado pelas partes.®

Cabe destacar um dos mais importantes aspectos da clausula penal, qual
seja: ela ndo tem sua exigibilidade afastada, ainda que o devedor prove que o
inadimplemento ndo causou qualquer prejuizo ao credor. Esse pressuposto

fundamental encontra-se no art. 416 caput do Cédigo Civil.*°

Ocorrendo inadimplemento da obrigagao imputavel ao sujeito passivo, o
devedor descumpridor pleno iure (pleno direito) incorre na clausula penal. Pelo caput
do art. 416, ndo é relevante a ocorréncia ou n&o de prejuizo para a aplicagdo da

clausula penal. ' Ainda que inexistam danos, a clausula penal é exigivel. Para

# NONATO, Orosimbo. Curso de obrigacbes (generalidades-espécies) Rio de Janeiro: Forense, v. |l,
307.
5’5 CARVALHO DE MENDONGA, M.I. Doutrina e pratica das obriga¢ées. 3 ed. Rio de Janeiro, 1938, t.
, p. 344.
86 FRANQA R. Limongi. Manual de direito civil . Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1969, v. 6, p. 265.
COSTA Mario Julio de Almeida. Direito das obrigagbes. 10 ed. Coimbra: Almedina, 2006, p. 787.
% SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugéo da clausula penal. Sado Paulo: Almedina Brasil, 2022, p.
46.
& BORJA SORIANO, Manuel. Teoria general de las obligaciones. México: Porrua, 1953, v.ll, p.10.
Art 416. Para exigir a pena convencional, ndo € necessario que o credor alegue prejuizo.
' SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obrigagdes: comentarios aos arts. 389 a 420
do Cadigo Civil. Biblioteca de Direito Civil: estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale. Sao
Paulo: RT, 2007, p. 286.
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Pontes de Miranda®, incide a clausula penal “ainda que nenhum prejuizo possa ter

existido”.

Também nesse sentido, Caio Mario Pereira complementa:

Descumprida a obrigag&o garantida por clausula penal, esta entra em
funcionamento. [...] O efeito fundamental da pena convencional, e
que pode ser assinalado como determinacdo cardeal, é a sua
exigibilidade pleno iure, no sentido de que independe da indagagéao
se o credor foi 0 ndo prejudicado pela inexecugcado do obrigado. [...]
Mesmo que o devedor produza prova incontroversa da auséncia de
prejuizo em razdo do inadimplemento, mesmo assim a pena é
devida, pois que a dispensa de demonstra-lo se erige em
praesumptio iuris et de iure, de que a inexecugcdo é em si mesma
danosa sempre, o que afasta inteiramente a oportunidade de prova
contraria.

Orosimbo porém pondera: mas o devedor poderia oferecer “frutuosamente”,
por se livrar da imposi¢cdo da pena, para fugir a cominagdo, prova da real auséncia
de prejuizo?” A resposta nega, pois € invencivel a presungdo em favor do credor da
obrigagao. A presuncéo € legis et de lege, e acolher esse argumento implica a elisédo
da presungao Jjuris et de iure, eliminando do “instituto um dos seus proveitos

maiores, uma de suas exceléncias mais notaveis”.%

Do exposto, objetivamente infere-se o seguinte: nesse particular, a causa
penal incide sobre a responsabilidade n&do cumprida em si mesma, ndo sobre fatos

adjacentes ou decorrentes do ndo cumprimento.

Ainda: ante a presuncio absoluta de dano decorrente do inadimplemento, a
clausula penal pode parecer, prima facie, um instrumento voltado apenas para o
direito do credor.®® Possivelmente contribua para isso a localizagéo dessa clausula
em obras sobre o Direito das Obrigagbes, a exemplo de “Das obrigagbes em geral”,
v. Il, de Antunes Varela, no qual a clausula penal se encontra na Secao Il — ndo-
cumprimento Subsegao V — fixagdo contratual dos direitos do credor.®

%2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado 3 ed. Sdo Paulo: RT,

1984, t. XXIV, p. .

% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigbes de direito civil: teoria geral das obrigagbes. 33 ed. Rio

de Janeiro: Forense, 2022, v. Il, p. 157.

** NONATO, Orosimbo. Curso de obrigagbes (generalidades-espécies) Rio de Janeiro: Forense, v. Il
.360.

E‘r’ GOMES, Orlando. Obrigagbes. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 162.

% VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das obrigacbes em geral (generalidades-espécies) 7 ed.
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“‘Uma das principais vantagens da clausula penal para o credor, ao lado da
simplificacdo do calculo da indenizagao, esta no fato de dispensar a prova do dano,

pois para exigir a pena convencional, ndo € necessario que o credor alegue

prejuizo”, esclarece Orlando Gomes.*’

No entanto, a clausula penal € acordo da responsabilidade relativa aos
interesses tanto do credor como do devedor. Conforme Seabra, quando as partes
fixam, de antemao, valores a serem imputados em caso de inadimplemento, “credor
e devedor, aléem de afastarem longas discussdes judiciais e a incerteza a ela

inerentes, garantem maior dinamismo a extingao contratual.”®

Nessa mesmo sentido, Pinto Monteiro corrobora o entendimento das partes
sobre esse ponto do contrato, esclarecendo que além de elas tomarem
conhecimento, antecipadamente, das “consequéncias da falta de cumprimento (“/atu
sensu’), subtraem-se ambas [...] as incertezas, custos e delongas de uma discussao

judicial sobre o montante do dano, e previnem-se contra os valores inesperados”.*

Percebe-se que a clausula penal constitui, assim, um importante instrumento
negocial para as partes, cuja autonomia pode levar a adequa-la aos objetivos
negociais, servindo como mecanismo de alocagado de riscos. Isso porque, “ao
mesmo tempo que o credor se furta ao encargo de ter de provar a extensao do
prejuizo efectivo, o devedor previne-se quanto a uma indemnizagdo avultada,

superior as suas expectativas”.'®

Ao credor fica garantido o recebimento de prestagdo cominada em caso de
inadimplemento, dispensando-se a necessidade de provar a existéncia e a extensao
do prejuizo, se houver. Ao devedor, sua exposi¢ao patrimonial & desde logo
delimitada.

Em sintese, conclui-se que a clausula penal é negdcio juridico bilateral, cujo
objeto é a estipulagcdo da pena para o devedor inadimplente, em favor do credor,
pena essa que normalmente € representada por dinheiro, embora ndo o seja

necessariamente representada por tal. A clausula penal, enfim, consubstancia-se

*” GOMES, Orlando. Obrigagées. 13 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 162.

% SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugéo da clausula penal. Sado Paulo: Almedina Brasil, 2022, p.
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em um verdadeiro acordo acerca da responsabilidade civil decorrente de eventual

descumprimento contratual.

1.4 Clausula Penal: Obrigagado, Faculdade do Credor e Condicionamento do
Devedor

Quando da formulagdo de um contrato com clausula penal, a Uunica
prestacao devida pelo devedor ao credor € a obrigagdo principal avengada. O
devedor se vincula a uma unica prestacédo, que se refere a obrigagdo contraida.
Nesse momento, a clausula penal é uma promessa de carater eventual a cumprir no

futuro.'®

Por suas caracteristicas e respectiva imposicao, fica claro, como foi dito, que
a clausula penal s6 pode ser exigida no caso de ocorréncia do inadimplemento
imputavel. E essa, pois, a condicdo de sua aplicagdo. Por isso, diz-se que a clausula
penal & obrigacdo condicionada ao inadimplemento imputavel,'® uma vez que “ao

lado da prestacao principal — que € a unica devida —, surge, a partir do momento em

que esta néo for cumprida, o dever de prestar a pena”.'®
Inegavel se nos depara o fato de constituir o instituto de que tratamos
uma obrigacdo condicional, pois a comissio poenae estd na
dependéncia da inexecug¢do ou da execugdo inadequada da
obrigacao que visa a fortalecer, ndo sendo necessario acentuar que,
evidentemente, se trata de evento futuro e incerto.'®

Também fica clara a necessaria dependéncia entre o inadimplemento
imputavel a obrigagdo principal e a pretensdo de exigir a pena. Enquanto nao

ocorrer inadimplemento, a pena ndo pode ser exigida.

Todavia, é importante diferenciar que a clausula penal ndo € uma obrigacao
condicional em sentido préprio.

O devedor esta vinculado [...] a uma so6 prestagcdo, — nos termos da
obrigacéao contraida —, podendo, todavia, configurar-se mais tarde, ao
lado desta, uma outra, cabendo entdo ao credor, em certas
condic¢des, o direito de optar, em lugar da prestacédo devida, pela que
a pena traduz. Esta ultima esta condicionada ao ndo cumprimento da
primeira, sem que possa falar-se, todavia, de uma obrigagao
condicional em sentido proprio. A obrigacao ja existe, a sua eficacia
nédo depende de qualquer condigdo, antes é o inadimplemento que

'"'ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:

Editora Foco, 2020, p. 41.
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constitui o pressuposto (a condigdo, “hoc sensu”) de exigibilidade da
pena convencionada. Por outro lado, a ocorréncia desta “condi¢ao”
nao faz com que a pena seja automaticamente devida, uma vez que,
dada a sua acessoriedade, ela s € exigivel em caso de nao
cumprimento imputavel ao devedor.'®

Em outras palavras, na obrigagao condicional, exclusivamente pela vontade
das partes, o efeito do negdcio juridico esta subordinado a evento futuro e incerto.
N&o é o caso com a clausula penal, na qual “a relagdo obrigacional ja existe e sua
eficacia nado depende de qualquer condicdo. O inadimplemento, sim, sera

pressuposto da exigibilidade da pena”.'®

Nesse sentido, Jorge Cesa explica que afirmar sobre a condicionalidade da
clausula penal ndo significa a condicionalidade de um dever, pois esse ja existe.
Trata-se da pretensdo da pena, cuja promessa existe, € valida, e seus efeitos se

dardo com o inadimplemento do devedor.'”’

Em face disso, conclui-se o seguinte: ainda que o inadimplemento imputavel
pareca ser condigdo da clausula penal, ndo se trata de modalidade juridica de

obrigagao condicional.®®

A clausula penal é obrigacdo com faculdade alternativa do credor. Como ja
explicitado, no momento da formulagédo da relagdo obrigacional, a prestacdo devida
€ uma sO, aquela estipulada como obrigagdo principal. De inicio, conforme
Rosenvald, a principal obrigagcado de dar, de fazer ou de nio fazer é a unica que se
deve, nao podendo nada mais ser exigido do devedor.'®

Advindo o inadimplemento da obrigagdo principal, surge para o credor a
opcao de escolher entre a pena e a prestagdo, devendo o devedor se sujeitar a
escolha do credor. Como explica Pinto Monteiro, com a prestacéo principal, “a unica
devida”, no momento em que essa néo for satisfeita, surge o dever de prestacédo da
pena. O devedor vai ser liberado com a satisfagdo de uma delas, embora ele nao
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tenha poder de optar, nem o credor perca seu “direito de exigir a prestagdo devida a
partir do momento em que a pena se torna exigivel’. O credor detém o “direito de
prosseguir a execugao especifica, podendo, todavia, se assim o preferir, reclamar a
satisfacao da pena. O devedor é que nao pode impor ao credor a realizacdo desta

tltima, impedindo-o de prosseguir a execugao da primeira.”""°

Como se percebe, essa € uma obrigagdo com faculdade alternativa “a parte
creditoris”, alternativa essa que, entre a determinada prestagao e a multa, beneficia

somente o credor, nunca alcangando o devedor inadimplente.'"

A obrigacgédo devida
€ apenas a pactuada como principal. Mas, sobrevindo seu ndo cumprimento, o
credor tem a faculdade de poder exigir do devedor a prestagdo da pena
convencionada em vez da prestacao do principal.

[...] a clausula penal se amolda perfeitamente ao perfil da obrigacao
com faculdade alternativa em favor do credor. O devedor ndo deve
outra coisa a ndo ser a prestagdo, mas o descumprimento por causa
a ele imputavel concedera ao credor o poder de determinar a pena,
ao invés da prestagao. O devedor se coloca em estado de sujeicao,
pois se submetera a opcao do credor.*?

Ressalte-se que o fato de a clausula penal ser uma obrigagdo que, nesse
ponto, conta com a faculdade alternativa da parte do credor ndo se confunde com
uma obrigacao alternativa. Isso porque “o préprio credor ndo tem, em virtude da
clausula penal, duplicidade de prestagdes, alternativamente exigiveis, pois ndo tem
direito a uma de duas solugdes, a especifica e a multa. Esta somente existe e sera

exigivel depois de caracterizado o inadimplemento.”""

Sobre essa faculdade, a titulo de exemplo, vale trazer seu entendimento em
diferentes perspectivas: no Codigo Civil argentino, a nogédo de obrigagdo facultativa
encontra-se expressa claramente no art. 643, que estabelece ndo ser a clausula
penal uma obrigacdo facultativa, porque beneficia o credor e ndo o devedor; es la
que no teniendo por objeto sino uma sola prestacion, da al deudor la facultad de

substituir esa prestacién por outra."*
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Diferentemente, Pinto Monteiro explica que o mais comum, na doutrina, € a
faculdade alternativa pertencer ao devedor, embora isso ndo impeca ser uma
faculdade em favor do credor. “Apesar de a hipétese mais vulgar ser a de a
faculdade alternativa pertencer ao devedor, a doutrina acentua que esta opg¢ao pode

caber ao devedor”.""®

Para Rosenvald, mesmo o ordenamento tratando a “faculdade de escolha
como um direito potestativo do devedor, nada impede que a obrigagédo facultativa

seja de opgao do credor.”"®

Em sintese, pra fins deste trabalho, a clausula penal € um negdcio juridico
bilateral do género acordo sobre a responsabilidade civil, consubstanciada em
obrigagdo com faculdade alternativa do credor, condicionada ao inadimplemento

imputavel ao devedor.

Capitulo 2
CLAUSULA PENAL: DAS MODALIDADES AS FUNCOES

Pelo art. 408 do Cddigo Civil de 2002, o devedor que deixar de cumprir a
obrigagdo ou se constituir em mora culposamente incorrera na clausula penal. Por
sua vez, o art. 409 prevé que a clausula penal pode se referir a inexecugao total da

obrigagao, a inexecugao de alguma clausula especial ou apenas a mora.

Nos casos de total inadimplemento da obrigagéo, o regime adotado pelo art.
410 determina que a clausula penal se convertera em alternativa em beneficio do

credor. Nos casos de mora ou de seguranga especial de uma determinada clausula,
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MONTEIRO, Antbnio Pinto. Clausula penal e indemnizagéo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 102
ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p.42.
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o regime do art. 411 determina que o credor pode exigir a satisfagdo da pena

cominada ao mesmo tempo da obrigacgo principal."’

Pela leitura dos dispositivos legais mencionados, verifica-se que ha duas
modalidades positivadas de clausula penal: a compensatoria e a moratéria.

2.1 Modalidades: Breve Discussao

Para Limongi Franga, a terminologia que distingue as categorias de clausula
penal em compensatoria e moratéria é inadequada, uma vez que essas modalidades
nem sempre estdo em oposigdo. Ele sugere, entdo, que elas sejam divididas
conforme a extensdao da clausula penal e subdivide as compensatorias em
alternativas e cumulativas, ou seja: haveria casos em que a clausula penal
compensatéria poderia ser cumulativa sem, necessariamente, opor-se a

moratéria.’®

Mais recentemente, Seabra também criticou essa nomenclatura, sob o
argumento de que “o equivoco da doutrina classica seria desrespeitar a lo6gica de
que clausulas compensatorias sao, na verdade, um género, do qual clausulas de
efeito substitutivo ou cumulativo, ou, ainda, de extensdo integral ou parcial, s&o
espécies”."®

No mesmo sentido, Marcelo Benacchio explicou que “parece [...] ser
inexistente, sendo no que concerne ao regime juridico aplicavel (possibilidade de
cumulagdo ou nao com o cumprimento da obrigagdo principal), a distingdo da
natureza juridica entre as espécies, conforme a sua finalidade”. Isso, porque ambas
se entrelagam, significando que n&o existe uma diferengca fundamental entre elas;
uma e outra buscam sujeitar o devedor a determinada pena, com a finalidade de

“evitar o inadimplemento culposo”.'®

" A redacéo dos arts. 410 e 411 do Cédigo Civil de 2002 permaneceu idéntica a dos arts. 918 e 919

do Cadigo Civil de 1916.

e FRANCA, R. Limongi, Raizes e dogmatica da clausula penal. Dissertagdo para o concurso de
professor titular de direito civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP). Séo
Paulo: Grafica, 1987, p.

"9 SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugédo da clausula penal. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2022,
p. 179.

120 BENACCHIO, Marcelo. Clausula penal: revisao critica a luz do Cédigo Civil de 2002. /n: NANNI,
Giovanni Ettore (Coord.). Temas relevantes do direito civil contemporéneo: reflexées sobre 0s 5 anos
do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 380-381, p.
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Rosenvald resume, por fim, que no direito brasileiro, seja pela doutrina
classica, seja por via jurisprudencial, e no direito comparado, ha certa uniformidade

quanto a divisdo da clausula penal entre compensatdria e moratéria.'?’

Ao mesmo tempo, n&o ha qualquer vedagéo para que seja estabelecida, em
um mesmo contrato, uma penalidade para o caso de total inadimplemento e outra
para assegurar o cumprimento de uma clausula especifica ou para o caso de
mora.'? Logo, podem conviver a clausula penal compensatoria e a moratoria em um

mesmo titulo.

Quanto a diferenca entre essas modalidades, de modo sintético, pode-se

dizer que

O elemento essencial da distincdo encontra-se na consequéncia
juridica: as clausulas penais compensatorias sdo satisfativas, ou
seja, substituem a execucdo do dever originalmente prevista (art.
410); ja as clausulas penais moratdrias sdo cumulativas, vale dizer,
ndo substituem a prestacdo e, por isso, podem ser exigidas
juntamente com ela (art. 411).'%

Neste trabalho, considera-se a divisdo basica em compensatoria e moratoria
pelas razdes explicitadas por Rosenvald. Também porque, mais importante que a
discussdo acerca dessas modalidades € distinguir as fungbes e conhecer a
natureza juridica da clausula penal. Conforme explicita Jorge Peirano Facio, la mas
importante de todas las modalidades que se pueden presentar al pactarse la
clausula penal y que ha tenido un desarrollo mas trascendente em la doctrina, es la
que mira principalisimamente a la finalidad que persiguen las partes estableciendo la

clausula penal.'® sso tem efeitos direto na pratica.
2.2 Fungao Coercitiva ou Compulséria

A clausula penal nasceu no direito romano, com a denominagéo de stipulatio

poenae e com a dupla fungéo de servir, ao mesmo tempo: (i) de meio de promover a

'2’ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:

Editora Foco, 2020, p. 53.

'22 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicbes de direito civil: teoria geral das obrigagbes. 33 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2022, v. Il, p. 155.

' SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obrigagdes: comentarios aos arts. 389 a 420
do Cadigo Civil. Biblioteca de Direito Civil: estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale. Sao
Paulo: RT, 2007, p. 253.

124 FACIO, Jorge Peirano. La clausula penal. Bogota: Temis, 1982, p. 206.
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executividade dos pactos firmados e (ii) de pena privada ante o descumprimento de
um pacto. Ela se apoiava em duas causas fundamentais:

1°) las dnicas obligaciones juridicamente obligatorias eran en esa
primer época del derecho romano las que consistian en dar sumas
de dinero, las demas, especialmente las que terian per objeto un
hecho o una abstenciéon, no gozaban de fuerza obligatoria, porque se
consideraba que la misién de los jueces no los habitada para
imponer a un ciudadano el cumplimiento forzado de un hecho que no
queria ejecutar; 2°) predominaba también en aquella época idea de
que el juez no tenia tampoco el poder de fixar el monto de los
perjuicios que un ciudadano debia pagar en el caso de inejecucion
de una obligacion cuya prestacion consistiese en otra cosa que una
suma de dinero.'®

Nesse sentido, a clausula penal buscava atenuar parcialmente inconvenientes
da situagao que pudessem surgir. As partes estipulavam uma determinada soma em
dinheiro, a qual deveria ser paga pelo devedor ao credor, caso ele ndo pudesse
honrar o acordado. O devedor era compelido a cumprir o acordado ou pagar a
penalidade. A clausula penal entdo representava, entdo, “em toda a extensdo da

palavra’, uma forma de assegurar a concretizagéo do acordado.?

Percebe-se que, naquele tempo, a grande importancia da clausula penal era
dar eficacia pratica as situagdes, ante dificuldades de execugdo pelas regras do
direito romano da época. Constituia um meio de assegurar a execugao e dar eficacia
completa a obrigagdo pactuada. Inclusive, essa ultima fungéo talvez tenha sido a
mais disseminada e, por tal, a mais associada a sua origem historica, haja vista
sempre a estipulagcdo de quantias de dinheiro a tornar rapidamente exequivel o
acordado pela conditio certi “O rigor do jus civile romano exigia que nas
estipulagdes primitivas sé se tivesse como objeto pecunia certa.” Por isso, o
estabelecido do facere et non facere geralmente era nulo se nao fosse
acompanhado da clausula penal, “pois que o juiz ndo tinha arbitrio para apreciar o

fato, tratando-se de acdes stricti juris”.'*’

Quanto a funcdo de servir de pena privada ante o descumprimento da
obrigagao acordada, tal como indica o nome, o direito romano primitivo definia como

réu o devedor que ndo cumprisse sua promessa no acordo. E nesse contexto, a

125 SALVAT, Raymundo M. Tratado de derecho civil argentino Ill. Obligaciones en general. Buenos

Aires: Tipografica Editora Argentina, 1952, t. 1, p. 88, 89.

126 SALVAT, Raymundo M. Tratado de derecho civil argentino Ill. Obligaciones en general. Buenos
Aires: Tipografica Editora Argentina, 1952, t. 1, p. 88, 89.

127 MENDONGCA, Manuel Inacio Carvalho de. Doutrina e pratica das obrigagbes ou tratado geral dos
direitos de crédito. 4 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956, t. 2, p.374.
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stipulatio poenae tinha “por escopo assegurar ndo a reparagao do dano causado
pelo inadimplemento, mas a repressao do delito cometido pelo devedor”.'®

Quando de seu surgimento no direito romano, a clausula penal era a

“sangao de uma injuria, o castigo de um delito, a reparagcéo de dano, em forma de

pena, em aspecto de punigdo”'®.

No direito romano ndo vigorava qualquer limitagdo prévia do valor da
clausula penal que poderia, inclusive, ser superior ao valor da
prestagao principal. Da mesma forma, ndo se admitia a redugao por
excesso. Aponta-se também que o inadimplemento ndo precisaria
ser total para que a cobranca da pena fosse exigivel. Portanto, a
época, ndo havia uma preocupagdo com a excessividade da pena
convencionada entre as partes, pois a medida do dano ou da
obrigagao principal ndo era parametro para invalidar ou diminuir uma
clausula penal. Além disso, a stipulatio poenae tinha fungao
essencialmente sancionatoria.°

Essa nogao punitiva da clausula penal, no entanto, foi mitigada ainda na
vigéncia daquele direito romano™', e “ao ocaso do aspecto punitivo correspondeu
referéncia a fung&o coercitiva, ndo mais voltada a agravar o devedor inadimplente,

mas reforgar o vinculo obrigacional.” ™2

E que, originalmente, a clausula penal era tida como uma “verdadeira pena”;
uma “composi¢ao da injuria objectiva, derivada do inadimplemento [...]" que assumia
caracteristicas de ato ilicito e de delito, ao qual correspondia a pena. Mas essa
nogao se modificou ainda naquele tempo, com o abrandamento da no¢éo de pena,
que foi substituida pela ideia de “reforco da prestacdo prometida®. Com isso, o que
era principal tornou-se acessorio, havendo distingdo entre as nog¢des primitiva e
moderna da clausula penal. Porém, “nem por isso o conceito de pena deixa de ainda

projectar-se sobre o instituto; ndo pena criminal; mas, pena civil, sangao civil”. '*?

128 CONTINENTINO, Mucio. Da clausula penal no direito brasileiro. Sao Paulo: Livraria Saraiva, 1926,

p. 14.

'2NONATO, Orosimbo. Curso de obrigagbes (generalidades-espécies) Rio de Janeiro: Forense, v. I,
p. 311.

130 SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugéo da clausula penal. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2022,
p. 122. Ver nesse sentido: ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 6 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2000, v. 2; ZIMMERMANN, Reinhard. The law of obligations: roman foundations of the
civilian tradition. Cape Town: Juta, 1990, p.107 “Roman lawyers, loath to interfere with what the
parties had agreed upon, seem to have had no qualms about such clauses. They did not object to
stipulationes poenae simply because the stipulated sum was too high.”

32 TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson. Apontamentos sobre a clausula penal a partir da
superacao da tese da dupla funcéo. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil, v. 31, n.4, p. 353-
366, 2022.

133 CONTINENTINO, Mucio. Da clausula penal no direito brasileiro. Sao Paulo: Livraria Saraiva, 1926,
p. 15.
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Como ja dito, desde o nascimento do contrato até sua conclus&o, as partes
ficam atentas e receosas quanto a eventuais falhas no cumprimento da obrigagéo
objeto do acordo e a suas consequéncias. E para se apaziguar esse receio,
surgiram, em varios sistemas juridicos, meios de constrangimento indiretos, como
medidas intimidativas e de pressdo sobre o devedor, visando a “estimular’ o
cumprimento da obrigacdo contratada. Entre esses meios de constrangimento
indireto, cita-se a clausula penal como uma medida compulsoéria preventiva, de
natureza privada, estipulada em comum acordo pelas partes.

[...] é neste contexto que a clausula penal emerge como importante
medida coercitiva de natureza privada, reforgcando o cumprimento e
tutelando a confianga das partes. Ao mesmo tempo que zela pela
satisfagdo do interesse do credor, esta relevante medida de
autotutela contribui para o fortalecimento do mecanismo contratual. E
a propria confianga gerada pelo contrato que a clausula penal visa,
assim, tutelar. 134

Por ser uma obrigacdo acessoria, a clausula penal representa uma forma

indireta de coergao para o devedor e exerce uma fungéo dissuasora, pois a ameaca
de ter de pagar uma quantia suplementar em caso de inadimplemento estimula, em
tese, o cumprimento da obrigacdo. Ela se integra aos “contratos entre particulares e
sua natureza de pena opera com o valor de ameaca, constituindo, a essa conta, e

por inegavel influéncia psicoloégica, um estimulo ao cumprimento da obrigac;éo”.135

Portanto, pode-se dizer que a fungdo compulsoria ou coercitiva —

por se tratar de desdobramento historico-juridico da fungdo penal que
exercia em sua génese romana — é a fung&o classica da clausula penal. No Brasil,
desde o Império, a clausula penal era “fixada com o propdsito de reforgcar o
cumprimento da obrigagdo principal”, por sujeitar “0 devedor inadimplente ao
pagamento de certa prestagcdo com repercussao econdmica, reforcando assim sua

condigdo acessoria.”"*®

“Prima facie, a ideia de clausula penal traz consigo a representagdo de
‘pena’ em sentido estrito, de coergcdo exercida contra alguém, o devedor, visando a

melhor assegurar o adimplemento de dada obrigagdo.” Ela representaria, entao,
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uma forma de sancido de carater civil, comparada a sancbes de ordem ou de

natureza administrativa, com a pena beneficiando o credor”.’*’

Assim, a clausula penal sempre vai exercer pressio sobre o devedor, para
ele cumprir o acordo, e funcionar como reforco do vinculo citagdo contratual,

servindo para aumentar a confianga do credor quanto ao adimplemento pontual.

Dada a especial natureza do contrato e, bem assim, o particular
interesse do credor no efectivo cumprimento do mesmo, ele so6
contrata mediante a inclusdo de uma clausula penal com o fim de
incutir na outra parte a necessidade de respeitar as obrigacdes
assumidas. O credor, neste caso, utiliza a clausula penal como
instrumento de pressdo, compelindo a outra parte, através da
ameaca especial que sobre ela passa a impender, em virtude de ter
de efectuar outra prestagdo — mais gravosa — caso nao cumpra ou
ndo cumpra devidamente a prestagao que se obrigou.138

Desse modo, especificamente, a clausula penal exerce presséo psicoldgica
sobre o devedor que, temeroso de seus efeitos sancionatorios, busca cumprir

corretamente o contratado.

Inclusive, algumas legisla¢des ligam a fungdo compulsoria ao conceito de
clausula penal, a exemplo do Cddigo Civil argentino, cujo art. 652 dispde que La
clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una
obligacion, se sujeta a una pena o multa en caso de retardar o de no ejecutar la
obligacién.™®

Nesse sentido, expressiva era a redagao do art. 1.062 do Projeto de Cddigo
Civil de Clovis Bevilaqua, que, ap6s modificagdes no Congresso Nacional, tornou-se
o art. 916 do Caodigo Civil de 1916. Em sua redagé&o original, o art. 1.062 dispunha
que “para reforco da obrigacdo, pode ser imposta uma clausula penal ou seja
estipulada conjuctamente com ella ou acto posterior”.'® Apesar de a redaco final

do art. 916 do Cdodigo ndo ter abarcado a expresséo “para reforgo da obrigagao”,

3T SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obrigacdes: comentarios aos arts. 389 a 420

do Cadigo Civil. Biblioteca de Direito Civil: estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale. Sao
Paulo: RT, 2007, p. 235

'3 MONTEIRO, Antonio Joaquim de Matos Pinto. Clausula penal e comportamento abusivo do
credor. Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-
Brasileiro, 2003, p. 118, grifos no original.
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nota-se que a ideia de primordial fungdo compulséria sempre se fez presente na
clausula penal. Para Limongi Franca, “essa presenga” pode ser explicada da
seguinte forma:

A esséncia da clausula penal esta em significar um reforco, uma
garantia, da execugdo exata da obrigacdo que estd adstrita. [...]
constituindo, pois, o reforco o elemento que se mantém
constantemente nas diversas feigdes de que se reveste a clausula
penal, e ainda, e sobretudo, aquele sem o qual deixa de existir de
modo pr?ﬁrio e atuante, é nele sem duvida que reside a esséncia do
instituto.

Esse também é o entendimento de Caio Mario, para quem “a finalidade
essencial da pena convencional, a nosso ver, é o reforcamento do vinculo
obrigacional, e € com esse carater que mais assiduamente se apde a obrigagdo. A

pré-liquidacao do id quo interest aparece, entdo, como finalidade subsidiaria”.'*?

Mas para esse autor, a clausula penal pode exercer outra fungcado, ainda que
subsidiariamente, qual seja, a fungdo de pré-liquidagdo dos danos, que trataremos

no item a segquir.
2.3 Funcgao Indenizatério ou de Pré-Liquidagcdao dos Danos

llicito contratual, o objeto de interesse, é o descumprimento ou cumprimento
defeituoso da obrigagdo pactuada, de forma a violar direito subjetivo relativo.'*?
Portanto, o ato ilicito contratual é a infracdo de um dever contratual da qual resulta

dano a outrem.

O ato ilicito gera para seu autor, preenchidos determinados requisitos, a
responsabilidade pelos danos causados. Na legislagc&o brasileira, esses aspectos se
encontram expressos nos arts. 186 e 187-“Aquele que, por acido ou omissao
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito”; © Também comete ato ilicito o titular
de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu
fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” — e no art. 927 do
novo Caddigo Civil — “Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo”. Isso, porque

141
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Nao ha responsabilidade civil sem dano [...] o dano é mecanismo
essencial para o mecanismo ressarcitorio. Inexiste responsabilidade
civil sem dano, ainda que ele possa assumir formas diferenciadas,
como o dano reflexo ou a perda de uma chance. O Cédigo Civil
brasileiro ndo conceitua o dano, nem tampouco delimita quais seriam
as lesdes tuteladas pelo ordenamento juridico. Em verdade, optou
por um sistema aberto, em que prevalece uma clausula geral de
reparacao de danos [...] o dano pode violar ndo so direitos subjetivos,
mas também interesses legitimos. Abarca n&o s6 danos diretos e
tangiveis, mas também quebras razoaveis de expectativas ou
frustragbes de confianga, entre outras dimensdes possiveis. Neste
ponto, conceituamos o dano como ‘a lesdo a um interesse
concretamente merecedor de tutela, seja ele patrimonial,
extrapatrimonial, individual ou metaindividual.™*

O lesante tera a responsabilidade de ressarcir o lesado. O autor do fato
causador do dano, ante a presente responsabilidade, deve indenizar a vitima pelos
danos causados, sendo a indenizacdo consequéncia ou efeito comum a

responsabilidade contratual.™®

Como ja dito, da mesma forma que a preocupagao quanto ao cumprimento
do acordo esta presente nas partes desde o nascimento do contrato, também ha
preocupagcao quanto a repercussdao de eventual inadimplemento e aos danos
relacionados ao descumprimento contratual. Concomitantemente, ainda ha
preocupagao com a quantificacdo e a posterior reparagdo do dano, ou seja, com a
indenizagdo. Havendo inadimplemento, seja ele total ou parcial, ha ao mesmo tempo
‘o dever de indenizar. Indenizar é reparar o dano, o prejuizo. Indene € aquele que
ndo sofreu prejuizo. Indenizar é tornar indene."® A questdo que segue é a
determinacao daquilo que vai corresponder aos danos.

Para determinar os danos que ficam a cargo do lesante, abrangidos
pela indenizagao, havera que apurar, de entre aqueles que sobrevém
ao fato constitutivo da responsabilidade, os danos em relacdo aos
quais o fato foi causa adequada, a que serdo de deduzir as
vantagens que o lesado nao teria tido. Questdo que se prende, pois,
com o delicado problema do nexo de causalidade. Apurados que
danos devem ser indenizados, importara saber como se processa a
sua reparacdo.'’

Sendo certo que ao ilicito contratual imputavel deve ser corresponder o
dever de indenizar o dano causado, o processo para sua quantificacdo e respectiva

144 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil. Sdo Paulo: Juspodivm, 2022, p. 669-670.

> MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula penal e indemnizagédo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 27.

%6 VENOSA, Silvio de Salvo. Cadigo Civil interpretado. 2 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 457 (grifo no
original).

147 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula penal e indemnizagcdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 27
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reparacao pode, em muitos casos, se mostrar complexo, moroso, trabalhoso e de
resultado sempre incerto, 0 que causa receio a ambas as partes: receoso o credor,
pois pode ser que, ao final do processo, ele ndo fique satisfeito com a indenizagao
arbitrada, que pode nao fazer frente a todos os prejuizos sofridos, aumentando o
risco do negocio; receoso o devedor, por ter exposto todos os seus bens para a
reparagao do dano causado, ndo havendo qualquer tipo de limitagdo. O Cddigo Civil

brasileiro dispde sobre o assunto nos arts. 389, 391 e 942.™8

E justamente nesse sentido que a clausula penal funcionaria como
prefixagdo de danos:

[..] ao pactuarem uma clausula penal, as partes afastam as
discussdes sobre a existéncia ou ndo do prejuizo, definindo,
antecipadamente, uma prestacdo que, para ser exigivel, dependera,
apenas, da caracterizagdo do inadimplemento imputavel. A grande
vantagem da prévia estipulagdo da clausula penal, assim, reside nao
na sua aptiddo a efetivamente fazer frente aos prejuizos
experimentados por ocasido do inadimplemento, mas sim na sua
capacidade de regular antecipadamente os riscos e efeitos dessa
ocorréncia entre as partes contratantes.'*

Assim, a fungado indenizatoria da clausula penal traz vantagens para o credor
que, desde logo, sabe o valor com que sera indenizado em caso de inadimplemento,
estando dispensado de provar em juizo o dano causado e liberado do complexo
processo nesse sentido. Ao mesmo tempo, traz vantagem para o devedor que tem,
desde logo, sua exposigao patrimonial delimitada. Em suma, a fung&o indenizatoria
da clausula penal pode evitar discussées. Tudo isso, além da sempre “inerente e
ineliminavel margem de incerteza” quanto ao dano sofrido efetivamente; quanto
aquilo que se pode considerar consequéncia efetiva do referido fato ilicito; quanto as
vantagens eventuais a serem deduzidas e, até mesmo, quanto “a concretizagéo
pratica do critério legal sobre o calculo da indemnizagéo”, esse sempre fundado em
juizos de probabilidade.’® Pinto Monteiro sintetiza:

[...] de facto, os contraentes podem recorrer a clausula penal a fim de
fixarem, desde logo, a indemnizagdo que sera devida em caso de

8«Art.389. No cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honoréarios de
advogado”;

“Art.391. Pelo inadimplemento das obrigagbes respondem todos os bens do devedor”;“Art. 942. Os
bens do responsavel pela ofensa ou violagéo do direito de outrem ficam sujeitos a reparagédo do dano
causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderao solidariamente pela reparagao”.
%9 SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugéo da clausula penal. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2022,
p. 72.

190 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula penal e indemnizagcdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 30
(grifos do original).
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incumprimento da obrigagdo principal. O credor, temendo n&o
conseguir provar todos os danos que eventualmente possa sofrer, o
que, além disso, implicaria um moroso processo judicial, de resultado
sempre incerto, prefere acautelar-se, através de uma avaliagao
prévia do dano que, previsivelmente, o incumprimento lhe causara. O
devedor, por seu lado, receando que o dano efectivo possa atingir
proporcbes exageradas, fora das suas previsdes, prefere,
igualmente, prevenir-se contra essa eventualidade, acordando com o
credor a indemnizagao a que este tera direito. Qualquer das partes
retira vantagens, pois, de uma fixacdo antecipada da indemnizacéao,
ainda que ficando ambas sujeitas ao risco de o dano efectivo poder
divergir sensivelmente da soma acordada."’

Em vista disso, segundo Marcelo Benacchio, pode-se atribuir a clausula
penal um sentido de justiga privada, ndo exatamente sobre a exclusdo do controle
jurisdicional, mas no que diz respeito a possibilidade de, no exercicio e nos limites
da autonomia, as partes poderem afastar “a atuacdo do juiz no caso de

inadimplemento da obrigagao ao fixarem uma pena a ser exigida na situacgo.”"®?

Pinto Monteiro aduz que a clausula penal evita os custos de se recorrer a
tribunais e “os inevitaveis incObmodos e demoras” de um processo judicial para
apurar a indenizagdo. Mas pondera que, em principio e nos termos acordados
previamente, mesmo ela ndo impedindo uma apreciagao judicial do problema, de
forma absoluta ou definitiva, isso ndo minimiza a vantagem importante de a pena
substituir a indenizagdo devida, superando problemas inerentes ao respectivo

céalculo.”?

Em igual sentido, para Orosimbo Nonato, quanto a eliminar complexidades e
embaracgos do processo e da tramitacédo forense, entre outros, essa pré-avaliagao ou
fixacdo prévia afasta a necessidade de se provar o dano, sua extensdo e sua

importancia.'*

No Cddigo Civil portugués, diferente do Codigo Civil argentino, a clausula
penal €& definida como a fixagdo do montante da indenizagdo exigivel por meio de
acordo prévio, como se vé em seu art. 810: “As partes podem, porém, fixar por

acordo o montante da indemnizacéo exigivel: € o que se chama clausula penal.”

1 MONTEIRO, Antonio Joaquim de Matos Pinto. Clausula penal e comportamento abusivo do

credor. Revista Brasileira de Direito Comparado, 2003, p. 118 (grifos no original).

152 BENACCHIO, Marcelo. Clausula penal: revisao critica a luz do Cddigo Civil de 2002. /n: NANNI,
Giovanni Ettore (coord.). Temas relevantes do direito civil contemporaneo: reflexées sobre os 5 anos
do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 383.

> MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula penal e indemnizagdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 35.
NONATO, Orosimbo. Curso de obrigacbes (generalidades-espécies). Rio de Janeiro: Forense, v. I,
p. 317.
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Inclusive, Pinto Monteiro ndo s6 considerou “acanhada” essa nogdo (como ja
explicitado), como declarou ser esse “um dos pontos fundamentais” de sua posicao,

frente a teses mais recentes sobre essa clausula.”®

Fabio Mattia faz distincdo quando se trata de clausula pactuada com o fito
de pré-liquidar o dano advindo de eventual inadimplemento. Nesse caso, segundo
ele, trata-se de clausula penal ndo pura, que se caracteriza quando as partes
contratam um determinado negdcio no qual € dificil verificar os eventuais danos ou
quando elas simplesmente buscam agilizar o recebimento da indenizagéo e evitar as
dificuldades de se provar o dano em juizo e a morosidade do processo. Ja a
clausula penal pura tem natureza punitiva, e nesse ponto ele diverge de varios
autores contemporaneos de sua época, para 0os quais ha, na clausula penal, um
carater de reforgo da obrigacdo. Na clausula penal pura, “as partes convencionam
uma quantia a ser paga a titulo de pena, como uma espécie de multa [...] Quando a
clausula penal € cominada apenas como san¢ao ao inadimplemento ou para o

atraso, é possivel individualizar uma clausula penal pura.”'*®

Orlando Gomes ¢ incisivo no sentido de que a fungado indenizatéria é a
finalidade essencial da clausula penal, e a funcdo coercitiva € meramente
subsidiaria.

Sua fung¢do é pré-liquidar danos. Insiste-se em considera-la meio de
constranger o devedor a cumprir a obrigagcdo, por sua forga
intimidativa, mas esse efeito da clausula penal é acidental. A melhor
prova de que ndo atua essencialmente como arma coercitiva € que,
por vezes, sua fungdo é diminuir o montante da indenizagdo que
seria devida numa liquidagao de perdas e danos conforme as regras
comuns que a presidem. Ademais, o valor estipulado pelas partes
para o eventual ressarcimento pode ser reduzido pelo juiz, em
algumas situagdes, e ndo se permite que exceda o da obrigagao
principal. Com estas restricbes e outras ja introduzidas em lei, a

clausula penal amortece o efeito de intimidagdo que a maioria Ihe
atribui. E, em verdade, uma convengao sobre perdas e danos."”’

Ainda que autores classicos da doutrina nacional divijam acerca da
predominancia da funcido compulséria ou da funcido indenizatoria no instituto da

clausula penal, ambos os lados defendem o sistema unitario da clausula penal, no

% MONTEIRO, Antonio Joaquim de Matos Pinto. Clausula penal e comportamento abusivo do

credor. Revista Brasileira de Direito Comparado, 2003, p. 117 (grifos no original)

1% MATTIA, Fabio de Maria. Clausula penal pura e clausula penal ndo pura. Revista dos Tribunais, v.
56, n. 383, 1967, p. 54.

187 GOMES, Orlando. Obrigagées. 13.ed Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 159, grifos no original.
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qual se conjugariam as duas fungbes simultaneamente, em maior ou menor grau.

Trata-se da chamada teoria unitaria ou da dupla fungéo.
2.4 Teoria Unitaria ou da Dupla Fungao

O direito das obrigagdes esta estreitamente conectado a clausula penal,
porque todo e qualquer efeito das obrigacbes se resume unicamente a execugao.
Segundo Mucio Continentino, para assegurar a execugao contra violagdes, contra
inadimplementos totais ou parciais e ainda contra a mora, ha a clausula penal. E
pela possibilidade de essa abranger todos os vinculos decorrentes das obrigagodes,

“seu estudo invade todo o campo das obrigagdes”.'*®

Apesar disso, sdo raros os trabalhos sobre o assunto no Brasil,"™®

0 que
pode ser explicado pelo relativo consenso doutrinario acerca da sua natureza, qual
seja:

as fungbes que, no essencial, a clausula penal pode desempenhar —
uma funcado indemnizatéria ou uma funcdo compulséria —, convira
referir, desde ja, que a pedra de toque da doutrina tradicional foi a de
entender que uma e a mesma figura poderia exercer, em simultaneo,
ambas as fungdes. Dai a estafada tese da dupla fungado da clausula
penal, passando a atribuir-lhe natureza mista (de sangdo e
indemnizacg&o).'®

De acordo com a teoria unitaria ou da dupla fungdo, a clausula penal € uma
unica figura a exercer, em maior ou menor grau, duas fungdes: a coercitiva, como
reforgco da obrigacdo, e a indenizatoria, como estimativa de perdas e danos em caso
de ndo cumprimento ou de cumprimento imperfeito da obrigagdo principal. Trata-se
de um instituto juridico hibrido que exerce, ao mesmo tempo, as fungdes
indenizatéria e compulsoéria, sendo impossivel dissociar uma da outra quando da

estipulacado dessa obrigagdo acessoria.

De inicio, os modelos juridicos de raiz latino-germanica acataram a teoria da
dupla funcédo da clausula penal. Na perspectiva tradicional, amplamente dominante
no inicio do século passado, com o” triunfo da concepcéao franco-austro-prussiana”,

a pena é, em si, somente a indemniza¢édo do credor, antecipadamente estabelecida

158

150 CONTINENTINO, Mdcio. Da clausula penal no direito brasileiro. Sao Paulo: Livraria Saraiva, 1926.

ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p. 2.

' MONTEIRO, Antonio Joaquim de Matos Pinto. Clausula penal e comportamento abusivo do
credor. Revista Brasileira de Direito Comparado, 2003, p. 119. (grifos no original)
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pelas partes. Apesar de o direito germanico e os direitos associados ao modelo
latino terem concedido a clausula penal a funcao coercitiva, na verdade, “todos eles

aceitaram, inicialmente, a construgéo unitaria da clausula penal”."®’

Sem fugir a esse padrdo, a doutrina brasileira também adotou a teoria da
dupla funcdo, conforme explica Rosenvald, apdés examinar o posicionamento de
destacados nomes do direito privado nacional. Ele constatou uma “defesa
veemente” comum do sistema unitario da clausula penal, com o exercicio da fungao
dupla. “A natureza eclética da pena convencional seria resumida em uma
conjugagao de seu escopo de garantir o cumprimento da obrigagdo principal

acrescido a finalidade de pré-liquidar as perdas e danos”.'®

Tendo a doutrina tradicional adotado a teoria unitaria da clausula penal, as
discussdes giram em torno de qual seria a fungdo predominante no instituto. Para
Seabra, tradicionalmente, o entendimento se limitava a dois grupos, os quais, em
certa medida, sintetizam uma parte da discussdo dos intérpretes com base em
fontes romanas: os que identificam a funcdo compulséria, e os que identificam a
funcdo indenizatéria.’® Mas de acordo com Rosenvald, “a doutrina brasileira pré e
pos Codigo Civil de 2002, salvo raras exceg¢des, mantém aceso debate sobre a
finalidade da clausula penal. Ora acentuando sua funcédo indenizatéria, ora a

finalidade coercitiva”.'®

Nesse sentido, em um polo, ha o entendimento de que a fungdo primordial
da clausula penal é a compulsoria, sendo residual a fungdo de pré-liquidagdo; em
outro polo, ha o inverso, com preponderancia da fungdo indenizatéria e,
consequentemente, residualidade da fungdo compulséria, com varios doutrinadores

oscilando entre um e outro polos.

7

Como ja referido, para Caio Mario, a fungdo compulséria € a principal e
essencial, visdo a qual se opde Orlando Gomes, que privilegia a funcéo
indenizatodria. Entre os que aderem ao entendimento de Caio Mario, pode-se citar:
Arnaldo Rizzardo — “sua natureza [...] malgrado os que dao preponderancia ao

161

12 MONTEIRO, Antbdnio Pinto. Clausula penal e indemnizagdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 285.

ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p. 53

'3 SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugéo da clausula penal. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2022,
p. 123.

' ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p. 73.
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carater indenizatorio, numa pré-avaliacdo dos danos a que conduz a inadimpléncia,
assenta-se na coergao para o cumprimento, no que se confunde praticamente com a
finalidade que impde” '®°; Carlos Alberto Bittar — “A clausula penal objetiva
primordialmente reforcar a obrigagdo assumida e, posteriormente, a prévia

»166

estimagao das perdas e danos diante do inadimplemento” ™", e Silvio Rodrigues — “a

funcdo mais importante da clausula penal, e a que se prende a sua origem historica,

é a de servir como calculo predeterminado de perdas e danos”."®’

A propésito, Rosenvald ressalva a afirmativa de Silvio Rodrigues, que
considerou “peremptoria®, explicando que ele se “refere a origem histérica da
clausula penal como justificativa para enfatizar a fungdo de liquidagdo de danos”.

168

Com isso, remete ao Cdédigo Civil francés ™ que dispde, em seu art. 1229, primeira

parte: “A clausula penal € a compensacgao das perdas e danos que o credor sofre

em virtude da inexecugao da obrigagao principal”.'®®

Complementando, Silvio Rodrigues ainda explica que se encontra sempre
no contrato uma “disposicdo em que o credor se reserva o direito de exigir do
devedor uma pena, em caso de inadimplemento” e que essa pena ‘representa o
montante das perdas e danos preestabelecidos pelas partes, calculados tendo em
vista o eventual prejuizo decorrente do descumprimento da obrigag:éo”.170

Por sua vez, sao filiados ao entendimento de Orlando Gomes sobre a
preponderancia da funcdo indenizatéria: Pontes de Miranda — “uma das fungdes
mais prestantes da clausula penal é assentar a indenizabilidade de danos no caso
de nao ser pecuniaria ou ser de dificil avaliagdo a prestacdo prometida”’"; Tito
Fulgéncio — “a clausula penal € uma cominatoria tecnicamente dita e a sua fungéo

primordial consiste na pré-liquidagdo convencional do prejuizo do credor. Essa

165 RIZZARDO, Arnaldo. Direito das obrigacées. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 538.

166 BITTAR, Carlos Alberto. Direito das obrigagbes. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004,
170.

167 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Parte geral das obriga¢ées. 30 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, v.
2, p. 264.

* ROSENVALD, Nelson. Cléusula penal. A pena privada nas relagdes negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p. 31.

' BRANCO, Luiz Carlos. Clausula Penal: o valor da cominagéo e a redugdo equitativa da pena. Tese
(Doutorado em Filosofia do direito e do Estado) — Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, Sdo
Paulo, 2010, p. 34. Disponivel em: http://www.dominiopublico.gov.br/pdf Acesso em: 12 dez 2023.

7 RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Parte geral das obrigagées. 30 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, v.
2, p. 264.

""" PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado 3 ed. Sao Paulo: RT,
1984, p. 59, t. XXVI.
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avaliacdo prévia constitui, a um tempo, claramente, um meio indireto de

constrangimento”m, e Washington de Barros Monteiro — ela constitui uma

by

“liquidacdo a forfait, cuja utilidade consiste, precisamente, em determinar com

antecedéncia o valor dos prejuizos resultantes do ndo-cumprimento da avenca”.'”

Independentemente do polo em que orbitam e da fungcdo que entendam
como predominante, a doutrina admite que a clausula penal desempenhe ambas

fungdes, ou seja, se filia a teoria da dupla fungao.

Na doutrina contemporéanea, percebe-se a mesma tendéncia em autores
como: José Roberto de Castro Neves — “[...] na verdade, a clausula penal representa
um pouco de todas essas fungdes, embora prepondere o seu emprego como forma
de pré-avaliar os danos”'*; Gustavo Tepedino et al. —“[...] os fundamentos da
clausula penal, a despeito da discussao doutrinaria sobre sua finalidade precipua,
sdo o de servir de instrumento de prefixacdo de danos e, simultaneamente,
elemento de reforgco do liame contratual”’’®; Maria Helena Diniz — “sua funcéo (&)
ambivalente, por reunir compulséria e a indenizatéria”'’®; Carlos Roberto Goncalves
— “a clausula penal tem dupla fungéo: a) atua como [...] coergao (intimidagdo), para
compelir o devedor a cumprir a obrigagao e [...] ndo ter de paga-la; [...] b) como
prefixagdo das perdas e danos (ressarcimento) devidos em razdo do
inadimplemento do contrato”. Ele confirma essa tese, mas n&o privilegia nem uma

de suas funcdes."”’

Segundo Rosenvald, a mesma linha doutrinaria € encontrada em paises da
Europa que adotam a teoria da dupla fungdo, imputando a clausula penal as fungcdes
de pré-liquidagdo e de coergdo para cumprimento da obrigacao acordada.'” A
propdsito e em termos gerais, segundo Canela, no direito europeu,

a clausula penal é um instituto que opera seja nos ordenamentos do
direito continental seja na common law. Foi justamente por esta

172 FULGENCIO, Tito. Das modalidades das obrigagées. 2 ed. Rio de jsneiro: Forense, 1958, p 395.
173 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, v. 4, p.
174 NEVES, José Roberto de Castro. Direito das obrigagdes. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p. 380.

175 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo civil
interpretado conforme a Constituicdo da Republica. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 749, v. |.
Mesmo sendo coautor dessa obra, Gustavo Tepedino € um dos pioneiros na doutrina brasileira a
contestar a teoria unitario, o que se fara referéncia mais a frente.

176 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 23 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 418, v. 2.
R GONCALVES, Carlos Alberto. Direito civil brasileiro. 9 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, v. 2, p. 416,
383.

' ROSENVALD, Nelson. Cléusula penal. A pena privada nas relagdes negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p. 23 e ss.
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razado que a Comissdo de Ministros do Conselho da Europa adotou,
em 20 de janeiro de 1978, uma resolugdo para a regulamentagao
uniforme das clausulas penais, acentuando, dentre outros elementos,
a acessoriedade contratual, o objeto pecuniario e a culpa como
pressuposto necessario da responsabilidade.'”®

Relativamente a adocdo da ideia de dupla funcdo dessa clausula, sao
exemplos os seguintes paises com os respectivos entendimentos: Portugal — a
conclusdao de varios autores € a de que a clausula penal pode ter tanto fungao
indenizatéria, como fungdo compulsoria. Porém, “o n. 1 do artigo 812° n&o esta
restrito a clausula penal compensatodria, antes se aplicando, com muito mais razao, a
compulséria, visando corrigir eventuais iniquidades e imoralidades que esta possa
significar”; Italia — refuta-se a fungcdo unicamente indenizatéria e punitiva,
identificando “uma fungdo duplice e complexa, cuidando, por um lado, da protecéo
do credor, e por outro, da sang¢ao do devedor inadimplente”; Franga — o art. 1152 do
Code traz a “clausula de prefixagdo de perdas e danos, enquanto os artigos 1.226 a
1.229 cuidam da clausula penal de natureza compulséria®; Espanha — ainda vige a
teoria da clausula unitaria, mas, em analise jurisprudencial, reconhece-se que essa

teoria “n&o é capaz de resolver certos problemas de regime da clausula penal”.'®

Mas na doutrina brasileira, faz-se mister apontar excecdes entre os autores
classicos, a exemplo de Limongi Franga, para quem a clausula penal exerce triplice
funcéo, acrescendo a funcdo de pena as duas fungdes discutidas acima. Ele explica
que, com base em diversos ensinamentos de distintos autores, mas sobretudo
centrado na “realidade da clausula peal”, considerando a dinamica da vida social e
juridica, pela natureza dessa clausula, ela apresenta uma face tripla, o que lhe
permite o exercicio simultaneo de trés fungdes referentes ao ato juridico:

(A clausula penal) Nao constitui apenas refor¢o da obrigagdo, nem
somente pré-avaliacdo dos  danos, nem, ainda que
excepcionalmente, tdo-s6 uma pena. Reveste-se conjuntamente
dessas trés feicdes. E reforgo, porque efetivamente assume o carater
de garantia da obrigacédo principal. E pré-avaliacdo dois danos,
porque o seu pagamento € compulsorio, independentemente de
prova em juizo da inexecucdo ou da execucgdo inadequada. E ainda
mesmo que ndo haja prejuizo, o pagamento ndo deixa de ser devido.
E, finalmente, € pena, na acepcao lata do termo, porque

Y CANELA, Kelly Cristina. A clausula penal nos direitos europeu e latino americano. 2011. Disponivel

em: www.diritto.it. Acesso em: 27 dez 2023, p. 5.

¥ SILVA, Leonardo Di Cola N. Cléusula penal e o cédigo civil de 2002. Dissertagdo (Mestrado em
Direito Civil) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2008, p. 80-84. Disponivel
em: https://tede2.pucsp.br/bitstream/handle/8328/1/Acesso em: 12 dez 2023.
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significa uma punigéo, infligida aquele que transgride a ordem
contratual e, via de consequéncia, a propria ordem juridica.'®’

Cassetari também adere a esse posicionamento, quando concorda sobre as
funcdes de prefixar perdas e de reforgar o cumprimento da obrigagcdo, aduzindo,
entre outros, com base no aspecto psicolégico (ja citado) decorrente da pressao
sobre o devedor, que um dos objetivos da clausula penal é estabelecer uma sangao.

Ante isso, conclui que “a clausula penal possui triplice fungdo: de reforgo, de

prefixacéo a forfait das perdas e danos e de pena”.'®?

Em sua ampla monografia sobre o tema, Otavio Rodrigues defende que a
clausula penal no direito brasileiro exerceria unicamente a fung&o indenizatoria,
argumentando que nao existe a fungao coercitiva.

1. A clausula penal, tomada em uma perspectiva do direito civil
brasileiro, possui natureza singular, monofuncional, destinada a
ressarcir os danos pré-estabelecidos pelas partes em um negécio
juridico. 2. A funcdo punitiva, associada a prevencdo geral, nao
existe no direito brasileiro, antes os controles internos e externos a
clausula.®

No entanto, é excecgdo, pois conforme Jorge Cesa Ferreira, a corrente
doutrinaria € inequivocamente favoravel a teoria unitaria e isso se reflete na
legislagao.

No novo Caodigo Civil brasileiro, por exemplo, o caput do art. 416, ao
admitir que a clausula penal incida ainda que inexista prejuizo
concreto, demonstraria a qualidade penal, ao passo que os arts. 410,
411, 413 e 416, paragrafo Unico, que conectam a grandeza da pena

a abrangéncia do dano, indicariam relagcdo com a fixagdo da
indenizac&o e do seu montante.'®

Em consequéncia, também ha reflexos na jurisprudéncia. O Superior
Tribunal de Justi¢ca (STJ), por exemplo, no REsp n°® 1.999.836 - MG (2021/0379867-
1), Terceira Turma, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi, julgado em 2/3/2023,
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‘ressaltou que o art. 413 do Codigo Civil [...] € norma cogente e de ordem publica
[.].1%°

As peculiaridades que a construgao teorica unitaria da clausula penal atrai
para o instituto podem ser vistas da seguinte forma: sendo a clausula penal uma
figura unica, submetida a um mesmo regime juridico, a exercer duas fungdes, de
inicio extrai-se que a vontade dos contraentes, quando da sua estipulacédo, é
indiferente para a qualificacdo dessa figura. Isso porque essa vontade ndo é
necessaria para se tracar o perfil da clausula desenhada para o caso em concreto.

Ainda que as partes tenham estabelecido a clausula penal, com base nas
fungcbes compulséria ou indenizatoria, isso em nada importara para a definicado da
clausula penal. E que, independentemente do fito com o qual foi estipulada, ela

permanece sujeita aos mesmos regramentos e condigdes.

Como bem explicado por Venosa, a clausula penal € uma moeda de duas
faces, nas quais se tem, de um lado, a finalidade prévia indenizatoria de danos e
perdas e, de outro, o objetivo compulsério de “punir o devedor moroso”.'®® Sao
objetivos que estdo umbilicalmente associadas, sendo impossivel, pela vontade das
partes, dissociar uma a outra. Dai a precisa comparagao desse autor.

Independentemente do objetivo para o qual foi estabelecida, a clausula

penal, “mais que uma forma de tutela creditéria, [...] constituira, sobretudo, a fixagao

ne varietur da idemnizagao, a qual pode actuar a favor ou contra o credor.”'®’

O cariz aleatério da clausula penal resulta da sua compreensao
como forfait, caracteristica esta que a doutrina, com o apogeu do
Codigo de Napoledo, passou a considerar a ratio essendi da figura.
Dai que ela, ao fixar a idemnizagao, tanto pode servir para criar uma
penalidade como, ao invés, para fundar uma limitagdo da
responsabilidade. O que nao implicara qualquer alteragao na sua
natureza e regime.188

Para Pinto Monteiro, a implicagdo de compreender a clausula penal como

uma “soma invariavel” (ne varietur) € que a pena € sempre devida,
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independentemente de ela ser inferior ou superior ao dano ao qual se refere. E isso

é o que faz respeitar sua natureza forfataire e a autonomia das partes.'®®

Capitulo 3

UMA SOLUGAO OU SUPERAGAO DA CLAUSULA PENAL

¥ MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula penal e indemnizagdo. Coimbra: Almedina, 1999, p.294-295.
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A tese unitaria da clausula penal, amplamente referida, foi adotada, de inicio,
em ordenamentos de matrizes germanica e latina. No sistema alemao, foi conferido,
em um primeiro momento, especial destaque ao aspecto coercitivo da clausula
penal, enquanto que em outros sistemas, como os referidos portugués, italiano,
francés e espanhol, maior importancia foi dada a seu aspecto indenizatério, isto &, a

clausula penal era destinada, primordialmente, a liquidacdo antecipada do dano.

Mas, apesar dos diferentes enfoques dos sistemas juridicos, em todos eles
os dois aspectos, indenizatorio e coercitivo, permaneceram em maior ou em menor
grau na estipulagdo da clausula penal, concentrados em uma figura unica. Essa
figura serviria a dois propositos simultaneamente, com uma s6 natureza juridica e,

consequentemente, regida pelo mesmo regime juridico.

Na perspectiva da doutrina tradicional e dominante, a clausula penal
nao muda de fisionomia, quer seja utilizada como forma de pré-
avaliar a indemnizagdo, quer o escopo das partes seja o de compelir
o0 devedor ao cumprimento ou o seu objetivo consista em limitar o
dano ressarcivel. Tratar-se-a, em qualquer caso, de uma quantia
devida a titulo de indemnizagdo, com a particularidade de esta ser
estabelecida pelas partes, por acordo prévio e de modo invariavel: a
forfait. A finalidade visada pelos contraentes ¢é juridicamente
irrelevante, dado que ela ndo é considerada para efeitos de uma
diferenciada qualificacdo da figura ou do seu regime. Existindo uma
finalidade compulsivo-sancionatéria, constatada a posteriori, em face
do resultado a que a pena conduz, esta traduzird uma indemnizagéo
sancionatéria, misto de pena e de indemnizacdo. Trata-se, numa
palavra, de uma figura bifuncional, mas juridicamente unitaria, de
natureza exclusiva ou essencialmente indemnizatéria.'®

Percebe-se que a funcdo indenizatéria € onipresente na clausula penal,
como ja dito, uma vez que seu estabelecimento e sua estipulagdo sempre evitardo
que se recorra ao judiciario para uma averiguagao do dano e de sua extensdo. O

acordado previamente serve de indenizagéo ao credor.

Caso ocorra inadimplemento a posteriori e se verifique que o quantum
previamente estipulado €& superior ao dano ocorrido, configura-se uma clausula
penal de carater coercitivo (como referido), com a pena representando uma
verdadeira sancdo indenizatéria. E sancéo, porque ao ser mais elevada que o dano
efetivamente concretizado, pune o devedor inadimplente. E indenizagao, pois a pena
serve como reparagao das perdas e danos amargados pelo credor.

% MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula penal e indemnizacdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 297
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Contrariamente, caso o valor estipulado na clausula penal se mostre em
linha ou aquém do dano efetivamente ocorrido, a fungdo coercitiva se reduz
sensivelmente, podendo-se falar em clausula penal de matriz indenizatéria, que
serviu apenas para pré-avaliar os danos e eximiu as partes de buscar a tutela

judicial.
3.1 Novo Exercicio Interpretativo

Unindo esse raciocinio ao excerto trazido acima, infere-se que a clausula
penal, segundo a construgdo doutrinaria classica da tese unitaria,
independentemente da funcdo preconizada pelos contraentes, sera sempre a

mesma figura de escopo principalmente indenizatorio.

Caso, ao ser estabelecida, ela tenha a fungéo coercitiva como objetivo, sua
caracterizagao como clausula penal coercitiva vai depender da relagédo entre o valor

estipulado para a pena e o dano efetivamente ocorrido.

Sobrevindo o nado cumprimento e verificado um dano efetivo menor do que o
estipulado na clausula penal, a pena — inicialmente tida como reforco do liame
obrigacional — servird de indenizacdo para o credor. E, conforme Pinto Monteiro,

uma “indemnizagao sancionatoria”; nos outros casos, € clausula penal indenizatoria.

z

E assim que Rosenvald também entende, ao afirmar que “a clausula penal,
seja ela uma penalidade, uma pré-avaliacdo de danos ou uma convengédo da
limitacdo de responsabilidade, apresentara uma feicdo de quantia indenizatoria,

estabelecida previamente por convencdo e de modo invariavel”.'’

Mas ainda nos casos de clausula penal indenizatéria, a fungdo compulséria
se mantém, mesmo que ela tenha tido como objetivo unicamente a pré-liquidagao do
dano. Com efeito, segundo Jodo Calvao, “a fungdo indenizatoria ndo € a unica
desempenhada pela clausula penal. Ela funciona também como poderoso meio de

pressdao de que o credor se serve para determinar o seu devedor a cumprir a

91 ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:

Editora Foco, 2020, p. 73.
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obrigagao”. Isso, se o valor fixado da pena for elevado em relagao ao valor do efetivo

dano.'®?

De certa maneira, toda indenizacdo pré-fixada, ainda que de forma
acessoria, exerce eficacia preventiva e compulséria. Além disso, uma fixagao
antecipada dos danos, que dispensa o credor da necessidade de provar sua
existéncia e sua extensao em juizo, tira do devedor qualquer hipétese esperangosa
de que o credor possa eventualmente experimentar dificuldades em relacdo ao 6nus

probatério em eventual litigio judicial.’®

Entdo, esse seria o grande mérito da teoria unitaria: unir, em uma mesma
figura juridica, duas fungdes que se exercem simultaneamente em maior ou menor
grau, a depender do caso, e s&o regidas pelo mesmo regime juridico. Com a
clausula penal, essas funcdes indenizatéria e compulsoéria sdo sempre postas em
exercicio, sendo que, nos casos coercitivos, a pena nada mais € do que uma

indenizagao sancionatodria pré-fixada.

Esse entendimento esta em linha com o exposto no capitulo anterior, quanto
a indiferenca da vontade das partes no estabelecimento da clausula penal para sua
caracterizagao. Nao interessa se, quando da contratagdo, as partes queriam dar
maior énfase ao aspecto compulsorio ou ao aspecto indenizatorio. A caracterizagao
da clausula penal se dara a posteriori e somente no caso de descumprimento da
obrigagao, quando do balizamento do dano concretamente verificado em relagdo ao
valor previamente estipulado.

[...] segundo essa compreensao, a intengdo das partes em relagdo a
clausula penal assume um papel, em certa medida, secundario, pois
ela ndo sera decisiva para se tragar o perfil da clausula delineada
para o caso concreto. Fosse a intencdo das partes mais voltadas a
imposicdo de uma pena ou fosse ela mais dirigida a quantificagao
antecipada dos danos, o instituto manteria a sua unicidade em face
das suas funcgdes, de sorte que a coagdo ou a pré-liquidagao
ocorreriam do mesmo modo. Somente a posteriori, quando do
inadimplemento, € que se tornaria possivel identificar, a partir da
relagdo entre o prejuizo efetivo e o disposto na clausula penal, se o
efeito coercitivo fora mais ou menos intenso do que o efeito pré-
liquidatorio.'%*
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Nos casos de o valor prévio estipulado exceder o valor do dano, tem-se a
citada clausula penal coercitiva com sangao indenizatéria. Nos demais casos, trata-
se de clausula penal eminentemente indenizatéria (também referida), cujo escopo

compulsério, ainda que presente, € secundario e bastante reduzido.

Ou seja, é irrelevante o desiderato das partes na formagado do contrato,
como bem reconhece Pinto Monteiro: “A vontade ¢é indiferente aos olhos da lei, ndo
relevando, para efeitos de qualificacdo ou de regime, essa diferenciada
intencionalidade das partes, que ndo carece, sequer, de ser indagada.”195 O que
importa, para se saber qual a fungéo protagonista na clausula penal em concreto, &

a razdo matematica entre dano efetivo e dano pré-avaliado.

Nesse contexto, a preponderancia da compulsoriedade da clausula penal se
reveste de um cariz aleatério, visto que, para os que comungam dessa teoria, sua
efetivacdo vai sempre depender da verificagdo a posteriori do dano do
inadimplemento, o qual serd comparado ao valor do dano pré-contratado.'®® E certo
que a funcdo indenizatéria sempre se mantém, pois ainda que se verifique que os
danos pré-avaliados superam os danos ocorridos, a pena, nesse contexto, é a

indenizagao do credor.

Surge, assim, uma questdo da natureza juridica da clausula penal: por se
tratar de figura unica, mas ambivalente, que serve para determinar antecipadamente
a indenizagéo e, simultaneamente, compelir o devedor, em maior ou menor grau, ao

adimplemento, seria a clausula penal uma indenizagdo ou uma sangao?

Com efeito, essa € uma das questdes mais debatidas pela doutrina que, ao
fim, acabou por se formar majoritariamente em prol da tese de natureza mista.
Razdes histéricas podem ser consideradas justificativas para essa tese, como se
pode deduzir dos fatos elencados por Pinto Monteiro, desde a “crescente relutancia
contra a ideia de pena privada, “maxime” por influéncia dos canonistas da ldade
Média”. Tal relutancia foi angariando adeptos da concepgao indenizatoria ao longo
dos tempos e, ndo soO: alcangou uma hegemonia que coincidiu com o surgimento
‘dos primeiros Codigos da Era Moderna com esse modelo, como “o Landrecht
prussiano (1794), o Codigo de Napoledo (1804) e o Cdodigo austriaco (1811)”. Nao
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obstante, a concepgao indenizatoria, entdo hegemodnica, passou a ser contestada.
Enquanto a doutrina continuava na perspectiva da “clausula penal como pena
privada”, um movimento forte em favor da existéncia de uma natureza mista ou
hibrida dessa clausula foi se desenvolvendo e contou com o apoio de codificagdes
posteriores que instituiram outro regime. Exemplos disso sdo: o Codigo Comercial
alemao de 1861, pelo BGB; o Cddigo italiano de 1865, e o Cddigo suigco de 1911.

Pinto Monteiro resume que esse “compromisso” “vingou”, pois “parece haver reunido
a sua volta a maioria da doutrina: aceitando a bifuncionalidade da clausula penal,
passou a imputar-se-lhe, expressa ou implicitamente, uma natureza hibrida ou mista:
de sancdo e de indemnizacdo”.'®” Nessa sintese, a clausula penal seria uma figura

de natureza juridica hibrida, sendo sang¢éao e indenizagdo ao mesmo tempo.

Também chamada de teoria eclética, a teoria da dupla fungdo é hoje
predominante também no direito brasileiro,'® a exemplo de Maria Helena Diniz e
outros também ja referidos. A clausula penal € figura unica com duas fungdes e,
consequentemente, dotada de natureza duplice.

Os pressupostos de que parte esta doutrina sdo 6bvios e o seu
espirito de conciliagdo é sedutor, o que explicara o elevado numero
de adeptos que tem reunido a volta de si. Acolhendo a tese da dupla
funcao da clausula penal, entende-se que isso implica, em coeréncia,
atribuir-lhe uma natureza mista, composta por dois elementos —
sancao/pena e indemnizacdo —, nao podendo reduzir-se a
qualificagao juridica da figura a consideragao isolada de um ou do
outro. E que sé assim conseguira explicar-se que a pena seja devida
ainda que, na circunstancia concreta, ndo haja danos ressarciveis.'®

Um importante problema pode se extrair desse trecho: se a clausula penal
tem sempre o aspecto indenizatdério em sua configuragdo, sO surgindo a
compulsoriedade quando da efetivacdo de um dano menor daquele previsto em

contrato, como seria a pena devida em casos nos quais nao existam danos?

A resposta dada pela doutrina da natureza mista é a de que, como a
clausula penal sempre contém o aspecto sancionatério em sua natureza juridica,
ainda que em menor grau, ela pode ser exigida pelo credor mesmo ante a auséncia

de dano concreto. Como sang¢do indenizatoria, ainda que nao exista dano a se
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indenizar, o aspecto sancionatorio dessa clausula permite sua incidéncia sobre o

devedor culposo.
3.2 Respostas Doutrinarias a Inconsisténcias Praticas

Respostas doutrinarias a questbes praticas surgidas da aplicagdo da
clausula penal ndo parecem satisfatorias. Tanto é assim que a doutrina brasileira
mais especializada no tema tem se voltado contra a tese unitaria da clausula penal,
em muito influenciada pelo trabalho de Antonio Pinto Monteiro, pioneiro em lingua
portuguesa a defender a separagéo da clausula penal em duas espécies. Para esse
autor, a teoria unitaria apresenta trés vicios insanaveis:

O primeiro, concerne a qualificacdo da figura, sem atender ao
diferente escopo das partes; o segundo, consiste em submeter ao
mesmo regime penas com finalidades diversas; o terceiro, é o de
aceitar que a finalidade compulséria possa exerce-se através da
indemnizagdo. Tudo somado, somos da opinido que a perspectiva
tradicional, no minimo, n&o prima pela clareza. Mas vamos mais
longe: a nosso ver, qualquer daqueles trés pontos é impossivel de
sustentar, o que, por si sO, nos impele a procurar uma alternativa ao
modelo tradicional %

Além desses vicios, uma grande dificuldade enfrentada pelo modelo unitario
€ a conciliagdo da incidéncia da clausula penal nos casos em que o devedor
consegue provar a auséncia de dano. Ora, se como mostrado, no modelo unitario, a
clausula penal é onipresentemente indenizatéria, nos casos em que nao ha dano,
como justificar essa sancgéo indenizatéria? Destaque-se que seu carater compulsorio

sobrevém apenas nos casos em que a pena € maior do que o dano efetivo.

E o que Rosenvald considera “contradigéo insuperavel” e explica da seguinte
forma: um modelo juridico unico ndo pode simultaneamente ser indenizagdo e
sanc¢do. Pensar em ‘“indenizacdo sancionatoria® implica contradigdo ndo sé de
termos, mas de l6gica. Uma clausula penal ou € sangdo compulsoria ou € estimativa
prévia convencional de danos.®"

A clausula de liquidagdo antecipada de danos objetiva compensar o
prejuizo causado ao credor da obrigagcdo pelo descumprimento da
obrigacdo. Essencial a satisfagdo do prejuizo é a nogao de
equivaléncia entre o dano causado e a indenizag¢do. Por outro lado, o

2% MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula penal e indemnizagdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 497.
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admago da ideia da pena n&o se relaciona com o conceito da
equivaléncia, mas de atribuigdo de uma sancdo ao causador do
dano.?®?

Anteriormente, Pinto Monteiro havia se posicionado nesse sentido, baseado
em questionamentos de ordem pratica, como: de que forma considerar indenizatéria
uma figura cuja natureza é estabelecida para obrigar o devedor a cumprir um acordo
e, com essa intencdo, “‘excede, deliberadamente, o quantum que se prevé como
necessario para reparar o credor?” Com base no pressuposto da indenizagdo, como
se justifica o credor arrecadar, sob esse argumento, uma quantia determinada,
“ainda que nao haja qualquer dano a reparar?” E ainda, em outra perspectiva, como
“dotar” essa natureza exclusiva de pena privada se, simultaneamente, ela € dotada

também de natureza indenizatoéria e assim é devida??®®

A isso, Pinto Monteiro chamou de “dogma da dupla fung&o da clausula penal’,
0 que acarreta a aplicagdo dessa figura juridica como coercitiva e indenizatéria a um
s6 tempo. A clausula penal, porque visa a essa fungdo dupla, “ndo seria uma
qualquer indemnizagao, ou uma simples sang¢do, antes revestiria uma natureza
hibrida, elementos estes fundidos numa figura de duplice natura, pois sO esse

carater misto se adequa a sua bifuncionalidade”.?**

Teoricamente, ao se tentar conciliar a natureza de pena e de sangdo com a
bifuncionalidade da clausula penal, a teoria da natureza mista “procura conciliar o
inconciliavel, descaracteriza qualquer dos elementos que pretende fazer convergir e

harmonizar, numa combinagao, todavia, ilégica e contraditéria”.?%®

Faz-se necessario, portanto, buscar uma alternativa que solucione os
defeitos apontados e que, ao mesmo tempo, assegure as partes contratantes uma
clausula penal que melhor resguarde os interesses que se buscou proteger ao

momento de seu estabelecimento.

3.3 Embasamento Historico-Teodrico
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Entre os sistemas de raiz romano-germénica, o primeiro a enfrentar o
problema representado pelos “vicios insanaveis” e pelas fungbes coercitiva e
indenizatéria da clausula penal foi o alemado, que terminou por constituir-se em
importante paradigma que pode servir de modelo para o direito brasileiro.?® “No
direito aleméo, o estudo da distingado entre as finalidades da clausula penal € mais

relevante, uma vez que o sistema patrio decorre do sistema romano-germénico.”207

Como no Brasil, o Cddigo Civil aleméao (Bliirgerliches Gessetzbuch, BGB),
nos arts. 339 a 345, previa uma unica figura, a Vertragsstrafe (Vertrag — contrato e
strafe — pena) como clausula penal, consagrando legislativamente, a época, o
conceito unitario de clausula penal. O legislador alemao concebeu a clausula penal
como instituto passivel de desempenhar tanto a funcido indenizatéria, quanto a

fungao coercitiva, essa com maior énfase.?®

[...] os Cddigos Civis de ambos os paises, conquanto ndo tenham
restringido as fungdes da clausula penal, contemplaram, na
positivagao da figura, dispositivos incompativeis com a clausula de
prefixacdo de danos, como é o caso do caput do art. 416 da lei
brasileira, e do paragrafo 340(2) do cédigo alem&o. Os problemas
verificados na Alemanha, advindos da compatibilidade do regime
legal perante clausulas identificadas como tendo fungéo exclusiva de
prefixacdo de danos, se fazem presentes diuturnamente nas cortes
brasileiras.?®

Nesse sentido, era clara a exposicdo de motivos do BGB sobre a dupla
funcdo desempenhada pela Vertragsstrafe, criada primordialmente como meio de
coercao do devedor, mas também util para pré-estimar a reparacédo devida em caso

de descumprimento do acordado.?"°

No entanto, a partir da década de 60 (século XX), a jurisprudéncia alema
comegou a questionar se as normas contidas naqueles artigos também seriam

aplicaveis as estipulagdes cuja unica intengdo evidente das partes contratantes
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fosse a pré-estimativa antecipada das perdas e danos em caso de incumprimento da

obrigagao principal 2"

Especificamente, “seria de aplicar o regime previsto no BGB, para a clausula
penal, a clausula em que se visasse, somente, fixar o montante da indemnizagcao?”
De seu turno, a resposta para tal problema exigia rever previamente uma questao: “a
clausula em que o escopo das partes fosse, tdo-s0, o de proceder a uma liquidagao
prévia do dano, ndo seria, também ela, abrangida pelo conceito de clausula

penal?”?'?

Apos hesitagdes e controvérsias, consolidou-se jurisprudencialmente, por
meio da intervengao do Supremo Tribunal, esta distingdo: quando o credor procurar
pressionar fundamentalmente o devedor no sentido de ele cumprir o acordado,
destinando a isso um valor prefixado que visa, ao mesmo tempo, a indeniza-lo,
afigura-se a clausula penal (Vertragsstrafe). Se o objetivo buscado pelas partes se
limitar a liquidagao antecipada do dano, “tratar-se-a de um acordo ‘sui generis™ sem
regulacdo pelo Codigo. Essa “passou a designar-se por fixagdo antecipada e
invariavel do montante da indemnizacao (pauschalierter Schadensersatz)” e, em

principio, a ela ndo se aplica o regime do BGB fixado para a para a Vertragsstrafe.?"

Segundo Monteiro Pinto, foi assim que teve origem a pauschaliegrter
Schadensersatz, figura criada pela jurisprudéncia alema, despida de qualquer
funcao coercitiva e utilizada unica e exclusivamente para se pré-estimarem danos de
valor invariavel, devidos quando da inexecug¢ao do contrato. Dispensa que o credor
tenha o inconveniente de buscar tutela judicial na qual tenha que provar a existéncia
e extensdo do dano. E util também para o devedor que tem, desde a formalizacao
do contrato, sua exposi¢cdo patrimonial delimitada. Ao distinguir os termos e os

respectivos critérios e regimes,

O BGH considerou que se esta perante uma clausula penal quando o
montante prometido se destina, em primeira linha, a refor¢ar o
cumprimento do contrato e a exercer sobre a contraparte uma
pressao tanto quanto possivel eficaz; ao invés, tratar-se-a de uma
clausula de fixacdo antecipada da indemnizagdo, se o montante
acordado servir para simplificar a obtencdo de um direito, no
pressuposto de que o mesmo exista.?™

2" MONTEIRO, Antbénio Pinto. Clausula penal e indemnizagédo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 509.
> MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula penal e indemnizagdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 509.
213 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula penal e indemnizagdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 509.
> MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula penal e indemnizac&o. Coimbra: Almedina, 1999, p. 516
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Um aspecto pratico que o Supremo Tribunal alemao frisou, ao separar as
duas figuras, foi o de que a incidéncia da pauschalierter Schadensersatz exige que o
dano tenha ocorrido. Se ocorrido, ndo ha que se discutir o valor acordado para
indenizagdo, mas se pressupde que o dano tenha ocorrido — nesse sentido,
ressalvem-se os casos teratoldgicos. O mesmo nao se passa com a Vertragsstrafe,
que nado depende da ocorréncia ou ndo de dano para sua incidéncia; € sempre

devida quando do ndo cumprimento do acordo principal.

Dessa forma, o BGH aceita uma separacao entre clausula penal e clausula
de prefixagdo da indenizagdo. A primeira visa a reforgar o citado liame obrigacional,
coagindo o devedor ao cumprimento da obrigacdo por meio da pressédo exercida
pela pena em caso de descumprimento; a segunda busca facilitar o recebimento da
indenizagdo, mas permite ao devedor afastar esse recebimento desde que provada
a auséncia de dano. Isso nao se verifica na teoria da dupla fungao da clausula penal,
que nao permite o afastamento da indenizacdo mesmo provada a auséncia do dano;

iSso é irrelevante.

Essa criagdo jurisprudencial recebeu amplo apoio da doutrina alema, e a
figura da pauschalierter Schadensersatz foi positivada pela legislagdo em 1976,
quando a Lei das Clausulas Contratuais Gerais (AGB-Gesetz) estabeleceu normas
para a Vertragsstrafe e para a pauschalierter Schadensersatz. Em 2002, foi
promulgada a Lei de Modernizagdo do Direito das Obrigagbes que incorporou as

disposicdes da AGB-Gesetz ao BGB. Assim, estabeleceu-se:
[...] o direito alemé&o distingue, de um lado, a clausula penal, na qual
se busca, primordialmente, pressionar o devedor ao cumprimento,
ainda que venha a funcionar também como indenizagéo, e, de outro,
lado, a clausula de prefixacdo de danos, por meio da qual as partes
pretendem apenas simplificar o calculo de futura indenizacgéo,

estabelecendo previamente um valor fixo, sob o pressuposto de que
havera dano.?"®

E com isso, o ordenamento juridica alem&o superou o conceito dominante e
tradicional da clausula penal como figura unitaria e ambivalente. A jurisprudéncia,
em um primeiro momento, estabeleceu uma cisdo na figura, retirando o carater
indenizatério da clausula penal, com a criacdo da pauschalierter Schadensersatz.
Apartou essa fungdo da clausula penal stricto sensu, que se destina, portanto e

215 SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugéo da clausula penal. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2022,

p. 85.
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primordialmente, a reforcar o cumprimento da obrigagdo com amplo e inolvidavel

destaque de sua funcéao coercitiva.

Tal construgdo em duas figuras ou duas espécies de clausula penal tem a
vantagem de conferir importancia a vontade das partes, quando da formalizagdo do
contrato. Se essa vontade sequer era indagada antes, uma vez que a figura seria
sempre a mesma e sujeita ao mesmo regime juridico, agora, as partes dispunham

de duas ferramentas que melhor se adequavam ao escopo de sua vontade.

Além do mais, essa divisdo em duas figuras traz maior clareza e mais
segurangca as partes por destacar a questdo conceitual, cuja distingdo “é
fundamental porque, a partir dela, melhor se realiza a hermenéutica das regras da

clausula penal, assim como melhor se compreende a abrangéncia da autonomia

privada relativa as relacdes assemelhadas a clausula penal”.®

Fica mais claro para as partes quais serdo as consequéncias e a quais

mecanismos estdo sujeitas a clausula penal e a clausula de prefixacdo de danos:

A clausula penal passaria a mirar a maior protecdo do adimplemento,
a partir da imposicdo de uma consequéncia que, a priori,
representaria um mal a ser evitado pelo devedor. Por isso, a
inexisténcia de dano sera irrelevante a aplicagao da clausula penal e
sua eventual reducdo deve levar em conta sua caracteristica de
pena. (E) sendo a clausula de liquidagao de danos uma opgéao aberta
as partes, a interpretacdo do caso passa a incorporar um relevante
elemento hermenéutico: considerando que as partes, podendo optar
pela clausula de liquidagcao de danos, fizeram a opg¢ao pela clausula
penal, presume-se que 0 escopo perseguido pela clausula de
liguidagdo de danos ndo era o querido pelas partes ou, a0 menos,
nao era o suficiente para realizar suas intengdes negociais. Como
reflexo, a introducdo da clausula de liquidagdo de danos, como uma
opcao das partes, atribui maior realce a fungdo assecuratéria do
adimplemento ou coercitiva, ja que esta funcdo nao é encontravel na
clausula de liquidacdo de danos.?"’

Desde que separadas as fungdes da figura, que foi cindida em clausula
penal stricto sensu e clausula de pré--liquidagado de danos, as fungdes de cada uma

das figuras se tornam mais claras.

218 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obrigacdes: comentarios aos arts. 389 a 420

do Cadigo Civil. Biblioteca de Direito Civil: estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale. Sao
Paulo: RT, 2007, p. 241.

217 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A clausula penal e a quadratura do circulo: as fungdes da clausula
penal depois do novo Cadigo Civil Brasileiro. In BARBOSA, Henrique; SILVA, Jorge Cesa Ferreira da
(Coords.). A evolugéo do Direito Empresarial e Obrigacional. Os 18 anos do cddigo civil. Obrigagbes e
Contratos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2021, v. I, p. 592.
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A clausula penal, nessa perspectiva, € um mecanismo de pressao sobre o
devedor, e o montante estipulado € considerado uma “verdadeira” pena. Sendo
assim, ainda que ausente o dano, a pena € devida, pois representa puni¢cdo ao
devedor inadimplente, ndo se confundindo com a indenizagdo; essa € uma
reparacao para o credor lesado. Nao se esta mais falando em sancgao indenizatoria,

como pretende a doutrina tradicional, mas sim, em san¢ado compulsoria.

‘A esséncia da clausula penal reside em uma sangcdo compulsoria, cujo
objetivo sera garantir o cumprimento da obrigagao principal”. Isso se da por meio de
pressao sobre o devedor em relagdo ao adimplemento, uma ameacga de outra
prestacdo, de valor superior ao do dano previsto antecipadamente, no momento da
contratagdo. “A pena ndo cabe na indenizagdo. A pena supde algo mais”; € “uma
prestacdo que se situa acima da indenizacao ordinaria de danos.” Por isso, torna-se
evidente a contradicdo de se estabelecer os titulos de indenizagédo e de pena a uma
quantidade unica. Esses sdo conceitos opostos, jamais associaveis, haja vista a
impossibilidade de assimilacdo de um a outro.?™

Nesse formato, com a divisdo das figuras, a liberdade das partes aumenta.
No modelo da teoria da unitaria, a reunidao das fungdes coercitiva e indenizatoria em
uma mesma figura tornava-se, as vezes, limitagdes para o exercicio da liberdade
contratual das partes que n&o conseguiam expressar clara e precisamente seu
desiderato. Com a separagao, a clausula penal stricto sensu pode operar no seu
maximo potencial, visto que a verdadeira clausula penal € a pena, criada para

proteger o credor. Para Dieter Medicus, “a tarefa mais importante de

regulamentacao na clausula criminal é a protecdo do devedor.”?"

A propaosito, essa protegao se sobressai mormente neste milénio, em que o
‘paradigma pos-moderno” ainda se encontra em construgdo, embora ja destaque a
pluralidade e a fragmentag&o. Dai ndo caber que imposi¢des morais de conduta — a
exemplo da coercibilidade — possam limitar liberdades no ambito privado.?® Nessa
perspectiva, conforme Judith Martins-Costa,

218 ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:

Editora Foco, 2020, p. 77.

219 MEDICUS, Dieter. Tratado de las relaciones obligacionales. Barcelona: Bosch, 1995, p. 222.
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Editora Foco, 2020, p. 92.



64

a multifuncionalidade da clausula penal adquire exponencial
importancia na época atual, na qual cresce um renovado ‘direito dos
mercadores’, direito dos grandes empresarios: fugindo do judiciario,
procuram as grandes empresas resolver os seus litigios por meios
como a negociagdo e a arbitragem, pois entre os ‘grandes
contratantes’ é a propria economia que serve de meios de pressao
sobe o devedor. Entre esses meios esta a clausula pena, em suas
diversas modalidades.?*’

Dessa forma, com a referida separagao entre clausula penal stricto sensu e
clausula de pré--liquidacdo de danos, a pena prevista na primeira ndo € mais
entendida como indenizagdo e continua sendo devida, ainda que inexista o dano. A
finalidade dessa clausula é de ordem compulséria, ndo sendo a pena estipulada
como reparagao de danos que possam advir do ndo cumprimento. Efetivamente, a
pena nao visa substituir a indenizagdo ou a prestagdo ndo cumprida; trata-se de uma
prestacdo independente a qual o credor faz jus, quando do ndo cumprimento do

contrato.

Por isso, € importante entender a clausula penal stricto sensu como uma
obrigagdo com faculdade alternativa em favor do credor, conforme ja explicitado. E
um direito potestativo do credor de adimplir o débito contraido de forma distinta da
prestacéo original. A clausula penal exclui a obrigagdo de indenizar n&o porque a
indenizagao € predeterminada, mas sim, porque se trata de prestagao diferenciada.
Com o inadimplemento, o credor pode, no exercicio de sua faculdade, “deslocar a

prestacao inicial e exigir a pena acessoria”.??

Nesse sentido, Pinto Monteiro explica pontualmente: “a pena substitui a
obrigagdo de indemnizar, ndo porque seja ela propria a indemnizagéo
predeterminada entre as partes, antes porque constitui uma outra prestagdo”. E em
vez do valor inicialmente devido, essa prestacdo pode ser exigida pelo credor em
condi¢cdes determinadas. Assim, quando da celebragao de um acordo, visando a que
o devedor cumpra o acordo firmado, o credor estabelece uma sang¢do que € aceita
por aquele e em cujos termos esse “fica legitimado a exigir uma prestagdo mais
gravosa, em alternativa a prestagao inicial, uma vez nao satisfeita esta.” Com efeito,

isso constitui uma ameacga que pode ser concretizada por meio de um modo

221 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2003, v. 5,
t. 2, p. 430.

22 ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p. 97



65

alternativo de satisfacdo dos interesses do credor, sem passar pela via

indenizatoria.?®

Pinto Monteiro continua: sendo a clausula penal uma obrigagdo com
faculdade alternativa do credor, a pena se torna uma prestacdo independente,
desvinculada da via indenizatéria, a qual, a critério do credor, podera satisfazer seu
interesse. Por isso € irrelevante a ocorréncia ou ndo de dano para sua incidéncia. A
pretensao a pena ndo pode ser afastada com fundamento na inexisténcia de dano,
pois a pena convencional ndo € indenizagao; ela passa a ocupar, efetivamente, o

lugar do cumprimento, ndo estando dependente de provar o dano.

A tomada de consciéncia de que seria de todo inaceitavel permitir ao
credor exigir uma soma, provada a absoluta falta de danos, no caso
de ela haver sido estipulada somente como liquidagao do dano futuro
e, portanto, no pressuposto de que este ocorreria, levou a superagao
do conceito unitario de clausula penal, passando-se a distingui-la, em
conformidade, da clausula de fixagdo antecipada da indemnizagao.
Enquanto esta se destina a evitar ao credor dificuldades de prova,
quanto a existéncia e ao montante do dano, sem privar o devedor,
contudo, da possibilidade de alegacdo e prova da inexisténcia de
qualquer prejuizo — o que precludira, assim, o direito do credor a
soma determinada —, a clausula penal propriamente dita faz com que
a soma seja devida ainda que ndo haja danos. Tratou-se, numa
palavra, de reintroduzir o elemento sancionatério no conceito de
clausula penal, o que ja permitiria explicar ser a pena devida mesmo
na falta, em concreto, de qualquer dano. ?**

Portanto, ante a auséncia de dano, ndo se faz necessario recorrer a ficgao
juridica de se considerar a pena uma suposta san¢ao indenizatoria a fim de justificar
a incidéncia da clausula penal stricto sensu. I1sso porque, com a divisao das figuras,
ao se retirar do amago desse instituto a fungao indenizatéria e percebé-lo como uma
obrigagdo com faculdade alternativa do credor, a solugao é simples: trata-se apenas
de uma prestacao substitutiva que satisfaz o credor.

Deduz-se dessa construgcdo que se advier o descumprimento e se o credor
entender que a pena foi estipulada de maneira muito reduzida ou que é possivel e
mais satisfatério a execucédo especifica, ele pode abrir mado da pena para buscar
judicialmente as perdas e danos que entender devidos; pode, até mesmo, buscar a

execugao especifica da obrigagao principal.

223

MONTEIRO, Antdnio Pinto. Clausula penal e indemnizagdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 613
ggrifos no original).
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Para Rosenvald, se a finalidade for precipuamente coercitiva, o credor ndo
tem interesse em deduzir ou predizer os danos decorrentes de eventual
inadimplemento. Como ele quer somente assegurar outra prestacdo, o valor
estipulado para a pena vai ser seguramente superior aquele que possa advir do
prejuizo estimado. Segundo ele, vem dai sua incondicional defesa da tese da
“clausula penal como obrigagdo facultativa”, frente a possibilidade do credor de
“substituir o objeto” inicial, objeto da prestagdo acordada, por um outro de natureza
subsidiaria, especificado desde a origem da relagdo obrigacional. Ele conclui:??°

A prestacdo devida é uma so, incidindo unidade de objeto quando da
celebracado do negdcio juridico, pois a pena convencional € um direito
potestativo do credor de adimplir o débito de forma diversa da
prestagao originaria, sem carecer de consentimento do devedor. A
clausula penal se amolda ao perfil da obrigacdo com faculdade
alternativa em favor do credor. O devedor ndo deve outra coisa a nao
ser a prestagcdo, mas o descumprimento por causa a ele imputavel
concedera ao credor o poder de determinar a sua pena, em vez da
prestacdo. O devedor se coloca em estado de sujeicdo, pois se
submetera ao exercicio do direito potestativo do credor. O devedor
nao podera, feita a opgdo pelo credor, opor-se a ela com
oferecimento da prestagao inicial. Tal como ndo pode impedir o
credor de continuar a exigir o cumprimento desta, oferecendo-se a
prestar a pena se néo for essa a vontade do primeiro.?*

Anteriormente, nesse sentido, o professor Pinto Monteiro havia se explicado
que compreender a clausula penal como a fixagdo de uma obrigagdo que conta com
a faculdade do credor para exigi-la de uma forma ou de outra ndo sé corresponde ao
modo de funcionamento dessa clausula, “de se ajustar a intencionalidade das
partes”, como possibilita entender que a pena tem o condado de funcionar como
“‘incentivo” do devedor ao cumprimento da obrigagao. Se fracassar esse seu escopo
primeiro, ela pode representar um meio der o credor satisfazer seus interesses, sem
que isso se confunda com indenizagao. Isso possibilita resolver a um sé tempo, de
modo coerente e sem o recurso da ficcdo “uma série de problemas que a construgéo
da figura tem suscitado, quer ao nivel de sua natureza juridica, quer no tocante ao

seu regime.” Tais problemas a doutrina tradicional ndo tem conseguido resolver

> ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagdes negociais. 2 ed. Indaiatuba:

Editora Foco, 2020, p. 97.
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Editora Foco, 2020, p. 97-98.
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satisfatoriamente pelo apego a teoria da dupla fungdo “e a da natureza mista da

pena”.227

Esse professor cita alguns desses problemas, que surgem, especialmente
quando se questiona a exigéncia da pena independentemente da existéncia do
dano. Por exemplo: Se é certo, por um lado, que o credor ndo necessita comprovar
a existéncia e a extensao do dano, por outro, o devedor esta impedido de provar a
inexisténcia desse dano? Nessa linha, novas questdes tém lugar: se houver danos,
a soma determinada previamente elimina a avaliagdo deles, “nos termos da
liquidacao prévia a que se procedeu”. Porém, ante a auséncia do quid que confere
sentido a liquidagéo antecipada, a titulo der que se pode exigir “uma soma destinada

a avaliar um dano que, afinal, ndo se produziu?”

O que a clausula penal, em sentido estrito, tem de particular, é ser
ela um meio especifico de compulsdo ao cumprimento, uma sancgéo,
que nao pode nem deve confundir-se com o efeito tipico e normal da
obrigacao de indemnizar. Ora, satisfeito o interesse do credor através
da pena, segundo o valor por ele préprio fixado para o efeito, a
obrigagcdo extingue-se e ndo havera danos a reparar. Dai,
justamente, que a pena substitua a indemnizacdo, dispense o
recurso a esta. A compreensao da clausula penal no quadro de uma
obrigagdo com faculdade alternativa “a parte creditoris” permite,
assim, explicar — sem recorrer a ficgcdes ou a conceitos contraditérios
— que a pena seja exigivel independentemente da existéncia ou do
montante do dano.?®

Quando a clausula de predeterminacado de danos é estipulada pelas partes
como mecanismo de efeitos de menor abrangéncia, seu estabelecimento decorre,
no mais das vezes, do pressuposto de que eventual inadimplemento produzira

danos.

Em face dessa pressuposicdo, os contraentes entendem melhor prefixar
previamente a indenizag&o devida nesses casos, seja pela conveniéncia de se evitar
um demorado processo judicial, seja pela dificuldade de se fazer prova do montante
ou seja, ainda, pela delimitagdo da exposi¢ao patrimonial a que se sujeita o devedor.

Essencial se faz, dessa forma, para a sua aplicacdo, a ocorréncia do dano.
Separar a clausula de prefixacdo de danos da clausula penal stricto sensu: nesse
ponto que reside a principal diferenciagdo entre as duas figuras. Isso porque,
diferentemente da clausula penal stricto sensu, o montante arbitrado pelas partes na

2 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula penal e indemnizagdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 619-630.
> MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula penal e indemnizacdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 619-630.
29 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula penal e indemnizagédo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 619-630.
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clausula de prefixagdo de danos termina por representar uma efetiva indenizagao

pelo prejuizo gerado pelo inadimplemento; ndo se trata de uma sancgéo.

Assim, por se tratar de reparacgdo, ha de ocorrer o dano. Ainda que esteja o
credor dispensado de provar a ocorréncia dele para exigir a indenizagéo pré-
estipulada, permite-se ao devedor comprovar que ndo ocorreu prejuizo, o que o

exime de pagar a quantia arbitrada.

Enquanto o objetivo do montante estipulado como clausula penal stricto
sensu é a pressao sobre o devedor para cumprimento da obrigagdo e, depois, com
a respectiva incidéncia, a repulsa ao ofensor, tratando-se de verdadeira sancdo que
substitui a prestagao inicial e qualquer tipo de indenizagéo, o objetivo da clausula de

pré-liquidacdo de danos é a reparagdo em prol do credor lesado.?*

O ressarcimento e pena operam com finalidades distintas. A
compensacao deseja reparar os danos sofridos pela vitima; a pena
quer punir o ofensor. O foco da reparagao esta na recomposi¢cao do
credor a uma situacdo de equivaléncia ao momento anterior ao
inadimplemento. Em contrapartida, a pena quer infligir uma sangao
ao devedor, sem preocupagdo com qualquer estima de
proporcionalidade com os danos que possam ser infligidos ao credor.
Enquanto o nucleo da clausula penal reside na pressdo ao
cumprimento pela imposicdo de uma sanc¢ao aflitiva ao devedor, a
clausula de prefixacdo da indenizagcdo, como o préprio nome ja
explicita, preocupa-se com a manutencdo de um grau de equilibrio
entre o montante ajustado e o dano sofrido pelo credor.?*’

Os contraentes almejam, quando da estipulagdo desse montante, apenas
simplificar o caminho para a indenizagdo em caso de descumprimento da obrigagéo
inicial. Nao ha aqui o animus sancionatério que se verifica na clausula penal, razdo
pela qual a auséncia de prejuizo elide o devedor de seu pagamento. A falta do dano
retira a justificativa de exigéncia da indenizagc&o pré-acordada, pois sem dano, nao

se fala em indenizagéo.

Para Seabra, “essa € a diferenga mais significativa entre os regimes da
clausula de prefixacdo de danos e da clausula penal.” Por resultar dos termos
acordados no negocio, nos quais “a finalidade da clausula foi restrita a prévia
liquidacdo do dano”, o respectivo estabelecimento se baseia no pressuposto de
existéncia de um dano, o qual, ndo ocorrendo, “afasta por completo a exigibilidade

%0 ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:

Editora Foco, 2020, p. 77.
> ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagdes negociais. 2 ed. Indaiatuba:
Editora Foco, 2020, p. 96-99.
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da clausula.” Caso as partes tenham pactuado uma clausula penal, a ndo ocorréncia
de dano n&o tera qualquer consequéncia relativa a sua exigibilidade. De forma
indireta e secundaria, ela pode somente ser considerada na perspectiva da reducao
prevista no art.413%? do Cédigo Civil, segundo o qual “a penalidade deve ser
reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigagdo principal tiver sido cumprida em
parte, ou se o montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em

vista a natureza e a finalidade do negécio.”

Destaca-se que passivel de discussao, por parte do devedor, € a
inocorréncia do dano para fins de afastamento da indenizacédo pré-determinada. Ele
nao pode alegar que o prejuizo foi menor do que o valor estipulado a fim de reduzir o
montante devido, ja que isso incorreria em violagdo da propria razdo de ser da
clausula. Da mesma forma que o devedor n&o pode alegar um dano inferior com o
fito de reduzir a indenizagdo devida, o credor ndo pode inversamente argumentar
que o dano concreto foi superior ao estipulado, visando a um incremento no valor
devido. Justamente por se tratar de fixagbes avengadas antecipadamente a titulo de
indenizagdo em caso de inadimplemento, ambas as partes devem se sujeitar aos

riscos .23

‘Chamamos de clausula de fixacdo antecipada do montante da
indemnizacdo aquela em que as partes, ao estipula-la, visam, tdo-so, liquidar
antecipadamente, de modo ne variatur, o dano futuro.” Elas buscam evitar litigios,
despesas e demoras provenientes de avaliagdes judiciais que uma indenizag&o
sempre acarreta. Enquanto o credor visa a evitar o encargo de comprovar a
existéncia e a extensdo do efetivo prejuizo, o devedor busca se prevenir de uma
indenizagdo superior a suas posses ou expectativas. Em suma, acordando-se o
montante da indenizagdo, vantagens e desvantagens que possam advir sao
compartilhadas pelos dois contraentes, ja que eles conhecem e acordaram, de
antemao, os efeitos de eventuais inadimplementos. Submetem-se aos riscos de o

prejuizo efetivo ser bem menor ou ser maior do que o previsto antecipadamente.?*

3.4 Uma Solugao Necessaria

%32 SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugédo da clausula penal. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2022,

. 90.
933 MONTEIRO, Antbdnio Pinto. Clausula penal e indemnizagéo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 602-603.
24 MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula penal e indemnizagédo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 602-603.



70

A superacao da teoria unitaria com a consequente divisdo do instituto em
clausula penal stricto sensu e clausula de prefixacdo de indenizagcdo permite que
cada uma das figuras exerga sua fungdo com maior eficiéncia e promova maior
segurancga juridica para os contratantes. “Se a fungdo de um instituto é o critério
determinante para fixar as regras juridicas que lhe s&o aplicaveis e o modo de sua
aplicacao, deve-se reconhecer que a clausula voltada para uma determinada fungao

nao terd o mesmo tratamento juridico daquela que visa a outra finalidade”.?*

Ao se separar a clausula penal em sentido amplo nas figuras clausula penal
stricto sensu e clausula de predeterminacdo de danos, as fungbes de cada uma
ficam mais evidentes, privilegia-se a vontade das partes, e a hermenéutica
contratual se torna mais simples e clara. Justifica-se, assim, o abandono da teoria

unitaria em prol da alternativa citada.

Buscar alternativas para o modelo tradicional unitario tem sido acolhido na
doutrina nacional. Alguns exemplos de doutrinadores que aderiram a alternativas

desse modelo podem ser citados com os respectivos argumentos:

— Gustavo Tepedino, apoiado em Antonio Pinto Monteiro, discorda quanto a
clausula penal sintetizar a indenizagao e a coercéo e, a partir dai, buscou elucidar a
segunda parte do art. 413 do Cdédigo Civil por meio de critérios,?*® artigo esse cujo
‘enunciado normativo (&) de significativa importancia pratica, reputada hipotese
relevante de controle do equilibrio contratual”. No Cdédigo Civil anterior, o art. 924
estabelecia: “[...] podera o juiz reduzir proporcionalmente a pena estipulada para o
caso de mora, ou de inadimplemento”. No Cddigo de 2002, no citado art. 413,
alterou-se a redacao, indicando que se tratava de dever: “A penalidade deve ser
reduzida equitativamente pelo juiz’. Essa obrigatoriedade foi enfatizada na
jurisprudéncia, no Superior Tribunal de Justica REsp n°® 1.447.247/SP, 42 Turma,

relator Min. Luis Felipe Salomao, julgado em 19.4.2018.%'

— Judith Martins Costa, cuja compreensao sobre a clausula penal tem uma
perspectiva plural, nesse sentido argumentou de forma pontual que, do ponto de

2% KONDER, Carlos Nelson. Arras e clausula penal nos contratos imobiliarios. Revista dos Tribunais,

v. 4, p. 83-104, 2014, p. 84.

236 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a clausula penal compensatéria.Temas de direito civil, t. |l, p.
48.
%7 TEPEDINO, Guastavo; KONDER, Carlos Nelson. Apontamentos sobre a clausula penal a partir da
superacao da tese da dupla fungéo. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil , v. 31, n. 4, p. 353-

366, 2022, p. 358. Disponivel em: https://www.jur.puc-rio.br/wp-content. Acesso em: 20 dez 2023.
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vista funcional, a eficacia da clausula penal ser distinta e complexamente inserida
em diversas fungdes juridicas se deve ao fato de essas constituirem “fungdes
econdmico-sociais dotadas de relevancia juridica”. Essa doutrinadora resume que “o
fundamento da modificagdo do valor da clausula penal se da com a aplicagado do

principio da justica corretival.”?*®

— Renan Lotufo, com seu vasto conhecimento sobre o assunto, distingue
entre clausula penal pura, de carater sancionatorio, conforme sua origem
etimologica, originada da stipulatio poena ou estipulagdo da pena, e clausula penal
nao pura, que se refere a prefixagdo do quantum. “Fica claro que o dispositivo
abrange tanto o inadimplemento absoluto como a mora, bem como que a culpa é
elemento, sendo exigivel de qualquer outro ato, ou formalidade, a partir da

caracterizagdo”.?*

Entre esses autores, destaque-se Judite Martins-Costa, que reconheceu o
sentido da superacao da tese unitaria da clausula penal. Na primeira edicdo de seus
Comentarios ao Cdédigo Civil, de 2003, essa autora entendia a clausula penal como
figura unica e multifuncional sob escopo do modelo unitario.?*® Na edicéo seguinte
de seus Comentarios, de 2009, ela acolheu a tese da duplicidade de espécies da
clausula penal.?*' Trata-se de uma mudanca de posicionamento paradigmatica,

demonstrativa da evolugao doutrinaria acerca do tema.

Citado neste estudo em mais de uma oportunidade, Jorge Cesa Ferreira
defendeu em mais de um trabalho, desde 2007, a superagao da teoria unitaria da
clausula penal. Num primeiro momento, sobre a mudanga de posicionamento da

doutrina brasileira nesse sentido, justificou:

Tem-se verificado uma forte tendéncia doutrinaria, ainda que nao
absoluta, de romper com a visdo da clausula penal como instituto
dotado de um “nucleo duplo”, penal e pré-liquidatério do dano.
Sobretudo a partir da publicagdo de leis que, em diversos paises,
permitiram a intervencéo judicial para evitar abusos cometidos pela
inser¢ao de clausulas penais em contratos, vem sendo repensada a
ideia de equiparacao hierarquica entre essas duas fungdes, do que
se segue a admissdo de duas clausulas de atuacdo semelhantes

2% MARTINS-COSTA, Judith. Comentéarios ao novo codigo civil: do inadimplemento das obrigacées.

gcoord.) Teixeira, Salvio de Figueiredo. v. V, t. Il. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 423, 462.

39 LOTUFO, Renan. Cédigo civil comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2003, v. 2, p. 469.

%9 MARTINS-COSTA, Judith. Comentéarios ao novo codigo civil: do inadimplemento das obrigacées.
gcoord.) Teixeira, Salvio de Figueiredo. v. V, t. Il. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

*" MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cadigo Civil: do inadimplemento das obrigac¢ées.
(coord.) Teixeira, Sélvio de Figueiredo. v. V, t. Il. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 613.
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mas distintas em esséncia — a clausula penal, com precipua
finalidade coercitiva, e a clausula de perdas e danos, com funcgao
fundamentalmente ressarcitéria. Aceitando-se a separacao
conceitual entre clausula penal e clausula de perdas e danos, restam
mais claras as fungbes e os mecanismos de cada uma. A clausula
penal tem por finalidade precipua gerar pressdao no devedor, de
modo a conduzi-lo ao adimplemento.?*?

Mais recentemente, em 2021, ainda centrado no posicionamento doutrinario,
Cesa Ferreira esclareceu que o acolhimento da distingdo entre os autores que mais
especificamente se voltaram ao tema €& majoritario, seja em trabalhos monograficos,
seja em trabalhos académicos de maior vulto, como dissertagdes e teses. De certa
forma, isso aponta para algo importante referente ao interesse demonstrado pela
compreensao no tema. Obviamente, ndo se pode esperar unanimidade tedrica em

torno do assunto?*®

— alias, o exercicio dialético € saudavel e frutifero, por ensejar, “a
dialética é, a principio, um jogo de ideias, concepgdes ou palavras que resulta no
embate por serem elas, entre si, diferentes.” E o resultado disso pode trazer novos
conhecimentos®** —, mas se pode dizer que, postas as manifestacdes doutrinarias
em uma linha evolutiva, identifica-se uma franca tendéncia ao acolhimento da

distingdo entre as clausulas.?*®

Também Gustavo Tepedino, em coautoria com Carlos Nelson Konder,
dirigiram esforgos a superagao da clausula penal unitaria, destacando as incertezas
e prejuizos dessa. Segundo eles, o esforgo para se conciliar as duas fungdes de
coagir e de indenizar em um mesmo regime juridico tem prejudicado ndo soé
compreender as normas aplicaveis a essa clausula, como também desencadeado
discussdes e confusdo com outras figuras distintas delas. Por isso, ha expectativas
em torno de superacido dessa tese, com perspectivas claras de sua intepretacéo e
de uma aplicacdo das normas pertinentes. Ao mesmo tempo, deve-se “apartar com

22 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obriga¢des: comentarios aos arts. 389 a 420

do Cadigo Civil. Biblioteca de Direito Civil: estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale. Sao
Paulo: RT, 2007, p. 238-241.

*2 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obrigacdes: comentarios aos arts. 389 a 420
do Cadigo Civil. Biblioteca de Direito Civil: estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale. Sao
Paulo: RT, 2007, p. 238-241.

*** PORFIRIO, Francisco. Dialética. Disponivel em: https://mundoeducacao.uol.com.br/ Acesso em:
22 dez 2023, p. 3.

25 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A clausula penal e a quadratura do circulo: as fungdes da clausula
penal depois do novo Cddigo Civil Brasileiro. In: BARBOSA, Henrique; SILVA, Jorge Cesa (Coords).
A evoluggdo do Direito Empresarial e Obrigacional. Os 18 anos do Cdédigo Civil. Obrigagbes e
Contratos Sao Paulo: Quartier Latin, 2021, v. 2, p. 594.
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mais nitidez outras estipulagdes negociais que, posto similares, devem submeter-se
a regimes juridicos distintos”4

Além desses, defensores da citada separagao da clausula penal em stricto
sensu e de prefixagdo de danos, André Silva Seabra, também bastante citado neste

estudo, sustentou essa diferenciacdo em sua tese de doutoramento, em 2022.2%

Sobre a separagao de figuras proposta mais recentemente pela doutrina, o
entendimento de Seabra € pela “relevancia da distingao da clausula de prefixacdo de
danos em relacéo a clausula penal”. Com efeito, € necessario cuidar separadamente
da clausula de prefixacdo de danos, “aquela figura cuja exigibilidade sera afastada
quando provada a auséncia de prejuizo”, distinta da clausula penal regulamentada
no Cdédigo Civil. Nesse Cddigo, o caput do art. 416 “contempla uma presungao
absoluta de danos. A distincdo entre clausula penal e clausula de prefixacdo de
danos resolve os problemas de regime apontados pelos criticos do modelo
unitario”.?*®

Some-se ainda Giovanni Nanni que, em referéncia a obra de Pinto Monteiro,
advoga pela separagao das figuras, sob o argumento de que “a cada espécie de
clausula penal corresponde uma finalidade, que determina o seu regime e a sua

natureza juridica”.?*°

No conjunto, mais de um autor justifica sua defesa em prol dessa divisao,
esclarecendo que ela traz mais clareza para a interpretacado e para as fungdes que

cada uma desempenha.

Relativamente aos trés vicios da clausula penal apontados por Pinto
Monteiro, na perspectiva da teoria unitaria ou da dupla fungéo, a divisdo do instituto
como sugerida pelos autores acima referidos traz a solugéo para cada um:

— Primeiro: a qualificagdo da figura. Na medida em que exerce ambas as
fungdes, n&o se pode dizer que ela esteja moldada a atender os diferentes escopos

%% TEPEDINO, Guastavo; KONDER, Carlos Nelson. Apontamentos sobre a clausula penal a partir da

superacao da tese da dupla fungéo. Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil , v. 31, n. 4, p. 353-
366, 2022, p. 360. Disponivel em: https://www.jur.puc-rio.br/wp-content. Acesso em: 20 dez 2023.
" SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugédo da clausula penal. So Paulo: Almedina Brasil, 2022,
p. 143.
*** SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugédo da clausula penal. Sdo Paulo: Almedina Brasil, 2022,

. 143.
949 NANNI, Giovanni Ettore. Comentarios ao Cadigo Civil: direito privado contemporaneo. Alexandre
Dartanhan de Mello Guerra et al. (coord.) NANNI, Giovanni Ettore. Sdo Paulo: Saraiva Educagéo,
2018, p. 669.
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das partes. Sendo ambivalente, com simultdneas fungdes coercitiva e indenizatéria,
a vontade das partes € irrelevante nesse contexto, independentemente de qual seja
o objetivo das partes na formalizagado do contrato — o que é indiferente aos olhos da
lei, para efeitos de qualificagdo ou de regime.

Com a ciséo do instituto em clausula penal stricto sensu e clausula de
prefixacdo de danos, privilegia-se a vontade dos contraentes, que agora dispdéem de
duas ferramentas para poderem melhor se adequar a seu intuito e conferir maior

segurancga negocial e juridica para ambos, credor e devedor.

— Segundo: mesmo regime e penas com finalidades distintas. Esse ponto
levava a discussdes quanto a justificar a exigibilidade da pena em casos nos quais

se comprovasse a nao ocorréncia do dano.

Nesse ponto, com a cisdo do instituto, ndo ha dificuldades maiores em se
solucionar esse vicio, pois na clausula penal stricto sensu, ha uma obrigacdo com
faculdade alternativa a parte creditoris, na qual a pena substitui a prestagao inicial e
eventual indenizagdo. Significa que, mesmo ndo havendo dano, a pena € devida. Ja
quando se tratar de clausula de prefixacdo de danos, em atendimento ao interesse
das partes que a estipularam para facilitar a indenizacdo do credor em caso de
inadimplemento, a ocorréncia do dano é pressuposto para sua exigibilidade.
Portanto, nos casos em que se provar que o dano ndo se concretizou, o devedor fica

eximido de pagar a indenizagao pré-acordada.

— Terceiro: aceitacdo da finalidade compulséria via indenizagao. O raciocinio
€ similar ao do paragrafo anterior. Indenizagcdo e sanc&o sdo conceitos com
finalidades e ratio distintas. Enquanto o primeiro visa a reparagcdo da vitima, o
segundo objetiva a punicdo do ofensor. Com isso, a teoria unitaria incorre em
contradicdo ao tentar unir em um mesmo prisma, na figura ambivalente da clausula
penal, as duas fungbes. Trata-se de uma ficgdo juridica, a da figura com fungao
simultdnea indenizatoria e sancionatéria. Como definem criticos dessa ficgao,
‘cogitar de uma ‘indenizagdo sancionatéria’ € uma impossibilidade légica, uma
contradicdo em termos. Ou a clausula penal sera uma sangdo compulséria ou

funcionara como pré-estimativa convencional de danos”.?*

%0 ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagbes negociais. 2 ed. Indaiatuba:

Editora Foco, 2020, p.
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A cisdo do instituto em duas figuras também soluciona esse vicio, na medida
em cada uma das novas figuras exercera a fungao para a qual foi contratada, sem

contradic&o entre suas finalidades e natureza juridica.

CONCLUSAO

Nao se pode pretender que a adogao de uma norma, considerada sob o
escopo de uma teoria determinada que |he serve de direcdo, nao reflita os efeitos

dessa diregao na pratica e que isso nao implique beneficios ou custos negativos.

A clausula penal, segundo a teoria unitaria ou da dupla fungédo, insere-se
nesse contexto e, ao longo dos tempos de sua adogdo, instalou-se na cultura
juridica como representac¢ao de duas fungdes: coercéo e indenizagdo. A despeito de
se considerar inconciliavel o fato de uma so6 figura juridica reunir pena e indenizagéo,
por muitos e muitos anos, tal incongruéncia n&o foi questionada. Isso, mesmo com
as grandes mudangas que a realidade tem imposto, bem diferentes do contexto que
deu origem a essa clausula, quando a inadimpléncia era considerada algo muito

grave e nao se olhavam as justificativas para tal.

Com efeito, uma vez adotada e apesar de a realidade apontar problemas
que a doutrina ndo consegue solucionar de modo satisfatorio, ainda assim, a
continuidade da aplicacdo da clausula penal da-se sem preocupacdes com 0s
desdobramentos que cada fungdo possa causar, a exemplo de custos negativos
provenientes para o devedor. Como exemplo disso, cita-se a necessidade de se
levar ao judiciario relagdes privadas dos contratos que se geraram injusticas, como

forma de se buscar equilibrio com alteragdo dos ajustes privados.
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Salvo muito poucas excegdes, segundo Rosenvald, os debates que existem
relativamente a clausula penal, anteriores e posteriores ao Codigo Civil de 2002, se

referem & acentuac&o de sua fungdo indenizatéria ou de sua funcgéo coercitiva.?"

Isso dignifica que as discussdes doutrinarias ndo saem do ambito da propria
teoria unitaria ou da dupla fungdo, podendo-se até dizer que, de certa forma, elas
terminam por reforga-la, na medida em que cada lado acentua uma fungéo, e juntos,

mantém a visao unitaria.

A propdsito disso, comparativamente, a expressao “contradigao insuperavel”
com que Rosenvald se refere ao modelo vigente da clausula penal — com
indenizagdo e sang¢do concentradas em uma so figura juridica — talvez seja mais
apropriada a relagdo que se estabeleceu entre a cultura juridica acerca dessa
clausula, tal como se instalou, e o avango da sociedade e do préprio sistema

juridico, que visa a solucionar/ excluir injustigas.

Como explicaram Tepedino e Konder, “o esforgo pela conciliagdo das duas
funcdes, pretendendo unir coergdo e indenizagdo no mesmo regime juridico,
prejudicou ndo somente a compreensao das normas aplicaveis a clausula penal,
mas também ensejou confusdo com outras figuras que dela se distinguem.”*

Também, direta e indiretamente, pode gerar inseguranca juridica.

Em razdo disso — e de outros efeitos aqui ndo aventados —, o
desenvolvimento de novas perspectivas de interpretacdo da clausula penal vem
ganhando espago, embora com bastante atraso — desde a inser¢do da clausula
penal no ordenamento brasileiro pelas Ordenacgdes Filipinas, naquele contexto
inicial, frente aos avangos atuais rapidos da sociedade — e ainda ndo a ponto de
vencer as resisténcias do “dogma da dupla fung&o”, no dizer de Antonio Pinto

Monteiro, tdo enraizado na cultura juridica brasileira.

Trata-se de separar claramente as fungdes da clausula penal para se poder
interpreta-las de forma pertinente e se obterem resultados justos no campo de sua
aplicacdo. As relagdes negociais vém se fortalecendo cada vez mais, e os direitos

* ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagées negociais. 2 ed. Indaiatuba:

Editora Foco, 2020, p. 73.
*? TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson. Apontamentos sobre a clausula penal a partir da
superacao da tese da dupla fungéo. Revista Brasileira de Direito Civil— RBDCivil, , v. 31, n.4, p. 353-
366, 2022, p. 356.
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pessoais — expressos na liberdade individual de exercicio das atividades privadas de
ordem patrimonial, como dito no inicio deste trabalho — estdo se tornando grandes
responsaveis pela circulagédo de riquezas na atualidade.

Assim, rever a clausula penal € como reconhecer que seu verdadeiro
objetivo é visto ao final, com as estipulagbes de cada fungdo se submetendo aos
respectivos regimes juridicos. “E a busca pela real intengdo comum das partes na
pactuagao da clausula que sera determinante para a solugéo de inumeras questdes
suscitadas pela figura”, explica Seabra.?*®

Sabe-se que rever essa clausula ndo € assunto pacifico, menos ainda
buscar supera-la. Alias, pelo significado desse verbo, particularmente se entende
seu sentido como o de fazer prevalecer uma divisdo de suas fungdes em clausula

penal stricto sensu e clausula penal de prefixacdo de danos.

Em sintese, como ficou demonstrado, ha necessidade de se modificar o
entendimento doutrinario acerca da clausula penal e de sua aplicacdo no Brasil,
como ja comegou a acontecer em paises de tradicdo romano-germanica, como a
Alemanha. Porém, também como ficou demonstrado, parece lento o progresso

doutrinario nesse sentido.

253

SEABRA, André Silva. Limitagdo e redugéo da clausula penal. Sao Paulo: Alimedina Brasil, 2022,
p. 41.
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