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RESUMO

A clausula penal — o valor da cominacdo e a reducdo equitativa da pena —
estd ligada aos direitos imemoriais, isto €, uma formula simples proveniente do
Direito Romano que determina uma relacéo social estruturada em standards legais
que justificam sua observancia sob todos os aspectos, inclusive filoséficos, de como
aplicar o direito ao caso concreto para atingir a justica. E o valor da cominacéo e a
reducdo equitativa da pena, contemplada expressamente no novo Cédigo Civil sdo
0sS parametros para se dimensionar o quantum valorativo a cada caso. O objetivo
deste trabalho € demonstrar que o valor da cominacdo e a reducdo equitativa da
pena como pressuposto para aplicacdo da clausula penal servira como mensurador
do padrédo valorativo da penalidade em caso de inadimplemento total ou parcial da
obrigacao, inexecuc¢do de alguma clausula especial ou a mora que encampa nossos
tribunais em busca de um Estado Democratico de Direito garantidor dos direitos
fundamentais da pessoa humana. O estudo deste tema justifica-se pela busca em
resolver conflitos aparentes entre principios garantidores de direitos fundamentais. E
0 que se chama de teoria da ponderacdo de bens e valores. O trabalho é atual,
porque tal discussdo se mostra concreta em varios paises de semelhante modelo
juridico, sendo que o0 nosso sistema a partir de 2002 tornou obrigatdria a reducéo
equitativa da pena, antes faculdade concedida ao juiz. Os métodos utilizados nesta
pesquisa foram basicamente os métodos dedutivos e indutivos sob uma perspectiva
dialética. Os resultados obtidos foram: 1) uma sentenca sera justa se a aplicacdo da
lei foi a correta para o caso concreto. E sera correta a aplicacao da lei que atentou a
igualdade real ou substancial das partes: tratar os iguais de maneira igual, e 0s
desiguais, desigualmente na exata medida de sua desigualdade; 2) e isto é
alcancado através da aplicacdo do valor adequado da cominacao; e 3) ja a reducdo
equitativa da pena tornou-se obrigatéria quando de sua aplicacédo, antes faculdade

atribuida ao juiz, que por muitas vezes nao o aplicava.

Palavras-chaves: Clausula penal. Valor da cominacédo. Reducéo equitativa da pena.

Limite maximo. Contratos internacionais.



ABSTRACT

The penalty clause — the value of the punishment and the equitable reduction
of the penalty — is linked to immemorial rights. That is, the penalty clause is a simple
formula arising from Roman law. This formula establishes a social relationship based
on legal standards that justify its compliance under all aspects, including
philosophical aspects, as to the application of the right to the concrete case, in order
to reach justice. And the value of the punishment and the equitable reduction of the
penalty, expressly dealt with in the new Civil Code, are the parameters to dimension
the value amount at each case. The purpose of this essay is to demonstrate that the
value of the punishment and the equitable reduction of the penalty as a prerequisite
for the application of the penalty clause will serve to measure the standard of value of
the penalty in case of total or partial default, non-execution of some special clause or
delay. The standard of value of the penalty is under the responsibility of our courts in
pursuit of a legal democratic state, a state that guarantees the fundamental rights of
the human being. The study of this topic is justified by the attempt to settle visible
conflicts among principles that guarantee fundamental rights. This is entitled theory
of the weighing of goods and values. This essay is of topical interest since this is a
concrete issue in several countries that have a similar legal structure. As from 2002,
the Brazilian system established that the equitable reduction of the penalty is
mandatory. Before 2002, this reduction was a judge’s prerogative. The methods
used in this research were basically the deductive and inductive methods under a
dialectic perspective. The results obtained were the following: 1) a judgment will be
fair if the application of the law to the concrete case was correct. And it will be correct
the application of the law that took into consideration the real or substantial equality
of the parties - to treat equal persons equally and to treat unequal persons unequally
in the exact measure of their inequality; 2) this is reached through the application of
the adequate value of punishment; and 3) as to the equitable reduction of the
penalty, it became mandatory at the time of its application. In the past, this reduction

was a judge’s prerogative that many times did not exercise it.

Keywords: Penalty clause. Value of making provision. Equitable reduction of the

penalty. Ceiling. International contracts.
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INTRODUCAO

A clausula penal € um instituto com larga tradicdo, mergulhando em suas
raizes em tempos bem recuados da Antiguidade. A clausula penal € de extrema
importéancia, principalmente na atualidade, tanto que a doutrina Ihe atribui natureza
indenizatéria. Entretanto, continua a ser uma figura bastante complexa, suscitando
importantes dificuldades, tanto no Direito interno como no Direito comparado. No
Direito interno, com a edicdo do Cddigo Civil vigente, a penalidade sera
obrigatoriamente e equitativamente reduzida pelo juiz quando a obrigagao principal
for cumprida em parte, o que ndo ocorria no Cédigo Civil revogado, que ficava ao
livre arbitrio do juiz, a reducdo proporcional da penalidade, no caso de mora,
inexecucao de alguma clausula especial ou de inadimplemento, quando a obrigagéo

fosse cumprida em parte.

I. Fundamento Filoséfico das Obrigacdes

O tema clausula penal esta inserido no Livro do Direito das Obriga¢des, no
Titulo: “Do inadimplemento das Obrigagdes”, e no Cdadigo Civil revogado figurava
indevidamente no Titulo: “Das Modalidades das Obrigacdes”, o que pressupde o
redimensionamento do conceito sob os aspectos filoséficos, tendo como fundamento
altimo das obrigacfes as questdes das que se originam 0s pactos e outros atos, que
Ihe sdo equiparaveis, porquanto as fontes ilicitas nos fazem ver as obrigacées por

um prisma semelhante ao da represséo do crime.

A satisfacdo do dano visto sob este aspecto, ndo € nada mais do que uma
modalidade da defesa social, tendo sido, em certa época de atraso e barbarie, a

forma essencial de penalidade.
Clévis Bevilaqua®,

I. a promessa obriga a quem a profere, porque a externacdo da vontade
aqui se cristaliza dentro do molde em que foi vazada? As respostas a
esta interrogagéo tem sido as mais divergentes; o que, se autoriza novas
tentativas de explicacdo, faz também desanimar o analista, que vé diante
de si a inanidade dos esfor¢cos de seus predecessores.

'BEVILAQUA, Clévis. Direito das Obrigacdes. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1954. p. 19-20.



Clovis Bevilaqua, afirmava que, simplesmente, na boa fé residia a forca
obrigatoria dos contratos, deslocando, visivelmente, a questdo sem resolvé-la;
Immanuel Kant ndo € mais satisfatério, quando nos diz que temos ai um postulado
da razado pura, impossivel de ser demonstrado, mas que se impde, forcosamente, a
inteligéncia; outros recorrem a ndo sei que inalterabilidade da vontade, ao respeito a
personalidade humana, a necessidade que tem o homem de realizar os fins da vida.
N&o ha vantagem alguma para o esclarecimento da questdo, em esgotarmos a lista
das opinides divergentes. Do que ficou citado ja se conclui a vacilacdo e a
desinteligéncia que lavra, entre os filosofos e os juristas, a propésito do fundamento
das obrigacfes voluntarias.

Mas, nos dominios da filosofia, ndo se encrespam somente ondulacdes
inconsistentes e fugidias, ndo h4 somente obscuridades enganosas. Vastos planos
lavados de sol ai se alongam, por onde podemos todos marchar seguros, fitos os

olhos na verdade, que se nos rasga, lucida e forte, diante dos olhos.

IIl. Tomemos o conselho do mestre, de metaphysica non sis solicitus, e
volvamos a vista para outros horizontes. STUART MILL nos dara a
chave do enigma julgado insoltvel. Ndo ha outro fundamento assinalavel
a obrigacéo, garante-nos ele, sendo as funestas conseqiéncias da falta
de fé e da auséncia de confianga mutua entre os homens. Por outros
termos, é o interesse da sociedade, harmonizando-se com o dos
individuos, o fundamento Ultimo das obrigacdes. E com o glorioso
publicista e fildsofo inglés se mostra de acordo d’Aguano, Pietro Cogliolo
e Gabriel Tarde.

Apreciem-se os fatos, em rpida analise embora, e ter-se-a tirado a
prova real desta teoria. E o interesse de cada um que o induz a realizar
suas compras, vendas, empréstimos, locacdes, e é porque essa
vantagem se torna ponta de convergéncia de muitos interesses que é
possivel a realizacdo desses atos. Sem tal convergéncia, o egoismo de
cada individuo agitar-se-ia no vacuo, impotente, inutil. Verificada ela,
porém, como a sociedade tem 0 maximo interesse na producdo dessa
troca de servigcos, na combinacdo desses esfor¢os, nessa divisdo de
trabalho, presidida e guiada pela teologia social, intervém pelo 6rgdo do
poder publico e pelo da opinido dominante, para tornar efetivos e
producentes atos, de que dependem, evidentemente, a sua vida e
cultura, e pela quantidade dos quais se podem aferir sua opuléncia.

Consentisse a sociedade em que o egoismo fugisse, dolosamente, as
consequéncias de seus atos, sem prendé-lo por elos fortes a satisfacao
do prometido, dependesse, exclusivamente, do livre arbitrio de cada um
saldar os seus débitos, e 0 comércio seria quase inconcebivel, ajoujado
nas angusturas de um circulo de ferro, e até a coexisténcia humana se
conservaria amarrada ao poste de uma barbarie invencivel. Para poder
subsistir e desenvolver-se, tem, forcosamente, a sociedade de garantir a
execucdo dos contratos, de tornar consistentes as ofertas, que,
canalizando as procuras em certa direcdo, solicitando-as para um dado
ponto, se tornariam fatores fecundos de prejuizos, de lesivos abusos, se
conservassem a faculdade de recuar a cada momento.
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N&o podemos falar em obrigacdes sem ficarmos atentos aos principios
filosoficos, a teologia social, dentre outros institutos, que em sintese, norteiam e dao
os fundamentos balizadores para que os agentes do direito e legisladores possam
construir e interpretar uma norma de forma mais justa e que atenda aos fins sociais

a gque se destina e as exigéncias do bem comum.

Il. Metodologia

A leitura e documentacdo dos dados bibliograficos levantados foram feitas
com base nos métodos abaixo mencionados. Esta fase de leitura e documentacéo
foi a fase preliminar deste trabalho, servindo de base para a construcdo logica e

redacao desta tese.

Para o desenvolvimento da pesquisa foram utilizados os métodos dedutivos e

indutivos sob uma perspectiva dialética.

Utilizou-se o método dedutivo na medida em que partimos de uma Teoria do

Direito Tradicional e da Filosofia do Direito para embasar o tema em tela.

Em outras palavras, a partir dos textos legais e doutrinarios de nossa
legislacdo e de legislagBes estrangeiras, que estudam e tratam do tema ha mais
tempo (Direito Estrangeiro), apresentaram-se subsidios para um entendimento

juridico adequado do tema em estudo.

O método indutivo foi utilizado na elaboracdo das conclusfes finais da
pesquisa, posto que tais conclusfes tenham como pontos de partida premissas
particulares obtidas através dos julgados dos tribunais, para que se pudessem

perscrutar as tendéncias jurisprudenciais nacionais e estrangeiras.

A perspectiva dialética foi eficaz na medida em que proporcionou o confronto
dos dados tedricos, obtidos por meio da pesquisa bibliografica, com os dados
praticos, obtidos na realizacdo da pesquisa jurisprudencial, com a finalidade de

alcancar os objetivos inicialmente propostos.

E, assim, através do confronto das diversas posi¢cdes doutrinarias e
jurisprudéncias sobre conceitos fundamentais, esperamos demonstrar uma melhor

visualizacdo do objeto em estudo, contribuindo para o estudo do Direito e, em
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especial, para o instituto da clausula penal que vem carecendo de interesse mais
profundo desde a obra intitulada: “Da Clausula Penal no Direito brasileiro”, de Mdcio
Continentino, editada em 1926, e da “Teoria e Pratica da Clausula Penal’, de R.

Limongi de Franca, de 1988.

lll. Consideracgdes Gerais

No capitulo primeiro, intitulado “Nog¢des Gerais”, falamos das nocdes e
conceitos da clausula penal, o desenvolvimento histérico do instituto, natureza
juridica, funcdes e utilidades, distingcao entre clausula penal e outras modalidades de
obrigac@es, estipulacdo da clausula penal, objeto da clausula penal, clausula penal

em favor de terceiro, exigibilidade da clausula penal.

Quanto as caracteristicas da clausula penal, abordamos o contrato acessorio;

o meio de reforco da obrigacéo principal e a pré-estimativa das perdas e danos.

Ja nas modalidades da clausula penal, vimos a clausula penal compensatoria

e a clausula penal moratéria.

Em sintese, nesse primeiro momento nos ocupamos em demonstrar sua
intimidade com o direito das obrigacdes que, por sua vez, produz efeitos, e esses

efeitos resultam no instituto juridico da execucéo.

Portanto, ndo podemos tratar do direito das obrigacdes sem atentar aos
principios filoséficos, a teologia social, dentre outros institutos, que balizam os
agentes do direito e os legisladores em construir e interpretar uma norma de forma

mais justa e que atenda aos fins sociais a que se destina.

A clausula penal ou pena convencional € um pacto acessorio pelo qual as
partes de um contrato estipulam antecipadamente o valor das perdas e danos no

caso de inexecucéo culposa da obrigagao.

No capitulo segundo, tratamos de cuidar da “Clausula penal. Aplicabilidade.”,
abordando: a mora nas obrigacdes de nado fazer, as caracteristicas da mora nas
obrigacdes com clausula penal; os efeitos da mora; da culpa no Direito Positivo
brasileiro e a clausula penal; exigibilidade da clausula penal e influéncia da clausula

penal nas obrigagdes indivisiveis, divisiveis e solidarias.
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A aplicacdo ou a exigibilidade da clausula penal se equiparam aos casos em
que sao exigiveis as perdas e danos das quais ela é substitutiva.

Dois elementos sdo indispensaveis para que o devedor sofra as
consequéncias da incidéncia da clausula penal: a culpa e a mora. A culpa elemento
subjetivo e a mora elemento objetivo. Ambas convergem para um mesmo ponto:
inexecucao total ou parcial da obrigacdo, ou o retardamento no cumprimento da

obrigacao.

No capitulo terceiro, intitulado “Clausula penal. Extin¢cédo.”, tratamos dos mais
variados modos de extincdo da clausula penal, como: pelo pagamento; pela
consignacao; pela sub-rogacédo; pela dacdo em pagamento; pela novacado; pela

compensacdao; pela transacao; pela confuséo, pela remisséo e pela prescricao.

Dentro do Direito Civil, a matéria das obrigacdes €, sem duvida, a parte mais
ardua e dificil e a mais filoséfica do Direito Civil, a mais abstrata, a mais aproximada

de suas normas intelectuais e morais.

As obriga¢des nascem, vivem e se extinguem. Nascem de uma declaragéo de
vontade ou em virtude de lei. Vivem através das suas varias modalidades,
obrigacbes de dar, de fazer ou de ndo fazer alguma coisa. Extinguem-se pelos

diversos modos elencados nesse capitulo.

No capitulo quarto, “Clausula penal. Figura afins.”, vamos encontrar: a multa,

multa simples, arras ou sinal, obrigacdes alternativas, e, condicao.

Multa em sentido amplo € a sancdo imposta a pessoa por infringéncia a uma
regra ou ao principio de lei ou ao contrato, em virtude do que fica na obrigacédo de
pagar certa importancia em dinheiro. Tratamos das outras diversas espécies de
multa, como a multa civil, a multa compensatéria, a multa convencional, a multa

fiscal, a multa moratéria e a multa penal.

O professor Silvio de Salvo Venosa diz que apesar do entendimento de que
multa seja sinbnimo de clausula penal, o instituto tem uma concepc¢do mais ampla.
Alguns entendem que multa simples difere da clausula penal, sendo imposicdes
gerais punitivas para a infragdo de certos deveres, como a multa derivada das

infracbes de regras de transito. Essas multas, arremata, tém carater inibitério e
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coercitivo e ndo se confunde com a multa contratual, que busca uma prefixacao de

indenizacao.

Arras ou Sinal é uma quantia paga antecipadamente por um contratante a
outro, em garantia do negécio avencado. Se confirmatéria, que € a regra geral,
firma a presuncdo de acordo final e torna obrigatério o contrato. Se penitenciais,
figura como pena convencional, quem as deu perdé-las-4 em beneficio da outra
parte; e quem as recebeu devolvé-las-4, mais o equivalente. Em ambos os casos

ndo havera direito a indenizacao suplementar.

Obrigacbes alternativas sédo aquelas estipuladas de forma distinta e
independente, bastando que uma delas seja cumprida. Quando a obrigacao contiver
duas ou mais prestacdes, mas que apenas uma possa ser cumprida mediante
escolha do devedor, preferencialmente, ou do credor. A obrigacdo sO sera
alternativa, quando a determinacdo depender da vontade. Em outras circunstancias,

gue nédo a vontade, a obrigacdo ndo sera alternativa.

E por fim, a Condicao, clausula segunda a qual o efeito da vontade declarada
no ato juridico depende de acontecimento futuro e incerto. O Cdédigo Civil vigente
disp6s que condicao é clausula que deriva exclusivamente da vontade das partes,
vincula o efeito do negdcio juridico a evento futuro e incerto. A condicdo apresenta
varias figuras como: a condicdo resolutiva que faz depender de determinado evento
a extincdo dos efeitos juridicos do ato. Condicao impossivel é aquela que ndo pode

ser cumprida, € irrealizavel.

No capitulo quinto, destacamos: “Clausula Penal. Exigibilidade e Requisitos.”,
como a existéncia de uma obrigacdo principal; inexecucdo total da obrigacao;
constituicdo em mora; e, imputabilidade do devedor.

A clausula penal € um ajuste secundario, dai a existéncia de uma obrigacao
principal, onde as partes convencionam penas ou multas contra aquele que

inadimpliu a obrigacao principal ou que a ndo cumpriu na época convencionada.

A clausula penal sendo uma obrigacdo acessoria pressupfe sempre, uma
obrigacdo principal ou um contrato, no qual ela foi estipulada, tornando-se exigivel

no caso de inadimplemento.
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O Cadigo Civil vigente dispde que a clausula penal deve ser estipulada
conjuntamente com a obrigacdo, podendo referir-se a inexecugdo completa da

obrigacéo, a alguma clausula especial ou, simplesmente, a mora.

Apesar de em regra, como pacto acessorio, ser fixada, em conjunto com a
obrigacéo principal, ndo havendo impedimento que ela venha convencionada em ato
posterior, desde que, fixada antes do inadimplemento da obrigacdo, é o que
determina o Cadigo Civil vigente.

Também vamos encontrar no Direito material a disposicdo que trata da
acessoriedade da clausula penal, da pena convencional compensatoria e da pena
moratéria. A inexecucao total da obrigacdo pode referir-se ao ndo cumprimento da
obrigacdo, assim como o pode apenas a nao execucdo satisfatoria, exatamente
como foi ajustada, ou porque nao se respeitou 0 modo, ou porque ndo se observou o

tempo determinado.

Quando se tratar de obrigacdo positiva e liquida, no seu termo, constitui de
pleno direito em mora o devedor, mas ndo havendo termo, a mora se constitui

mediante interpelacao judicial ou extrajudicial.

A clausula penal compensatoria e moratoria torna-se exigivel de pleno direito
desde que se venca o prazo convencionado na obrigacéo, ou, se nhdo houver prazo
certo, fixado expressamente, € indispensavel que se constitua o devedor em mora

por meio de interpelagéo, notificacdo ou protesto judicial.

Com relagéo a imputabilidade do devedor, vale destacar os quatro requisitos
principais da mora: a) uma obrigacao principal resultante de uma pré liquidacéo das
perdas e danos decorrentes da inexecucdo de uma obrigacdo; b) que a obrigacéo
esteja vencida; c) inadimplemento imputavel ao devedor; e, d) constituicdo do

devedor em mora.

A mora tem como elemento subjetivo a culpa do devedor, porque a mora
pressupde em si a culpa, que dela é por sua vez, um dos requisitos. Se nao for

imputada ao devedor a mora, fica excluida sua responsabilidade.

No capitulo sexto, tratamos da “Clausula Penal. Efeitos.”, como: a

exigibilidade, a execucgéo da prestacao e a pluralidade de devedores.
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O credor ndo precisa alegar prejuizo para exigir a clausula penal. O credor
pode exigir a clausula penal pleno-iuri, sendo que este € um dos principais efeitos da

clausula convencional.

O credor precisara provar a ocorréncia do inadimplemento da obrigacéo e a
constituicdo do devedor em mora. Ficando inadimplente ou em mora o devedor, a

clausula penal passaré a ser exigivel por meio de acéo judicial.

O direito vigente inovou acrescentando disposicdo que autoriza as partes
convencionarem uma indenizacdo suplementar, quando o prejuizo exceda ao

previsto na clausula penal.

A clausula penal pode referir-se: a) inexecugcdo completa da obrigacao; b)
alguma clausula especial; c¢) mora, simplesmente. Nos dois primeiros casos

denomina-se compensatoria, e, no Ultimo, moratdéria.

Quando se tratar de inexecucdo completa da obrigacdo, a clausula penal
converter-se-a em alternativa a beneficio do credor. O credor tem a alternativa de

exigir o cumprimento da obrigacdo ou de pedir a clausula penal.

No caso de alguma clausula especial, podera o credor exigir a satisfacdo da

pena cominada juntamente com o desempenho da obrigagao principal.

No ultimo caso, quando a clausula penal foi fixada para o caso de simples
mora, fica facultado ao credor reclamar simultaneamente a pena convencional e a

obrigacéo principal.

A multa moratdria ou compulsoria é fixada para punir a mora ou a inexecucao
de alguma clausula determinada. A regra € da cumulacédo da clausula penal com a

exigéncia do cumprimento da obrigacao principal.

Tratando-se de pluralidade de devedores, basta que um dos co-obrigados
descumpra a clausula penal para que ela se torne exigivel. O credor podera
reclamar do culpado que ela se cumpra por inteiro e com relagdo aos co-obrigados
s6 poderéo ser reclamadas as respectivas quotas, aos nao culpados fica reservada

a acao regressiva contra aquele que deu causa a aplicacao da pena.
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E por fim, no capitulo sétimo abordamos: a “Clausula penal — Consideragdes
Finais.”, como: efeitos da clausula penal; limite maximo da pena e o valor da
cominacao: observacdes preliminares; reducédo equitativa da pena no Caédigo Civil
de 1916 e no Cddigo Civil de 2002; contratos internacionais e a clausula penal; e,

concluséao.
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1 NOCOES GERAIS

1.1 Nocdbes e Conceito da Clausula Penal
A clausula penal é uma figura intimamente relacionada ao Direito das
Obrigacdes, e os efeitos produzidos pela obrigagdo, acabam culminando em um

anico instituto: — a execucao.

Em sentido estrito, “obrigacdo € a relagdo juridica entre duas (ou mais)
pessoas, de que decorre a uma delas, ao debitor, ou a algumas, poder ser exigida,
pela outra, creditor, ou outra prestacdo. Do lado do credor, ha a pretensao; do lado

do devedor, a obrigagéo”.?

Compreendido no Direito Civil, o Direito das Obrigacbes forma uma
especialidade dele para tracar as regras que regem as relagcbes de ordem
patrimonial, consistentes, principalmente, nas prestacdes que devem ser cumpridas

pelo devedor obrigado, as quais podem ser positivas ou negativas.®

Obrigacéo, segundo o professor Orlando Gomes®, “¢ um vinculo juridico em
virtude do qual uma pessoa fica adstrita a satisfazer uma prestacdo em proveito de

outra”.

A clausula penal, também chamada pena convencional, € o pacto acessorio
pelo qual as partes de um contrato fixam, de antem&o, o valor das perdas e danos
gque por acaso se verifiquem em consequéncia da inexecucdo culposa de

obrigacdo.” Sua funcéo é pré-liquidar danos.

Existe uma corrente de civilistas, entre os quais Bernhard Windscheid, que
sustentam que pelo fato de poder nascer a clausula penal concomitantemente a
obrigacdo a qual adere, ou originar-se de um ato posterior, a denominam, quando
simultanea a obrigacdo principal, clausula penal e, quando posterior, pena

convencional.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. v. 22, p. 12.
®SILVA, De Pl4cido e. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 465.
*GOMES, Orlando. Obrigacdes. Rio de Janeiro. Forense, 1981. p. 11

®Ibid., p. 189.
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A diferenca € meramente verbal, tratando-se num e noutro caso da mesma

obrigacéo penal, conhecida na denominacao popular, por multa.

A clausula penal decorre de um acordo de vontade estabelecido pelas partes
contratantes, estabelecendo uma indenizacdo por perdas e danos no caso de

inadimplemento contratual das quais é sucedanea.

Por meio da clausula penal, as partes prefixam e pré-avaliam o montante dos
prejuizos que possam sofrer com a inexecucéo ou retardamento no cumprimento de

alguma prestagéo omissiva ou comissiva, pactuada pelas partes no contrato.

Desse modo, a clausula penal determina a prévia indenizacdo de perdas e
danos, pelo ndo cumprimento integral ou parcial da obrigacdo, ou pela mora.
Consiste, em sintese, em uma prestacdo convencionada, como pena pelo
inadimplemento incompleto ou impontual pela inexecucdo de uma promessa ou

prestacao.
Diz o Ministro José de Aguiar Dias® que

[..] a clausula penal fixa de antemdo as perdas e danos pelo
inadimplemento da obrigacdo e também neste caso o credor se isenta do
Onus que normalmente Ihe caberia. Nao precisa provar nem o prejuizo nem
0 quantum, porque, na exata definicdo de CARVALHO SANTOS, a clausula
penal importa “pré-liquidacdo convencional do prejuizo do credor”,
prevenindo as longas controvérsias que podem surgir na liquidacdo dos
danos, sem possibilidade de prova em contrario, o que, todavia, ndo obsta a
que, em certos casos, ela possa ser reduzida, por medida de equidade ou
atencao a moralidade dos contratos.

Clovis Bevildqua diz que “clausula penal € um pacto acessorio, em que se

estipulam penas ou multas, contra aquele que deixar de cumprir 0 ato ou fato, a que

se obrigou, ou, apenas, 0 retardar.”’

A pena convencional, continua Bevilaqua, € puramente econémica, devendo
consistir exclusivamente no pagamento de uma soma ou execucdo de outra
qualquer prestacéo das que podem ser objeto de obrigacdes. E, porém, indiferente

gue beneficie um dos contratantes ou um terceiro indicado na convengao.

°DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1983. v. 1, p. 91-92.
"BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigacdes. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1954. p. 64.
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Dois sé@o os fins da pena convencional ou clausula penal: a) estimular o
devedor ao cumprimento da obrigacdo, mediante a ameaca de pagar a importancia
da pena, e nisto participa da natureza da pena em geral; e, b) servir de sucedaneo
da indenizacdo de perdas e interesses, dispensando o processo da respectiva

liquidacéo, por isso que é o equivalente legal dos prejuizos do credor.?

Caio Mario da Silva Pereira’ preleciona que a clausula penal ou pena
convencional — stipulatio penae dos romanos — € uma clausula acessoria em que se
impde sancdo econdmica, em dinheiro ou outro bem pecuniariamente estimavel,
contra a parte infringente de uma obrigacédo. Pode ser avencada conjuntamente com
a obrigacdo principal, e normalmente o é, ou em apartado (Codigo Civil, artigo
409).%°

O Cadigo Civil vigente, reproduzindo as disposi¢cdes do Codigo Civil de 1916,
permite que a clausula penal se estipule conjuntamente com a obrigagdo principal ou
em ato posterior. Segundo Pereira, incorre na mesma imprecisao redacional do
artigo. O que objetiva o atual Codigo em seu dispositivo, como no Codigo revogado,
€ que a pena convencional pode ser estipulada no mesmo instrumento da obrigacéo
principal, como uma de suas clausulas, ou um de seus itens, como pode com a
mesma eficacia ser avencada em instrumento a parte, seja simultaneo, seja

posterior ao outro.

Com relacéo ao conceito de clausula penal, Silvio Rodrigues™ diz que a lei
brasileira, ao contrario da francesa, ndo define a clausula penal. Mas a definicdo do
artigo 1226 do Cdodigo Napolednico, a despeito de suas imperfeicdes, pode servir
para dar uma idéia da instituicdo. Assim dispde o referido artigo:

A clausula penal é aquela pelo qual uma pessoa, para assegurar a

execucdo de uma convencdo, se compromete a dar alguma coisa, em caso
de inexecucdo.

SALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de. Obrigagfes. Rio de Janeiro: Livraria Cruz Coutinho.

’PEREIRA, Caio Mério da Silva. Teoria Geral das Obrigac8es. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. Il, p.
145.

Direito Anterior: arts. 916 e 917 do Cadigo Civil de 1916. Projetos: art. 151 do Projeto de Codigo de
Obrigag6es de 1916; art. 406 do Projeto do Codigo Civil de 1975.

""RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte geral das Obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 2, p.
262.
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Assim, finaliza o professor Rodrigues que, por meio de tal clausula, o devedor
se vincula a se submeter a uma pena, anteriormente estipulada, se der causa ao

descumprimento do contrato.?

Maria Helena Diniz*®, conceitua a clausula penal (stipulatio poene) como um
pacto acessorio, pelo qual as proprias partes contratantes estipulam, de antemao,
pena pecuniaria ou ndo, contra a parte infringente da obrigacdo, como consequéncia
de sua inexecucdo completa culposa ou a alguma clausula especial ou de seu
retardamento (CC, art. 408)'*, fixando, assim, o valor das perdas e danos, e

garantindo o exato cumprimento da obrigacao principal (CC, art. 409, 22 parte).'

Resulta a clausula penal em uma estipulagdo acessoria, pela qual uma
pessoa, a fim de reforcar o cumprimento da obrigacéo, se compromete a satisfazer
certa prestacao indenizatéria, seja ela uma prestacdo em dinheiro ou de outra
natureza, com a entrega de um objeto, a realizacdo de um servico ou a abstencéo
de um fato, se ndo cumprir o devido ou o fizer tardia ou irregularmente, fixando o
valor das perdas e danos devidos a parte inocente em caso de inexecucdo

contratual.

Segundo Carlos Roberto Goncalves, clausula penal é obrigacdo acesséria’®,
pela qual se estipula pena ou multa destinada a evitar o inadimplemento da principal,
ou o retardamento de seu cumprimento. E também denominada pena convencional
ou multa contratual. Adapta-se aos contratos em geral e pode ser inserida, também,
em negaocios juridicos unilaterais, como o testamento, para compelir, por exemplo, o

herdeiro a cumprir fielmente o legado.

Miguel Maria de Serpa Lopes'’, citando Manuel In4cio Carvalho de

Mendonga, traca consideracdes a propésito de um conceito de clausula penal, que

>Cf RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte geral das Obrigacdes. S&o Paulo: Saraiva, 2002. v. 2, p.
262.

®DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 2. Teoria Geral das Obrigacdes. S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 413.

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

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

'®*GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. Teoria Geral das Obrigacdes. Sado Paulo:
Saraiva, 2004. v. II, p. 382.

YLOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Obrigaces em Geral. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1989. v. II, p. 143.
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todos os codigos compreendem como uma obrigacdo acessoria, adjeta a um
contrato e pela qual se obriga o devedor a uma prestacédo determinada, no caso de

faltar ao contrato, ou a qualquer de suas clausulas, ou retardar sua execucéao.

Clausula penal é uma obrigacdo de natureza acessoria, também diz Silvio de
Salvo Venosa.® Por meio desse instituto insere-se uma multa na obrigacéo para a
parte que deixar de dar cumprimento ou apenas retarda-lo. Ai estdo as duas faces
da clausula penal: de um lado, possui a finalidade de indenizag&o prévia de perdas e

danos; de outro, a de penalizar, punir o devedor moroso.

Também na mesma linha, o professor Washington de Barros Monteiro®®,
clausula penal € um pacto secundario e acessoério em que se estipula pena ou multa
para as partes que se subtrair ao cumprimento da obrigacdo a que se obrigara, ou
que apenas retardara. Outrora, sua pratica foi muito frequente, tanto no Direito
Romano, onde recebia o nome de stipulatio poenae, como no Direito Intermediério.

Atualmente, continua a merecer o mesmo beneficio do passado.

Apesar de sua estipulacdo ser mais comum nos contratos, continua o
professor Monteiro, sobretudo naqueles cuja pontual execucéo se torne de absoluta
necessidade para 0s contratantes, pode a clausula penal ser também inserida em
outros atos juridicos, como o testamento, a fim de estimular o herdeiro a fiel

satisfagéo do legado.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho?® ndo destoando dos demais
conceitos, enfatizam que a clausula penal € um pacto acessoério, pelo qual as partes
de determinado negdcio juridico fixam, previamente, a indenizacdo devida em caso
de descumprimento culposo da obrigacdo principal, de alguma clausula do contrato

Ou em caso de mora.

A clausula penal, também denominada pena convencional, tem precipua
funcdo de pré-liquidar danos, em carater antecipado, para o caso de inadimplemento

culposo, absoluto ou relativo da obrigacéo.

®\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos.
S&o Paulo: Atlas, 2005. v. 2, p. 367.

]MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das Obrigacdes. 12 parte. S&o
Paulo: Saraiva, 2003. p. 335.

*GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Obrigacdes.
S&o Paulo: Saraiva, 2003. v. I, p. 341.



22

Como podemos observar, o conteldo dos conceitos sao praticamente
semelhantes, o que da maior seguranca juridica ao instituto. Orlando Gomes®
conceitua a clausula penal, também denominada pena convencional, como o pacto
acessorio pelo qual as partes de um contrato fixam, de antemé&o, o valor das perdas
e danos que por acaso se verifiquem em consequéncia da inexecucao culposa de
obrigacdo. Admite-se, entretanto, que, para exigir o pagamento da multa, nao

precisa o credor alegar prejuizo.

7

Sua funcdo € pré-liquidar danos. Insiste-se em considera-la meio de
constranger o devedor a cumprir a obrigacéo, por sua forca intimidativa, mas esse
efeito da clausula é acidental. A melhor prova de que ndo atua essencialmente como
arma coercitiva € que, por vezes, sua funcdo é diminuir o montante da indenizacéo,
que seria devida numa liquidacao de perdas e danos, conforme as regras comuns a

que preside.

Ademais, o valor estipulado pelas partes para o eventual ressarcimento deve
ser reduzido pelo juiz, se a obrigacao principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0
montante da penalidade for manifestamente excessivo (CC, artigo 413)%, ndo se
permitindo que o valor da cominagdo exceda o da obrigacdo principal (CC, art.
412).%3

Encerrando a posicdo conceitualista de clausula penal, Pontes de Miranda®*
diz o que se quer com ela, é que o devedor evite incorrer nela, ou que o destinatario
da declaracéo de vontade — mesmo unilateral — se decida a aceitar a oferta, ou a ter
a conduta que o possa tornar titular de direitos irradiados da declaragéo unilateral de
vontade.

Uma das funcBes mais prestantes da clausula penal € assentar a
indenizabilidade de danos no caso de ndo ser pecuniaria ou ser de dificil avaliagdo a

prestacdo prometida. Por exemplo, para o caso de B, que teria de cantar na

*GOMES, Orlando. Obrigacgfes. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 189.

2Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacéo 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 negdcio.

2Art. 412. O valor da cominacdo imposta na clausula penal ndo pode exceder o da obrigacdo
principal.

*MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. v. 26, p. 59, 60.
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recepcao de A, faltar ao prometido. Tera B de prestar a pena convencional, ainda
gue A ndo possa provar danos materiais.

As clausulas penais insertas em promessas ao publico ou em titulos ao
portador sdo promessas unilaterais de submissdo a penalidade. O legado pode

conter clausula penal.

Mediante a estipulacdo da clausula penal, o credor preexime-se do 6nus da
prova de ter sofrido dano ou prejuizo. Por outro lado, livra-se da objecéo da falta de

interesse patrimonial.

A clausula penal, finaliza Pontes de Miranda, pode ser para que algo se

preste a terceiro. Rege o artigo 436, paragrafo tnico, do Cédigo Civil.°
1.2 Desenvolvimento Historico do Instituto

A clausula penal, no seu desenvolvimento historico-juridico, passou por
acentuadas mutacdes. Teve sua origem no Direito Romano, intitulada entéo

stipulatio paenae.

No Direito Romano, a clausula penal era a Unica sancdo do cumprimento das
nuda pactiones, tida como elemento indispensavel na transacdo e no
compromisso.?> Como o préprio nome indica, o primitivo Direito Romano
considerava como um réu, o devedor que nao cumpria a sua promessa, € a
stipulatio paenae tinha entdo por finalidade assegurar ndo a reparacdo do dano
causado pelo inadimplemento, mas a repressdo do delito cometido pelo devedor,

nao a cumprindo.

®Art. 436. [...].
Paragrafo Unico. Ao terceiro, em favor de quem se estipulou a obrigagdo, também é permitido
exigi-la, ficando, todavia, sujeito as condicées do contrato, se a ele anuir, e o estipulante ndo o
inovar nos termos do art. 438.
Art. 438. O estipulante pode reservar-se o direito de substituir o terceiro designado no contrato,
independente da sua anuéncia e da do outro contratante.
Paragrafo Unico. A substituicdo pode ser feita por ato entre vivos ou por disposicao de Ultima
vontade.

*CONTINENTINO, Mucio. Da clausula penal no Direito brasileiro. Sdo Paulo: Livraria Académica;
Saraiva & Comp., 1926. p. 12-16.
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Esse carater penal-criminal, continua Mucio Continentino, abrandou-se,
conservando-se o instituto pelas vantagens que representava a avaliacdo feita pelas

préprias partes.

N&o se pode encarar a matriz da clausula penal pelo prisma do civilista patrio.
Coteje-se sua época inicial com o periodo moderno do Direito, onde, a despeito de
serem garantidos todos os pactos, se acha a clausula penal associada a maioria das
convencgOes para verificar-se desacerto do acerto referido.

Em sua origem, a clausula penal é verdadeira pena. E composicdo da injuria
objetiva, derivada do inadimplemento. Este assumia o carater de ato ilicito, (delito)
ao qual era correlata a ideia de pena. Essa razéo histérico-juridica da clausula penal,

no seu primordio, modificou-se no proprio Direito Romano.

A ideia de pena abrandou-se, substituindo-se pela de reforco da prestacéo
prometida, passando a acessoOrio 0 que era principal, e inversamente. Deferindo
profundamente a primitiva nocéo da clausula penal da que conserva modernamente,
nem por isso o0 conceito de pena deixa de ainda projetar-se sobre o instituto, ndo de

pena criminal, mas, pena civil, sancao civil.

G. P. Chironi, catedratico da Universidade de Turim, destaca com nitida
precisdo, que € pela infiltracdo da ideia de pena no instituto da clausula penal, que
sdo regulamentadas aplicacdes desta, no que com ele concorda Clovis Bevilaqua ao
escrever gque, “a pena também funciona como forga coercitiva para coagir o devedor
a cumprir a promessa, € como reacao punitiva contra o delito civil da inexecucéo ou

da mora.”

A atual denominacéo da clausula penal que aparece nos atuais cédigos teve
sua origem, como ja vimos, no Direito Romano na forma da stipulatio paenae. Os
romanos a consideravam como sendo toda estipulacéo cuja finalidade consistisse
em impor ao promitente uma prestacdo em favor do estipulante, para o caso em que
tal fato convencionado entre as partes viesse, ou ndo, a se realizar, segundo Miguel

Maria Serpa Lopes.?’

*’LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Obrigagcdes em Geral. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1989. v. I, p. 144 et segs.
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Essa stipulatio tinha dois objetivos: o primeiro, garantir indiretamente a
execucdo da obrigacdo principal submetendo o promissor ao pagamento de uma
pena, no caso de inexecucdo da prestacdo; o segundo, desonerar o credor do
encargo da prova no caso de inadimplemento da obrigacdo. Clausula de natureza
acessoria, seu objeto consistia numa soma em dinheiro, pecunia certa, 0 pagamento

exigivel por um processo rapido — condictio certi.

Miguel Maria Serpa Lopes, diz que a origem da clausula penal funda-se no
formalismo contratual. Estes dependiam, para a sua validade, do cumprimento de
determinados ritos, sendo de notar nenhum valor do nuda pacta. Além disso, a
posicdo do Juiz romano Ihe dava poderes de ordenar o cumprimento compulsério de
uma prestacdo, como modernamente sucede, nos contratos representados por uma
obrigacdo de fazer, de carater fungivel. Essa amplitude de protecdo judicial era

desconhecida dos romanos.

O stipulatio paenae era muito mais do que a reparacdo do prejuizo decorrente
do descumprimento da obrigacdo, o seu objeto era eminentemente a propria

repressado do delito consistente no inadimplemento do devedor.

Rudolf von lhering ressalta que a histéria da pena € uma abolicdo constante.
“As penas decaem a medida que a idéia do direito se engrandece. Mais a ordem
juridica se aperfeicoa, mais os povos se aproximam da maturidade, e cada vez se

torna menos necessario o recurso a pena”.

No Direito anterior, Mucio Continentino?®, diz: a clausula penal era regulada
pelas Ordenacdes do Reino — “Das penas convencionaes e judiciaes e interesses
em que casos se podem levar’. O Cddigo Civil - Esboc¢o por Augusto Teixeira de

Freitas dela se ocupa nos artigos 990 e seguintes.?

*CONTINENTINO, Mucio. Da clausula penal no Direito brasileiro. Sdo Paulo: Académica; Saraiva &
Comp., 1926. p. 17.

*Art. 990. E livre designar nos atos juridicos uma pena ou multa para o caso, em que o devedor
incorra em falta.
Essa clausula produzird seus efeitos, ou seja estipulada juntamente com a obrigacdo principal, ou
seja estipulada depois.
Art. 991. As clausulas penais podem ter por objeto o pagamento de uma soma de dinheiro, ou outra
qualquer prestacdo de dar ou fazer, uma vez que ndo seja impossivel ou ilicita (art. 552); quer a
beneficio do préprio credor, quer a beneficio de um terceiro.
Art. 992. O credor ndo podera exigir a pena sendo quando o devedor ficar constituido em mora; e
exigindo-a nao tera direito a qualquer outra indenizagdo de perdas e interesses, ainda mesmo
provando que a pena ndo € indenizagdo suficiente; salvo se nos atos juridicos se tiver disposto de
outro modo.
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De acordo com Miguel Maria Serpa Lopes®, o sistema do antigo Direito
francés, com as penas cominatorias, as quais podiam ser suspensas ou reduzidas
pelo juiz, a clausula penal perdeu muito do seu aspecto penal, para se reduzir a
funcdo de reparacdo, com o0 seu papel tanto quanto possivel de composicdo dos

prejuizos.

O Cadigo Civil francés obedeceu a esse critério, isto €, o de ser a clausula
penal uma predeterminacédo dos casos estabelecidos a priori. Assim, o artigo 1.229,
prescreve:

La clause pénale est La compensation dés dommages et intéréts que Le
créancier souffre de l'inexécution de I'obligation principale.

Art. 993. Para haver a pena, ndo estd o credor obrigado a provar que sofrera prejuizo; nem o
devedor podera eximir-se de cumpri-la, provando que o credor ndo sofrera prejuizo, ou que a pena
€ excessiva.

Art. 994. Nao podera o credor exigir ao mesmo tempo o cumprimento da obrigagdo principal, e a
pena. Sé podera exigir uma ou outra coisa, sem prejuizo do que se tiver disposto nos atos juridicos.
Art. 995. A nulidade do ato juridico por motivo, da obrigacdo principal induzira nulidade do ato
juridico por motivo da clausula penal ndo prejudicard a subsisténcia da obrigagdo principal (arts.
803, e 966).

Art. 996. Subsistira, porém, a clausula penal, ainda que haja nulidade por motivo da obrigacao
principal:

1° - Quando se contratar a obrigacao por um terceiro, com a clausula de se incorrer na pena,
se esse terceiro ndo aceitar o contrato.

2° - Quando se contratar em favor de um terceiro debaixo da mesma clausula.

Art. 997. Se a obrigacdo principal se extinguir, ou resolver sem culpa alguma da parte do devedor,
também ficara extinta ou resolvida a obrigacdo acesséria da clausula penal.

Art. 998. Se a obrigacao principal so6 tiver sido cumprida em parte, ou por motivo irregular, ou fora
de lugar proprio, ou fora de tempo: havera na pena um abatimento proporcional, que o Juiz
mandara arbitrar, sendo que as partes ndo concordem.

Art. 999. Ou a obrigacdo principal seja divisivel, ou indivisivel, cada um dos co-devedores, ou dos
co-herdeiros do devedor, ndo incorrera na pena sendo em proporcao de sua cota, uma vez que seja
divisivel a obrigacéo da clausula penal.

Art. 1.000. Cada um dos co-devedores, ou dos co-herdeiros do devedor, ficara obrigado a pena por
inteiro:

1° - Se a obrigacdo da clausula penal for indivisivel, ou, posto que seja divisivel, se for
solidéria.

2° - Se houver hipoteca, anticrese, ou penhor, para seguranca da clausula penal; observando-
se neste caso o disposto nos artigos 997, ns. 1 e 2, 978, 979, e 980.

Art. 1.001. Depois de incurso na pena, o devedor ndo podera mais evitd-la contra a vontade do
credor, ainda que posteriormente seja cumprida a obrigac¢éo principal.
Art. 1.002. Nao se entendera que o devedor pode arrepender-se, pagando a pena ou multa, em vez
de cumprir a obrigagcdo, sendo nos casos em que nos titulos se tenha expressamente reservado
este direito.
Art. 1.003. Ainda que o devedor tenha direito de arrepender-se, pagando a pena ou multa; sera
impossivel o arrependimento, depois que tiver cumprido a obrigagdo no todo ou em parte.

L OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Obrigacdes em Geral. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1989. v. II, p. 145.
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Il ne peut demander em méme temps Le principal et la peine, a moins

qu’eelle n’ait été stipulée pour Le simple retard.*
E a possibilidade de sancionar por uma clausula penal ndo somente a néo
execucdo da obrigacdo principal, mas, também, todas as outras obrigacdes

acessorias.

Se ndo bastasse, consagrou ainda o Codigo Civil francés, o principio da
imutabilidade da clausula penal, determinando no artigo 1.152: lorsque La
convention porte que celui qui manquera de l'exécuter payera une certaine somme a
titre de dommages intéréts, Il ne peut étre alloué a l'autre partie une somme plus

forte, ni moindre®2.

(Lei n® 85-97 de 11 de outubro de 1985): “No entanto, o juiz pode, mesmo de
oficio, diminuir ou aumentar a pena.”. (Lei n°® 75-597 de 9 de julho de 1975): “que
tinha sido combinada, caso esta for manifestamente excessiva ou insignificante.

Toda estipulacéo contraria seré reputada néo escrita.”.3*3*

1.3 Natureza Juridica

No que se refere a natureza juridica da clausula penal, propdem os autores
teorias diversas, entre as quais se ressaltam quatro: a do reforco; a da pré-
avaliacdo; a da pena e a eclética.®

As trés primeiras teorias ressaltam aspectos parciais do instituto, enquanto os
autores filiados da Ultima teoria ndo tém atacado com precisdo 0s aspectos

primordiais.

A clausula penal é a compensagédo das perdas e danos que o credor esta sofrendo pela néo

execucao da obrigagao principal.”. “A clausula penal é a compensacéo das perdas e danos que o
credor esta sofrendo pela ndo execugao da obrigagao principal.”. (Traducéo livre do autor).

%«Quando a convenc&o estipula que aquele que n&o a executar devera pagar um determinado valor a
titulo de perdas e danos, ndo podera ser atribuido a outra parte um valor seja este maior, ou seja,
este menor.”. (Traducéo livre do autor).

*A lei do dia 9 de julho de 1975 é aplicavel aos contratos assim como as instancias vigentes (art. 3).
— Alei do dia 11 de outubro de 1985 € aplicavel aos contratos assim como as instancias vigentes no
momento de sua aplicacéo (art.3).

*No que diz respeito as clausulas penais em algumas matérias, V. Cédigo das seguradoras, art.
L.113-10, infra, sob art. 1983; Cédigo da constru¢cdo e moradia, art. L.261-14 (venda de imdvel a ser
construido), infra, sob art. 1601-4; Cédigo do consumidor, art. L. 311-29 a L.311-32, L. 312-21 a
L.312-23, L. 312-29 (protecdo dos que pedem empréstimos), infra, sob art. 1914. (...)

®FRANCA, Rubens Limongi. Teoria e pratica da clausula penal. S&o Paulo: Saraiva, 1988. p. 330,
331.
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A clausula penal, segundo Rubens Limongi Franca, tem uma triplice natureza,
revestindo-se de caréater quer de reforco do cumprimento da obrigacao, quer de pré-
avaliacdo de danos, quer ainda de pena imposta a transgressao da ordem juridica,

resultante da inexecucao.

N&o obstante essa triplice natureza, a esséncia da clausula penal esta no
reforco. Além disso, a clausula penal apresenta outros elementos naturais, de trés
espécies, concernentes: a) a prépria classificacdo das obrigacdes; b) sistematizagcéo
do direito obrigacional; e c) a autonomia do respectivo instituto.

A clausula penal ou pena convencional — stipulatio paenae dos romanos® — é
uma clausula acessoria, em que se impde sansdo econdémica, em dinheiro ou outro
bem pecuniariamente estimavel, contra a parte infringente de uma obrigacdo. Pode
ser avencada conjuntamente com a obriga¢do principal, e normalmente o €, ou em
apartado (Cédigo Civil, art. 409%), e constitui uma das mais importantes

modalidades de promessa condicionada.

Caio Mério da Silva Pereira ressalta que o Cédigo vigente, repetindo o modelo
anterior, permite que a clausula penal se estipule conjuntamente com a obrigacéo,

ou em ato posterior.

A proposta inserida na disposicao legal, é que a pena convencional pode ser
estipulada no mesmo instrumento da obrigacdo principal, como uma de suas
clausulas, ou um de seus itens, como pode com a mesma eficicia ser avencada em
instrumento a parte, seja simultaneo, seja posterior ao outro. O que se pretende é
qgue, se em apartado, possa inequivocamente identificar-se como sendo acessorio,

efetivamente, da obrigagéo principal.

A distingdo da clausula penal com a da obrigag&o principal, vamos encontrar
nos artigos 411 a 413%*. Por sua vez, o artigo 409 prevé a possibilidade de ser

estipulada em ato posterior, reconhecendo tratar-se de duas obrigacdes diversas.

*®PEREIRA, Caio Mario da Silva. Teoria Geral das Obrigacdes. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. v. Il, p. 145.

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

®Art. 411. Quando se estipular a clausula penal para o caso de mora, ou em seguranca especial de
outra clausula determinada, terd o credor o arbitrio de exigir a satisfagdo da pena cominada,
juntamente com o desempenho da obrigagéo principal.
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Desse modo, a invalidade da obrigacao principal importa a da clausula penal,
mas a desta ndo induz aquela, como preceitua o artigo 184%* do mesmo diploma.
Resolvida a obrigacdo principal, sem culpa do devedor, resolve-se a clausula

penal.*

Os referidos e citados dispositivos reiteram o principio de que o acessério
segue o principal. Nulo o contrato, nula sera a clausula penal nele inserida. Se nula
for somente a clausula penal, e o contrato prevalecer, o lesado podera pelas vias
ordinarias pleitear o direito a indenizacdo por perdas e danos, comprovando, via de

consequéncia, 0s prejuizos experimentados.

A clausula penal tem* uma funcdo compulséria por constituir um meio de
forcar o cumprimento avencado, consistindo numa pena que visa punir uma conduta
ilicita e assegurar o adimplemento da obrigacdo, j& que constrange
psicologicamente o devedor ao seu pagamento.

Teria unicamente por escopo, continua Maria Helena Diniz, reforgcar ou
garantir o cumprimento de uma obrigacdo, sendo apenas uma sancdo ao Sseu

inadimplemento ou atraso, sem levar em consideragao o ressarcimento do dano.

Orlando Gomes e outros, sustentam a funcéo indenizatdria, isto €, de estimar
previamente as perdas e danos, constituindo uma liquidacdo convencional e

antecipada das perdas e danos resultantes do inadimplemento da avenca.

Rubens Limongi Franca, Washington de Barros Monteiro dentre outros,
parecem estar com a razdo. Sustentam a funcdo ambivalente da clausula penal, por
reunir a compulséria e a indenizatéria, sendo concomitantemente refor¢co do vinculo
obrigacional, por punir seu inadimplemento, e liquidacdo antecipada das perdas e

danos.

Art. 412. O valor da cominacdo imposta na clausula penal ndo pode exceder o da obrigacédo
principal.
Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigag&o 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.

®Art. 184. Respeitada a intencdo das partes, a invalidade parcial de um negdcio juridico ndo o
prejudicara na parte valida, se esta for separavel; a invalidade da obrigagéo principal implica a das
obrigacbes acessorias, mas a destas nao induz a da obrigagédo principal.

““GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. Teoria Geral das Obrigacdes. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. v. II, p. 383.

“IDINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 2. Teoria Geral das Obrigacdes. 22. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2007. p. 414, 415.
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Conforme Silvio Rodrigues, a clausula penal € uma obrigacdo acesséria de

um contrato principal.*?

Assim, se aplica a ela, a regra de que 0 acessorio segue o
principal. Via de consequéncia, quando o contrato principal for nulo (ex: contrato
assinado por absolutamente incapaz), nula serd a multa convencional. Vide a
propoésito o artigo 922 do Cdédigo Civil de 1916, sem correspondente no Caodigo

vigente.*®

Ressalte-se, entretanto, que a reciproca ndo é verdadeira, pois, se a clausula
penal por alguma razao for nula, isso nao envolve, necessariamente, a nulidade da

obrigacéo principal.

Silvio de Salvo Venosa** diz que o instituto é utilizado com extrema frequéncia
nos contratos. Num contrato de locacédo, por exemplo, estipula-se multa, caso o
locatario pague o aluguel apés um dia do més fixado. E comum as partes
camuflarem a clausula penal, estipulando-a ao avesso, isto é, no contrato de
locacdo, fixam um desconto, caso o devedor pague até um determinado dia,
rezando a avenca que o preco do aluguel é outro, mais elevado. Trata-se conforme

Venosa de verdadeira multa moratéria.

1.4 Funcdes e Utilidades

A clausula penal tem dupla funcdo: a) atua como meio de coercao
(intimidac&o), para compelir o devedor a cumprir a obrigacédo e, assim, nao ter de
pagéa-la; e ainda b) como prefixacédo das perdas e danos (ressarcimento) devidos em

razdo do inadimplemento do contrato.

Uma vez estipulada a clausula penal, os contratantes ficam numa posicéo
mais confortavel, livrando-se dos incobmodos da comprovacgéo dos prejuizos e de sua

liquidacéo.

A convencdo que a estabeleceu pressupde a existéncia de prejuizo

decorrente do inadimplemento e prefixa seu valor. Desse modo, basta ao credor

*RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte geral das obrigacdes. S&o Paulo: Saraiva, 2002. v. 2, p.
262, 263.

“Art. 922. A nulidade da obrigagdo importa a da clausula penal.

*“VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos.
S&o Paulo: Atlas, 2005. v. 2, p. 368.
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provar o inadimplemento, ficando dispensado da prova do prejuizo, para que tenha
direito a multa.** E a disposicdo contida no artigo 416, do Cédigo Civil. J& no
paragrafo unico do referido artigo, contempla disposicdo em que o credor deva

provar o prejuizo excedente.*®

Portanto, a clausula penal é a prefixacdo das perdas e danos resultantes da
culpa contratual, apenas. Se houver outros prejuizos decorrentes de culpa
extracontratual, seu ressarcimento pode ser pleiteado, pelas vias ordinérias,

independente da consubstanciada na clausula penal.

Ainda na esteira dos ensinamentos do professor Silvio de Salvo Venosa, na
distincdo das duas modalidades do instituto, ja nos foi possivel inferir suas funcdes.

A clausula penal produz efeito intimidativo e coercitivo.

O devedor, sabendo que se sujeitard a um maior valor no pagamento,
envidara melhores esforcos para cumprir sua obrigacdo. Trata-se, portanto, de uma

forma de garantia de adimplemento.

Outra importante funcéo da clausula penal é fixar antecipadamente as perdas
e danos, evitando que as partes lancem-se em um tormentoso processo de
apuracdo de prejuizos. Essa prefixacdo de perdas e danos esta nas origens do

instituto, no Direito Romano.*’

Seja moratdria, ou seja, compensatoria, a clausula penal tem como funcéo

primordial em ampliar as possibilidades de cumprimento da obrigagéo.

Os autores caminham juntos com relacdo a funcéo da clausula penal. Maria
Helena Diniz diz que a clausula penal exerce funcdo ambivalente, sendo, ao mesmo
tempo, reforco do vinculo obrigacional, por punir seu inadimplemento, e liquidacéo

antecipada das perdas e danos.

45GONQALVES, Carlos Roberto. Direito das Obrigacdes. (Parte geral). Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.
121, 122.

“°Art. 416. Para exigir a pena convencional ndo é necessario que o credor alegue prejuizo.
Paragrafo Unico. Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na clausula penal, ndo pode o credor
exigir indenizacdo suplementar se assim néo foi convencionado. Se o tiver sido, a pena vale como
minimo da indenizagdo, competindo ao credor provar o prejuizo excedente. (Esse paragrafo nao
tem dispositivo correspondente no Cadigo Civil de 1916).

*"VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos.
S&o Paulo: Atlas, 2005. v. 2.
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Washington de Barros Monteiro*® aponta também o duplo papel da clausula
penal: a) funciona como meio de coercdo, como forca intimidativa, a fim de induzir o
devedor a satisfazer o prometido. Sabendo que se arrisca a pagar a multa
convencionada, assim desfalcando seu patriménio, esforca-se a parte no sentido de
cumprir o contrato. Sob esse primeiro aspecto a stipulatio poenae destina-se,
portanto, a assegurar o exato cumprimento da obrigacdo; b) ela fixa, ainda,

antecipadamente o valor das perdas e danos.

Constitui, assim, liquidacéo a forfait, cuja utilidade consiste, precisamente, em
determinar com antecedéncia o valor dos prejuizos resultantes do ndo cumprimento
da avenca. Estipulando-a, deixam o0s contratantes expressos que desejaram, por
esse modo, furtando-se aos incobmodos da liquidacéo e da prova, que, muitas vezes,

nao sao simples nem faceis, requerendo tempo e despesas.

Mucio Continentino®® revela que ha civilistas que Ihe atribuem dois escopos,
gue para outros se cingem num. Atenta-se sempre, diz Continentino, a llcida opinido
de Bevilaqua, a respeito: “O fim da clausula penal é reforgcar a obrigagdo, dando ao
credor um meio mais pronto de coagir o devedor a cumpri-la no tempo e pela forma

devida. A sua utilidade é determinar previamente as perdas e danos.”

Os civilistas, em geral, entendem que a clausula penal tem em vista dois

objetivos:

a) assegurar a execucdo da convencdo a qual ela acede; b) na hipotese em que
esse resultado ndo possa ser atendido, subtrair ao arbitrio do juiz a determinacao
das perdas e danos.

Entretanto, todos fazem uma observacao de extrema importancia. “Nenhum
dos dois objetivos da clausula penal implica a rendncia da parte do credor a
quaisquer outros direitos que pudesse o contrato criar a seu favor”. Admite-se, que
todos esses direitos ficam patentes, idéia muito importante que domina toda a

matéria.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das Obrigacdes. 12 parte. S&o
Paulo: Saraiva, 2003.

““CONTINENTINO, Mucio. Da clausula penal no Direito brasileiro. Sdo Paulo: Académica; Saraiva &
Comp., 1926. p. 26, 27.
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E porque, quando, em estipulando certa quantia para caso de inadimplemento
de uma primeira obrigacéo, a intencdo das partes neste caso, logo incorra em mora
o devedor, que ndo satisfizer a obrigacdo, nada mais ser devido que a quantia
convencionada — tal estipulacdo ndo é estipulacdo penal; a obrigacdo que dela

resulta, ndo € uma obrigagdo penal;, mas uma obrigacdo tdo principal como a

primeira da qual as partes tiveram intencao de fazer novacéao.

Sem duvida o animus novandi ndo é facilmente presumivel; mas o certo é que

a pena nao substitui para o credor a obrigagéo.

‘Os fins que visa a clausula penal, s&o: a) garantir indiretamente o
cumprimento da obrigacdo, submetendo e estimulando o promitente a satisfazé-la;
b) desobrigar o credor da necessidade de provar o dano sofrido com a inexecugao”,
Manuel Inacio Carvalho de Mendoncga, repetindo a licdo de Francisco de Paula
Lacerda de Almeida: “A distincdo dos fins para que é estipulada a pena

convencional, é pratica, pois que os seus efeitos variam com eles”.

O Cadigo Civil vigente ndo define os objetivos da clausula penal. Néo
obstante, a codificacdo patria inspirou-se na corrente doutrinaria, que atribui a
clausula penal, as duas virtudes acentuadas pela maioria dos autores. A razdo
parece estar com eles; pois, acentuando a primeira funcdo com o caréater de reforco
da obrigacdo principal, indica, como o fez Robert Joseph Pothier, que pela
estipulacdo da clausula penal, o devedor ndo se exime do pactuado, pagando a

pena ao seu alvedrio.

Tacitamente, o Cadigo Civil vigente reconhece que a clausula penal reforca o
cumprimento da obrigacdo, como deriva dos termos em que é redigido o artigo 411:
“(...) quando se estipular a clausula penal (...) em seguranca especial de outra

clausula determinada (...) etc.”.*®

Em sintese: a obrigacao principal ganha um reforco com a clausula penal,
tornando-se, quando fixada, um meio de constrangimento para o devedor que, nao
cumprindo a obrigacdo, tem de efetuar certa prestacdo decorrente da pena

convencionada.

Art. 404. As perdas e danos, nas obrigacdes de pagamento em dinheiro, serdo pagos com
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, abrangendo juros,
custas e honorarios de advogado, sem prejuizo da pena convencional.
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Silvio Rodrigues® destaca que duas sdo as finalidades ou funcdes da
cldusula penal: a) serve de reforco a obrigacdo principal; b) representa um
sucedaneo, pré-avaliado, das perdas e danos devidos pelo inadimplemento do

contrato.

A fixacdo da pena, para o caso de inadimplemento parcial ou total da
obrigacao, representa um subsidio a compelir o devedor a cumprir a obrigacao.
Citamos como exemplo um contrato de locacédo, no qual ajustam as partes que o
atraso no pagamento do aluguel, apos a data convencionada, sujeita o locatario a

paga-la com acréscimo de 10% (dez por cento).

O locatario em face de disposicdo convencionada procurard cumprir
pontualmente a obrigacdo, isto €, pagamento do aluguel na data estipulada. Assim
percebe-se que a clausula penal, surge como um reforco de adimplemento da

obrigacao, fixando uma base compulséria para promover a execucao.

Entretanto a funcdo primordial da clausula penal, e que se prende a sua
origem historica, é a de servir como célculo predeterminado das perdas e danos,
citando Rodrigues o Cadigo Civil francés, cujo art. 1.229 dispde, em sua primeira
parte: “A clausula penal é a compensacao das perdas e danos que o credor sofre

em virtude da inexecugéo da obrigacao principal.”

O professor Rodrigues sustenta a tese de que, sendo a clausula penal
compensatoria, pode o credor, em caso de inadimplemento, em vez de reclama-la,

exigir perdas e danos, uma vez que se submete ao encargo de prova-las.

7z

Entretanto, essa tese é contestada pela doutrina brasileira, citando Clovis
Bevilagua e Washington de Barros Monteiro, que a combate por entender que a

pena convencional € o maximo de indenizacéo que o credor pode pleitear.

Em caso de inadimplemento, tem o credor a seguinte alternativa: pode se
socorrer do procedimento ordinario e pleitear as perdas e danos, de acordo com o
artigo 389 do Cadigo Civil*?, os quais serdo calculados em juizo; ou, se preferir,

*'RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte geral das Obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 2, p.
263, 264.

2Art. 389. Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado.
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demandar somente o valor da multa, que corresponde as perdas e danos

convencionados pelas partes.

A clausula penal tem funcgdes de intimidacdo e de ressarcimento devidos em
razdo do descumprimento da obrigacdo, e tem como utilidade, determinar

antecipadamente o valor dos prejuizos, resultantes do descumprimento do contrato.

Entretanto, o atual Codigo Civil, tornou obrigatdria a reducdo equitativa da
pena quando a obrigacdo principal for cumprida em parte ou se o montante da
penalidade for manifestamente excessivo, em face da natureza e da finalidade do
negdcio, mesmo que, dentro dos limites do artigo 412, do Cédigo Civil*®, devendo o
juiz, mesmo de oficio, determinar a reducdo, o que no Caodigo Civil revogado era

faculdade concedida ao juiz.

Apesar da clausula penal ser uma manifestacdo da vontade das partes,
fazendo lei entre elas, o legislador de 2002 autorizou expressamente e tornou
obrigatéria, em certos casos, sua reducdo pelo juiz, sobrepondo-se o Judiciario a

vontade das partes.

1.5 Distin¢édo entre Clausula Penal e outras Modalidades de Obrigacfes

Muito semelhante por caracteristicas préximas e comuns a outras
modalidades obrigacionais, delas destaca-se e distingue-se a clausula penal por
diferencas especificas. Cumpre, portanto, distingui-la das figuras com as quais pode

ser confundida.

Clévis Bevilaqua comentando o artigo 1.095 do Cédigo Civil revogado®,

correspondente ao atual artigo 420, relativo as arras ou sinal, diz:

Art. 412. O valor da cominacdo imposta na clausula penal ndo pode exceder o da obrigacdo
principal.

>*Art. 1.095. Podem, porém, as partes estipular o direito de se arrepender, ndo obstante as arras
dadas. Em caso tal, se o arrependido for o que as deu, perdé-las-4 em proveito do outro; se o que
as recebeu, restitui-las-4 em dobro.

°Art. 420. Se o contrato for estipulado o direito de arrependimento para qualquer das partes, as arras
ou sinal terdo func@o unicamente indenizatéria. Neste caso, quem as deu perdé-las-a em beneficio
da outra parte; e quem as recebeu devolvé-las-4, mais o equivalente. Em ambos os casos nao
havera direito a indenizagdo suplementar.
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O codigo admite o direito de arrependimento com conjungdo com as arras,
mas ndo como conseqiéncia delas. Deve esse direito ser estipulado, de
modo expresso, e, neste caso, as arras funcionam como clausula penal. E,
como a clausula penal importa a determinacdo prévia das perdas e danos
pelo ndo cumprimento das obrigacdes, segue-se que se nao podem
acumular a perda das arras por quem as deu, ou a sua restituicdo em
dobro, por quem as recebeu, com a indenizacdo dos danos resultantes do
inadimplemento.*®

A diferenca entre essas duas figuras € muito bem colocada por Manuel Inacio

Carvalho de Mendoncga, senéo vejamos:

E preciso n&o confundir a clausula penal com a mulcta poenitentialis. Mulcta
poenitentialis, de origem germénica, ndo era desconhecida dos romanos. A
primeira, instituida s6 por utilidade do credor, tem por fim dispensa-lo da
prova do dano e exigir logo a indenizacdo estipulada como pena. A multa
instituida em favor do devedor tem por fim salvaguarda-lo dos efeitos do
arrependimento, uma espécie de obrigacdo facultativa, para o caso de
guerer rescindir o contrato, ou uma espécie de novagao que a parte efetua a
vontade. Um instituto reforca a obrigag&o; outro afrouxa o vinculo, tornando
a obrigacdo precéria. Mas decaida do que a clausula penal, a multa
penitencial ndo €, entretanto, incompativel com o direito moderno, pois que,
no fundo, nada ha nela de ilicito e imoral.>’

Também sobre essa diferenca, escreve Francisco de Paula Lacerda de
Almeida®®:

Este signal (Arrha poenitentialis) tem carater inverso da pena convencional.
A pena garante o credor; o sinal, o devedor. Na obrigacao penal ndo pode o
devedor eximir-se da obrigacdo, oferecendo pagar a pena; no sinal, o
devedor compra o direito de ndo cumprir a obrigacdo, estipulando a perda
do sinal.

A respeito das arras penitenciais e exclusdo da indenizacdo suplementar, diz

a professora Maria Helena Diniz*®,

Ter-se-d0 arras penitenciais quando os contraentes, na entrega do sinal,
estipulam, expressamente, o direito de arrependimento e, tornando
resollvel o contrato, atenuando-lhe a forca obrigatéria, mas a custa da
perda do sinal dado em beneficio de outra parte se o desistente for quem as
deu ou de sua restituicdo mais o equivalente se aquele que desistiu for
guem as recebeu. As arras penitenciais, por serem suficientes, excluem a
indenizacd@o suplementar. A parte inocente, que ndo deu origem a resolucgao
contratual, fard jus as arras, mas nao a indenizagdo suplementar.

*BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979.

*’MENDONCA, Manuel Inacio Carvalho de. Doutrina e pratica das obrigacdes ou tratado geral dos
direitos de crédito. 4. ed. aum. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 1956. Tomo I. v. Il

ALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de. Obrigacdes. Rio de Janeiro: Cruz Coutinho. p. 229.

*DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 403.
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Vejam-se a propdsito os artigos 884 e 885, do Cédigo Civil vigente®, Stimula
412, do Supremo Tribunal Federal®, e o artigo 53, do Cédigo de Defesa do

Consumidor®?,

Também ndo se confunde a clausula penal, como ja vimos, com outros
institutos juridicos semelhantes. N&o se confunde com as arras penitenciais, que sao
pagas antecipadamente e garante ao contraente o direito de se arrepender,
desfazendo, via de consequéncia, o negdcio realizado, ndo obstante as arras dadas.

A clausula penal que sera devida somente pelo inadimplemento da obrigacéo,
portanto, nunca sera paga antecipadamente, tera carater exclusivamente
indenizatério. A clausula penal, ao contrario das arras, ndo garante direito de

arrependimento.

Além de nédo ser obrigatoriamente alternativa a prestacéo principal, a clausula

penal somente sera devida quando esta for descumprida a titulo indenizatério.®®

No mesmo diapaséo, distingui-se da clausula penal, as astreintes (é a medida
cominatéria de constricdo contra o devedor de obrigacao de fazer ou ndo fazer, cujo
valor diario, fixado pelo juiz na sentenca executada, que durard enquanto

permanecer a inadimpléncia).®

Nelson Rosenvald® diz que,

©Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, sera obrigado a restituir o
indevidamente auferido, feita a atualizacao dos valores monetarios.
Paradgrafo Unico. Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu é
obrigado a restitui-la, e, se a coisa ndo mais subsistir, a restituicdo se fara pelo valor do bem na
época em que foi exigido.
Art. 885. A restituicdo € devida, ndo s6 quando ndo tenha havido causa que justifigue o
enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.

®'Stimula 412. No compromisso de compra e venda com clausula de arrependimento, a devolugéo do
sinal por quem o deu, ou a sua restituicdo em dobro por quem a recebeu, exclui indenizacdo maior
a titulo de perdas e danos, salvo os juros moratdrios e 0s encargos do processo.

®?Art. 53. Nos contratos de compra e venda de moveis ou iméveis mediante pagamento em
prestacdes, bem como nas alienaces fiduciarias em garantia, consideram-se nulas de pleno direito
as clausulas que estabelecam a perda total das prestacdes pagas em beneficio do credor que, em
razdo do inadimplemento, pleitear a resolucao do contrato e a retomada do produto alienado.

®GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Obrigacdes.
S&o Paulo: Saraiva, 2003. v. I, p. 349.

**SILVA, De Placido e. Vocabuléario juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2003. [verbete astreintes]. p.
153.

®®*ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagdes negociais. Rio de Janeiro:
Ldmen Jaris, 2007. p. 185.



38

A clausula penal pode ser considerada como “astreintes convencional”, pois
a coercdo privada é de sua esséncia, enquanto as astreintes serao
pronunciadas pelo juiz, por provocacao do interessado ou de oficio (art. 461,
paragrafo 4°, do CPC).*® Certamente a clausula penal é de grande utilidade
para o credor, pois, se lograr éxito em cumprir a sua funcéo intimidante, o
credor ndo necessitara do recurso ao magistrado pela via das astreintes.

A distincéo fica muito clara no acoérdao do STJ, Rel. Min. Séalvio de Figueiredo
Teixeira, 42 Turma, REsp. 422.966/SP, DJ 1/3/2004:

Na linha de jurisprudéncia dessa corte, ndo se confunde a clausula penal,
instituto de direito material vinculado a um negécio juridico em que ha
acordo de vontades, com as astreintes, instrumento de direito processual,
somente cabiveis na execug¢do, que visa compelir o devedor ao
cumprimento de uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer, e que néo
correspondem a qualquer indenizacdo por inadimplemento. A regra da
vedacdo ao enriquecimento sem causa permite a aplicacdo do art. 920 do
Cadigo Civil de 1916, nos embargos a execucao de sentenca transitada em
julgado, para limitar a multa decendial ao montante da obrigagé@o principal,
sobretudo se o titulo exeqiiendo ndo mencionou o periodo de exigéncia da
multa.

1.6 Estipulagado da Clausula Penal

A clausula penal pode ser estipulada em dois momentos: concomitantemente
com a obrigac&o principal ou em ato posterior.®” Em qualquer hipétese tem a mesma

natureza e lhe cabe a mesma denominacéo: clausula penal ou pena convencional.

O carater da clausula penal é de contrato acessorio, estipulado, em regra,
conjuntamente com a obrigacdo principal, embora nada obste que seja
convencionado em apartado, em ato posterior, antes, porém, do inadimplemento da

obrigac&o principal.®®

A clausula penal € compensatdria quando estipulada para os casos de

inadimplemento da obrigacdo e visa garantir a execucdo de alguma clausula

®®Art. 461. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias
gue assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

[--]

Paragrafo 4°. O juiz poderd, na hipotese do paragrafo anterior ou na sentenga, impor multa diaria
ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigagéo,
fixando-lhe prazo razoavel para o cumprimento do preceito.

"Art. 409. A clausula penal estipulada conjuntamente com a obrigacdo, ou em ato posterior, pode
referir-se a inexecucado completa da obrigacdo, a de alguma clausula especial ou simplesmente
mora.

®®DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 395.
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especial da obrigacdo. E serd moratoéria a clausula penal quando convencionada

para o caso de simples mora.

Washington de Barros Monteiro® no mesmo sentido diz que a clausula penal
pode referir-se: a) a inexecucdo completa da obrigacdo; b) a de alguma clausula
especial; ¢) a mora, simplesmente. Nos dois primeiros casos denomina-se

compensatoria, e, no Ultimo, moratoria.

No caso da inexecugdo completa da obrigacédo, a clausula penal converter-se-
a4 em alternativa a beneficio do credor, conforme disp&e o artigo 410, do Cadigo Civil
vigente™, isto &, o credor podera optar entre a exigéncia da pena e o cumprimento

da obrigacéao.

Se o0 credor exigir a pena, estara automaticamente declinando do
cumprimento da obrigacdo, pois com o recebimento do valor da pena ou multa
equivalente a fixacdo antecipada dos eventuais prejuizos, obtém o credor a total
satisfacdo da obrigacdo. A pena pecunidria substitui-se ao que o juiz arbitraria na
falta de qualquer estipulacdo. A parte inadimplente s6 tem de pagar seu valor e a

nada mais estara obrigada.’*

Quando o credor optar pelo cumprimento da obrigacdo e ndo conseguir obter
a prestacdo, a pena estipulada resultara como compensacdo do dano. A utilidade
pratica da clausula penal, diz o professor Monteiro, redundam na predeterminacao
do valor das perdas e danos, resultantes do ndo cumprimento da obrigagao.

Como se percebe, o credor terd duas maos de dire¢cdo para se socorrer, no
caso de recorrer as vias judiciais, pleiteando uma ou outra solu¢do. E vedada a

acumulacéo a teor do citado artigo 410, do Cédigo Civil vigente.

Portanto, tendo as partes firmado contrato por escrito, estipulando
expressamente a clausula penal, desnecessaria se torna demonstracdo de
prejuizos, tendo em vista que, a inexecucgdo equivale a condicdo suspensiva a que

se acha subordinada a prestacdo, conforme preleciona Clovis Bevilagua. Se néo

*MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das Obrigacdes. 12 parte. S&o
Paulo: Saraiva, 2003. p. 340.

Art. 410. Quando se estipular a clausula penal para o caso de total inadimplemento da obrigac&o,
esta converter-se-a em alternativa a beneficio do credor.

""MONTEIRO, op cit., p. 340, nota 69.
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houver estipulacdo a respeito, imprescindivel sera a prova do dano, dai a vantagem
da insergdo da clausula penal no ato constitutivo da obrigacéo.

Em principio, na clausula penal incluem-se honorarios de advogado, custas,

despesas processuais, multa e indenizacdes complementares.

Tratando-se da segunda hipoétese, isto €, de alguma clausula especial, tera o
credor a faculdade de exigir a satisfacdo da pena cominada, juntamente com

desempenho da obrigacéo principal, a teor do artigo 411, do Cédigo Civil vigente."

Por exemplo™, as partes convencionam clausula penal para garantir o
implemento da obrigacdo em determinado lugar. A insercdo da pena visa a reforcar
estipulacdo especial, ndo o ato juridico propriamente dito. Em tal hipétese, de acordo
com a expressao literal do mencionado dispositivo, assiste ao credor, desrespeitada
a avenca, direito de exigir conjuntamente multa e desempenho da obrigacéo

principal.

E, por fim, a estipulacdo de clausula penal para o caso de simples mora.
Também se aplica a regra inserida no artigo 411, do Cédigo Civil vigente, cabendo

ao credor reclamar simultaneamente a pena convencional e a prestag&o principal.

Temos, assim, diz Washington de Barros Monteiro, a multa moratoria,
também denominada compulséria. Como na hipotese anterior (alguma clausula
especial), a mora ndo autoriza o devedor a denunciar a obrigagéo principal; por esta

continua ele a responder, bem como pela multa convencionada para o atraso.
1.7 Objeto da Clausula Penal

O objeto da clausula penal consiste, geralmente, numa prestacdo em
dinheiro. Isso, entretanto, ndo impede que outro possa ser o seu objeto. E o que
expressamente dispde o Codigo Civil alemao, no seu artigo 339, citado por Mucio

Continentino™, prevendo a possibilidade de consistir a pena em uma abstencéo e,

"Art. 411. Quando se estipular a clausula penal para o caso de mora, ou em seguranca especial de
outra clausula determinada, terd o credor o arbitrio de exigir a satisfagdo da pena cominada,
juntamente com o desempenho da obrigag&o principal.

MONTEIRO, op. cit., p. 342, nota 70.

CONTINENTINO, Mucio. Da clausula penal no Direito brasileiro. Sdo Paulo: Académica; Saraiva &
Comp., 1926. p. 70, 71.
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mormente no artigo 342, onde regula o caso de n&o consistir a pena no pagamento

de uma soma em dinheiro.

Diz ainda Continentino, citando Giorgi, pretende que apenas em dinheiro pode
consistir o objeto da clausula penal. Mas é singular na doutrina seu ponto de vista.
Manuel Inacio Carvalho de Mendoncga, apoiado por doutrinadores de escol, “A pena
convencional é ordinariamente fixada em dinheiro; nada, porém, inibe que o seja em

coisa, fato ou abstengao.”
E o0 que mais positivamente escreve Pacifi Mazzoni, nas palavras seguintes:

La clausola penale prépria € una convenzione con cui uma persona, per
assicurare l'adempimento di jn’obbligazione, si obbliga a qualche cosa
esempligrazia, AL pagamento di uma somma, Alla dazione di una cosa, Alla
prestazione di um fatto, nel caso Che non l'adempia o NE ritardi
l'esecuzione.
Observa também Ripert Planiol que: “quand La clause pénale est convenue,
em vue d’ une execution tardive, elle est ordinairement fixée a raison de tant par jour

de retard”.
Clévis Bevilaqua’ diz:

N&o se confunde esta pena convencional com as repressdes impostas pelo
direito criminal, as quais cabe somente ao poder publico aplicar em nossos
dias. A pena convencional € puramente econdmica, devendo consistir
exclusivamente no pagamento de uma soma ou execuc¢do de outra qualquer
prestacdo, das que podem ser objeto de obrigacdes.

No Direito Romano, a clausula penal tinha por objeto uma soma de dinheiro,

pecunia certa, exigivel prontamente, por meio de conditito certi.

N&o obstante, existem textos que admitem a possibilidade de consistir a pena

em outras coisas que ndo uma quantia em dinheiro, tal como no Direito Romano.

BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigacdes. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1954. p. 83.
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1.8 Clausula Penal em Favor de Terceiro

A clausula penal pode ser fixada em contrato com reversao para terceiro,
estranho a relacdo negocial. Pode estipular-se, que ndo cumprindo no prazo ou
irregularmente a obrigacdo, o devedor pagard determinada soma a uma instituicdo

de caridade.”® Este terceiro estara legitimado para a cobranca.

Silvio de Salvo Venosa’’, citando Guilhermo A. Borda, calcada em disposicdo
do Caddigo argentino diz: “O normal € que a clausula penal seja imposta ao devedor
da obrigacdo. Nada obsta no entanto, em se tratando de direito dispositivo das
partes, que um terceiro assuma a responsabilidade pela multa.”. Recorda esse autor
que importancia grande tera a disposicdo quando o credor ndo puder exigir do
devedor, judicialmente, o cumprimento da obrigac&o, por se tratar, por exemplo, de
uma obrigacao natural. A multa poderéa ser exigida de terceiro. No entanto, em nosso
sistema, a falta de disposicdo expressa, no caso, teremos uma obrigacdo de

garantia, ficando descaracterizada a clausula penal tipica.
No mesmo sentido Pontes de Miranda’®;

A clausula penal pode ser estipulada a favor de terceiro (e.g., hospital, caixa
de socorros, bolsas de estudos, filhos ou empregados do credor). Em tais
casos, 0 art. 1.098, paragrafo unico (atual 436, paragrafo L’Jnico)79, do
Cadigo Civil é intocavel; bem assim o art. 1.099 (atual 437)80 ou o art. 1.100
(atual 438).%

Clévis Bevilaqua®?, comentando os artigos referidos, faz as seguintes

observacoes:

®VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos.
S&o Paulo: Atlas, 2005. v. 2, p. 380.

""BORDA, 1981, apud VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria geral das obrigacdes e teoria
geral dos contratos. S&o Paulo: Atlas, 2005. v. 2.

"MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. v. 26, p. 63.

Art. 436. O gue estipula em favor de terceiro pode exigir o cumprimento da obrigacgéo.
Paragrafo Unico. Ao terceiro, em favor de quem se estipulou a obrigagdo, também é permitido
exigi-la, ficando todavia, sujeito as condi¢cdes e normas do contrato, se a ele anuir, e o estipulante
ndo o inovar nos termos do art. 438.

%Art. 437. Se ao terceiro, em favor de quem se fez o contrato, se deixar o direito de reclamar-lhe a
execucao, ndo podera o estipulante exonerar o devedor.

8Art. 438. O estipulante pode reservar-se o direito de substituir o terceiro designado no contrato,
independente da sua anuéncia e da do outro contratante.

®’BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p. 213,
214,
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1. Ha estipulacdo em favor de terceiro, quando uma pessoa convenciona
com outra certa vantagem em beneficio de terceira, que ndo toma parte
do contrato. O direito romano negava eficacia a estas estipulacdes, que
eram consideradas res inter alios. Prevalecia o principio geral, neque
stipulari, neque emere, vendere, contrahere, ut aliter suo nomine recte
agat possumus (D. 44, 7, fr. 11). Todavia, abrandamentos foram
introduzidos pelo desenvolvimento do direito, nas doag¢des sub modo, e
na restituicdo do dote a um estranho. O Cddigo Civil francés e outros
tornaram possivel a estipulagdo em beneficio de terceiro, quando
condicao de uma estipulacéo feita para o préprio estipulante ou de uma
doacgédo. A doutrina e a jurisprudéncia, porém, deram maior largueza a
esta forma de relagao juridica, e, nos Cdédigos Civis mais recentes, ela
aparece com a firmeza de linhas e a amplitude de conceito, que havia
mister.

2. Imaginaram-se diversos sistemas, para fixar a natureza juridica da
estipulacao em favor de terceiro. A estipulacdo a favor de terceiro € uma
oferta, que, aceita pelo beneficiario, o torna credor, dizem uns; é uma
gestdo de negdcios, propGem outros; € uma declaragédo unilateral da
vontade, explicam ainda outros.

O Cadigo Civil brasileiro considera a estipulacdo em favor de terceiro
uma relacdo contratual sui generis, na qual a agdo para exigir o
cumprimento da obrigacdo se transfere ao beneficiario, sem alias perdé-
la o estipulante. E um caso de despersonalizacdo dupla, tendo por ponto
de conjuncdo o promitente, que contrata com o estipulante realizar uma
prestacdo, que ira cumprir nas maos do beneficiario.

3. A estipulacéo em favor de terceiro € um poderoso instrumento juridico. O
seu campo de aplicagdo € muito extenso. Vemo-la, particularmente, na
constituicdo de renda, quando h& um terceiro beneficiado; nos seguros
de vida; nas fundacdes; nas doa¢Bes modais; e em certos contratos
celebrados com a administracdo publica, nos quais, muitas vezes, se
encontram clausulas em favor dos habitantes de um lugar, ou dos
operarios da companhia empresaria.

Pela sisteméatica do Codigo Civil, o cumprimento da obrigagdo estipulada em

favor de terceiro, pode ser exigida pelo estipulante, e, em certos casos, pelo

beneficiario.

Clovis Bevilagua coloca a seguinte questdo: Quando o beneficiario podera
exigir o cumprimento da obrigacdo? Quando assim o determinar uma clausula do
contrato ou esse direito resultar seja das circunstancias, seja, particularmente, do fim

do contrato.

A anuéncia do beneficiario ndo € necessaria para a perfeicdo do acordo, mas,
se ocorrer, o beneficiario, implicitamente, aceita as condicdes e as normas da
convencao. Quando cabe ao beneficiario exigir o cumprimento da obrigacdo, ja ndo

tem o estipulante qualidade para exonerar o devedor.
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Entretanto, podera o estipulante, inovando a obrigacdo, substituir o terceiro
por outro, caso tenha reservado esse direito. Neste caso, ainda que tenha havido
concordancia do beneficiario, este perde os seus direitos, que eram precarios,

dependiam de n&o usar o estipulante do seu direito de substituic&o.®®

Finalizando, a respeito do artigo 1.100, do Cédigo Civil revogado, atual artigo
438, do Caodigo Civil vigente, Clovis Bevilagua diz que:
Se o estipulante, no contrato com o promitente, estabeleceu, de modo
expresso, o direito de substituir o nome do terceiro designado no contrato,
independente da anuéncia de um e de outro, a substituicAo se opera por
uma declaracdo unilateral, que podera ser feita por ato entre vivos ou de
Ultima vontade. Neste Ultimo caso, a soma, a que tem direito o substituto,
nao é um legado, nem faz parte da sucessao do estipulante. O beneficiario

tem direito a ela em virtude do contrato primitivo, ainda que a substituicdo
se faca por testamento.

1.9 Exigibilidade da Clausula Penal

A clausula penal pressupfe o inadimplemento total ou parcial da obrigacao,
quer como funcao penal, quer com a funcdo de cobrir perdas e danos, por fato
imputavel ao devedor, seja por culpa ou dolo.

A inadimpléncia do devedor decorre de pleno direito ou em consequéncia da
constituicdo em mora.®* Na primeira hipétese, desde que, culposamente, deixe de
cumprir a obrigacdo; na segunda, a partir da constituicdo em mora, pela interpelacéo
(art. 408, do Cédigo Civil).® E o que resulta, igualmente, do disposto no artigo 397,
paragrafo tnico, do Cédigo Civil 2

No caput do artigo, temos a mora ex re, que dispensa qualquer providéncia
preparatéria, para caracterizar o estado de inadimpléncia; no paragrafo Unico, temos

a mora ex persona, onde se faz mister a interpelacéo judicial ou extrajudicial, para

SBEVILAQUA, Cldvis. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p. 215.

#LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Obriga¢cdes em Geral. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1989. v. II, p. 157, 158.

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

%Art. 397. O inadimplemento da obrigac&o, positiva e liquida, no seu termo, constitui de pleno direito
em mora o devedor.
Pardgrafo Unico. Nao havendo termo, a mora se constitui mediante interpelacdo judicial ou
extrajudicial.
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dar ciéncia ao devedor de que a partir daquela data em diante a sua situacao é de
mora, de culpa.

Silvio de Salvo Venosa®’ enfatiza que nas obrigacdes com prazo certo, o
decurso de tempo por si sO ja torna exigivel a multa. Quando ndo ha prazo, a multa
sera exigivel apdés a constituicdo em mora, mediante interpelacdo judicial ou

extrajudicial.
Adverte Clévis Bevilaqua®®, que

[...] se o devedor aceitou um prazo para o cumprimento da obrigacdo, sabe
gue no dia do termo tem de cumpri-la, e ndo é necessario que lhe v&
advertir o credor de que é chegado o0 momento de se desobrigar.

E, porém, preciso que a divida seja positiva e liquida. Positiva quer dizer de
dar ou de fazer. Exclua-se a obrigacdo de néo fazer, de que se ocupa o
artigo 961 (atual 390, do CC).89 Liquida é a obrigacéo certa, cuja prestacdo
€ de coisa determinada.
Esclarece ainda Bevilaqua, que a interpelacao judicial resulta, ordinariamente,
da citacao, e que, a extrajudicial ndo tem forma solene. Resulta de qualquer ato que
torne certa a exigéncia do pagamento por parte do credor, desde que seja feita no

tempo e no lugar devido, e possa ser provada.

Maria Helena Diniz*® diz que “a clausula penal possui a caracteristica da
condicionalidade, ja que o dever de pagar a pena convencional esta subordinado a
um evento futuro e incerto: o inadimplemento culposo, total ou parcial, da prestagéao
ou o cumprimento tardio da obrigacéo, por forca de fato imputavel ao devedor (RT,
468: 205)”.

Vencido o termo estipulado contratualmente para o adimplemento da
obrigacao, sem que o devedor a cumpra, este incorrera de pleno iure na clausula
penal dies interpellat pro homine. De acordo com Maria Helena Diniz: “Se nao
houver prazo convencionado, necessario se tornara a interpelacdo para constituir o

obrigado em mora.”

$"WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos.
S&o Paulo: Atlas, 2005. v. 2, p. 375.

®BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigacdes. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1954. p. 95, 96.

®Art. 390. Nas obrigacdes negativas o devedor é havido por inadimplente desde o dia em que
executou o ato de que se devia abster.

DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 394.
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1.10 Caracteristicas da Clausula Penal

1. Contrato acessorio;
2. Meio de reforco da obrigacéo principal;
3. Pré-estimativa das perdas e danos.

1.1 Como um contrato sui

A clausula penal € de origem e natureza contratua
generis, requer a capacidade para contratar, seguindo as mesmas regras e termos
dos contratos em geral. Também ¢€ indispensavel o consentimento das partes

contratantes e o objeto licito.

Essas sdo as caracteristicas mais comuns da clausula penal, que mutatis
mutandis se assemelha aos negdcios juridicos em geral. E de grande importancia
avaliar, dentro de um quadro geral, quais as caracteristicas especificas no campo

contratual.

Antes de falarmos das caracteristicas da clausula penal, ndo é demais
lembrar as licdes do professor baiano, Orlando Gomes®, “Contrato &, assim, o
negécio juridico bilateral, ou plurilateral que sujeita as partes a observancia de

conduta idénea a satisfagdo dos interesses que regularam.”

Dentre os principios gerais que norteiam os contratos, destaca-se o0 principio

da autonomia da vontade, que se traduz na liberdade das partes de contratar.
O principio da autonomia da vontade, significa, segundo Orlando Gomes,

O poder dos individuos de suscitar, mediante declaragéo de vontade, efeitos
reconhecidos e tutelados pela ordem juridica. [...] Outros conceituam a
autonomia da vontade como um aspecto da liberdade de contratar, no qual
0 poder atribuido aos particulares é o de se tracar determinada conduta
para o futuro, relativamente as relag6es disciplinares da lei.

O conceito de liberdade de contratar abrange os poderes de auto-regéncia
de interesses, de livre discussdo das condi¢des contratuais e, por fim, de
escolha do tipo de contrato conveniente & atuacdo da vontade. Manifesta-
se, por conseguinte, sobre triplice aspecto: a) liberdade de contratar
propriamente dita; b) liberdade de estipular o contrato; c) liberdade de
determinar o contetido do contrato.

*'LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Obrigacdes em Geral. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1989. v. II, p. 150, 151.
®’GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 11, 25-26.
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A liberdade de contratar propriamente dita € o poder conferido as partes
contratantes de suscitar os efeitos que pretendem, sem que a lei imponha
seus preceitos indeclinavelmente. Em matéria contratual, as disposicbes
legais tém, de regra, carater supletivo ou subsidiario, somente se aplicando
em caso de siléncio ou caréncia das vontades particulares. Prevalece,
desse modo, a vontade dos contratantes. Permite-se que regulem seus
interesses por forma diversa e até oposta a prevista em lei. Nao estédo
adstritas, em suma, a aceitar as disposicées peculiares a cada contrato,
nem a obedecer as linhas de sua estrutura legal. Séo livres, em concluséo,
de determinar o contelido de contrato, nos limites legais imperativos.

a) Contrato acessoério. Com essa caracteristica de acessoriedade da
clausula penal, temos como consequéncia os seguintes efeitos: 1) a nulidade da
clausula penal ndo acarreta a do contrato principal; 2) contrariamente, a nulidade da
obrigac&o principal importa na da clausula penal (Cédigo Civil, art. 92).* O Cédigo
Civil revogado mantinha disposicdo expressa no artigo 922%, mas, ficou sem
disposicao correspondente no Cédigo Civil vigente.

Miguel Maria de Serpa Lopes® aponta duas situacdes em que a clausula
penal se manifesta vigente, a despeito da nulidade da obrigacéo principal, ou, ainda,

exteriorizando-se de forma independente.

No primeiro caso, a despeito da nulidade da obrigacédo principal, reconhece-
se tal situacdo, quando a nulidade seja de origem tal a dar lugar a uma acao de
indenizacao por perdas e danos,

[...] v.g. a venda civil de coisa alheia, se essa circunstancia era ignorada do
comprador, atento a que, em casos tais, a clausula penal, sendo o
equivalente do dano, € devida, por se tratar antes de matéria inerente ao
dano, do que matéria contratual propriamente dita.

E importante ressaltar que a clausula penal sofre os efeitos da nulidade,
guando esta for absoluta. Portanto, tratando-se de nulidade absoluta da obrigacéo, a
clausula penal, com a sua caracteristica de acessoriedade fica prejudicada pelo

vicio.

Tratando-se de nulidade relativa, isto é, de anulabilidade, ai sim, a clausula
penal pode prevalecer, se da anulabilidade resultar uma obrigag&o de indenizar por

perdas e danos, pois, em tal caso, a clausula penal representa o seu equivalente.

%Art. 92. Principal é o bem que existe sobre si, abstrata ou concretamente; acessorio, aquele cuja
existéncia sup8e a do principal.
*Art. 922. A nulidade da obrigacéo importa a da clausula penal.
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O segundo caso, citado por Miguel Maria de Serpa Lopes, € a da
independéncia da clausula penal.

Tal pode ocorrer, se na obrigacdo se houver pactuado que a clausula penal
se destina a garantir a prépria nulidade da obrigacdo principal. Mas, como
ensina SCUTO, assim convencionada, a clausula penal como que se
desnatura, perdendo o seu carater comum, porque pressuposto de sua
eficiéncia, ndo mais é a existéncia da obrigacdo principal, sendo a sua
inexisténcia.

b) Meio de reforco da obrigacédo principal. Como meio de reforco da
obrigacdo principal, total ou parcialmente, a clausula penal exerce uma funcéo
genuinamente penal, embora na sua regulamentacdo, € incompativel com a
natureza de uma sancao. Estando o devedor sujeito a clausula penal e ndo podendo
furtar-se aos seus efeitos, sob o fundamento de néo ter havido prejuizo, encontra
nela, um fator coercitivo, coagindo-o a cumprir a obrigagdo, pagando uma quantia

liguida e certa, que exime o credor do 6nus probandi do prejuizo.

Caio Mario da Silva Pereira® falando a respeito da clausula penal como meio
de reforco da obrigacao principal, adverte que a finalidade essencial do instituto é o
reforco do vinculo obrigacional, e é com esse carater que mais frequentemente se

justapde a obrigacao.

A clausula penal é pactuada, de forma compulsoria, diz Maria Helena Diniz,
posto que, 0s contraentes, prevendo a possibilidade de eventual inexecucdo da

obrigacéo, a fixam, forcando o devedor a cumprir a obrigacéo principal.

O carater intimidatério da clausula penal representa um reforco do vinculo
obrigacional, garantindo sua execucdo. Em sintese, a clausula penal, funciona como
um norte para o devedor, apontando dois caminhos: a) cumprir a obrigacdo; ou, b)
pagar determinada importancia a titulo de perdas e danos. Veja-se a propdsito, a
disposicdo contida no artigo 416, do Cédigo Civil vigente®’, que exime o credor de

provar a ocorréncia de dano.

Clévis Bevilaqua®, com singela clareza, diz que:

*LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Obrigagdes em Geral. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1989. v. I, p. 150.

®PEREIRA, Caio Mario da Silva. Teoria Geral das Obrigacg@es. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. II, p.
145, 146.

Art. 416. Para exigir a pena convencional, ndo € necessario que o credor alegue prejuizo.

®BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigacdes. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1954. p. 62.
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A razéo desta prescricdo é tripice: 1°. As partes convencionaram a pena
para o caso de inexecucdo ou da mora; ocorrido o fato previsto, a pena se
aplica. A inexecucdo e a mora equivalem a condi¢cdes suspensivas, a que
esta subordinada a prestacdo da pena. 2°. A pena é estabelecida, para
evitar-se a discussdo das perdas e danos; conseqiientemente, ndo ha que
debater essa matéria. As partes, préviamente, assentaram que a
inexecucdo ou a mora seria prejudicial. E uma presuncdo, que favorece o
credor, e que se ndo destréi por alegacbes contrarias do devedor. 3°. Além
de ser uma prefixacdo das perdas, a pena também funciona como forca
coercitiva, para coagir o devedor a cumprir a sua promessa, € como reacao
punitiva, contra o delito civil da inexecuc¢ao ou da mora. Sob essa relacao, é
escusada a prova do prejuizo.

c) pré-estimativa das perdas e danos. A clausula penal, como ja vimos,
desempenha as funcdes de preestabelecer as perdas e danos a que o devedor se
sujeita, no caso de inadimplemento da obrigacdo contraida. Tem acentuada
influéncia a autonomia da vontade. As partes séo livres de estabelecé-la, salvo o
disposto no artigo 9°, do Decreto n° 22.626, de 7 de abril de 1933.% Todavia essa
autonomia nao € plena. Diz Miguel Maria de Serpa Lopes, que no sistema francés
nao ha limitacdo, quanto ao maximo, e no sistema germano-sui¢o, onde se concede
ao juiz certo e limitado poder de reducéo da clausula penal, o artigo 412, do Cddigo
Civil'®, apesar de permitir a livre convencéo, todavia limitou 0 maximo da clausula

penal em proporc¢éo ao valor da obrigagao principal.

O montante da clausula penal pode ser reduzido equitativamente, como

veremos com mais profundidade, quando tratarmos especificamente da reducao

equitativa da clausula penal, a teor do artigo 413, do Cédigo Civil.1**

Orlando Gomes'®, citando Henri de Page, diz que

O mecanismo da clausula penal é presidido pelo principio de que consiste
numa avaliacdo a forfait das perdas e danos. A primeira conseqiéncia
desse principio é que o credor esta dispensado de provar prejuizo, (...). A
segunda, que a avaliacdo do dano para a determinacdo da quantia a ser
paga ndo precisa obedecer a critérios objetivos.

As partes ndo poderdo aumentar ou diminuir a cominagdo estipulada na

clausula penal.

%Art. 9°. N&o é valida clausula penal superior & importancia de 10% (dez por cento) do valor da
divida.

1%0Art. 412. O valor da cominagdo imposta na clausula penal ndo pode exceder o da obrigacdo
principal.

19TArt. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacéo principal tiver
sido cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se
em vista a natureza e a finalidade do negécio.
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1.11 Modalidades da Clausula Penal

a) clausula penal compensatoria;

b) clausula penal moratoria.

A clausula penal, diz Caio Mario da Silva Pereira’®®,

[...] pode ser estipulada para o caso de deixar o devedor de cumprir a
totalidade de sua obrigagdo, ou entdo, com carater mais restrito, e por isto
mesmo mais rigoroso, para o de inexecuc¢do em prazo dado. Na primeira
hip6tese o devedor incide na pena se deixa efetuar a prestacdo, na segunda
torna-se devida a multa pelo simples fato de néo ter realizado a tempo,
ainda que possa executd-la ulteriormente. Uma, a primeira, se diz
compensatoéria, e a outra moratéria.

a) Clausula penal compensatoéria

Vamos encontrar a clausula penal, definida, claramente compensatéria, no

artigo 410, do Cédigo Civil vigente.***

Fixada a clausula penal compensatoéria para o caso de total inadimplemento
da obrigacdo, faculta-se ao credor a alternativa de executar a obrigacdo ou a
exigibilidade de clausula penal. Criada, com a finalidade compensatoria, tem por

objetivo substituir a prestacao faltosa.

Ocorrendo o total inadimplemento da obrigacéo, a referida disposi¢cédo contida
no artigo 410, do Cadigo Civil, reveste a clausula penal de efeito compensatério
automatico, parecendo estabelecer que uma obrigacdo ndo possa conter uma

clausula penal compensatdria e outra moratéria.

Diz Caio Méario da Silva Pereira que nao é exato. “Licito sera ajustar a
penalidade para total inadimplemento, e outra para assegurar o cumprimento de

alguma clausula isolada e para o caso de mora.”.

Tendo em vista, que o referido artigo ndo contém disposicdo de ordem

publica, é licito estipular a clausula penal para total inadimplemento da obrigagéo

192D AGE, apud GOMES, Orlando. Obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 191.
'®pEREIRA, Caio Mario da Silva. Teoria Geral das Obrigacdes. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2004. v. I, p. 151, 152.
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juntamente com a indenizacédo por perdas e danos decorrentes da inexecugcao do

obrigado (Cédigo Civil, artigo 416, paragrafo tnico).'®

Resumindo, Maria Helena Diniz diz que é compensatoria: a) se estipulada
para a hipotese de total inadimplemento da obrigacéo, e, sendo uma alternativa a
favor do credor, podera escolher entre a exigéncia da clausula penal e o
adimplemento da obrigag&o. Portanto, fica vedado, acumular o recebimento da multa
e 0 cumprimento da obrigagdo; e, b) para garantir a execuc¢do de alguma clausula
especial do contrato, possibilitando ao credor o direito de exigir a satisfagao da pena
cominada juntamente com o desempenho da obrigacéo principal (Codigo Civil, artigo
411).

b) Clausula penal moratoria

Ja o artigo 411, do Cddigo Civil**®

, ao reverso da clausula penal
compensatoéria, ou para o caso de total inadimplemento da obrigacdo, pode a
clausula penal destinar-se a punir a mora do devedor, ou assegurar a execucao de
uma determinada clausula da obrigacdo. Tem o credor o direito de pleitear

cumulativamente a clausula penal com o desempenho da obriga¢éo principal.

Segundo Clovis Beviladqua: “Quando a pena tem por fim punir a mora, ou a
inexecucdo de alguma determinada clausula, ha de ser menos pesada, e a lei
permite ao credor exigir a satisfacdo dela, juntamente com o desempenho da

obrigacao principal.”

Caso o devedor ndo cumpra a obrigacdo em consequéncia de caso fortuito ou
forca maior, como definido em lei, o devedor ndo é responsavel pela pena. Esta
isencdo, diz Bevildqua, tanto Ihe aproveita, quando a pena € estipulada para a

inexecucao, quando se pune o retardamento; mas, incorrendo em mora, ja ndo pode

1%Art. 410. Quando se estipular a clausula penal para o caso de total inadimplemento da obrigacgéo,

esta converter-se-a em alternativa a beneficio do credor.

%Art. 416. Para exigir a pena convencional, ndo é necessario que o credor alegue prejuizo.
Paragrafo Unico. Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na clausula penal, ndo pode o credor
exigir indenizacdo suplementar se assim nao foi convencionado. Se o tiver sido, a pena vale como
minimo da indenizagdo, competindo ao credor provar o prejuizo excedente.

1%Art. 411. Quando se estipular a clausula penal para o caso de mora, ou em seguranca especial de
outra clausula determinada, tera o credor o arbitrio de exigir a satisfagdo da pena cominada,
juntamente com o desempenho da obrigacdo principal.
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invocar em seu beneficio o caso fortuito ou forca maior, a teor do artigo 399, do

Caédigo Civil vigente. '’

A multa moratéria também chamada de compulséria, decorrente da mora, nao
autoriza o devedor a denunciar a obrigacdo principal; por esta, continua ele a
responder, bem como pela multa convencionada pelo atraso.’®® Washington de
Barros Monteiro traga um paralelo com o devedor de determinada importancia em
dinheiro, que se revela moroso: se sujeita aos juros moratérios, sem que, se isente

do pagamento da obrigag&o principal de saldar o valor do capital emprestado.

A inexecucao imperfeita da obrigagdo resulta na mora. E o artigo 394, do
Cddigo Civil, considera em mora o devedor que néo efetuar o pagamento no tempo,
lugar e forma que a lei ou convencdo estabelecer.!® Assim, o devedor que
descumpre alguma clausula especial do contrato € moroso e a pena que objetiva

garantir o cumprimento da referida clausula, € moratéria.

Resumindo, no caso de inadimplemento absoluto, temos a clausula
compensatoéria. Tratando-se de mora ou seguranca especial de outra clausula
determinada, temos a clausula moratoria, que séo tratadas em conjunto, tendo em

vista a identidade de sua natureza.

9Art. 399. O devedor em mora responde pela impossibilidade da prestacdo, embora essa
impossibilidade resulte de caso fortuito ou de for¢ga maior, se estes ocorrerem durante o atraso;
salvo se provar isencdo de culpa, ou que o dano sobreviria ainda quando a obrigacdo fosse
oportunamente desempenhada.

1%MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das Obrigacdes. 12 parte. S&o

Paulo: Saraiva, 2003. p. 343.

Art. 394. Considera-se em mora o devedor que nédo efetuar o pagamento e o credor que ndo quiser

recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convencéo estabelecer.

109
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2 CLAUSULA PENAL. APLICABILIDADE
2.1 Introducéo a Aplicacéo da Clausula Penal

As circunstancias de exigibilidade da clausula penal se equiparam aos casos
em que sao exigiveis as perdas e danos das quais ela € substitutiva. Diz Mucio
Continentino'*° que:

Se é verdade que ha modificagcbes especiais quanto a pena, mas
modificacdes intrinsecas, oriundas de principios que informam a modalidade
obrigacional, permanecem o0s principios gerais da responsabilidade,
imputabilidade e inimputabilidade que regulam a exigibilidade da
indenizagdo por perdas e danos.

Dois elementos sdo indispensaveis para que o devedor sofra as
consequéncias da imputacdo da clausula penal: a culpa, elemento subjetivo e a
mora elemento objetivo. A mora e a culpa convergem para 0 mesmo ponto:
inexecucao total ou parcial da obrigacdo, ou simplesmente, o retardamento no

cumprimento da obrigagao.

A dindmica da clausula penal consiste na vontade do credor, utilizando-a

conforme os caminhos que a lei Ihe faculta.
2.2 Da Mora

O estado de inadimpléncia pode decorrer ou de pleno direito ou em
consequéncia da constituicdo em mora.'** Ocorre a inadimpléncia de pleno direito,
desde que se venca o prazo da obrigacdo; a consequéncia da constituicdo em mora
decorre da interpelacéo (artigo 408, do Cédigo Civil).** No Esboco do Cédigo Civil

2113

de Teixeira de Freitas encontramos disposi¢cdo no artigo 99 em que o credor sO

poderd exigir a pena ap6s constituir em mora o devedor.

M9 CONTINENTINO, Mucio. Da clausula penal no Direito brasileiro. S&o Paulo: Académica; Saraiva &

Comp., 1926. p. 78, 79.

| OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Obrigacdes em Geral. Rio de Janeiro:

Freitas Bastos, 1989. v. Il, p. 158.

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

3Art. 992. O credor ndo podera exigir a pena sendo quando o devedor ficar constituido em mora; e
exigindo-a nao tera direito a qualquer outra indenizacdo de perdas e interesses, ainda mesmo

112
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A sistematica adotada pelo Cdédigo Civil a respeito da mora, deriva no sentido
de que havendo prazo, o devedor incorre de pleno direito, em mora, desde que
deixou de cumprir a obrigacdo. Nao havendo prazo, € necessaria a interpelacao

judicial (artigo 394, do Cédigo Civil).'* Aplica-se este mesmo principio & pena.

115

A respeito da mora, Clovis Bevilaqua  tece as seguintes observacoes:

1. Mora é o retardamento na execugdo da obrigacdo. Se por culpa do
devedor, a mora se diz solvendi; se por ato do credor, se denomina
accipiendi.

Ndo é somente a consideracdo do tempo que entra no conceito da
mora. Subjetivamente, ela pressup8e culpa do devedor, ou é uma das
formas de culpa, porquanto ha violacdo de um dever preexistente.
Objetivamente, isto €, com respeito ao cumprimento da obrigacdo, ha
gue atender, ainda, ao lugar e a forma de execugéo. Incorre em mora o
devedor que néo efetua o pagamento no tempo, ou néo realiza no lugar
estabelecido; ou, ainda ndo cumpre a prestacdo pelo modo, a que esta
obrigado. Da mesma forma, se o0 credor se recusa a receber o
pagamento no lugar indicado no titulo da obrigacdo, pretendendo que
esta se execute em outro, ou se exige o pagamento por forma diferente
da estatuida, incorrerd em mora, ainda quando se ponha de lado a
circunstancia do tempo, que, alids, é essencial ao conceito de mora.

Tal é o conceito que resulta do art. 955 do Cédigo Civil, correspondente
ao atual artigo 394.

2. S&o pressupostos da mora debitoris: existéncia de divida positiva e
liquida; vencimento dela; inexecucao culposa; e interpelacao judicial, ou
extrajudicial, quando a divida ndo é a termo. Por divida positiva
entenda-se obrigacdo certa.

A mora creditoris pressupde: a existéncia da divida positiva e liquida;
que o devedor esteja preparado para efetuar o pagamento; e que se
oferece para efetua-lo. O elemento da culpa € estranho ao conceito da
mora do credor, que resulta, exclusivamente, da oferta regular do
pagamento seguido da recusa.

3. Em nosso direito, é ociosa a questao de saber se para a mora do credor
€ necesséria a oferta do devedor.
Nas obrigacdes com clausula penal, a obrigacdo deve ser cumprida dentro de
um termo preestabelecido, em funcéo do efeito da regra contida na expressao dies
interpellat pro homine; vencendo-se o termo sem o implemento da obrigacao, a mora

decorre do simples fato do vencimento do termo.

provando que a pena nao € indenizagdo suficiente; salvo se nos atos juridicos se tiver disposto de
outro modo.

Y4Art. 394. Considera-se em mora o devedor que n&o efetuar o pagamento e o credor que nao quiser
recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convencéo estabelecer.

SBEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigacdes. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1954. p. 56.



55

N&o tendo termo estipulado para que o devedor incorra em mora é
indispensavel a interpelacao judicial ou extrajudicial nos exatos termos do paragrafo

anico, do artigo 397, do Cadigo Civil vigente.

Se na obrigacdo estiver estipulado prazo de vencimento da obrigacdo, o

credor fica exonerado de qualquer ato para constituir em mora o devedor.

O Cadigo Civil vigente revogou as disposicfes contidas no Codigo Comercial,
qgue dispunha de forma diversa, isto €, exigia a interpelacao judicial, ao contrario do
estabelecido para as obrigacdes civis, mesmo a despeito da existéncia de clausula
expressa de rescisdo em decorréncia de mora pelo decurso de prazo (Cdédigo

Comercial, artigos 138 e 205).11

Se o devedor contratou a obrigacdo com prazo certo para o seu cumprimento,
na data convencionada tem que cumpri-la, ndo sendo nhecessario que seja

interpelado para que cumpra a obrigacao para fins de se desonerar do contrato.

Nos termos do artigo 397, a obrigacdo deve ser positiva (obrigacdo de dar e
de fazer) e liquida (obrigacéo certa, cuja prestacao € de coisa determinada). Exclue-

se a obrigacdo de n&o fazer, que tem regra prépria no artigo 390, do Cédigo Civil.**’

N&o havendo estipulagcéo de prazo para o vencimento, a mora comega com a
interpelacao judicial ou extrajudicial. A interpelacao judicial resulta ordinariamente da
citacdo. Ja a interpelacao extrajudicial ndo tem forma solene; resulta de qualquer
tipo de ato que torne certa a exigéncia do pagamento por parte do credor, desde que
seja feita no tempo e no lugar devido e possa ser comprovada.

Interpelacéo™?,

Na terminologia do Direito Privado, sem, contudo perder o sentido originario
de pedido de explicacbes a respeito de certos fatos exprime mais
propriamente a intimacéo ou notificacdo do credor ao devedor para que o
constitua em mora.

18Art. 138. Os efeitos da mora no cumprimento das obriga¢gfes comerciais, hdo havendo estipulacéo

no contrato, comecam a correr desde o dia em que o credor, depois do vencimento, exige
judicialmente o seu pagamento.
Art. 205. Para o vendedor ou comprador poder ser considerado em mora, é necessario que
7proceda interpelacao judicial da entrega da coisa vendida, ou do pagamento do preco.

"Art. 390. Nas obrigaces negativas o devedor é havido por inadimplente desde o dia em que
executou o ato de que se devia abster.

Y“8SILVA, De Placido e. Vocabulério juridico. 23. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. [verbete
interpelacao]. p. 762.
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A interpelacéo, entdo, pode ocorrer em duas circunstancias:

a) quando a obrigacdo ndo tinha época prefixada, destinando-se a sua
determinacdo ou fixacdo, para que a possa exigir o credor. E a mora
gue resulta desta interpelacdo é a mora ex-persona, que se conta do dia
da exigéncia ou daquele fixado pelo prazo concedido, seja pelo juiz ou
pelo credor;

b) quando vencida a obrigacdo determinada, ou a termo, ndo a cumpre o
devedor. Neste caso se diz mora ex re.

A funcdo primordial da interpelacdo, pois, é de se dar ciéncia ao
devedor que o credor ndo mais pretende dilatar ou protelar o
pagamento.

2.3 Da Mora nas Obrigacfes de Nao Fazer

Nas obrigacbes negativas ou de nao fazer, o devedor € havido por
inadimplente desde o dia em que executou o ato de que se devia abster, é o que
dispbe o artigo 390, do Cdédigo Civil vigente

Maria Helena Diniz*'*® em seus comentérios ao referido artigo diz que,

[...] na inexecucdo de obrigacdo de nao fazer, o devedor, que se obrigar a
ndo praticar dado ato, sera tido como inadimplente a partir da data em que
veio a executar ato de que devia abster-se, violando o dever de non facere.
Desse dia surgirdo os efeitos (perdas e danos, mora, etc...) oriundos do
descumprimento da obrigagdo de néo fazer.

Nas obriga?c”)eg negativas, non faciendi, a mora confunde-se com a
inexecucao. 2 E certo que, em qualquer hipotese, ndo cumpre a obrigacao
o devedor, que a ndo satisfaz no tempo marcado, ou quando o credor com
direito Ihe exige o pagamento. Mas, sendo a obrigacdo de dar ou de fazer, é
sempre possivel distinguir o fato do ndo cumprimento, da circunstancia do
tempo, em que a obrigacdo ndo foi cumprida, devendo sé-lo. Por isso, se
ndo ha estipulacdo de prazo, é necessario que o credor exija 0 pagamento,
interpele o devedor. Na obrigacdo negativa ndo ha interpelacdo. Praticado o
ato de que o devedor se devia abster, ja foi a obrigacdo infringida, e, desde
esse momento, decorrem os efeitos da mora: a responsabilidade por perdas
e danos.

Nas obrigacdes negativas, executando o ato que o devedor deveria se abster,
torna-se de pleno direito inadimplente, independente de interpelacdo, decorrendo dai

os efeitos da mora: a responsabilidade por perdas e danos.

Quando a clausula penal foi estipulada em seguranca de uma obrigacao

principal negativa, ficando inadimplente o devedor, que praticou o ato que deveria se

“*DINIZ, Maria Helena. C6digo Civil anotado. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 376.
29BEVILAQUA, Clévis. BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro: Rio, 1979. p. 89-90.
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abster, fica sujeito a mora, sem necessidade de nenhum ato do credor exigindo o

pagamento, como a interpelacéo judicial ou extrajudicial.

2.4 Caracteristicas da Mora nas Obrigacbes com Clausula Penal

O devedor incide em mora, de pleno direito na clausula penal, expirado o
prazo, dentro do qual deveria executar a obrigacéo, ou, se ndo houver prazo fixado,
desde que for constituido em mora. Predomina a regra dies interpellat pro homine.

Existindo prazo e depois de expirado, incorre o devedor na pena.

Mucio Continentino, citando Manuel Inacio Carvalho de Mendonca e
Francisco de Paula Lacerda de Almeida, diz que no direito francés e nos sistemas
filiados, ao contrario, a expiracdo do prazo ndo torna a clausula executéria, sendo

guando se estipulou que o devedor figue em mora, s pela expira¢do do termo.

Como obrigacao condicional, (na forma), que é: a pena cede, logo que se
verifica a condicdo. Assim, si a condi¢cdo (que é a inexecuc¢éo da obrigacédo
principal) se verifica, a pena cede: a condi¢do verifica-se, quando o devedor
de obrigacao positiva deixa de cumpri-la, ou o devedor de negativa pratica o
ato positivo em contrario. Nas obriga¢fes de prestacdo positiva com prazo,
a pena cede, logo que se verifica que o devedor ndo cumpre a obrigacéo:
mas sO se vence, quando expira o prazo; e ndo depende de interpelacdo
para constituir-se o devedor em mora de pagar a pena. Em nota observa
gue — 0 ndo cumprimento ou o cumprimento irregular da obrigacdo é a
condicdo de que depende ceder a pena estipulada; basta, entretanto, que a
prestacdo ndo seja satisfeita no todo, para dar lugar a que seja pedida a
pena. E nesse sentido que se diz indivisivel a obrigacéo penal.

Citando ainda Dernburg que diz: observando que a aplicacdo da pena contra
o devedor deveria ser uma resultante necessaria da falta de cumprimento da

promessa principal, escreve:

Porém, como o escopo da pena é o de exercitar uma pressdo sobre o
animo do devedor, para induzi-lo a efetuar o cumprimento, com tal escopo
seria inconciliavel uma interpretacéo assim rigorosa. Por isto, a pena néo se
aplica, si motivos estranhos ao devedor e a sua pessoa determinarem o
inadimplemento da prestagdo assegurada pela pena. Também,
inversamente, ndo se exagere o ponto de fazer com que a pena dependa
sémente da culpa do devedor. Si, portanto, o devedor morre antes do tempo
do pagamento, sem herdeiros, incorrer4 na pena, apesar de neste caso se
ndo poder falar em inadimplemento culposo.

A clausula penal é acessoéria de uma obrigacdo principal, que sujeitara a
vontade do devedor ao contrato. Nas obrigacdes decorrentes de ato ilicito, a mora

decorre de determinacéo legal. Desde 0 momento em que o ato ilicito € cometido, os
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riscos da coisa devida correm por conta do devedor. Veja-se a proposito o artigo
398, do Cédigo Civil.*?

E por isso que a mora prevista no artigo 398, do Cédigo Civil ndo se aplicara

a mora do devedor, sob a sancéo da clausula penal.

2.5 Efeitos da Mora

Constituido o devedor em mora, tem o credor adquirido irrevogavelmente

direito & sua consequéncia.*?* Tito Fulgéncio diz que,

Os termos da lei ndo permitem imprimir & clausula penal a feigédo
cominatdria; nenhum texto existe atribuindo ao juiz a faculdade de conceder
prazo de graga, que seria violagdo da lei do contrato, autorizando a ma-fé.

A clausula penal, pois, deve ser executada com rigor; o oferecimento da
execucdao pelo devedor seria tardia.

Todavia os autores advertem, e entre nés teriam o apoio do artigo 85 do
Cdbdigo (atual artigo 112)123, gue esta interpretacdo rigorosa deve ser
temperada pelo canon que toda a condi¢cdo deve ser cumprida da maneira
gue as partes verossimilmente quiseram e entenderam que ela fosse.

Os tribunais deverdo, pois, indagar se a condicdo sob qual a pena foi
estipulada, isto é, a contravencdo a obrigacdo principal, é tal que, na
intencdo das partes, fosse o devedor na pena.

A multa se estipula para o caso de descumprimento total da obrigacdo ou

para o caso de mora ou para a seguranca especial de determinada clausula.

A solugdo que encontraremos para 0 caso de descumprimento total da

obrigac&o esta inserida no artigo 410, do Cédigo Civil.*?*

Quando a clausula penal se refere a execucdo completa da obrigacéo e o
devedor deixa de cumpri-la, o credor fica com o direito de escolher entre o
pagamento da pena e o cumprimento da obrigac&o principal. E que, com o
descumprimento da obrigacdo e a consequente exigibilidade da pena, a
figura obrigacional se transforma em alternativa, a favor do credor. Este

IArt. 398. Nas obrigacg6es provenientes de ato ilicito, considera-se o devedor em mora, desde que o

praticou.
»’FULGENCIO, Tito. Do direito das obrigacdes. Das modalidades das obrigacfes. (Arts. 863-927).
Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 444.
Art. 85. Nas declaracdes de vontade se atendera mais a sua intencdo que ao sentido literal da
linguagem.
Art. 112. Nas declaracbes de vontade se atendera mais a intencdo nelas consubstanciada do que
ao sentido literal da linguagem.
24Art. 410. Quando se estipular a clausula penal para o caso de total inadimplemento da obrigacao,
esta converter-se-a em alternativa a beneficio do credor.

123
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podera demandar o pagl%yento, ndo da obrigacdo e da pena, mas de uma
ou outra, a sua escolha.

No caso de mora ou de seguranca de clausula determinada no contrato e o
devedor retarda o cumprimento dando ensejo & mora ou ndo cumpre a clausula a
que se refere, o credor tem o direito de exigir o pagamento da pena cominada,
juntamente com o desempenho da obrigac&o principal. E a regra contida no artigo
411, do Cédigo Civil.*?®

Diz Clévis Bevilaqua'?”:

1. Quando a pena é imposta para o caso de inexecucdo, considera-se a
compensacgdo pré-estabelecida das perdas e danos, e ndo se pede
juntamente com a obrigacdo; uma prestagdo substitui a outra. Tendo
isso em atencdo, as partes, naturalmente, graduam o valor da pena,
segundo a funcdo que ela tiver. Por isso mesmo, quando a pena tem
por fim punir a mora, ou a inexecucéo de alguma determinada clausula,
ha de ser menos pesada, e a lei permite ao credor exigir a satisfacdo
dela, juntamente com o desempenho da obrigacéo principal.

A clausula determinada a que se refere o Cédigo, neste artigo (antigo
919) e no art. 917 (atual 409, 22 Parte), pode variar consideravelmente.
Um caso freqiiente serd a inexecucdo no lugar convencionado. O vicio
da coisa, objeto da prestacdo, podera ser, também, visado pela cldusula
penal.

2. O dec. n. 22.626, de 7 de Abril de 1933, arts. 8 e 9'® alteraram o
conceito da clausula penal segundo o Cédigo Civil e a melhor doutrina.

3. O devedor ndo é responsavel pela pena, se deixa de cumprir a
obrigagdo em conseqiéncia de caso fortuito, ou de forca maior (Cddigo
Suico, das obrigacdes, art. 163, 2°. AL.; portugués Dernburg, Pand., I,
paragrafo 46; HUC, Commentaire, VII, n. 377; M.l.Carvalho de
Mendonga, Obrigacdes, Colmo, Obligaciones, n. 180). Esta isencéo
tanto lhe aproveita, quando a pena é estipulada para a inexecucao,
quando se pune o retardamento; mas, incorrendo em mora, ja ndo pode
invocar em seu beneficio o caso fortuito ou a forca maior (artigo 957,
atual 399).'%°

25 IMA, Jodo Franzen de. Curso de Direito Civil brasileiro. Direito das Obrigacdes. Teoria geral. Rio

de Janeiro: Forense, 1961. Tomo 1. v. Il. p. 114.
28Art. 411. Quando se estipular clausula penal para o caso de mora, ou em seguranca especial de
outra clausula determinada, tera o credor o arbitrio de exigir a satisfacdo da pena cominada,

Juntamgnte com o desempenho da obrigacéo principal.
2BEVILAQUA, Clévis. Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p. 96-

Art. 8°. As multas e clausulas penais, quando convencionadas, reputam-se estabelecidas para
atender despesas judiciais e honorarios de advogados, e ndo poderdo ser exigidas, quando ndo for
intentada acéo judicial para cobranca da respectiva obrigacéo.

Art. 9°. Nao é valida a clausula penal superior a 10% do valor da divida.

2Art. 399. O devedor em mora responde pela impossibilidade da prestacdo, embora essa
impossibilidade resulte de caso fortuito ou de forgca maior, se estes ocorrerem durante o atraso;
salvo se provar isencdo de culpa, ou que o dano sobreviria ainda quando a obrigacdo fosse
oportunamente desempenhada.
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Os dispositivos legais citados referem-se ao artigo 393, caput que dispde: “O
devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se

expressamente nao se houver por eles responsabilizado.”.

Segundo as licdes de Eduardo Espinola, os pressupostos da mora sao 0s
seguintes: a) existéncia de um crédito vencido, certo e judicialmente exigivel; b)
inexecugao, por culpa do devedor; e, c) consciéncia ou certeza de que o credor

espera ser prontamente satisfeito.

A mora vista sob o ponto de vista objetivo, desconsiderando o elemento
subjetivo ou a culpa, estdo inseridas nos artigos 401 (antigo 959%%) e art. 400
(antigo 958'%), do Cédigo Civil vigente.

Art. 401. Purga-se a mora:

| — por parte do devedor, oferecendo este a prestacdo mais a importancia
dos prejuizos decorrentes do dia da oferta;

Il — por parte do credor, oferecendo-se este a receber o pagamento e
sujeitando-se aos efeitos da mora até a mesma data.

Art. 400. A mora do credor subtrai o devedor isento de dolo a
responsabilidade pela conservacdo da coisa, obriga o credor a ressarcir as
despesas empregadas em conserva-la, e 0 sujeita a recebé-la pela
estimacdo mais favoravel ao devedor, se o seu valor oscilar entre o dia
estabelecido para o pagamento e o da sua efetivacao.

De acordo com De Placido e Silva'®, a purgacdo, na acepcdo juridica, é
sempre o0 ato que vem reparar ou corrigir a falta cometida para que isente o faltoso
da imputacdo que lhe é atribuida por lei, livrando-a das consequéncias que lhe traria

a falta cometida ou cumprindo o castigo que Ihe foi imposto.

%0Art. 959. Purga-se a mora:

I- por parte do devedor, oferecendo este a prestacao, mais a importancia dos prejuizos decorrentes
até o dia da oferta;

Il- por parte do credor, oferecendo-se este a receber o pagamento e sujeitando-se aos efeitos da
mora até a mesma data;

Ill- por parte de ambos, renunciando aquele que se julgar por ela prejudicado os direitos que da
mesma |lhe provierem. (sem dispositivo correspondente no Cédigo Civil vigente).

IArt. 958. A mora do credor subtrai o devedor isento de dolo & responsabilidade pela conservacéo
da coisa, obriga o credor a ressarcir as despesas empregadas em conserva-la, e sujeita-o a
recebé-lo pela sua mais alta estimacéo, se o seu valor oscilar entre o tempo do contrato e o do
pagamento.

¥2S|ILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2004. [verbete purgacao]. p.
1.135.
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Maria Helena Diniz**® diz que, “purgacdo da mora é um ato espontaneo do
contratante moroso, que visa remediar a situacdo a que deu causa, evitando 0s

efeitos dela decorrentes, reconduzindo a obrigagao a normalidade.”

Purgacao da “mora debitoris”. “Ter-se-a a emenda da mora solvendi quando o
devedor oferecer a prestacdo devida mais a importancia dos danos decorrentes do

dia da oferta, ou seja, dos juros moratorios.”.

Purgacdo da mora do credor. Se o credor moroso vier a se oferecer para
receber a prestacdo, sujeitando-se aos efeitos da mora até a mesma data,
concordando em pagar as despesas da conservacao da res debita, ressarcindo o

devedor da eventual variacdo do preco, ter-se-a a emenda da mora.

Clévis Bevilaqua® diz que o Direito Romano antigo desconhecia a emenda
da mora, que é uma atenuacao ao principio rigoroso da perpetuacao da divida em
consequéncia da mora. Sendo um preceito de equidade a escusa da mora pode ser
admitida em qualquer tempo oportuno, sem que com isso se faca dano a outra parte.
Ainda que esteja iniciada a acdo contra o devedor pode este purgar a mora. Assim
pode ser recebido a prestar o que Ihe cumpria e mais 0s prejuizos que a mora tiver

causado.

Ja o artigo 400 que trata da mora accipiendi e liberagcdo do devedor da

responsabilidade pela conservacgéo da coisa, Maria Helena Diniz diz que,

[...] se, ante a mora do credor, a coisa vier a se deteriorar por negligéncia,
impericia ou imprudéncia do devedor, este nada devera pagar a titulo de
indenizagéo, assumindo o credor todos 0s riscos.

Se o devedor, em caso de mora do credor, mantiver a coisa em seu poder,
conservando-a, tera direito a reembolso das despesas que fez, desde que
benfeitorias necessarias, ou seja, destinadas a conservar o bem evitando
sua deterioragdo (CC, art. 96, § 3°).

Estando o credor em mora, responsabilizar-se-a pelos prejuizos e tera de
receber a coisa pela sua estimacao mais favoravel ao devedor, se o valor
dela oscilar entre o dia estabelecido para o pagamento (vencimento) e o da
sua efetivacdo. Logo, se, no dia da entrega efetiva do bem, o preco se
elevar, devera o credor moroso pagar de conformidade com a cotagdo mais
elevada e ndo de acordo com o pre¢co anteriormente avencado, mas, se 0
preco cair ap0s a sua mora, pagard a do dia da mora, que é o
convencionado, pois, se assim nao fosse, o devedor teria prejuizo injusto e
o credor moroso, proveito indevido.

**DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil anotado. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 384, 385.
¥BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p. 94.
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2.6 Da Culpa no Direito Positivo Brasileiro e a Clausula Penal

Washington de Barros Monteiro™® diz que,

O direito a indenizacdo surge sempre que o prejuizo resulte da atuacéo do
agente, voluntaria ou ndo. Quando existe intencao deliberada de ofender o
direito, ou de ocasionar prejuizo a outrem, ha o dolo, isto é, pleno
conhecimento do mal e direto propésito de o praticar. Se ndao houve esse
intento deliberado, proposital, mas o prejuizo veio a surgir, por imprudéncia
ou negligéncia, existe a culpa (stricto sensu).

Na culpa ocorre sempre violagdo de um dever preexistente; se esse dever
se funda num contrato, a culpa é contratual; se no preceito geral, que
manda respeitar a pessoa e os bens alheios (alterum non laedere), a culpa
€ extracontratual ou aquiliana.

136

Francisco de Paula Lacerda de Almeida no paragrafo destinado as

consideracdes sobre a culpa e o dolo escreve que,

O n&o cumprimento da obrigagdo ou o seu cumprimento de modo
incompleto e irregular assim como pode provir de circunstancia alheia a
vontade do devedor, pode também ter como causa facto ou omissdo que
Ihe seja imputavel.

No primeiro caso desonera-o legitimo impedimento, o qual pode ser
ocasionada pelo proprio credor ou por caso fortuito ou forca maior; o credor
acarreta naturalmente com o prejuizo. No segundo caso, porém, responde o
devedor pelas consequéncias de seu acto ou omissdo prejudiciaes ao
credor, e esta responsabilidade consiste na obrigacdo em que fica, ndo de
pagar alguma pena ou multa, mas de restituir o lesado ao estado anterior, a
lesdo, satisfazendo as perdas e damnos que |Ihe haja causado.

E nisto que consiste essencialmente a responsabilidade civil, a qual tem por
objecto ndo a repressao, mas a reparacéo."®’

Diversas no fim que tém em vista, a responsabilidade civil e a
responsabilidade criminal assentam no mesmo pressuposto; a
imputabilidade do agente e a voluntariedade do acto.

Imputabilidade e voluntariedade, elementos essenciaes da
responsabilidade, tém diversa extensdo no civil e no criminal: no criminal,
condicdo da responsabilidade é em regra, o dolo; no civil, muito mais lata,
basta-lhe a culpa.'*®

**MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

p. 321-323.

®ALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de. Obrigagfes. Rio de Janeiro: Cruz Coutinho. p. 158-160.

370 cédigo Civil Portugués. Mui explicito e minucioso nesta matéria, distingue a responsabilidade
criminal da responsabilidade civil conexa com a criminal e da responsabilidade meramente civil. A
primeira sujeita o autor do facto ou omissdo as penas decretadas na lei; a segunda a reparar o mal
causado pelo delicto (reponsabilidade por culpa extracontratual); a terceira a indemnisar os
prejuizos resultantes da inexecug¢do dos contractos (responsabilidade por culpa contractual), arts.
2.364, 2.365 e 2.393.

"8JHERING; VAN-WETTER; WINDSCHEID, apud ALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de.
Obrigag@es. 2. ed. Rio de Janeiro: Cruz Coutinho. Os conceitos de dolo e culpa s&o communs ao
civil e ao criminal; no criminal ou no civil o dolo consistira sempre na violacdo deliberada,
intencional, consciente; a culpa na violagdo por negligéncia, de um dever juridico, conceito
negativo da intencionalidade, ao passo que o dolo assenta numa supposi¢cdo positiva. Mostrar
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Dolo ¢é a violacao intencional e deliberada daquilo a que se esta obrigado.

O dolo é absoluto e inflexivel; ndo admite gradag@es, existe de todo ou ndo
existe absolutamente.

A culpa, ao contrario, inteiramente relativa, omissédo indeliberada da
diligencia devida, admitte gradacbes, e pode existir em maior ou menor
gravidade, acarretando maior ou menor responsabilidade para o devedor.

O vigente Cédigo Civil em seu artigo 396*°

3140

, Seguindo os mesmos moldes do
Caodigo Civil revogado, artigo 963™", trata da inexecucdo total ou parcial da

obrigacgao por culpa do devedor.

A culpabilidade do devedor decorre dos efeitos da mora solvendi, salvo se, o
inadimplemento da obrigacdo decorreu em virtude de for¢ga maior ou caso fortuito,
como definido em lei, falecendo ao credor o direito de reclamar qualquer indenizagao
do devedor, podendo escolher, se Ihe convier, pela rescisdo do contrato ou pelo

cumprimento da prestacao.

Objetivamente, a mora solvendi ndo se caracteriza pela simples falta de

pagamento, mas subjetivamente, pela culpa do devedor.

1

Clévis Bevilagua®* comentando o artigo 963, do Cédigo Civil revogado,

observa que

A culpa é elemento conceitual da mora solvendi, que € um retardamento
imputavel ao devedor, segunda a melhor doutrina. Est enim mora, dizia
donellus, species ejus culpae, per quem fit quo minus debitur praestet,
quam debuit, quam culpam veteres definiunt perpetuare obligationem. Se o
retardamento for determinado por caso fortuito ou forca maior, ndo ha mora
no sentido técnico da expressao.

Com relacdo a culpa e seus efeitos na clausula penal, Mucio Continentino,

142

citando Eduardo Espinola™™, nos ensina,

porém e com clareza a distinc¢éo entre dolo ou culpa criminal e dolo ou culpa civil € o que nédo é
facil. Quanto ao dolo, especialmente disputam os autores sobre a caracteristica do civil ou do
criminal. Pensa CHIRONI, colpa contrattuale, cap. I, n. 3, nota, que no dolo criminal o autor do dolo
quer locupletar-se com damno alheio, é este 0 seu Unico intuito entrando no negocio; no dolo civil o
autor do dolo quer simplesmente induzir a outra parte a entrar em um negocio, que de outra sorte
teria aceitado. E um ponto de vista estreito este, parece-me, porque restringe o dolo civil aos
contractos, quando é certo que pode ter logar em outras relagdes extra-contractuaes.

¥9art. 396. Nao havendo fato ou omissao imputavel ao devedor, ndo incorre este em mora.

1OArt. 963. Nao havendo fato ou omissao imputavel ao devedor, ndo incorre este em mora.

“BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p. 98.

Y“2ESPINOLA, apud CONTINENTINO, Mucio. Da clausula penal no Direito brasileiro. Sdo Paulo:
Académica; Saraiva & Comp., 1926. p. 113-114.
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A clausula penal s6 é applicavel, quando o devedor se encontra em mora ou
em culpa. Tendo a obrigacdo um termo, o devedor incorre na pena com a
superviniéncia delle; ndo havendo termo, quando é constituido em mora e
nas obrigacdes de nao fazer, pelo simples facto da contravencao. Sobre a
culpa, diz em nota (149'* e 150): [PACIFICI MANZZONI], loc. Cit. Pondera
VENZI (Notas a P. Manzoni, pag. 420): “E evidente che ne di pena, ne di
obbligo di risarcimento puo parlar si ove esuli qualsiasi elemento di colpa.”
PATERNO DI BICCOCA abre excepc¢édo para 0 caso em que a pena tenha
sido estipulada além da obrigagéo de indemnizar o damno.
Mucio Continentino, citando Polacco, diz que “depois de observar que é
devida a clausula penal, quando ndo € cumprida a obrigacdo ou quando nao se
observam as modalidades de execucdo, (tempo, lugar, etc.), em cuja garantia é

estabelecida a pena.”.

Em sintese diz que a culpa é uma das integrantes da mora ou um dos seus
pressupostos (art. 248, do Caédigo Civil)."** A mora é o retardamento na execuc&o,
de onde resulta a necessidade de presumir ainda a sua possibilidade.

N&o existe mora sem culpa, sendo uma nocédo sem correspondéncia na
realidade juridica, a pretensa mora incolpata. A mora deve ser sempre imputavel ao

devedor, sem o que ficara excluida a sua responsabilidade.

Maria Helena Diniz, comentando a artigo 248, do Cdbdigo Civil, da

impossibilidade da prestagédo na “obligatio faciendi”, pondera que:

“Attenda-se ao que escreve CHIRONI (Op. Cit. N° 264). “Coisa essa persisténcia da idéia de ‘pena’

nas obrigac6es com cl. Penal), que melhor surge, quando se consideram os dois factos, cuja
occorrencia se relaciona com a clausula penal: o inadimplemento absoluto e a mora, podendo nas
convencdes, as partes attender a um ou a outro delles, e, si bem quer na estipulacdo pelo
inadimplemento pode ser contido também o caso de simples atraso, convém reter a distincgao
entre as duas hypotheses, afim de n&o se incorrer em duvidas e contradicgbes graves.”. E
prossegue: “Quando la clausola penale sai apposta pel solo caso del retardo, il creditore ha diritto a
chiederla non appena la mora sé avverata; &€ perque nella mora & gia secondo sé osservato, la
figura di colpa contrattuale (pel ritardo di adempiere) egli non ha obbligo di dimostrare 'ezistenza di
fatti imputabili al debitore. Del pari, quando sai stipulata pel caso d'inadempimento, essa & esigibile
se l'inezecuzione assoluta sai certa, indipendntemente dal ritardo o dopo che la mora & gia
constatata; ma in ambi casi é data facolta al debitore di provare che questi fatti non gli sono
imputabili, perqué o s’argomenti dal solo carattere di ‘pena’ o pur dall’altro di ‘compensazione del
pregiudizio’, siccome in ogni caso il pressuposto del obbligazione & ‘I'ingiuria’ consistente nel solo
‘ritardo’, 0 nel ‘inadempimento’ e questa dev, essere imputabile, 'obbligato ha diritto di dimostrare
ch’egli non & punto in colpa.”. Em nota diz: “I concetti esposti sul’entita della clausola penale
giustificano appieno quest’affermazione: O s’argomenti dal fine della PENA o daquelllo del
‘risarcimento’, s’ha in ogni caso la figura della responsabilita per ingiuria contrattuale, ne questa
existe senza I'elemento soggettivo dell’imputabilita della colpa.”.
CHIRONI cita em abono de as affirmacéo, farta documentacdo doutrinaria e legal.

“*Art. 248. Se a prestacdo do fato tornar-se impossivel sem culpa do devedor, resolver-se-a a
obrigagéo, se por culpa dele, respondera por perdas e danos.
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Se a prestacéo se impossibilitar sem culpa do devedor, pela ocorréncia de
forca maior ou de caso fortuito, resolver-se-a a obrigagéo, reconduzindo-se
as partes ao statu quo ante, havendo devolucdo do que, porventura, tenham
recebido (AJ, 108:277), prevalecendo assim o principio de que ad
impossibilita nemo tenetur, ou seja, de que ninguém é obrigado a efetivar
coisas impossiveis. Por exemplo, extinguir-se-a a obrigacdo de um cantor,
gue vem a perder a voz em razdo de grave doenca, de se apresentar em
dado teatro. Mas, se a prestacdo de fazer tornar-se impossivel por culpa do
devedor, respondera este por perdas e danos. (...) Por exemplo, se uma
firma deixar de construir prédio em certo terreno, devera pagar perdas e
danos, se por culpa sua ndo cumprir a obrigacdo assumida, convertendo-se
a obrigacéo de fazer em obrigacéo de dar.

2.7 Exigibilidade da Clausula Penal

A clausula penal torna-se devida desde que se verifique o descumprimento da
obrigacdo a que ela se refere; e a exigibilidade do seu pagamento da-se nas

seguintes condi¢cdes'*:

I. Havendo prazo para o cumprimento da obrigacdo e ndo sendo esta cumprida
dentro do prazo fixado, o devedor incorre, de pleno direito, na clausula penal,
gue podera ser imediatamente exigida, sem outras formalidades. A mora aqui é
de pleno direito, nos termos do artigo 890**°, do Cédigo Civil revogado, e artigo

257, do Cadigo Civil vigente.

Clévis Bevilaqua'®’

comentando o referido artigo observa que: “Podera a
divida ter credores ou devedores conjuntos, quer originariamente, quer por cessao,

quer por heranca. A situacdo sera sempre a mesma.”.

Da divisibilidade das prestacdes resulta que: 1°. Cada um dos credores s6
tem direito de exigir a sua parte no crédito; 2°. Cada um dos devedores, s6 tem que
pagar a cota na divida; 3°. Se o devedor pagar a divida por inteiro a um dos varios
credores nao ficara desobrigado em relacdo aos outros; 4°. O credor que, recusar
receber a parte, que lhe pertence no crédito, por pretender o pagamento integral,
poderd ser constituido em mora; 5°. O credor ou devedor, que incorrer em falta,

respondera individualmente por ela; 6°. A insolvéncia de alguns dos devedores nao

“SLIMA, Jodo Franzen de. Curso de Direito Civil brasileiro. Direito das Obrigacdes. Teoria geral. Rio

de Janeiro: Forense, 1961. Tomo 1. v. Il, p. 110-112.
1®Art. 890. Havendo mais de um devedor, ou mais de um credor, em obrigacdes divisiveis, esta
presume-se dividida em tantas obriga¢fes, iguais e distintas, quantos os credores, ou devedores.
“BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p. 30.
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aumentara a cota da divida dos outros; 7°. A suspensdo da prescricao, especial a
um dos devedores, ndo aproveita aos outros (artigos 168 a 170, do Cdédigo Civil
revogado, atuais 197 a 199, do Cédigo Civil vigente)**®; 8°. A interrupcdo da
prescricdo por um dos credores ndo aproveita aos outros; operada contra um dos
devedores ndo prejudica aos demais (artigo 176, do Cdbdigo Civil revogado,

correspondente ao atual artigo 204, do Cédigo Civil vigente).**°

Semelhantes disposic¢des irdo encontrar no artigo 454, do Cédigo Comercial:

Art. 454. A citacdo ou intimacdo de protesto feita ao devedor ou herdeiro

comum, ndo interrompe a prescricdo contra 0os mais co-réus da divida.

Excetuam-se 0s sdcios, contra 0s quais ficard interrompida a prescrigdo

sempre que um dos sécios for pessoalmente citado ou intimado do protesto.

Observacdes importantes com relacdo ao artigo 176, do Caodigo Civil
revogado, com disposi¢cao correspondente no artigo 204, do Caodigo Civil vigente,
sao feitas por Clovis Bevilaqua. A interrupcéo da prescricdo so6 produz efeito entre as

pessoas envolvidas na relacdo processual.

A disposicdo contida no paragrafo primeiro decorre da solidariedade, sendo
gue a solidariedade ativa ndo atinge aos herdeiros; por isso a interrup¢cao operada
contra um dos herdeiros do devedor solidario ndo prejudica aos outros herdeiros,

“8Art. 168. N&o corre a prescricio:

| - entre cbnjuges, na constancia do matriménio;
Il - entre ascendentes e descendentes, durante o patrio poder;

lll - entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores, durante a tutela ou curatela;

IV - em favor do credor pignoraticio, do mandatario, e, em geral, das pessoas que lhe séo
equiparadas, contra o depositante, o devedor, 0 mandante e as pessoas representadas, ou
seus herdeiros, quando ao direito e obrigagfes relativas aos bens confiados a sua guarda.
(sem dispositivo corresponde no CC/2002).

Art. 169. Também n&o corre prescricdo:

| - contra incapazes de que trata o art. 5°;
Il - contra os ausentes do Brasil em servigo publico da Unido, dos Estados, ou dos Municipios;

Il - contra os que se acharem servindo na armada e no exército nacionais, em tempo de guerra.

Art. 170. N&o corre igualmente;

| - pendendo condicao suspensiva,;
Il - ndo estando vencido o prazo;

Il - pendendo acédo de eviccao.

Art. 176. A interrupcdo da prescrigcdo por um credor ndo aproveita aos outros. Semelhantemente, a

interrupgdo operada contra o co-devedor, ou seu herdeiro, ndo prejudica aos demais coobrigados.

§ 1°. A interrupgdo, porém, aberta por um dos credores solidarios aproveita aos outros; assim
como a interrupcao efetuada contra o devedor solidario ndo prejudica envolve os demais e
seus herdeiros.

§ 2°. A interrupg&o operada contra um dos herdeiros do devedor solidario ndo prejudica aos outros
herdeiros ou devedores, sendo quando se trate de obrigacdes e direitos indivisiveis.

§ 3° A interrupgéo produzida contra o principal devedor prejudica o fiador.

149
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nem aos co-devedores, salvo se a divida for indivisivel, porque, neste caso, cada um

é obrigado por toda a divida, ndo sendo possivel o pagamento parcial.

A regra determinada pelo paragrafo terceiro assenta-se no principio de que o
acessorio segue o principal. A interrupcédo operada contra o fiador ndo prejudica o

devedor principal, porque ndo € o acessorio que traz consigo o principal.

[I. N&o havendo prazo marcado, é necessario que a mora do devedor seja
constatada por meio de interpelacdo judicial, que se processa na forma
estabelecida nos artigos 867 e seguintes, do Cédigo de Processo Civil.**

Constituido em mora, dessa maneira, incorre o devedor na clausula penal que

podera ser logo exigida. A mora aqui depende da interpelacdo, conforme o

disposto na alinea do citado artigo 960, do Cadigo Civil revogado, e paragrafo

anico do artigo 397, do Cédigo Civil vigente.*>*

O Caddigo Civil revogado tratava da constituicdo da mora, em caso de
inadimplemento e ndo havendo prazo assinado, desde a interpelacéo, notificacdo ou
protesto, ao passo que o Cddigo Civil vigente a disciplinou através da interpelacéo

judicial ou extrajudicial.

No caso de inadimplemento, temos a mora ex re, que dispensa qualquer
medida preliminar para caracterizar o estado de inadimpléncia. No caso de
interpelagéo, temos a chamada mora ex persona, onde se faz necessario dar ciéncia

ao devedor de que daguela data em diante a sua situacdo € de mora, de culpa.

[ll. Tratando-se de obrigacdo de nao fazer, o devedor incorrera na clausula penal
desde que execute o ato vedado. Neste momento € que ele descumpriu a
obrigacdo. O nosso legislador ndo cuidou desta hipétese, lembrando-se s6 das

obrigacdes positivas, pois as negativas ndo sao suscetiveis de mora; elas séao

%OArt. 867. Todo aguele que desejar prevenir responsabilidade, prover a conservacéo e ressalva de

seus direitos ou manifestar qualquer intencdo de modo formal, podera fazer por escrito o seu
protesto, em peticdo dirigida ao juiz, e requerer que do mesmo se intime a quem de direito.

IArt. 960. O inadimplemento da obrigacdo, positiva e liquida, no seu termo, constitui, de pleno
direito, em mora o devedor.
N&o havendo prazo assinado, comeca ela desde a interpelacdo, notificacdo ou protesto (CC/1916).
Art. 397. O inadimplemento da obrigacado, positiva e liquida, no seu termo, constitui de pleno direito
em mora o devedor.
Paragrafo Unico. Ndo havendo termo, a mora se constitui mediante interpelacdo judicial ou
extrajudicial (CC/2002).
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vencidas na mesma data em que sao estipuladas, sendo de execucao diuturna e

perpétua.

O Cdadigo Civil revogado, no artigo 921, disp6s sobre as condicbes de
exigibilidade da clausula penal, tendo correspondéncia com o artigo 408, do Cddigo
Civil vigente, sendo que este Ultimo acrescentou como condi¢éo a culpa do devedor

em cumprir a obrigacdo.'*?

IV. Para exigir a pena convencional, ndo € necessario que o credor alegue prejuizo.
E ndo é necessario, porque a estipulacdo pactuada exclui toda controvérsia
sobre dano, como porque a convencao € lei e, ocorrido o fato previsto, a pena
gue nela se funda é aplicavel. Acresce que o fim da pena € compensar o
prejuizo pelo inadimplemento da obrigacao, e ineficaz seria ela se permitisse ao
devedor articular que o inadimplemento n&o prejudicou o credor. O artigo 927,

do Cédigo Civil revogado™®

, tem dispositivo correspondente no atual Cdadigo
Civil, no artigo 416, sendo que o legislador de 2002 acrescentou o paragrafo

anico, abaixo reproduzido.

V. Estipulada em testamento, a clausula penal torna-se exigivel, quando o
encarregado do cumprimento da disposicdo testamentaria deixa de executa-la
no tempo e no quanto determinado, competindo ao proéprio legatario ou a outro

beneficiario indicado, pedir o seu pagamento.

Os pressupostos de exigibilidade da clausula penal tém aspectos peculiares e
proprios, com relacdo ao devedor, dependendo da obrigacdo ser ou nao divisivel,
relacionado & clausula. E bom ressaltar que a questdo da divisibilidade ou

indivisibilidade das obrigacdes s6 tem importancia quando os devedores sao varios.

2Art. 921. Incorre, de pleno direito, o devedor na clausula penal, desde que se venga o prazo da

obrigacao, ou se 0 ndo ha, desde que se constitua em mora (CC/1916).
Art. 408. Incorre de pleno direito o devedor na clausula penal, desde que, culposamente, deixe de
cumprir a obrigacdo ou se constitua em mora (CC/2002).

*3Art. 927. Para exigir a pena convencional, ndo é necessario que o credor alegue prejuizo.
O devedor ndo pode eximir-se de cumpri-la, a pretexto de ser excessiva (CC/1916).

Art. 416. Para exigir a pena convencional ndo é necessario que o credor alegue prejuizo
(CC/2002).
Paragrafo Unico. Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na clausula penal, ndo pode o credor
exigir indenizacdo suplementar se assim néo foi convencionado. Se o tiver sido, a pena vale como
minimo da indenizagdo, competindo ao credor provar 0 prejuizo excedente (CC/2002, sem
dispositivo correspondente no CC/1916).
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Tanto como funcdo punitiva, como de perdas e danos prefixados, sua
exigéncia subordina-se a fato imputavel ao devedor (culpa ou dolo), escreve Silvio
de Salvo Venosa.'® Cita o artigo 415, do Cédigo Civil vigente, correspondente ao

artigo 926, do Cédigo Civil revogado.™*®

Maria Helena Diniz explica que se a obrigacéo principal for divisivel, contendo
pluralidade de devedores, s6 incorrerd na pena convencional aquele devedor, ou o
herdeiro do devedor, que a infringir, e proporcionalmente a sua quota na obrigacao,
porque o credor foi prejudicado em relacédo a essa parte.™’

2.8 Efeitos e Diferencas entre Clausula Penal Compensatoria e Moratéria

R. Limongi Franca®® explica que a clausula penal compensatéria alternativa
corresponde a integral (respeita a toda obrigacdo), e a cumulativa, a parcial
(concernente a mora, a uma parte da obrigacdo, ou a uma parte de algum aspecto

da obrigacao).

Assim, a multa moratéria, que a rigor é a especifica ou parcial, ndo se
contrapde a compensatéria, por isso que constitui uma subespécie desta. Na
verdade, diz Franca, que essa variedade de clausula, assim como a integral ou

ampla, também é compensatoria de perdas e danos.

Os efeitos da distingdo entre clausula penal compensatoria e moratéria vamos

encontrar no Cédigo Civil, nos artigos 410 e 411.1%°

A respeito da disposicdo contida no artigo 410, do Codigo Civil, que trata do
total inadimplemento da obrigacao, diz Maria Helena Diniz, que o credor podera, ao
recorrer as vias judiciais, optar livremente entre a exigéncia da pena convencional e

o adimplemento da obrigacdo. A clausula penal é alternativa a favor do credor.

°\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria geral das obrigacBes e teoria geral dos contratos.
Séo Paulo: Atlas, 2005. v. 2, p. 374, 375.

*®Art. 415. Quando a obrigacao for divisivel, sé incorre na pena o devedor, ou herdeiro do devedor,
que a infringir, e proporcionalmente a sua parte na obrigacgao.

*’DINIZ, Maria Helena. Cadigo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 399.

S ERANCA, R. Limongi. Teoria e pratica da clausula penal. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 200, 201.

9Art. 410. Quando se estipular a clausula penal para o caso de total inadimplemento da obrigacéo,
esta converter-se-a em alternativa a beneficio do credor.

Art. 411. Quando se estipular a clausula penal para o caso de mora, ou em seguranca especial de
outra clausula determinada, tera o credor o arbitrio de exigir a satisfacdo da pena cominada,
juntamente com o desempenho da obrigacdo principal.
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Escolhida a pena, desaparece a obrigacdo originaria, e com ela o direito de
pedir perdas e danos, que j& se acham prefixados na pena. Escolhendo o credor o
cumprimento da obrigacdo, e ndo podendo obté-la, a pena funcionara como

compensatoria das perdas e danos.

O artigo 411, do Caodigo Civil, que trata da mora ou em seguranca especial de
outra clausula determinada apresenta duas vertentes: a) se a clausula penal for
convencionada para o caso de mora, assistira ao credor o direito de demandar
cumulativamente a pena convencional e a prestacao principal; b) se a clausula penal
visar a garantia da execucédo de alguma clausula especial tera o credor a faculdade
de reclamar a satisfacdo da pena ou multa cominada juntamente com o

desempenho da obrigagao principal.

Quando a pena objetiva punir a mora, ou a inexecucdo de alguma
determinada clausula, ha de ser menos onerosa, e a lei permite ao credor exigir a

satisfacdo dela, juntamente com o desempenho da obrigacéo principal.

Carlos Roberto Goncalves'®, comentando o referido artigo, reforca a teoria
de que considerando que o valor da pena convencional costuma ser reduzido, o
credor, via de consequéncia, pode cobra-la, cumulativamente, com a prestacdo nao

satisfeita.

A lei distingue claramente os efeitos da clausula penal relativa ao
inadimplemento e a clausula penal relativa a mora ou a violacdo de qualquer dever

acessorio da prestacao principal.

Tratando-se de prestacao incluida na clausula penal o seu valor ndo se soma
a indenizacdo estabelecida em lei. O credor ndo pode exigir ao mesmo tempo, 0
valor da obrigacdo principal e a pena convencional, mas pode alternativamente e

livremente escolher uma ou outra.

Entretanto, no caso de mora ou em seguranca especial de outra clausula
determinada (dever acessorio da conduta principal), o credor pode cumular a
prestacao fixada na clausula penal com o pedido de execucgéo for¢cada da prestacéo
da divida.

®{GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. Teoria Geral das Obrigacdes. Sdo Paulo:

Saraiva, 2004. v. I, p. 388, 389.
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Segundo Manuel Inacio Carvalho de Mendonca'®?,

O direito moderno é expresso: o credor nao pode pedir a obrigacdo e a
pena no caso de inexecucdo completa, nem o devedor pode se eximir da
obrigacdo constrangendo o credor a desistir dela para contentar com a
pena. Seria isso romper o vinculo contratual e desnaturar a fungéo da pena
que é reforga-lo.

Essa regra é derrogavel, entretanto, por convencao contraria. A alternativa é
de direito, e a escolha uma vez fixada, exclui a outra prestacdo. A pena
sendo a escolhida representa o equivalente da execucao.™®
Realizada a opcdo, esta é irretratavel, salvo se, escolhendo a prestacéo,
esta se tornar ulteriormente impossivel. Entdo podera o credor pedir a pena,
porque esta é sempre devida pela inexecugdo que, por sua vez, implica a
existéncia de danos a reparar.

A clausula penal, como vimos, pode referir-se a execucdo completa da

obrigacéo, a alguma clausula especial, ou, simplesmente a mora.

No caso de descumprimento total da obrigacdo o credor fica com o direito de
escolher entre o pagamento da pena e o cumprimento da obrigacdo principal. E a
alternativa a favor do credor, face ao descumprimento da obrigacdo e a consequente
exigibilidade da pena. Pode o credor executar o pagamento, ndo da obrigacéo e da

pena, mas de uma ou outra, a sua escolha.

J& no caso de mora ou de seguranca de clausula determinada e o devedor
retarda o cumprimento da obrigacdo (mora) ou ndo cumpre a clausula a que a pena
se refere, o credor tem a faculdade de exigir o pagamento da pena imposta, em

conjunto com o cumprimento da obrigag&o principal.
2.9 Imutabilidade da Clausula Penal
Ricardo Fiuza'® aponta como um dos efeitos da clausula penal a sua

exigibilidade imediata, independente de qualquer alegacédo de prejuizo por parte do

credor.

162MENDONC;A, Manuel Inacio Carvalho de. Doutrina e pratica das obrigacdes ou tratado geral dos

direitos de crédito. Rio de Janeiro: Forense, 1956. Tomo I. v. Il, p. 376 et segs.

1%%presume-se estabelecida para o caso de inexecucado total a clausula penal de valor igual ou
superior ao da obrigacdo. Tem-se, ao contrario, como fixada em razao da mora a de valor minimo
em relagdo ao da obrigacao principal” (Cddigo Civil brasileiro, art. 918, correspondente ao atual
artigo 410).

*FIUZA, Ricardo; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Cédigo Civil comentado. S&o Paulo: Saraiva,
2008. p. 371, 372.
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O artigo 416, do Cédigo Civil, ndo foi atingido por nenhuma espécie de
modificacdo; corresponde ao artigo 927, do Cédigo Civil de 1916. A inovacéo com
relacéo ao direito anterior ocorreu por conta do paragrafo Unico que foi acrescentado
no vigente Caédigo Civil, que permitiu na pratica, a elevagéo da clausula penal, sob o
rétulo de “indenizacdo suplementar’, sempre que as partes convencionarem essa

possibilidade.

O professor Silvio de Salvo Venosa'®’, comentando o artigo 927, do Cédigo
Civil revogado, diz que o credor podia exigir a pena convencional, independente da
alegacao de prejuizo, ndo podendo o devedor eximir-se de cumpri-la, a pretexto de

ser excessiva.

Portanto a regra geral do Cdédigo Civil revogado era de que a clausula penal

era imutavel.

Entretanto, em razéo do limite imposto por lei no artigo 412, antigo artigo 920,
do Cddigo Civil, que o valor da cominagdo imposta na clausula penal ndo pode
exceder o da obrigacdo principal, tem-se que, o excesso de valor ndo pode ser

exigido, salvo a hipotese de perdas e danos.

Miguel Maria de Serpa Lopes'®®

, ha mesma linha, reforca a teoria de que o
principio dominante em nosso direito patrio é o da imutabilidade da clausula penal.
Diz que a regra ndo é absoluta e a clausula penal pode ser modificada nos seguintes
casos: a) quando o valor de sua cominacao exceder ao da obrigagc&o principal; b)

reducdo proporcional, no caso de mora ou de inadimplemento, se a obrigacéo ja

°°Art. 416. Para exigir a pena convencional, ndo é necessario que o credor alegue prejuizo.

Paragrafo Gnico. Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na clausula penal, ndo pode o credor
exigir indenizagdo suplementar se assim néo foi convencionado. Se o tiver sido, a pena vale como
minimo da indenizagdo, competindo ao credor provar o prejuizo excedente.

®Art. 927. Para exigir a pena convencional, ndo é necessario que o credor alegue prejuizo.
O devedor néo pode eximir-se de cumpri-la, a pretexto de ser excessiva.

®\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos.
Séo Paulo: Atlas, 2005. v. 2, p. 375.

%8 OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Obrigacées em Geral. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1989. v. Il, p. 157.
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estiver sido cumprida em parte (Cédigo Civil revogado, artigo 924°°

413'7).

, atual artigo

No direito anterior o juiz poderia ou ndo reduzir proporcionalmente a pena. Ja
no Cadigo Civil vigente, o artigo 413 determinou que a penalidade deve ser reduzida
equitativamente pelo juiz nas seguintes hipoteses: a) se a obrigacdo principal tiver
sido cumprida em parte; ou b) se o montante da penalidade for manifestamente

excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negdcio.

Nelson Rosenvald! com muita propriedade no capitulo que trata da

imutabilidade a mutabilidade judicial da pena diz que:

N&o se trata de uma prerrogativa judicial de invalidar a clausula penal, mas
de apenas reduzi-la, eliminando o excesso que resultou no exercicio
abusivo do direito. Cuida-se de uma forma razoavel de conciliar a
autonomia privada com os ditames da boa-fé objetiva.

A cldusula geral do artigo 413, do Cddigo Civil, harmoniza a
autodeterminacdo dos particulares com as exigéncias éticas do
ordenamento juridico. Por isso, a reducao judicial da pena convencional
demandara pressupostos rigorosos e s atuara em carater excepcional.

Quando afirmamos a natureza de clausula geral do art. 413, do Cddigo Civil,
pretendemos aplicar o dispositivo ndo apenas como moderador de
clausulas penais manifestamente excessivas, mas em toda e qualquer
situacdo em que a equidade deva se afirmar diante de uma pena privada
que se afigure intensamente desproporcional ao dano praticado.172

Pondera o professor Rosenvald, que o reconhecimento do poder judicial de
reducdo de clausulas penais foi uma conquista tardia, em comparacdo com a
previsdo encartada no BGB, Cadigo Civil italiano, Cédigo Civil de Portugal, Cédigo

francés, que permite ao magistrado reduzir as clausulas penais manifestamente

excessivas e aumentar as manifestamente irrisorias.

%9Art. 924. Quando se cumprir em parte a obrigacéo, podera o juiz reduzir proporcionalmente a pena

estipulada para o caso de mora, ou de inadimplemento.

OArt. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacéo principal tiver
sido cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se
em vista a natureza e a finalidade do negécio.

""ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relagBes negociais. Rio de Janeiro:
Ldmen Jdris, 2007. p. 222.

Y2Uma das principais marcas do Cdédigo Civil de 2002 foi a inser¢do estrutural de principios,
conceitos indeterminados e clausulas gerais, como opc¢ao metodolégica capaz de erigir um sistema
relativamente aberto, no sentido de uma ordem axiolégica que defere ao intérprete maior poder de
criacdo do direito para os casos concretos, conforme o significado que lhes concede Karl Engisch
(Introducéo ao pensamento juridico. Traducdo de J. Baptista Machado. Lisboa: Fundacédo Calouste
Gulbenkian, 2001. p. 223.).
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2.10 Influéncia da Clausula Penal nas Obriga¢cdes Indivisiveis, Divisiveis e

Solidarias

As dividas de prestacéao indivisivel estdo reguladas no artigo 414 e paragrafo

tnico do Cédigo Civil.'”® Maria Helena Diniz'™* diz que:

Quanto ao efeito da obrigagdo com pena convencional, havendo pluralidade
de devedores e sendo indivisivel a referida obrigacéo, todos os devedores,
caindo em falta um deles, incorrerdo na pena: esta, porém, s6 se podera
demandar integralmente do culpado, de maneira que cada um dos outros
apenas respondera, se o credor optou pela cobranca individual de cada
devedor, pela sua quota, tendo, contudo, acdo regressiva contra 0 co-
devedor faltoso que deu causa a aplicacdo da pena convencional. Isto &
assim porque a pena convencional representa as perdas e danos. Por
conseguinte, com o descumprimento da obrigacao indivisivel, esta resolver-
se-a em perdas e danos, passando a ser divisivel, exigindo que cada um
dos devedores responda somente por sua quota-parte, sendo que poderédo
mover acao regressiva contra o culpado, para reaver o quantum pago a
titulo de indenizacao por perdas e danos.

175

Pontes de Miranda > em comentario das dividas de prestacdo indivisivel

escreve:

Se a obrigacdo € indivisivel, cada obrigado o é da divida toda. Em
consequéncia, se um nao cumpre, € como se todos ndo houvessem
cumprido; porque a falta de um é falta de todos: se um solve, sub-roga-se
no direito dos outros. Compreende-se que, em matéria de clausula penal, a
incursdo de um na pena seja incursdo de todos: nas dividas de néo fazer,
obviamente; nas dividas de fazer, inclusive de dar, se um infringe clausula
do negdcio juridico, todos infringiriam, pois nenhum adimpliu ou evitou que
persistisse a mora. Mas seria injusto que se ndo previsse a pretensdo dos
outros devedores contra o devedor culpado. Dai a “acdo regressiva” a que
se refere o artigo 925, paragrafo Unico (atual 414 e paragrafo Unico). Os nao
culpados cobram ao culpado o que tiveram de pagar como pena.

Mucio Continentino explica que as obrigac6es indivisiveis que prevaleceu no

176

artigo 1.232, do Cadigo Civil francés™"”, € a mesma que foi inserida no artigo 925, do

Cadigo Civil revogado, atual artigo 414.

®Art. 414. Sendo indivisivel a obrigacao, todos os devedores, caindo em falta um deles, incorreréo

na pena; mas esta s6 se podera demandar integralmente do culpado, respondendo cada um dos
outros somente pela sua quota.
Paragrafo Unico. Aos nao culpados fica reservada a agdo regressiva contra aquele que deu causa
a aplicacao da pena.

DINIZ, Maria Helena. Cadigo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 399.

>MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. v. 26, p. 83.

®Art. 1.232. Lorsque l'obligation primitive contractée avec une clause pénale est d'une chose
indivisible, la peine est encourue par la contravention d’'un seul des héritiers du débiteur, et elle peut
étre demandée, soit en totalité contre celui qui a fait la contravention, soit contre chacun des
cohéritiers pour leur part et portion, et hypothécairement pour le tout, sauf leur recours contre celui
qui a fait encourir la peine. (Quando uma obrigagdo primitiva contratada com uma clausula penal for
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A contravencgdo feita por um delles obriga os outros a prestacao da pena,
cada um por sua parte viril'”’, ressalvado seu regresso, e ella obriga pelo
total ao que a commetteu. Quando a contravencao for praticada por varios,
ella os obrigara solidariamente.*™

O “Esbogo do Cddigo Civil”’, de Augusto Teixeira de Freitas, ja continha a

179 180
0 1.

disposicéo em seu artigo 1.00 e 0 Cadigo Civil do Uruguai no artigo 1.37

Clévis Bevilaqua®® faz as seguintes observacoes:

1. A contravencdo de um s0, quando a obrigagédo é indivisivel, determina a
cominacdo da pena a todos. Qualquer que seja a funcdo da pena,
guando a obrigacao indivisivel se converte na indeniza¢éo de prejuizos,
torna-se em regra, divisivel, porque a indenizacdo se fard,
ordinariamente, em dinheiro ou quantidade. Sendo divisivel a obrigacédo
de indenizar, cada um dos co-devedores responde pela sua cota, e,
assim, cada um dos herdeiros.

Mas, se a pena for indivisivel, se consistir na perda de uma coisa
determinada, indivisivel, todos os co-obrigados a devem integralmente.
Por isso dizia o Projeto primitivo que, em regra, a pena s6 ao culpado
podia ser pedida integralmente, ressalvando o caso da indivisibilidade, e
o0 da solidariedade. Pareceram essas ressalvas ociosas a Jo&o Luis
Alves, Cédigo Civil anotado, com. Ao art. 925; mas a omissdo delas é
gue poderia suscitar as duvidas, que ele imaginou, se a doutrina e a
jurisprudéncia nao completarem o dispositivo.

algo indivisivel, a pena é latente pela contravencdo de um dos herdeiros do devedor, e ela pode ser
solicitada, seja em totalidade contra aquele que fez a contravencgédo, seja contra cada um dos co-
herdeiros por parte e porgéo, e hipotecando tudo, salvo seu recurso contra aquele que provocou a
ena.)

177FZ‘\rt. 989, n° 4. E o0 que se chama parte viril, porque cada uma das partes é determinada pro numero
virorum, isto é, segundo o nimero dos credores ou dos devedores (FREITAS, Augusto Teixeira de.

Esboco do Cédigo Civil. Brasilia: Ministério da Justica, Fundacéo Universidade de Brasilia, 1983).

CONTINENTINO, Mucio. Da clausula penal no Direito brasileiro. S&o Paulo: Académica; Saraiva &

Comp., 1926. p. 302, 303.

"Art. 1.000. Cada um dos co-devedores, ou dos co-herdeiros do devedor, ficara obrigado a pena por
inteiro:
1° Se a obrigagéo da clausula penal for indivisivel, ou, posto que seja divisivel, se for solidaria.
2° Se houver hipoteca, anticrese, ou penhor, para seguranca da clausula penal; observando-se
neste caso o disposto nos artigos 997, n°s 1 e 2, 978, 979, e 980.

¥9Art. 1.371. Cuando la obligatién primitiva contraida com clausula penal, es de cosa indivisible y son
varios los deudores por sucesién o por contrato, se incurre em la pena por la contravencion de uno
solo de los deudores y pode ser exigida por entero del contraventor o de cada uno de los
codeudores por su parte y porcion, salvo el derecho de éstos para exigir del contraventor que lés
devuelva lo que pagaron por su culpa.

BIBEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p. 60.

178
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2. O Cddigo atende, somente, a indivisibilidade quando muitos sdo os
devedores. Pouco importa, realmente, o nimero dos credores. Todavia,
0 Cddigo Civil uruguaio distingue os casos, e determina que, havendo
pluralidade simultanea de credores e devedores, somente o contraventor
incorre na pena, e esta se adjudica, somente, ao que sofreu prejuizo
(artigo 1.372).*%

N&o ha fundamento juridico para essa distin¢ao.

Com relacdo as dividas de prestacdo divisiveis o artigo 4153 do Cédigo

Civil, reproduziu o artigo 926, do Codigo Civil revogado.

Segundo Francisco de Paula Lacerda de Almeida®®?,

Nos casos de divisibilidade cada fragdo em que se divide a obrigagéo
constitue uma obrigagéo distincta e independente das frac¢des resultantes.
(1)185. Assim pode cada coobrigado satisfazer a sua parte independente dos
demais coobrigados. (2)'%°

O credor por seu turno ndo tem direito de cobrar a divida total: (3)*®' e isto

requer o concurso de devedores seja originério, quer provenha de sucesséo
hereditaria.

Da-se aqui um caso de aplica¢do do principio — concurso partes flunt —, e
com tanto rigor prevalece esse principio, que ndo esta um dos herdeiros ou
coobrigados sujeito a responder pela insolvabilidade de qualquer dos
outros.

Se tratar ndo de obrigacao divisivel propriamente dita, mas de indivisivel por
excepcao a divisibilidade, tem igual applicagdo a mesma regra.

Como a obrigacao aqui é de natureza divisivel, a cada obrigado s6 incumbe
prestar a respectiva quota parte; mas fazendo-o deve haver-se de tal sorte
gue o credor venha a receber ndo frac¢des distinctas da prestacéo, mas a
prestacéo inteira.

A acc¢édo do credor consoante este principio ndo deve ser dirigida a um dos
coobrigados isolado; deve antes abrange-los todos pedindo as respectivas
quotas partes, mas executando in solidum'® a sentenca condemnatoria.

82Art. 1.372. Si la obligacion indivisible contraida con clausula penal es a favor de varios contra

varios, sea por herencia o por contrato, no se incurre en la penal total, caso de obstaculo puesto
por uno de los deudores a alguno de los acreedores, sino que solo el causante del obstaculo
incurre en la pena y se adjudica Unicamente al pertubado; ambos proporcionalmente a su haber
hereditario o cuota correspondiente.

®3Art. 415. Quando a obrigacao for divisivel, s6 incorre na pena o devedor ou o herdeiro do devedor
gue infringir, e proporcionalmente a sua parte na obrigacao.

¥ ALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de. Obrigagfes. 2. ed. Rio de Janeiro: Cruz Coutinho. p.
119-120.

¥5(1) A mutua independéncia das prestacées em que se fracciona a prestacéo, tem toda analogia
com a das obrigacdes de devedores simplesmente conjunctos.

'%(2) E tao independente sdo essas fraccdes entre si, que pode o coobrigado solvente repetir como
indevido tudo o que pagou alem de sua quota na divida total.

187(3) O credor que recusasse 0 pagamento da quota de um codevedor pretendendo haver a divida
inteira, poderia ser constituido em mora.

" Em Direito Romano, quando se fala do pagamento in solidum, entende-se que a obrigacdo é
indivisivel ou solidaria. Toda a obrigacao indivisivel é solidaria, mas a obrigagdo solidaria pode ser
divisivel ou indivisivel.
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De acordo com Manuel In4cio Carvalho de Mendonca™®®,

[...] quando a obrigacdo for divisivel, sé incorre na pena o devedor ou
herdeiro do devedor que a ela faltar e isso mesmo somente na parte
proporcional que na obrigacao Ihe couber. [...] O Cddigo francés e o italiano
consagram uma excec¢ao ao principio da divisdo da pena entre os herdeiros
e é quando, tendo a clausula penal por fim inibir o pagamento parcial, um
dos herdeiros é causa de que ele nao realize por inteiro. Nesse caso pode-
se exigir deste toda a pena, ou dos outros a parte, ficando a este salvo o
regresso contra aquele. Essa doutrina, no fundo, é a nossa exposta.

Tito Fulgéncio®®® acompanhando a doutrina esclarece:

[...] divisivel a obrigacéo, transformando-se, por morte do devedor, em
tantas obrigacdes, distintas e iguais, quantos os herdeiros que ficaram;
divisivel a obrigacdo, dividida estd em tantas outras iguais e distintas
guantos os devedores originarios.

Por conseguinte, ndo se concebe que o contraventor possa faltar a
execucao pelo todo da obrigacéo primitiva.

O total da pena representa a inexecug¢édo total da convencéo, e, portanto, o
credor ndo poderia perseguir o infrator pela pena convencional inteira.

Por outro lado, é certo que os devedores ou seus herdeiros de modo algum
sdo garantes uns dos outros pelo cumprimento de suas obrigacfes
respectivas, e razdo ndo ha para permitir ao credor demandar aos nao
infratores o pagamento de uma porgéo qualquer da pena (B. Lacantinerie Et
Barde, Laurent, Thiry, Ricci, Huc, Giorgi).
Ao arremate, Pontes de Miranda com perspicacia alerta que o artigo 925, do
Cddigo Civil revogado, atual artigo 414, emprega o termo proéprio: falta. “Caindo em
falta um déles” esta em vez de “dando ensejo a incidéncia da pena um deles”. A

culpa s6 se ha de apurar nas relacdes entre devedores.

Ja no artigo 926, do Cddigo Civil revogado, atual artigo 415, também se
empregou expressao adequada: “devedor que a infringir”. Nao se aludiu a culpa. Se
a clausula penal foi concebida para o caso de infracdo culposa de deveres oriundos

do negdcio juridico, entdo sim, ndo basta, sempre, o inadimplemento, nem a mora.
Mucio Continentino invoca licdo de Alves Moreira nos seguintes termos:

Quando haja clausula penal, os devedores solidarios ficardo responsaveis
por ella, sempre que a obrigacdo ndo possa ser cumprida, em virtude de o
seu objeto haver perecido por culpa de um s6 delles ou quando néo tenha
sido cumprida pontualmente, tendo um sé6 ou algum delles sido constituido
em mora?

¥IMENDONCA, Manuel In4cio Carvalho de. Doutrina e pratica das obrigacdes ou tratado geral dos

direitos de crédito. Rio de Janeiro: Forense, 1956. Tomo I. v. II, p. 388-389.
Y EULGENCIO, Tito. Do direito das obrigacdes. Das modalidades das obrigacdes. (Arts. 863-927).
Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 472.
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A questao é duvidosa.

Por um lado, pode afirmar-se que, sendo a clausula penal um accordo das
partes relativo a indemnisacao de perdas e dannos, se devem applicar os
principios que acabamos de expor, considerando os codevedores solidarios
no caso de a cousa perecer por culpa de um deles, responsaveis s6 pelo
preco, e quando haja mora, attribuindo os effeitos desta s6 ao devedor que
nella foi constituido.

Por outro lado, pode affirmar-se que sendo a clausula penal uma convencéo
acessOria e tendo esta convencdo por fim, dada a hypothese do néo
cumprimento da obrigagdo, assegurar para o credor uma determinada
indemnisacéo, que apenas fica dependente da condi¢cdo de se ndo cumprir
a obrigagdo, devem considerar-se todos os codevedores responsaveis pela
pena, embora sé por culpa de um delles ndo seja cumprida a obrigagéo,
visto que todos elles se responsabilisaram pelo pagamento da pena, si a
obrigacdo né&o fosse cumprida. Segundo o eminente professor, a doutrina
sanccionada pelo direito portuguez, é a exposta em primeiro Iogar.191

2

Miguel Maria de Serpa Lopes,'®? se insurge em estender os principios do

artigo 414, do Cédigo Civil, que trata da indivisibilidade da obrigacéao.

|193

Consoante o artigo 279, do Cadigo Civil™™°, que reproduziu a mesma redacao

do artigo 908, do Cddigo Civil revogado, em que

[...] s6 o culpado pela impossibilidade da prestacéo responde por perdas e
danos; os demais, inculpados, tém a sua responsabilidade limitada ao
guantum da prestacdo. Uma controvérsia, porém, agita a doutrina: e se
houver estipulado clausula penal sdo os devedores inculpados por ela
obrigados? A doutrina se encontra dividida. Uma boa parte admite a
extensibilidade dessa responsabilidade, em relagdo mesmo aos que néo
procederem culposamente.

A justificativa de Lopes € no sentido de que:

A supressado de elementos tdo caracterizadores da responsabilidade pela
clausula penal indica, ao contrario, a preferéncia do Legislador por uma
orientacdo diversa da do autor do projeto. O movimento da supressdo nao
criou uma zona de ddvida, mas sim um ponto de certeza — da aplicacdo do
art. 908 (atual artigo 279), sem que ele possa ter qualquer vinculagdo com o
artigo 925 (atual artigo 414), pois o texto ndo lhe consagra nenhuma
remissdo. Peremptoriamente, o art. 908 exclui a responsabilidade dos
devedores solidarios, no tocante aos danos. Ndo se pode distinguir, ndo sé
onde o Legislador ndo distinguiu, mas ainda onde precisamente o
Legislador expeliu do Projeto tudo quanto pudesse indicar um sentido
contrario ao revelado pelo texto gramatical. Estamos, assim, teoricamente,
de acordo com os argumentos de DEMOLOMBE'®*; e, praticamente, em

YIMOREIRA, apud CONTINENTINO, Mucio. Da clausula penal no Direito brasileiro. Sdo Paulo:
Académica; Saraiva & Comp., 1926. p. 318, 319.

92| OPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Obrigacdes em Geral. Rio de Janeiro:

Freitas Bastos, 1989. v. Il, p. 159, 134-135.

Art. 279. Impossibilitando-se a prestacdo por culpa de um dos devedores solidarios, subsiste para
todos o encargo de pagar o equivalente; mas pelas perdas e danos s6 responde o culpado.

194“[...] as perdas e danos representam uma obrigagdo nova, quando ndo convencionados
antecipadamente no contrato, através de uma clausula penal, constitui uma afirmativa inexata,
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N

face do estudo dos trabalhos relativos a elaboracdo do Cddigo Civil,
igualmente de acordo com a primeira corrente, isto é, pela limitacdo da

responsabilidade do devedor solidario inculpado tdo s6 ao pagamento do
equivalente.

atento a que perdas e danos sdo devidos ao credor, precisamente em razdo da convencao
origindria, por forga da qual o devedor se obriga, primeiramente, a executar a obrigagdo contratada,
e, subsidiariamente, a pagar perdas e danos, no caso de inexecucéo.”.
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3 CLAUSULA PENAL. EXTINCAO
3.1 Generalidades

Orozimbo Nonato diz que:

E a matéria das obrigacdes, talvez, a parte mais ardua e dificil e, sem
davida, a mais filoséfica do direito civil, a mais abstrata, a mais convizinha
de suas normas cabedais.

Os principios da obrigagdo, a essa conta, penetram todos os institutos do
direito privado, pelo menos em sua parte isegégica, e ostentam, ao primeiro
subito de vista, como a um estudo mais demorado e curioso, caracteristicos
préprios de amplitude e generalidade.

Todas as relagbes entre homens se ligam a idéia de obrigacédo e na teoria
das obrigacdes se encontram nog¢des fundamentais da ciéncia do direito.™*®

6

O professor Washington de Barros Monteiro'®® em seus comentérios a

respeito do adimplemento e da extincdo das obrigacfes, ressalta que:
Como tudo quanto existe no mundo, as obrigacdes nascem, vivem e se
extinguem. Nascem de uma declaracdo da vontade ou em virtude de lei.
Vivem através das suas varias modalidades, obriga¢cfes de dar, de fazer ou
de ndo fazer alguma coisa, a que se reduzem todas as demais. Extinguem-
se por diversos modos: a) pagamento direto ou execugao voluntaria da
obrigacao; b) pagamento indireto, mediante dagdo em pagamento, novacéao,
compensacgdo, transacdo, confusdo e remissdo; c) extingdo sem
pagamento, pela prescricdo, impossibilidade de execucdo sem culpa do
devedor e pelo implemento da condi¢cdo ou advento do termo extintivo; d)

execucdo forgada, em virtude de sentenca. A esses meios, enumerados por
CLOVIS, acrescente-se a lei.

As obrigacbes se extinguem pelos mais diferentes modos, conforme
Francisco de Paula Lacerda de Aimeida®®’, distribuindo-se, segundo o modo porque
a operam: a) modos que consistem no cumprimento da obrigacdo — pagamento e
consignacao judicial; b) modos que sup8em acordo liberatério — dagéo in solutum,
perdao da divida ou renancia, mutuo dissenso, concordata nas faléncias, novacgéao; e
c) modos consistentes em fato que natural ou legalmente impedem a cobranca ou
demanda — compensacéo, confusdo, impossibilidade da prestacéo (perda da coisa),
anulacdo ou rescisao, condicdo resolutéria e termo ad quem, morte do credor ou do

devedor nas obrigac¢des vitalicias.

' NONATO, Orozimbo. Curso de Obrigacdes. (Generalidades - Espécies). Rio de Janeiro: Forense,

1959. v. I, p. 53.
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das Obrigacfes. 12 parte. S&o
Paulo: Saraiva, 2003. p. 253.
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3.2 Modos de Extin¢cdo da Clausula Penal

a) Pelo pagamento

Por pagamento podemos considerar a execucdo da obrigacdo, ou a sua
extingdo, resultante do cumprimento da prestacdo, que forma seu objeto, tanto no
que se refere a entrega de uma soma em dinheiro como ao cumprimento de

prestacado de outra espécie, que ndo seja necessariamente, dinheiro.

O pagamento é a execucdo voluntaria da obrigacdo ou a entrega da
prestacdo devida. Alias, diz o professor Washington de Barros Monteiro, o efeito

natural da obrigacéo, o escopo para o qual tende esta, € o implemento da prestacéo.

Francisco de Paula Lacerda de Almeida e parte da doutrina mais moderna,
entendem que a expressao cumprimento, melhor reflete 0 modo extintivo de
obrigacbes em razdo de alcancar tanto os pagamento em dinheiro como aqueles

cujas prestacdes sdo de natureza diversa.

Pagamento € a forma de liberacdo do devedor, mediante a prestacdo do

obrigado, conceito que retne as preferéncias dos escritores mais modernos.
Na licdo de Caio Mario da Silva Pereira'®,

Como execuc¢do voluntaria, de obrigacdo de qualquer espécie, pagamento
serd a tradic@o da coisa, na obrigatio dandi; pagamento sera a prestagdo do
fato na obligatio faciendi. No dizer de Barassi, envolve tanto uma atitude
estatica como dindmica do devedor, acompanhada ou ndo de uma atuagéo
por parte do credor. O Pagamento sera, portanto, o fim normal da
obrigacdo. Mas ndo o Unico, porque pode ela cessar: a) pela execucdo
forcada, seja em forma especifica, seja pela conversé@o da coisa devida no
seu equivalente; b) pela satisfacdo direta ou indireta do credor, por exemplo,
na compensacgdo; c) pela extincdo sem carater satisfatério, como na
impossibilidade da prestacdo sem culpa do devedor, ou na remissdo da
divida.

Se as obrigacdes se extinguem pelos mais diversos modos tratados neste
capitulo, principalmente pelo pagamento do pactuado, resta abordar a questdo da

mora no pagamento da obrigacgéo, isto €, cumprida tardiamente.

197

198ALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de. Obrigacdes. Rio de Janeiro: Cruz Coutinho. p. 293.

PEREIRA, Caio Mario da Silva. Teoria Geral das Obrigacfes. Rio de Janeiro: Forense, 2004. v. Il,
p. 167-168.
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O artigo 411, do Cdédigo Civil vigente, dispbe expressamente que quando se
estipular a clausula penal para o caso de mora (...) tera o credor o arbitrio de exigir a

satisfacdo da pena cominada juntamente com a obrigac&o principal.

A disposicdo legal visa garantir ao credor o direito de demandar
cumulativamente a pena convencional e a prestacao principal. A questdo que se
coloca € que recebendo o credor, tardiamente, apenas a obrigacdo principal,

extingue-se em consequéncia a clausula penal estipulada para o caso de mora?

Entendo que sim. No momento em que o credor receber o valor da obrigacéo
principal, opera-se, de pleno direito, o perdéo tacito. Entretanto, havendo a recusa
do credor em receber a obrigacéo principal, sem o valor agregado da clausula penal,
resta ao devedor consignar judicialmente o valor da obrigacao principal ou aguardar

que o credor exija a satisfacdo de seu crédito.

Se o devedor optar pela consignacéao judicial do valor que entende devido, o
credor poderéa recusar o recebimento se verificar que o depdsito ndo € integral, isto

€, 0 valor da obrigacéo principal ndo estéa acrescido com o valor da clausula penal.

Mas, se o devedor ndo consignar o valor devido, resta ao credor exigir
judicialmente o cumprimento da obrigacao e a clausula penal, como lhe faculta a lei,

no caso de mora, conforme disposicao inserida do Cédigo Civil.

A pena foi estipulada visando especificamente a mora, compensando o
prejuizo sofrido pelo credor com a espera. Este prejuizo ndo desaparece nem é
apagado com a execucéao posterior da obrigacdo. Enfim, se o devedor moroso deve
pagar os juros da mora e o capital, da mesma maneira ocorre com a exigéncia da
clausula penal juntamente com a obrigacdo principal, no caso de mora ou de

pagamento tardio.
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83

Conforme Francisco de Paula Lacerda de Almeida,

Se o0 pagamento ndo pode por qualquer motivo fazer-se ao proprio credor
ou a seu legitimo representante, ou porque ndo o tenha, achando-se
ausente, ou ndo o tenha, sendo incapaz; outrossim, se 0 pagamento nao
pode ser feito com a devida seguranca, ou por haver dlvida sobre a
idoneidade do credor, ou porque recusa dar quitacdo ou da-la com as
devidas garantias; finalmente, se o credor sem justa causa nega-se a
receber o pagamento, vem a lei em auxilio do devedor, e permite-lhe
desonerar-se por outros modos.

O principal e mais seguro é a consignacao judicial do débito.

Chama-se assim o depésito que o devedor judicialmente faz da quantia
devida, precedido de efetiva e real oferta da mesma.***

Conclui o emérito professor, que a consignacdao judicial € modo de extinguir a

divida e desonerar o devedor; o depdsito, portanto, ndo opera como a tradicdo

nenhuma translagédo de dominio.

A consignacao, diz Clovis Bevilaqua,

[...] € um modo indireto de libertar-se o devedor da sua obrigacdo, que
consiste no deposito judicial da coisa devida. A forma pela qual se efetua a
consighacdo é matéria processual; mas a substéncia e os efeitos do
instituto s&o de direito material.*®

A consignacao é depdésito judicial concedido ao devedor para o libertar do

vinculo obrigacional.

Difere do sequestro que também € depdsito judicial, pelo fim,

gue é na consignacdo desonerar o devedor, e pelo objeto que ainda na

consignacao, € a coisa devida, e no sequestro, a coisa litigiosa.

O professor Washington de Barros Monteiro o define com

O depdsito judicial da coisa devida, realizada pelo devedor com causa legal.
Trata-se de pagamento compulsério, s6 excepcionalmente admitido; ou
melhor, regresenta meio especial concedido ao devedor para liberar-se da
obrigacdo.”®*

199

ALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de. Obrigac6es. Rio de Janeiro: Cruz Coutinho. p. 304.

2OBEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p. 10.
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MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das Obrigacfes. 12 parte. Sdo

Paulo: Saraiva, 2003. p. 269.
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“A consignacdo ou depdsito do objeto devido, com o efeito de liberar o
devedor e extinguir a obrigacao respectiva, tem como pressuposto a mora do credor,
a qual se verifica pela recusa injustificada de receber a prestacdo devida.”.?** Diz
ainda o eminente professor que,

[...] para que se constitua o credor em mora se requer que haja de sua parte
recusa da prestacdo que lhe é regularmente oferecida. Por ai se vé logo
gue ha obrigacbes em que se ndo admite a mora creditoris: tais sdo as de

ndo fazer e as estipuladas em favor de terceiros, onde, quanto ao
cumprimento, nenhuma conduta especial é, em regra, imposta ao credor.**

c) Pela sub-rogacgéo

O pagamento € a execucdo ou a extingdo da obrigacdo. Entretanto, Silvio
Rodrigues®®*, explica: “pode ocorrer que, embora efetuado o pagamento por outra
pessoa que ndo o devedor, a obrigacdo s6 se extinga em relacdo ao credor
satisfeito, sobrevivendo em relagdo ao terceiro, interessado ou ndo, que pagou a

divida.”

Clévis Bevilaqua®® com toda sabedoria e simplicidade diz que “sub-rogacéo é
a transferéncia dos direitos do credor para o terceiro que solveu a obrigacdo ou

emprestou 0 hecessario para solvé-la.”

O pagamento extingue a obrigacdo por completo em relacdo a todas as
pessoas interessadas produzindo efeitos com relacdo aos acessoérios, 0 mesmo
ocorrendo com o pagamento efetuado por terceiro. Todavia, o terceiro tera em
relacdo ao devedor, a acdo de in rem verso. Entretanto, Eduardo Espinola,
entende que,

O pagamento com sub-rogagdo ndo é modo de extingdo da obrigacéo,
porquanto esta subsiste, mudando apenas a pessoa do credor; por outro
lado, ndo é novacdao, porque ndo é uma obrigacdo nova que se constitui em
favor do novo credor: é a mesma obrigacao que continua a existir.

A sub-rogacdo comporta duas espécies: a sub-rogacdo real e a pessoal,

conforme se trate de sub-rogagao e coisas ou de pessoas.

202
203

ESPINOLA, Eduardo. Garantia e extincdo das obrigacées. Campinas (SP): Bookseller, 2005. p. 23.
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das Obrigacfes. 12 parte. Séo
Paulo: Saraiva, 2003. p. 269.

*“RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral das Obrigacbes. S&o Paulo: Saraiva, 2002. v. 2, p.
175.
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Na sub-rogacéo real, ocorre a substituicdo de uma coisa por outra, ficando

esta Ultima com o mesmo 6nus e atributos da primeira.

Na sub-rogacdo pessoal, da mesma forma, ocorre a substituicdo de uma
pessoa por outra, ressalvando-se a esta os mesmos direitos e acdes que aquela

competiam.

O Cddigo Civil vigente trata do pagamento com sub-rogacdo nos artigos

7207

346°°°, sub-rogacao legal e artigo 347%°7, sub-rogacéo convencional.

A Unica inovacdo em relacéo ao Cédigo Civil revogado (1916) foi o acréscimo
da clausula final do inciso Il, para fins de protecdo ao terceiro interessado, com
direito sobre o imével hipotecado, que paga ao credor hipotecario, visando a

preservacao de seu direito.
Maria Helena Diniz **®conceitua:

[...] sub-rogacéo legal é a imposta por lei, que contempla casos em que
terceiros solvem débito alheio, conferindo-lhes a titularidade dos direitos do
credor ao incorporar, em seu patrimoénio, o crédito por eles resgatado. A
sub-rogacdo convencional pessoal advém de acordo de vontade entre
credor e terceiro ou entre devedor e terceiro, desde que a convencdo seja
contemporanea ao pagamento (RF, 77:517) e expressamente declarada em
instrumento publico ou particular.

d) Pela dacdo em pagamento.

O credor ndo pode ser obrigado a receber coisa diversa da que constitui
objeto da prestagdo. Mas a substituicdo € permitida com sua aquiescéncia.
O acordo pelo qual consente na substituicdo chama-se dagdo em
pagamento (“datio in solutum”).

A datio in solutum ndo é propriamente modo de extingdo das obrigacdes
distinto do pagamento, sendo um meio supletivo. Em se verificando, o
credor ndo recebe a coisa devida, mas se satisfaz, porque outra, que aceita,

2SBEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigacdes. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1954. p. 105.
2%®Art. 346. A sub-rogacéo opera-se, de pleno direito, em favor:
| - do credor que paga a divida do devedor comum;
Il - do adquirente do imovel hipotecado, que paga o credor hipotecario, bem como do terceiro
gue efetiva o pagamento para ndo ser privado de direito sobre o imovel;
lIl - do terceiro interessado, que paga a divida pela qual era ou podia ser obrigado, no todo ou em
parte.
Art. 347. A sub-rogacéo é convencional:
I - quando o credor recebe o pagamento de terceiro e expressamente |Ihe transfere todos os
seus direitos;
Il - quando terceira pessoa empresta ao devedor a quantia precisa para solver a divida, sob a
condicéo expressa de ficar o mutuante sub-rogado nos direitos do credor satisfeito.
*%DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 346-348.
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lhe é entregue pelo devedor. Corresponde, por conseguinte, ao modo
normal de cumprimento.

Para haver dacdo em pagamento € preciso que a coisa seja dada em
substituicdo da prestacéo devida, e o credor a aceite em pagamento.?*

O instituto da dacdo em pagamento vamos encontrar no Esboco de Teixeira

de Freitas, art. 1.115 (do pagamento por entrega de bens)?*

211 212
5 6.

, ho Caodigo Civil

revogado no art. 99 e no Cdédigo Civil vigente no artigo 35

Na mesma linha de raciocinio o Codigo Civil portugués, art. 837° ‘A
prestacao de coisa diversa da que for devida, embora de valor superior, sé exonera

o devedor se o credor der o seu assentimento”.?*3

O Cddigo Civil uruguaio reproduzindo disposicdo semelhante ao Esboco de
Teixieira de Freitas, disciplinou o instituto na se¢do que trata “De La paga por
entrega de bienes”, art. 1490.

Tiene lugar El pago por entrega de bienes, cuando El acreedor recibe
voluntariamente por pago de La Duda alguna cosa que no sea dinero em
substitucién de lo que se Le debia entregar o Del hecho que se Le debia

prestar. (Articulo 1663) — (Cdédigo Civil de La Republica Oriental Del
Uruguay — Ediciones Del Foro — Montevideo — 2002).

Segundo Judith Martins-Costa,

Se o credor consente, o devedor pode, em vez da prestacdo devida, prestar
outra coisa. Esta operacédo econdmica recebe, no Direito, a denominacao de
datio in solutum configurando instituto modelado ja no Direito Romano e que
ainda hoje apresenta imensa utilidade pratica.”**

Via de consequéncia, a dacdo em pagamento constitui uma causa extintiva da
obrigacBes, exonerando-se o devedor da relacdo juridica a que se encontrava

vinculado, adimplindo de forma diversa do devido.

2%GOMES, Orlando. Obrigagfes. Forense. Rio de Janeiro — 1981 — 62 edicao — pag. 142

21%Art. 1.115. Paga-se por entrega de bens, quando o credor recebe voluntariamente para seu
pagamento alguma coisa que nao seja dinheiro, em substituicdo da que se lhe devia entregar, ou
do fato que se Ihe devia prestar.

2Art. 995 — O credor pode consentir em receber coisa, que ndo seja dinheiro, em substituicdo da
prestacéo que lhe era devida.

Z2Art. 356. O credor pode consentir em receber prestacéo diversa da que lhe é devida.

“3cODIGO Civil portugués. Coimbra, Portugal: Almedina, 2009.

ZMARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Do Direito das Obrigacdes. Do
Adimplemento e da Extin¢cdo das Obrigacdes. Arts. 304 a 388 — Vol. V — Tomo |, 22 edi¢cdo — Editora
Forense — Rio de Janeiro — 2005 — pag. 543.
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A datio in solutum se distingue da novacdo. Enquanto aquela, extingue,

definitivamente, a obrigacdo, a novagao a substitui por outra obrigacao.

e) Pela Novacéo
“Da-se novagao”, diz o art. 438, alinea 12, do Cédigo Comercial: 1°) quando
o devedor contrai com o credor uma nova obrigagdo que altera a natureza
da primeira; 2° quando um novo devedor substitui 0 antigo, e este fica
obrigado; 3°) quando por uma nova convencao se substitui um credor a
outro por efeito da qual o devedor fica desobrigado ao primeiro.

No inciso 1°) estd a novacdo objetiva, que suple diferenca entre a divida
novada e a nova. No inciso 2°) a novacao subjetiva passiva. No inciso 3°) a subjetiva
ativa. Ndo ha como confundi-los, respectivamente, com a declaracdo de vontade
reprodutiva, ou o reconhecimento, nem com a cessdo de crédito, nem com a

assuncao de divida alheia.

Se alguém nova a divida é porque extinguiu com isso a divida que existia. Se
nao se houvesse operado novacao estaria o devedor duplamente vinculado, — pela
primeira e pela outra divida. Dai o sentido estrito e preciso de novar, que ndo € o de
assumir outra divida, a que se chama nova, e sim a de assumir uma em lugar da

outra, que se extingue.

Com a novagéo libera-se o devedor e satisfaz-se o credor; mas ambos
continuam, um como devedor e outro como credor, noutra relacdo juridica, que é
outra e posterior, com a particularidade de se ter constituido para a extincdo da

primeira. Presta-se em verdade, aliud pro alio.

N&o se pode dizer que a novacdo teve o efeito de extinguir a divida; a
novacao é modo de extingdo da divida. A nova divida € posterior, mas constituir-se e
extinguir foram num sO instante: extinguiu, constituindo-se; constituiu-se, para

extinguir.?*
Diz o professor Silvio Rodrigues que:

Ha novacdo quando as partes criam obrigacdo nova para extinguir uma
antiga. Assim, a novacao € um modo de extingao de obrigagGes. Todavia,
ao mesmo tempo que por meio dela a primitiva obrigagédo perece, uma outra
surge, tomando seu lugar. Alias, é o surgimento desta Ultima que produz a
extingdo da anterior. Dessa maneira, a novacdo € uma operacao que, de

“>MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. v. 25, p. 69-
70.
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um mesmo alento, extingue uma obrigacdo e a substitui por outra, que
nasce naguele instante.

0216

A novacao, prevista no artigo 36 e seguintes, do Cdédigo Civil, ndo sofreu

nenhuma modificacdo em relacado ao Codigo Civil revogado, onde estava prevista no
artigo 999. No Esboco, de Teixeira de Freitas, arts. 1.121%'7, 1.139%'® e 1.147%%,

consagrando-se solu¢fes semelhantes.

A novacgao constitui modalidade de extingdo de uma obrigacdo em virtude da

constituicdo de uma nova obrigacdo que vem ocupar o lugar da primeira.
Clévis Bevilaqua®?°, diz que

Novacdo é a conversdo de uma divida em outra para extinguir a primeira.
Embora muito haja perdido de sua primitiva importéncia, e aparega, muito
apagadamente, nos Codigos mais recentes como o sui¢co das obrigacdes e
o alemao, é, ainda, um meio liberatério, que tem caracteres proprios e
efeitos juridicos apreciaveis.

A novagdo pressupde: 1°. O acordo das partes; 2°. Uma obrigagdo valida
anterior; 3°. Animo de novar, expresso ou claramente deduzido dos termos
da nova obrigagdo, porque, na falta desta intengcdo, subsistem as duas
obrigagées, vindo a segunda reforcar a primeira (art. 1.000, atual art.
361 21); 4°. validade da segunda obrigacao.

Segundo Eduardo Espinola,

Na novacao objetiva ou real, os sujeitos da obrigacdo — credor e devedor —
continuam os mesmos; 0 que muda € o objeto. Com essa modificacéo, fica
extinta a obrigagdo existente, surgindo outra em seu lugar. Assim, por
exemplo, em lugar de dinheiro que € o objeto da obrigacdo, passa o
devedor a ser obrigado ao pagamento de mercadorias. Ha grande
semelhanca entre esse caso e a da dacdo em pagamento, o que levou o
legislador alemao a reuni-los em uma s6 figura. A doutrina, em geral, e
algumas legislag8es admitem efeito novatério nas contas correntes, embora
salientem os autores que essa novacao é de natureza particular.???

1°Art. 360. Da-se a novagao:

| - quando o devedor contrai com o credor nova divida para extinguir e substituir a anterior;
Il - quando o novo devedor sucede ao antigo, ficando esse quite com o credor;
IIl - quando em virtude de obrigag&o nova, outro credor € substituido ao antigo, ficando o devedor
guite com este.
Art. 1.121. Havera novacgdo, quando a obrigacdo se extinguir por ter-se contratado outra, que a
substitui.
#8Art. 1.139. Havera novacdo quanto ao objeto das obrigacdes, se a nova obrigacao, que substitui a
anterior, for contratada sem intervencéo de novo credor, ou devedor.
“Art. 1.147. Havera novagao quanto as pessoas, se a nova obrigacdo substituir a anterior, ou pela
intervencdo de um novo credor, ou pela de um novo devedor.
>29BEVILAQUA, Clovis. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p. 126.
?2IArt. 361. Nao havendo animo de novar, expresso ou tacito mas inequivoco, a segunda obrigacédo
confirma simplesmente a primeira.
*2ESPINOLA, Eduardo. Garantia e extincdo das obrigacbes. Campinas (SP): Bookseller, 2005. p.

148.
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Francisco de Paula Lacerda de Almeida“” abordando os efeitos da novagéao

faz a seguinte colocagéo:

A novacdo extingue a divida antiga criando uma nova; a nova divida,
portanto, adquire existéncia com o desaparecimento da outra, a qual arrasta
em sua extingdo todas as qualidades, privilégios e garantias que lhe eram
conexas.

Podem passar para a divida nova as garantias acessérias da antiga, isto,
porém, por forca de novo pacto, do acordo que gerou a obrigacao nova.

E por isso que, estipulada a reserva das caucdes e acessorios da primeira
divida, a hipoteca ndo pode ter outra data que ndo a da nova obrigacao, e
ndo se podem prorrogar essas garantias sem anuéncia dos fiadores e
garantidores hipotecarios da antiga divida: a novacdo celebrada entre
credor e devedor é, com efeito, em relacdo aqueles garantidores, res inter
alios acta.

Mas o proprio devedor hipotecario, novando a divida, pode estipular que
passe a hipoteca para a divida nova com a mesma data, contanto, porém,
gue a nova divida ndo seja mais extensa que a antiga.224 Para cobrir o
excedente da nova s6 podera o devedor prover hipotecando com a data
desta.

Enfim, objetiva a novacdo criar e extinguir relacdo juridica por efeito do

mesmo ato juridico.
f) Pela compensacao

A compensacdo € um instituto que trata da reunido de créditos entre duas
pessoas ao mesmo tempo credoras e devedoras, uma na outra, a fim de extinguir

total ou parcialmente as dividas até os valores se compensarem.

O Cadigo Civil trata da compensacdo no artigo 368°%°, da mesma forma que
tratava o artigo 1.009%?°, do Cédigo Civil revogado. No dizer de Clévis Bevilaqua®’,
“Compensacdo é a extincdo reciproca de obrigacbes até a concorréncia de seus

respectivos valores, entre pessoas que sao devedoras uma da outra.”

> ALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de. Obrigag6es. Rio de Janeiro: Cruz Coutinho. p. 343, 343.

2247 razdo que da este autor é que se ndo pode transferir o que ndo existe; mas a razdo pratica e o
interesse de outros credores, que poderiam ser prejudicados, se a sombra da novacao pudesse 0
devedor contrair maiores dividas com a garantia hipotecaria existente.

2Art. 368. Se duas pessoas forem ao mesmo tempo credor e devedor uma da outra, as duas
obrigag6es extinguem-se, até onde se compensarem.

2°Art. 1.009. Se duas pessoas forem, ao mesmo tempo, credor e devedor uma da outra, as duas
obrigag6es extinguem-se, até onde se compensarem.

22’BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p. 132.
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A compensacao € legal, quando resulta da lei, independente da vontade das
partes, e, ainda, quando uma das partes se oponha. (N&o pode o juiz declara-la de
oficio, deve ser alegada; mas seus efeitos retroagem a data em que se verificou). E
voluntaria ou convencional, quando resulta de acordo das partes, e pode
compreender até divida ainda ndo exigivel. (Na compensacdo voluntaria ndo ha
efeito retroativo — 0os seus efeitos remontam ao tempo do acordo compensatorio).
Existe ainda uma terceira espécie apontada pelos doutrinadores, que € a
compensacao reconvencional ou judicial, quando oposta pelo réu na contestacédo da
lide, é, afinal, declarada pelo juiz. O Codigo Civil ndo reconhece esta espécie, nem a
conhecia no direito anterior, porque ndo ha necessidade de identificar a

compensacao com a reconvencao, que tem sua individualidade propria.
O professor Washington de Barros Monteiro®?® define a compensagéo como:

A extincdo de duas obrigacdes, cujos credores sdo ao mesmo tempo
devedores um do outro. A compensacgéo sera total, se de valores iguais as
duas obriga¢Bes. Parcial, no caso em que, sendo de valores desiguais, a

extingcdo se processa até a concorréncia dos respectivos valores.
Ainda nas licbes do professor Monteiro, seus pressupostos sao 0s que se
seguem: a) reciprocidade das dividas; b) dividas liquidas; c) dividas vencidas; d)
dividas homogéneas. E o que dispde o artigo 369, do Cadigo Civil: “a compensacéo

efetua-se entre dividas liquidas, vencidas e de coisas fungiveis”.

Reciprocidade das dividas é quando um débito do devedor corresponda
crédito deste contra o credor. Se ndo houver divida do credor para com o devedor,
inexiste a possibilidade de compensacao.

Dividas liquidas — s6 as dividas liquidas sdo compenséaveis. Divida liquida é
aquela obrigacdo certa quanto a existéncia, e determinada quanto ao objeto.
Portanto, determinada pela natureza, qualidade e quantidade e tem um numero

certo.

Dividas vencidas — é requisito do instituto que as dividas estejam vencidas,
isto &, tenha-se operado o vencimento, normal ou antecipado (artigos 331, 332 e

333, do Cédigo Civil).?*° Sendo vincenda, a divida é incompensavel.

*MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das Obrigacdes. 12 parte. S&o

Paulo: Saraiva, 2003. p. 298.
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Dividas homogéneas — a divida tem que ser homogénea, isto €, que elas
sejam fungiveis entre si. Dividas em dinheiro s6 podem ser compensadas por
dividas em dinheiro, dividas de soja s6 se compensam por dividas de soja. Nao é
possivel fazer compensacdo com coisas diversas, isto €, dividas em dinheiro com

dividas de soja.

g) Pela transacéo

A transacdo pode definir-se como a convencao que se destina a prevenir ou
terminar um litigio mediante concessdes reciprocas ou, em outros termos, o
ato juridico bilateral (contrato), que tem por fim remover a incerteza de um
direito, ou a inseguranga do seu cumprimento, por meio de concessoes de
ambas as partes.”*°
Diz ainda que a palavra transacdo, em sentido amplo, € empregada para
significar qualquer negécio, qualquer operacdo econdémica civil ou comercial, mas
em linguagem técnica, exprime uma convencao, por cujo meio, fazendo concessoes

reciprocas, as partes resolvem uma situacao juridica litigiosa ou duvidosa.

Os coédigos modernos divergem profundamente, ndo somente quanto a
taxionomia, como também no que diz respeito as disposi¢des especiais reguladoras

do instituto. Assim também a doutrina.

Entendem alguns que a transacao, caracterizando-se principalmente pelo seu
fim, se aplica aos direitos em geral (ressalvado os direitos de familia puros),
devendo, portanto, ser classificada na parte geral; outros acreditam que o seu lugar

proprio é a parte especial das obrigacBes, colocando-a na parte geral (assim o

nosso Caodigo, o argentino e 0 peruano).

29Art. 331. Salvo disposicéo legal em contrario, ndo tendo sido ajustada época para o pagamento,

pode o credor exigi-lo imediatamente.
Art. 332. As obrigac¢Bes condicionais cumprem-se na data do implemento da condi¢édo, cabendo ao
credor a prova de que deste teve ciéncia o devedor.
Art. 333. Ao credor assistira o direito de cobrar a divida antes de vencido o prazo estipulado no
contrato ou marcado neste Cédigo:

I - no caso de faléncia do devedor, ou de concurso de credores;

Il - se os bens, hipotecados ou empenhados, forem penhorados em execuc¢éo por outro credor;

Ill - se cessarem, ou se se tornarem insuficientes, as garantias do débito, fidejussodrias, ou reais, e

o devedor, intimado, se negar a reforca-las.
Paragrafo Unico. Nos casos deste artigo, se houver, no débito, solidariedade passiva, ndo se
reputara vencido quanto aos outros devedores solventes.
2ESPINOLA, Eduardo. Garantia e extingdo das obrigacdes. Campinas (SP): Bookseller, 2005. p.

196-198.
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O Cdédigo Civil trata do instituto da transacdo no artigo 840%!, ndo sendo
atingido por nenhuma espécie de modificacdo, constante no artigo 1.025, do Cddigo
civil revogado. Objetiva a transacdo prevenir ou por fim a um litigio, fazendo-se
concessoes reciprocas. Clovis Bevilagua define a transa¢cdo como sendo:

Um ato juridico, pelo qual as partes, fazendo-se concessdes reciprocas,
extinguem obrigagdes litigiosas ou duvidosas. Pressupde dlvida ou litigio a
respeito da relacdo juridica. E a transformacdo de um estado juridico
insegura em outra segura e a obtencdo desse resultado pela troca de
prestacdo equivalente. Esta reciprocidade é da sua esséncia. Sem ela a
transacao seria uma liberalidade.**

A lei proibe a determinadas pessoas transigir. Sao elas, o tutor, em relacao
aos negocios do pupilo; o curador, em relacdo aos negdécios do curatelado; o
procurador, sem poderes especiais; o incapaz. O tutor e o curador podem,

entretanto, ser autorizados pelo juiz a transigir.

O Esboco, por Augusto Teixeira de Freitas, definia a transacdo no artigo
1.196, como: “Haverd transacédo, no sentido deste Capitulo, quando por composi¢ao

entre as partes extinguirem-se obrigacdes litigiosas, ou duvidosas.”.>*®

No artigo seguinte, Freitas, definindo a transagédo como contrato, disp6s como
regra a observancia sobre a capacidade para contratar, e sobre o0 objeto, modo,

forma, prova e nulidade dos contratos, observando-se as proibi¢cdes de contratar.

234

O Cadigo Civil portugués=”, no Titulo “Dos contratos em especial’, trata da

Transacgéao, no artigo 1.248° (Nog¢&o) nos seguintes termos:

1. Transacéo é o contrato pelo qual as partes previnem ou terminam um litigio
mediante reciprocas concessoes.
2. As concessdes podem envolver a constituicdo, modificacdo ou extingdo de

direitos diversos do direito controvertido.

2IArt. 840. E licito aos interessados prevenirem ou terminarem o litigio mediante concessdes
mutuas.

22BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979.

*BEREITAS, Augusto Teixeira de. Esboco do Cédigo Civil. Brasilia: Ministério da Justica, Fundacéo
Universidade de Brasilia, 1983. p. 272.

Z4BASTOS, Jacinto Rodrigues. Cédigo Civil portugués. Anotado e actualizado. 14. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 397
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O artigo 1249° (matérias insuceptiveis de transagao) dispde: “As partes nao
podem transigir sobre direitos de que lhes n&do é permitido dispor, nem sobre

guestdes respeitantes a negocios juridicos ilicitos.”.

235

O Cadigo Civil chileno*™ trata da transacdo nos artigos 2.446 e seguintes,

também na mesma linha das consideracdes aqui tratadas.

Art. 2.446. La Transaccion és un contrato em que las partes terminan
extrajudicialmente um litigio pendente, o precaven um litigio eventual.

No ES transaccion El acto que solo consiste em La renuncia de um derecho
gue no se disputa.

Art. 2.447. No puede transigir sino la persona capaz de disponer de los
objetos comprendidos em la transaccién.

bY

Com relacdo a natureza juridica da transacdo sempre foi objeto de

discussbes, especialmente, com relacdo ao Codigo Civil revogado.

Alguns doutrinadores entendiam que a transacao seria um contrato, porque é
um ato juridico bilateral, consensual, atribuindo direitos e deveres, sujeitando o

inadimplente as cominacg@es legais e contratuais.

Outros entendiam que a transacdo ndo era um contrato, mas um meio de
extincdo de uma obrigacao, filiando-se ao legislador, sob o fundamento de que a
transacdo nao cria nova obrigacéo, ndo modifica as obrigac6es contratuais, pois tem

o instituto por finalidade, extinguir uma obrigacdo duvidosa ou um litigio.

Na atual codificacdo, a questdo parece resolvida. A transacdo passou a
figurar no titulo que trata das “varias espécies de contratos” e ndo mais nos meios

indiretos de pagamento.

h) Pela confuséo

A confuséo em sentido técnico juridico € o modo de extinguir uma obrigacao,
pela reunido, na mesma pessoa, das qualidades de credor e devedor. A confusao
ndo é pagamento. Decorre da concentracdo para as maos de uma sO pessoa das

gualidades de credor e devedor.

*>GRANDON, Javier Barientos. Cédigo Civil. Anotaciones y Concordancias.indice Tematico. Chile:

Lexis Nexis, 2008.
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236

Pontes de Miranda“”” trata do instituto da confusdo em seu conceito como a

mesmeidade do titular:
Se o crédito e a divida se relnem na mesma pessoa, isto é, se a mesma
pessoa, que era devedor, passa a ser também credor, ou a que era credor
passa a ser devedor, extingue-se, de regra, a relacao juridica, pelo principio
de que ninguém pode ser credor de si mesmo uma vez que o fim foi obtido.

H4a, entdo, o fato da confusio, confusao, tal como se o devedor herda do
credor, ou se o credor cedeu ao devedor o crédito.

O instituto da confus&o, artigo 381%*’, do Cédigo Civil, ndo sofreu nenhuma
alteracdo legislativa, repetindo a regra contida no artigo 1.049, do Cadigo Civil
revogado. No Esboco, a regra vinha estampada no artigo 1.187.%%

O artigo seguinte do Esboco dispde que a “confusao produzira seus efeitos de
extinguir a divida com todos os seus acessorios, ou tenha sido determinada por

sucessao a titulo universal, ou por qualquer outra causa”.>*°

A oposicao entre duas situacbes — poder de um lado e dever de outro —
decorrente do direito obrigacional sdo por¢des contrarias que, via de regra se
eliminam. N&o é necessario que todo sujeito ativo e passivo da relacdo contratual se
concentrem numa sé pessoa para que ocorra a confusdo. Pode ela se sujeitar a

apenas uma parte do débito.

O Cadigo Civil portugués, no artigo 868° ao tratar da confuséo, dispde que:
“‘Quando na mesma pessoa se reunam as qualidades de credor e devedor da

mesma obrigacéo, extinguem-se o crédito e a divida.”

Importante ressaltar, que se a confusdo se der na obrigacdo principal,
extingue-se as acessorias, fiancas, caucbes, penhores, etc., mas se a confuséo se
der na obrigacdo acessoria, ndo se extingue a obrigacdo principal, como no caso do
fiador se tornar devedor da divida afiancada, a fianca se extingue, mas subsiste a

obrigacéo principal.

>MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. v. 25, p.31.

27Art. 381. Extingue-se a obrigacéo, desde que na mesma pessoa se confundam as qualidades de
credor e devedor.

?®Art. 1.187. Havera confus&o, no sentido deste capitulo, quando uma s6 obrigacdo se extinguir, por
concorrerem na mesma pessoa as qualidades de credor e de devedor.

*FREITAS, Augusto Teixeira de. Esboco do Cédigo Civil. Brasilia: Ministério da Justica, Fundacéo
Universidade de Brasilia, 1983.
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Os requisitos ou condices da confusdo se resumem em: a) agrupamento de

créditos e débitos na mesma relacao juridica; e b) patriménios distintos.

A confusao independe de declaracdo de vontade, ocorrendo de pleno direito

pelo preenchimento de seus requisitos elementares.

O artigo 383%*°, do Cédigo Civil, trata da solidariedade na confusdo que,
conforme Clévis Bevilaqua®**,

Conseqiientemente, se ha outras pessoas na relacdo, credores ou
devedores como no caso de solidariedade, somente aquela, a respeito da
qual se operou a confusdo colhe a vantagem decorrente; oS outros
continuam unidos pelo vinculo da obrigacao deduzida, naturalmente, a parte
correspondente ao consorte com o qual se operou a confuséo. [...] O efeito
extintivo da confusdo é meramente subjetivo.

O importante, no vinculo de solidariedade, tanto ativa como passiva, €
observar o seguinte: a) Se a confusdo se der na pessoa do devedor solidario, este
recebe seus reflexos. A obrigacdo se extingue até a sua cota parte no deébito,
subsistindo a solidariedade com relacdo aos demais co-devedores solidarios, que
ficam obrigados pelo remanescente; b) se a confusdo se der com relacdo ao credor
solidario, fica extinta a obrigacdo até completar a sua cota parte no crédito,
subsistindo a solidariedade, com relacdo aos demais co-credores, pelo valor

remanescente.

Se a relacéo juridica for complexa, a extincdo ocorre com relacdo ao credor

ou devedor alcancado pela confuséo.

I) Pela remisséo

A remissao ¢ a liberacdo de um 6nus, de um direito, de uma obrigacédo, ou de
bens que s&o objeto de gravame. E a renuncia voluntaria e graciosa ou do perd&o
da divida em beneficio do credor. E a remissdo de divida é quando alguém renuncia,
gratuitamente, os seus direitos creditorios em proveito do préprio devedor, eximindo-

0, assim, da obrigacgao.

2OArt. 383. A confusdo operada na pessoa do credor ou devedor solidario s6 extingue a obrigacéo

até a concorréncia da respectiva parte no crédito, ou na divida, subsistindo quando ao mais a
solidariedade.

*BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p. 166-
167.
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As denominagdes, remissdo da divida ou renuncia da divida, sdo empregadas

como expressodes sindnimas, produzindo os mesmos efeitos.

O Cédigo Civil trata da remissdo das dividas, no artigo 385%**, ndo tendo
disposicéo correspondente no Cadigo Civil revogado de 1916, o que nao significa

gue a remissao seja instituto novo.

Augusto Teixeira de Freitas, no Esbogo, tratava da remissao, no artigo 1.220:
“A remissao é voluntaria, ou forcada. Nao havera remisséo forcada sendo em favor
de comerciantes falidos, nos casos, e pelo modo, e forma, que se regular no Cédigo

do Comércio.”.**

Objetiva o referido principio consagrar a remissdo ou 0O pagamento por
remissao, meio extintivo da relagcdo juridica obrigacional, ressalvando direitos de

terceiros.

Para que a obrigacdo seja extinta pelo instituto da remissao € imprescindivel
que o devedor aceite expressa ou tacitamente a condicdo. Caso se oponha o

devedor a remisséo, nada o impedira de efetuar o pagamento.

Os pressupostos para que se consume a remissao é o animo de perdoar pelo

credor e a aceitacao do perdao pelo devedor.

Também é bom esclarecer que o instituto da remissdo que estamos tratando,
ato de perdoar, ou ainda, ato de renunciar total ou parcialmente o direito a certo
crédito, exonerando o devedor da obrigacdo, ndo se confunde com a remicdo, que

indica ato de resgatar, liberar de um 6nus, de uma divida, de uma execucéo.

Paulo Luiz Netto Lobo®*, faz a seguinte observacdo com relacdo a posicéo

doutrinaria:

A doutrina distingue, com razdo a remissdo do chamado pacto de non
petento, isto €, a promessa do credor feita ao devedor de nédo exercitar o
crédito, ndo prevista expressamente no direito brasileiro, mas com ele
compativel. O devedor ndo fica liberado mediante esse pacto, que
unicamente lhe d& a possibilidade de opor uma excecdo ao exercicio do
crédito. A obrigagdo permanece suscetivel de adimplemento, mas o crédito

#2prt. 385. A remissédo da divida, aceita pelo devedor, extingue a obrigacdo, mas sem prejuizo de

terceiros.

*PEREITAS, Augusto Teixeira de. Esboco do Cédigo Civil. Brasilia: Ministério da Justica, Fundacgéo
Universidade de Brasilia, 1983. p. 277.

244.6BO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigaces. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 259.
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ndo é exigido. O pacto pode estar ou ndo submetido a prazo; no primeiro
caso, leva a efeito uma prorrogacao (isto €, uma demora no vencimento); no
segundo, aproxima-se muito da remisséo.

O Direito portugués, seguindo o Direito alemé&o, considerou a remissdo como
um contrato, conforme disposto no artigo 863, n° 1: “O credor pode remitir a divida
por contrato com o devedor”. No Direito brasileiro, Pontes de Miranda entende que a
remissao é um contrato, apesar da legislacao civil revogada néo a ter definida como
tal. Caio Mario da Silva Pereira, define a remissdo como sendo uma “particular
espécie de renuncia”, e Miguel Maria de Serpa Lopes e Silvio Rodrigues, definem a
remissao, como um ato “tipicamente sinalagmatico”, inconfundivel com a doagéo e

com a renuncia.

Judith Martins-Costa®*® entende que a remiss&o se apresenta como contrato
gratuito, apesar da auséncia de definicdo no Cdédigo Civil. E esclarece: “Qualifica-se,
assim, a remissdo, como o contrato entre credor e devedor destinado a extinguir

determinada relag&o obrigacional entre eles existentes.”.

j) Pela prescricao

A prescricdo em sentido amplo € a rendncia tacita, presumida pela lei, que
alguém faz do seu direito, por deixar de exercita-lo dentro de certo lapso de tempo.
O Cadigo Civil francés, no mesmo artigo, tratou da prescricdo extintiva e aquisitiva,
diferentemente do nosso sistema que os desvinculou dos atos juridicos, passando a
figurar no direito das coisas, sob a denominac¢ao de usucapiao.

Os pressupostos que ensejam a prescricdo decorrem da: a) necessidade de
delimitar um tempo de exigibilidade da obrigacdo no interesse da ordem juridica e do

interesse e harmonia social; b) protecdo ao devedor; e, c) inércia do credor.

O Cddigo Civil, nos artigos 197 a 201, enumera as causas que suspendem ou
impedem a prescricdo. N&o corre a prescrigdo: a) entre os cOnjuges, na constancia
do casamento; b) entre os ascendentes e descendentes, durante o poder familiar; c)
entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores, durante a tutela ou

curatela; d) contra os absolutamente incapazes (menores de dezesseis anos, 0S

#SMARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao Novo Cédigo Civil. Do Direito das Obrigacdes. (Arts.
304 a 388). Rio de Janeiro: Forense, 2005. Tomo I. v. V, p. 696-697.
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enfermos ou deficientes mentais, 0os que ndo puderem exprimir sua vontade, mesmo
que transitoriamente); e) contra os ausentes do Pais; f) os que estiverem servindo as
forcas armadas, em tempo de guerra; g) pendendo condicdo suspensiva; h) néo

estando vencido o prazo; e, i) pendendo acao de evicgao.

Também nao correra a prescricdo, quando a acdo se originar de fato que
deva ser apurado no juizo criminal, antes da respectiva sentenca definitiva (art. 200,
Cadigo Civil).

Igualmente, suspensa a prescricdo em favor de um dos credores solidarios,

SO aproveitam 0s outros se a obrigacéo for indivisivel (art. 201, do Cdodigo Civil).

Ja os artigos 202 a 204, do Cddigo Civil, cuidam das causas que interrompem
a prescricdo, que sdo as seguintes: a) por despacho do juiz, mesmo incompetente,
que ordenar a citacdo, se o interessado a promover no prazo e na forma da lei
processual; b) por protesto; c) por protesto cambial; d) pela apresentacdo do titulo
de crédito em juizo de inventario ou em concurso de credores; e) por qualquer ato
judicial que constitua em mora o devedor; e, f) por qualquer ato inequivoco, ainda

gue extrajudicial, que importe reconhecimento do direito pelo devedor.

O paragrafo unico do artigo 202, do Caodigo Civil, dispde que: “A prescricao
interrompida recomeca a correr da data do ato que a interrompeu, ou do ultimo ato
do processo para a interromper”. E o artigo 203, dispde que: “A prescrigao pode ser

interrompida por qualquer interessado.”.
Eduardo Espinola®*® diz que,

A prescricdo consiste na transformagdo de um estado de fato em uma
situacdo de direito, pelo decurso do tempo. Essa transformacdo pode tanto
referir-se & aquisicdo como & perda dos direitos: dai a distingdo entre
prescrico aquisitiva e prescricdo extintiva.

Diz ainda o citado professor, que independente da discussdo sobre o
fundamento juridico e a classificacdo do instituto da prescricédo, a par das criticas ou
justificativas, ndo ha como se negar, a sua utilidade social e a sua correspondéncia
as necessidades indispensaveis da seguranca dos direitos, elementos dos mais

importantes da coexisténcia harmonica da humanidade.
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Segundo Maria Helena Diniz?*,

Para resguardar seus direitos, o titular deve praticar atos conservatorios
como: protesto; retencdo (CC, art. 1.219); arresto; sequestro; caucao
fidejussoria ou real; interpelagdes judiciais para constituir devedor em mora.
E, quando sofrer ameaca ou violagdo, o direito subjetivo é protegido por
meio de acdo judicial. Nasce, entdo, para o titular a pretensdo, que se
extinguira nos prazos prescricionais arrolados nos arts. 205 e 206. A
prescricao é fator de extincdo da pretensédo, ou seja, do poder de exigir uma
prestacao devida em razao de inércia, deixando escoar o prazo legal.

*°ESPINOLA, Eduardo. Systema do Direito Civil brasileiro. Introduccéo e parte geral. Bahia: Reis &

C., 1908. v. I, p. 518-519.
*'DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 224-225
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4 CLAUSULA PENAL. FIGURAS AFINS

4.1 Multa

248

Segundo De Placido e Silva“™, “Do latim mulcta ou multa, entende-se, por

seu sentido originario, a pena pecuniaria.

E, assim, em sentido amplo, a sanc&o imposta a pessoa, por infringéncia a
regra ou ao principio de lei ou ao contrato, em virtude do que fica na obrigacdo de

pagar certa importancia em dinheiro.

Segundo a natureza do ato ou do fato, que a motiva, a multa toma varias
denominagfes. Diz-se multa civil, compensatoria, convencional, fiscal, moratéria ou

penal.

Multa civil € expressdo usada para indicar as san¢des pecuniarias impostas
pela lei civil, em distingdo as que resultam de imposi¢édo penal, em virtude de crime

ou contravencao.

Multa compensatdria € a que se institui no contrato, representando a prévia
determinacdo dos prejuizos, que possam advir pela inexecucdo do contrato, como
indenizagdo ou pagamento, que venha contrabalancear o montante dos mesmos

prejuizos.

A multa compensatéria, que se distingue pelo carater de indenizacdo que traz
consigo, é também conhecida pelas denominacdes de multa contratual, multa

convencional, pena convencional ou clausula penal.

Multa convencional é a denominacdo genérica dada a toda clausula
contratual, em que se estipula uma soma em dinheiro a ser paga a um dos
contratantes por aquele que ndo cumpre regularmente as obrigacbes assumidas no

contrato.

#83|LVA, De Placido e. Vocabulario juridico. Rio de Janeiro: Forense, 2003. [verbete multa]. p. 935.



101

Multa fiscal € a imposicdo pecuniaria devida pela pessoa, por decisdo da
autoridade fiscal, em face de infracdo as regras instituidas pelo Direito Tributario.
Semelhante a multa compensatoéria, apresenta-se, as vezes, como indenizacao a

fraude fiscal praticada.

Multa moratéria também dita de pena moratéria é a que se fixa para

pagamento, quando ocorre o retardamento na execucéo da obrigacéo contratada.

Multa penal assim se diz da obrigacdo de pagar certa soma em dinheiro,

quando derivada de imposicéo de “pena criminal.”
4.2 Multa Simples

Apesar do entendimento de que o termo multa seja sinbnimo de clausula
penal, o professor Silvio de Salvo Venosa diz que multa é o termo que possuli

concepcao mais ampla.

Ha quem denomine multa simples, para distinguir da cldusula penal,
aquelas imposi¢cbes gerais punitivas para a infracdo de certos deveres,
como, por exemplo, o dever de lealdade do empregado no contrato de
trabalho e a multa derivada das infrac6es de regras de transito. Essas
multas tém o carater preponderantemente inibitério e coercitivo e ndo se
confundem com a multa contratual ora vista, que busca uma prefixacdo de
indenizacgéo.

O artigo 410, do Cédigo Civil**® traduz no seu texto uma multa em beneficio
do credor. Nada impede que o contrato estipule uma multa em beneficio do
devedor, outorgando a este a possibilidade de cumprir o contrato ou pagar a
multa, que nesse caso a doutrina denomina por vezes multa penitencial.
Essa modalidade estabelece a alternativa para o devedor cumprir o contrato
ou pagar a multa, aspecto que afasta essa modalidade da clausula penal
tradicional ou pura. Importa sempre verificar no contrato qual a intengéo das
partes ao estabelecer a facultatividade em prol de uma ou de outra parte,
porque certamente serdo diversos os efeitos praticos e processuais.

A clausula penal ndo se confunde com outras figuras que erroneamente
assim se qualificam ou com as quais se parece, esclarece o professor Orlando
Gomes.*° Assim, a multa simples, chamada clausula penal pura, que consiste numa

soma a pagar, a titulo de pena pela infracdo de certos deveres contratuais, nao é

propriamente clausula penal, pois ndo se refere a obrigacdo do ressarcimento.

#9Art. 410. Quando se estipular a clausula penal para o caso de total inadimplemento da obrigac&o,

esta converter-se-a em alternativa a beneficio do credor.
*GOMES, Orlando. Obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p. 193, 194.
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E frequente a confusdo entre clausula penal e multa penitencial, mas se
distinguem nitidamente. A multa penitencial € o correspectivo do jus poenitendi,
verificando-o quando as partes se reservam a faculdade de rescindir o contrato sob
a condicdo de pagar a quantia fixada para esse fim. Prevé-se uma alternativa:
conservar o vinculo ou pagar a multa. Se de clausula penal se tratar, o devedor néo
se exonera da obrigacdo, oferecendo a importancia predeterminada como

indenizacao.

Nas arras penitenciais, a quantia estipulada é o correspectivo do direito de
arrependimento antes de concluido o contrato, e ndo a indenizacdo por

inadimplemento, como na clausula penal.

d251

Nelson Rosenval esclarece que:

A Multa Penitencial reveste-se de consideravel importancia préatica, dado o
seu freqiiente emprego no trafego juridico.

Sua caracteristica marcante consiste em ser uma estipulagdo por meio da
qual os contratantes estipulam uma soma que, em caso de o devedor
exercitar a faculdade de arrependimento, servira como forma de pagamento
ao credor. Em virtude da multa penitencial, o devedor pode desistir
livremente do negécio juridico, oferecendo o pagamento da multa
convencionada sem que o credor tenha o direito de insistir na execucao
especifica da obrigagdo ou de pretender qualquer coisa a titulo de
indenizagéo por perdas e danos.

Prossegue o referido professor enfatizando que: “O Caddigo Civil de 2002, a
semelhanca de seu antecessor e dos codigos que seguiram o sistema
francés, nada dispds acerca da multa penitencial. Porém, ndo ha 6bice em
sua estipulagéo, tanto por se mostrar uma densificagdo do principio da
autonomia, como pelo fato de nada possuir de ilicito — seja por ilegal ou por
ilegitimo — a aposicao de clausula que faculte ao devedor a exoneracédo do
negécio juridico.

4.3 Arras ou Sinal

Washington de Barros Monteiro®>? aponta as analogias e diferencas com a

clausula penal e com as obrigacdes alternativas dizendo que,

O sinal ou arras tem grande afinidade com a clausula penal. Propem-se
ambos a um fim comum, o de assegurar o cumprimento da obrigacéo e a
eventual indenizacdo dos danos; em ambos, atributos existem que s&o
promiscuos, como 0 seu carater acessorio, relativamente a obrigacéo a que
aderem, e a idéia de alternancia entre o cumprimento desta e a satisfacéo

*ROSENVALD, Nelson. Clausula penal. A pena privada nas relacdes negociais. Rio de Janeiro:

Ldmen Jdris, 2007. p. 161.
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das Obriga¢des. 12 parte. S&o
Paulo: Saraiva, 2003. p. 356, 357.

252
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da pena. Por isso, ndo faltam juristas que consideram as arras como
pertences a mesma familia da clausula penal, como uma de suas
modalidades.

N&o obstante a presenca desses pontos comuns, a verdade é que elas se
distinguem de modo nitido. Com efeito, na clausula penal, prestacdo alguma é
necesséaria para aperfeicod-la ou complementa-la; uma das partes nada tem a
entregar a outra, em seguranca do negdécio avencado. Ja nas arras, existe a entrega
de dinheiro, ou de coisa fungivel, no ato constitutivo da obrigacdo, designada

indiferentemente ora por sinal, ora por arras.

E resume: clausula penal é prestacdo apenas prometida, enquanto o sinal é
prestacao ja realizada; aquela é simples promessa de prestacdo, esta prestacao
consumada. Arras (quando confirmatdrias) constituem espécie de pena

convencional, paga, porém, por antecipacao.

As arras também se aproximam das obrigacfes alternativas; nestas, existem
duas ou mais prestacdes iguais, entre as quais o devedor ou o credor pode escolher
(Cédigo Civil de 2002, art. 252).>° Nas arras existe, também, esse sentido de
alternancia, ja que o contratante pode optar entre a execuc¢ao do contrato e o direito
de arrepender-se. Mas a diferenca estd em que, nas primeiras, as duas prestacdes
sao principais, enquanto nas segundas o sinal corresponde a uma multa, de carater

acessorio, no caso de arrependimento, ou a um comego de pagamento.

Francisco de Paula Lacerda de Almeida®* diz que:

*3Art. 252. Nas obrigacdes alternativas, a escolha cabe ao devedor, se outra coisa ndo se estipulou.

§ 1° N&o pode o devedor obrigar o credor a receber parte em uma prestagéo e parte em outra.

§ 2° Quando a obrigacao for de prestacdes periddicas, a faculdade de opgdo podera ser exercida
em cada periodo.

§ 3° No caso de pluralidade de optantes, ndo havendo acordo unanime entre eles, decididra o juiz,
findo o prazo por este assinado para deliberacéo.

§ 4° Se o titulo deferir a opcéo a terceiro, e este ndo quiser, ou ndo puder exercé-la, cabera ao juiz
a escolha se ndo houver acordo entre as partes.

ALMEIDA, Francisco de Paula Lacerda de. Obrigacdes. Rio de Janeiro: Cruz Coutinho. p. 189 et

seqs.

254
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Um outro modo de refor¢co nos contratos comutativos®® é a entrega a uma
das partes de uma cousa ou quantia256 em firmeza da obrigacdo assumida
pela parte que entrega. Chama-se por isso signal ou arrhas,®’ e tem a
natureza de contrato real no sentido de que depende sua existéncia da
efetiva tradicdo da coisa.

O signal, como a prépria denominacao indica, nao é mais do que um meio
de prova da vontade séria e firme de contractar. (pag. 190)

Nos contractos ndo solemnes, nos consesuaes especialmente, esta funcgao
do signal é importante, visto que a propria faliciidade com que sé&o
realizados, pode dar lugar a equivocos e contestages.

E por isso, que, como o signal nestes contratos indica claramente que o
accdrdo de vontades se realizou e o acto juridico esta perfeito, deve quem o
recebeu restitui-lo no caso de cumprir a outra parte a prestagédo a que se
obrigou (exceto se o0 signal consistiu em dinheiro porque ndo é logo
imputado no pagamento. SAVIGNY); deve restitui-lo igualmente quando o
congtracto ndo chegou a por-se em execucdo por effeito do caso fortuito; ou
guando foi dissolvido por mutuo dissenso antes da execug¢do, ou em virtude
de condi¢éao resolutdria.

Clévis Bevilaqua®® observa que: A funcdo principal das arras, no sistema do
Cadigo Civil, é indicar que o contrato esta, definitivamente, concluido e faz lei entre

259,

as partes (art. 1.094)“>": as arras sdo confirmatorias. Outras fun¢cbes elas ainda

exercem, indicadas em seguida, porém sao secundarias.

Ressalta ainda, Bevilaqua, que convém nao perder de vista que as arras, de
que trata o Cadigo Civil, sdo as dadas em sinal de estar definitivamente concluido o
contrato (arrha in signum, consensus interpositi data), e ndo as dadas em sinal de
gue os contraentes se reservam a faculdade de se arrepender (arrha quae ad jus

5260

poenitendi pertinet), de que se encontra vestigio no art. 1.095°”", e que sao as do

Cddigo francés.

O vigente Cédigo Civil trata das arras ou sinal, no artigo 417°®* da mesma

forma que os tratava o Cédigo Civil revogado, no artigo 1.096°°?, sendo que, no

25 funcdo de garantia reciproca bem deixa ver que s6 nos contractos commutativos € que tem

cabimento o signal.

2%« ) e desse logo ao vendedor certo dinheiro em signal por seguranca da compra (...)".

) denominacéo de signal refere-se a funcdo de prova da seriedade e firmeza do contrato.

**BEVILAQUA, Clévis. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p. 210
et segs.

*Art. 1.094. O sinal, ou arras, dado por um dos contratantes firma a presunc¢éo de acordo final, e
torna obrigatério o contrato.

?Art. 1.095. Podem, porém as partes estipular o direito de se arrepender, ndo obstante as arras
dadas. Em caso tal, se o arrependimento for, o que as deu, perdé-las-4 em proveito do outro; se o
gue as recebeu, restitui-las-a em dobro.

%*IArt. 417. Se, por ocasido da conclusdo do contrato, uma parte der & outra, a titulo de arras,
dinheiro ou outro bem moével, deverdo as arras, em caso de execucgdo, ser restituidas ou
computadas na prestacéo devida, se do mesmo género da principal.
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periodo de tramitacdo do projeto, ndo foi objeto de emenda, quer por parte do

Senado Federal, quer por parte da Camara dos Deputados.

263

Mério Luiz Delgado Régis, comentando a referida disposi¢cdo~°, esclarece

que as

“Arras ou sinal é a quantia em dinheiro, ou outra coisa fungivel, que um dos
contratantes antecipa ao outro, com o objetivo de assegurar o cumprimento
da obrigacdo, evitando o seu inadimplemento. Ndo se confunde com a
clausula penal, que sé pode ser exigida apds o inadimplemento, enquanto
as arras sdo pagas de forma antecipada, justamente para evitar o
descumprimento do contrato.

“‘Se a obrigagdo vem a ser cumprida normalmente, as arras deverdo ser

descontadas do preco ou restituidas a quem as pagou.”?®*

Segundo julgados citados por Maria Helena Diniz*>:

As arras confirmatérias consistem na entrega de uma soma em dinheiro ou
outro bem movel, feita por uma parte a outra, em sinal de firmeza do
contrato, tornando-o obrigatério e visando impedir o arrependimento de
gualguer das partes, pois em caso de execu¢do deverdo ser restituidas ou
computadas na prestacéo devida, se do mesmo género da principal.

266 3o sofreu nenhuma

Ressalte-se ainda, o artigo 420 do Cddigo vigente
alteracdo seja por parte do Senado Federal seja por parte da Camara dos
Deputados. Corresponde ao artigo 1.095%°’, do Cédigo Civil de 1916. Disposicdo
semelhante ira encontrar no artigo 218, do Cédigo Comercial revogado, pelo atual

Cédigo Civil 2%

*2Art. 1.096. Salvo estipulagdo em contrario, as arras em dinheiro consideram-se principio de
pagamento. Fora esse caso, devem ser restituidas quando o contrato for concluido ou ficar
desfeito.

3FlyzA, Ricardo; SILVA, Regina Beatriz Tavares da. Cédigo Civil comentado. S&o Paulo: Saraiva,
2008. p. 372.

***REGIS, Mario Luiz Delgado. Cédigo Civil comentado. 6. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2008.

*>DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 401.

*%°Art. 420. Se no contrato for estipulado o direito de arrependimento para qualquer das partes, as
arras ou sinal terdo fungdo unicamente indenizatéria. Neste caso, quem as deu perdé-las-a em
beneficio da outra parte; e quem as recebeu devolvé-las-4, mais o equivalente. Em ambos os casos
ndo havera direito a indeniza¢éo suplementar.

*"Art. 1.095. Podem, porém, as partes estipular o direito de se arrepender, ndo obstante as arras
dadas. Em caso tal, se o arrependido for, o que as deu, perdé-las-4 em proveito do outro; se o que
as recebeu, restitui-las-a em dobro.

?%Art. 218. O dinheiro adiantado antes da entrega da coisa vendida entende-se ter sido por conta do
preco principal, e para maior firmeza da compra, e nunca com condi¢do suspensiva da concluséo
do contrato; sujeitando-se a perder a quantia adiantada, nem da parte do vendedor, restituindo-a,
ainda mesmo que o que se arrepender se ofereca a pagar outro tanto do que houver pago ou
recebido; salvo se assim for ajustado entre ambos como pena convencional do que se arrepender
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Veja-se a proposito o Esboco 2, do Cddigo Civil, por Augusto Teixeira de

Freitas®®®, artigos 1.914 e seguintes:

Art. 1.914. O sinal ndo tera o efeito de facultar as partes arrepender-se do
contrato, exceto:

§ 1° Quando a clausula de arrependimento tiver sido expressamente
estipulada;

§ 2° Quando se tiver estipulado a perda do sinal como pena do néo
cumprimento do contrato por alguma das partes;

§ 3° Se tendo de ser reduzido o contrato & escritura publica, se declarar, no
respectivo instrumento particular, que nada ha feito antes de se passar
escritura publica.

Art. 1.915. Nos casos excepcionais do artigo antecedente os efeitos do
sinal sdo os seguintes:

§ 1° Se o arrependido for quem deu o sinal, perdé-lo-4 e a outra parte néo
tera direito para exigir mais alguma indenizagéo;

§ 2° Se for quem recebeu o sinal, restitui-lo com outro tanto valor e a outra
parte também néo tera direito para exigir mais alguma indeniza¢éo;

§ 3° Se o contrato ndo for cumprido por culpa de uma das partes, a outra
parte tera 0 mesmo direito como no caso de arrependimento;

§ 4° Se o contrato se resolver por qualquer causa, € aplicavel o disposto no
art. 1.912, ne 4%’°;

§ 5° Depois que uma das partes houver cumprido o contrato no todo ou em
parte, on?rrependimento sera impossivel, se a outra parte ndo consentir (art.
1.003);

Art. 1.916. Em caso de duvida, presumir-se-a que a quantia ou coisa
adiantada em virtude do contrato foi dada em pagamento, ou por conta do
pagamento.

Art. 1.917. Clausula de arrependimento vem a ser a condigdo pela qual uma
das partes, ou cada uma delas, tem reservado a faculdade de arrepender-
se do contrato durante um certo prazo.
N&o podemos confundir o sinal com a pena convencional. Enquanto a pena
convencional é uma garantia para o credor; o sinal, via de consequéncia, € uma

garantia para o devedor.

(art. 128). (Art. 128. Havendo no contrato pena convencional, se um dos contraentes se
arrepender, a parte prejudicada s6é podera exigir a pena (art. 218).).

*FREITAS, Augusto Teixeira de. Esboco do Cédigo Civil. Brasilia: Ministério da Justica, Fundacao
Universidade de Brasilia, 1983. p. 360, 361.

2Art. 1.912. Em gualquer dos casos excepcionais do artigo antecedente, os efeitos do sinal séo os
seguintes:
(...)
4° Se o contrato se resolver, ou por efeito de uma condicdo resolutiva (art. 1.213, n® 2), ou por
convencao posterior das partes (arts. 1.213, n° 4, e 1.218), ou por impossibilidade do pagamento
(arts. 1.213,n° 5, e 1.228 a 1.236), o sinal no estado em que se achar serd restituido a quem o deu,
aplicando-se o disposto na Secéo 12 deste livro sobre os efeitos das obrigacdes de restituir.

ZArt. 1.003. Ainda que o devedor tenha direito de arrepender-se, pagando a pena ou multa; sera
impossivel o arrependimento, depois que tiver cumprido a obrigagédo no todo ou em parte.
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Na pena convencional o devedor ndo pode eximir-se da obrigagéao
escolhendo por pagar a pena; no sinal, o devedor fica no direito de n&o cumprir a

obrigacdo, estipulando a perda do sinal.

Esse instituto tem vias diferentes. Enquanto a clausula penal objetiva dar
garantias ao credor, dispensando-o da prova do dano e garantindo a exigéncia da
indenizacao fixada como pena, a multa instituida em beneficio do devedor, objetiva
resguarda-los dos efeitos do arrependimento, no caso de rescisdo contratual. Ambos

sdo, portanto, indenizacéo pré-fixada.

Nas obrigacdes com fixacdo de clausula penal o credor tem a faculdade de
executar a obrigacdo principal ou a clausula penal e ao devedor ndo é dado a
escolha de exonerar-se da obrigacdo principal, mediante o pagamento da quantia

fixada a titulo de clausula penal.

Ja na arras penitenciais o credor ndo tem opcéo de escolha. Ele € obrigado
a aceitar a quantia dada pelo devedor a titulo de sinal, exonerando-se o devedor do

vinculo obrigacional, que fica definitivamente resolvido por for¢ca do arrependimento.

4.4 Obrigag0Oes Alternativas

Denomina-se obrigacdo alternativa, quando na obrigacdo se estipulam
prestacfes distintas e independentes, bastando que uma delas seja cumprida. Tito
Fulgéncio®’? diz que obrigacéo alternativa é aquela em que duas ou mais prestacdes

sao devidas de tal maneira que uma ou outra somente deve ser efetuada.
Paulo Luiz Netto Lébo?", diz que:

[...] alternativa é a obrigacdo que contenha duas ou mais prestacfes, mas
gue apenas uma possa ser cumprida, mediante escolha do devedor,
preferencialmente, ou do credor. Se a determinacdo depender de outra
circunstancia que ndo a vontade, nao seré obrigacdo alternativa.

#EULGENCIO, Tito. Do direito das obrigacdes. Das modalidades das obrigacdes. (Arts. 863-927).

Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 145.

23LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigacdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 134.
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Esclarece ainda o citado professor, que o crédito é um s, uma s6 a
obrigacéo. Esta é que falta ser determinada, dentre as alternativas postas, por quem
pode escolhé-la. A obrigag&o alternativa difere da de dar coisa incerta, porque nesta
a prestacao € certa e incerta a coisa até ser escolhida, e naquela a incerteza é da
propria prestacdo até ser acolhida. Se a escolha apenas diz respeito ao modo de
execucdo do adimplemento, ndo ha obrigacdo alternativa. “Larenz indica como
exemplo dessa inexisténcia a escolha do devedor entre 0 pagamento em dinheiro e
a transferéncia bancaria, pois ndo ha duas alternativas para prestar, mas apenas

modos de fazé-lo.”

Tito Fulgéncio explica que duas ou mais prestacfes quer dizer, pluralidade de
objetos da obrigag&o, positivos, negativos, de dar ou reais, de fazer ou pessoais,

enumerados, possivelmente combinados.

E nisso, continua, se distingue da obrigacdo simples, que tem uma sO

prestacdo, o que, alias, na pratica nem sempre se revela com nitidez.

274 ‘menciona o conceito de Paulo Dourado de Gusm3o:

Jeferson Daibert
“Obrigacgao alternativa é aquela em que, havendo mais de uma prestagao, o devedor
exonera-se, executando uma delas, cabendo-lhe no siléncio do titulo, a faculdade de

escolha.”

Diz que em principio, toda obrigacdo alternativa € de coisa indeterminada,
porém, determinavel, porque ao devedor, ou ao credor, cabera escolher qual dos
objetos liquidara a obrigacdo, em qual deles se concentrara, consequentemente, a

obrigacédo assumida.

Pontes de Miranda®’® diz que as obrigacdes alternativas decorrem do negdcio

juridico e da lei.

As obrigacGes alternativas emanam de negdcio juridico, especialmente
contratos e legados (nada obsta a que se prometa, unilateralmente, com
alternatividade), ou da lei. E exemplo de obrigacéo alternativa oriunda da lei
a de executar, que tem o mandatario, se fez contrato em nome do
mandante, e esse ndo ratificou a falta de poderes, que o terceiro
desconhecia (arg. aos arts. 1.304 e 1.305 do Cadigo Civil).276

“"DAIBERT, Jefferson. Das obrigacées. Parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 77 et segs.

2>MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. v. 22, p. 127.

?"®Art. 1.304. Sendo dois ou mais os mandatarios nomeados no mesmo instrumento, entender-se-a
gue sao sucessivos, se nao forem expressamente declarados conjuntos, ou solidarios, nem
especificamente designados para atos diferentes.
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O dispositivo que trata das obrigacdes alternativas no Codigo Civil vigente
ndo sofreu qualquer tipo de modificacdo em relacdo ao Cddigo Civil revogado,

apenas teve acrescentado os paragrafos terceiro e quarto.

Cuidam das obrigac8es alternativas os artigos 252 a 256%’’, do Cédigo Civil
vigente. O Cadigo Civil revogado nos artigos 884 a 888, no Esboc¢o do Cédigo Civil,

de Augusto Teixeira de Freitas, cuidou do instituto, os artigos 955 a 962.

A inovacao implementada modifica o direito anterior (art. 884 do CC/1916),

acrescentado os paragrafos 3° e 4°.

O paragrafo 3° cuida da pluralidade de optantes, prevendo que “ndo havendo
acordo unanime entre eles, decidira o juiz, findo o prazo por este assinado para a

deliberagao”.

O professor Silvio de Salvo Venosa?’®, diz que alguns autores contestam essa
solucéo, sustentando que deveria prevalecer a vontade da maioria, qualificada pelo
valor das respectivas quotas-partes.

O paragrafo 4° trata da hipétese de opcao deferida a terceiro, dispondo que
se “este ndo quiser ou nao puder exercé-la, cabera ao juiz a escolha se ndao houver

acordo entre as partes”. Assim sendo, no caso de recusa ou impossibilidade do

Art. 1.305. O mandatario é obrigado a apresentar o instrumento do mandato as pessoas, com
quem tratar em nome do mandante, sob pena de responder a elas por qualquer ato, que lhe exceda
0s poderes.

2TTArt. 252. Nas obrigacdes alternativas, a escolha cabe ao devedor, se outra coisa ndo se estipulou.
§ 1° N&o pode o devedor obrigar o credor a receber parte em uma prestacdo e parte em outra.
§ 2° Quando a obrigacao for de prestacdes periddicas, a faculdade de opgao podera ser exercida
em cada periodo.
§ 3° No caso de pluralidade de optantes, ndo havendo acordo unanime entre eles, decidira o juiz,
findo o prazo por este assinado para a deliberacéo.
§ 4° Se o titulo deferir a opcéo a terceiro, e este ndo quiser, ou ndo puder exercé-la, cabera ao juiz
a escolha se ndo houver acordo entre as partes.
Art. 253. Se uma das duas prestacBes ndo puder ser objeto de obrigacdo ou se tornada
inexequivel, subsistird o débito quanto a outra.
Art. 254. Se, por culpa do devedor, ndo se puder cumprir nenhuma das presta¢gbes, néo
competindo ao credor a escolha, ficard aquele obrigado a pagar o valor da que por udltimo se
impossibilitou, mais as perdas e danos que o caso determinar.
Art. 255. Quando a escolha couber ao credor e uma das prestagées tornar-se impossivel por culpa
do devedor, o credor tera direito de exigir a prestacdo subsistente ou o valor da outra, com perdas e
danos; se, por culpa do devedor, ambas as prestacdes se tornarem inexequiveis, podera o credor
reclamar o valor de qualquer das duas, além da indenizagdo por perdas e danos.
Art. 256. Se todas as prestacfes se tornarem impossiveis sem culpa do devedor, extinguir-se-a a
obrigacao.

?VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos.
Séo Paulo: Atlas, 2005. v. 2, p. 106.
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7

terceiro, a escolha € transferida ao juiz, permanecendo integro o vinculo
obrigacional.
As obrigacdes podem ser compostas, multiplas no seu objeto, ou simples. A
multiplicidade das prestacdes, a seu turno, sera cumulativa ou alternativa,
também chamada disjuntiva. Diz-se que a obrigacdo € alternativa, quando
ha mais de uma prestacao a cumprir, e o devedor se exonera, satisfazendo

uma delas; porque, se ha mais de um objeto, somente um deles tem de ser
prestado: plures sunt res in obligatione, sed uma tantum in solutione.

E uma obrigacdo indeterminada; por isso o credor ndo pode pedir uma das
prestacoes, se o titulo ndo Ihe confere escolha. O seu pedido ha de ser alternativo.
Feita a escolha, concentra-se a obrigacdo, especializa-se. A concentracdo nao
depende da aceitacdo da outra parte. E o devedor que, ordinariamente, escolhe. “O
exercicio dessa faculdade é um ato unilateral, que produz os seus efeitos desde que

se manifesta segundo ensina JHERING”.?"®

N&o se pode confundir teoricamente a obrigacdo com clausula penal com a
obrigacao alternativa.

Entretanto, a semelhanca que entre elas existe é que em ambas ha duas
coisas, das quais somente uma deve ser definitivamente prestada.

A alternativa, porém, é uma obrigagdo Unica, compreendendo duas
prestacdes, de modo tal que, se uma perecer por caso fortuito, a obrigagédo
continua a subsistir, pois que tem ainda um objeto. Na obrigacdo com
clausula penal, ao contrario, as duas prestacBes constituem objeto de
obrigacdes diferentes, uma principal, outra acessoria. De modo que, se a
prestacdo da obrigacdo principal perecer por caso fortuito, a acessoéria
desaparece.’

4.5 Condicéao

Diz-se da clausula, segundo a qual o efeito da vontade declarada no ato
juridico depende de acontecimento futuro e incerto. No Esbogo, a condi¢éo foi
definida no artigo 567, nos seguintes termos: “Entender-se-a por condicao a clausula
dos atos juridicos, pela qual os agentes subordinarem a um fato incerto a aquisicao

de um direito, ou a resolugéo de um direito adquirido.”

29cf. BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p.
25.

*MENDONCA, Manuel Inacio Carvalho de. Doutrina e pratica das obrigacdes ou tratado geral dos
direitos de crédito. Rio de Janeiro: Forense, 1956. Tomo I. v. Il, p. 370.
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O Cddigo Civil revogado de 1916 tratava da condicdo, no capitulo destinado
‘Das modalidades dos atos juridicos”, artigo 114. — “Considera-se condicdo a

clausula, que subordina o efeito do ato juridico a evento futuro e incerto”.

Ja o Cadigo vigente, tratou da condicdo no capitulo “Da condigao, do termo e
do encargo”, artigo 121. “Considera-se condicdo a clausula que, derivando
exclusivamente da vontade das partes, subordina o efeito do negocio juridico a

evento futuro e incerto.”

Das varias figuras ou formas de condicdo, destacamos as que se seguem:
condi¢cdo resolutiva que faz depender de determinado evento a extingdo dos
efeitos juridicos do ato, ou que os subtraem, quando cumprida. E a que consta dum
pacto comissoério e divide-se em: simples quando o acontecimento fica sujeito a
vontade do contraente, ligada a determinado interesse seu ou a ato dele emanado,
que se encontra subordinado ao contrato ou com este tem intima correlagéo;
sucessiva, quando se encontra ligada por uma série de fatos subsequentes ou
consequentes; supérflua, quando sdo inoperantes; suspensiva, quando tem por
efeito impedir, temporariamente, a eficacia do ato, ou dar-lhe somente depois de
cumprida a condicdo; util, quando produz o efeito desejado; e voluntaria quando

depende da vontade de alguém, ou ndo € inerente a natureza do ato.

Condicao impossivel é aquela que nao pode ser cumprida; é irrealizavel em
virtude de qualquer outra circunstancia que o impeca de concretizar-se. A
impossibilidade pode ser fisica, quando o cumprimento da condicdo excede as
préprias forcas da natureza; moral, quando atenta contra os bons costumes; e

juridica, quando se funda em proibicao legal.

Condicao tacita é a clausula que nao esta expressa no ato em que se impdoe,
mas decorre, implicitamente da propria natureza dele. O mesmo que condigdo

necessaria.

Condicao potestativa, quando dependem da vontade do titular do direito.
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Clévis Bevilaqua®® destaca os trés elementos conceituais da condicdo, quais
sejam: a) fruto exclusivo da vontade das partes; b) a futuridade; e, c) a incerteza do

evento.

A condicdo decorre de clausula inserida no negocio juridico por vontade
exclusiva das partes. Fato passado ou presente, ainda que desconhecido ou
ignorado pelas partes, ndo é condicédo, ela sO se aperfeicoa quando se tratar de

evento futuro e incerto. Quando o fato for certo, temos o termo e ndo condicao.

Diz ainda Beviladqua, que de um modo geral, “ndo ha restricbes ao conteudo
das condicdes; bastando ndo serem contrarias a lei, a ordem publica e aos bons

costumes.”

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

p. 267.



113

5 CLAUSULA PENAL. EXIGIBILIDADE E REQUISITOS

5.1 Existéncia de uma Obrigacéao Principal

A clausula penal € um ajuste secundario em que as partes convencionam
penas ou multas contra a parte que deixou de cumprir a obrigacao principal ou que a

nao cumpriu na época estipulada, isto €, no respectivo vencimento.

E, portanto, a clausula penal, uma obrigacdo acessoéria. A sua nulidade n&o
importa na nulidade da obrigacdo principal. Mas por outro lado, a nulidade da
obrigacdo principal acarreta, via de consequéncia, na nulidade da obrigacdo

acessoria.

O artigo 922, do Cadigo Civil revogado, tinha regra expressa nesse sentido,
isto €, nula a obrigacdo, necessariamente, nula seria a clausula penal. Entretanto o
Cadigo Civil vigente ndo tem disposicao correspondente, sustentando Maria Helena
Diniz, que em determinados casos a clausula penal pode ter validade, mesmo que a
obrigacao principal seja nula, como por exemplo, em contrato de compra e venda de
coisa alheia, se esse fato era ignorado pelo comprador redundando-lhe em prejuizo

e ndo em decorréncia do contrato.

A clausula penal como obrigacdo acesséria pressupfe, sempre, um ato
principal ou um contrato no qual ela foi estipulada ficando intimamente ligada a

obrigacéo principal formando um todo harmonioso.

A clausula penal objetiva ampliar o vinculo contratual fixando uma

indenizacao no caso de inadimplemento contratual.

O Esboco?®? dispde em seu artigo 990, 22 Parte: “Essa clausula produzird
seus efeitos, ou seja estipulada juntamente com a obrigacdo principal, ou seja

estipulada depois”.

*’EREITAS, Augusto Teixeira de. Esboco do Cédigo Civil. Brasilia: Ministério da Justica, Fundac&o

Universidade de Brasilia, 1983. p. 238.
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O Cadigo Civil de 1916 revogado tratava no mesmo sentido das obrigacdes
com clausula penal, no artigo 916: “A clausula penal pode ser estipulada

conjuntamente com a obrigagdo ou em ato posterior”.

O Cadigo Civil de 2002 vigente, praticamente, reproduziu as disposicdes
principais anteriores, acrescentando a inexecucdo completa da obrigacdo, a de
alguma clausula especial ou simplesmente a mora, ficando sua redacdo nos

seguintes termos:

Art. 409. A clausula penal estipulada conjuntamente com a obrigacdo, ou
em ato posterior, pode referir-se a inexecug¢do completa da obrigacéo, a de
alguma clausula especial ou simplesmente a mora.

283

Mario Luiz Delgado Regis“*” tratando da acessoriedade da clausula penal diz

que:

Na qualidade de pacto acessoério, a clausula penal é estipulada, em regra,
em conjunto com a obrigacao principal, admitindo o Cddigo, no entanto, que
seja convencionada em ato posterior, desde que anteriormente ao
inadimplemento da obrigacéo.

5.2 Inexecucdao Total da Obrigacéao

O artigo 409 retro citado, que trata da acessoriedade da clausula penal, da
pena convencional compensatéria e da pena moratéria, corresponde aos artigos 916

e 917, do Cédigo Civil revogado.?®* Clévis Bevilaqua®®, observa que:

Sendo um modo de atuar no animo do devedor, para cumprir, com exatidao
e pontualidade, a obrigacdo, a clausula penal visara o ponto de maior
interesse para o credor, que a estipula. Por isso, em vez do cumprimento da
obrigacao, pode referir-se a um prejuizo especial, que o credor queira, mais
particularmente, evitar. Ordinariamente porém, a clausula penal, seja o
pagamento de uma soma de dinheiro, seja a execucdo de certa prestacao,
seja a perda de alguma vantagem, é imposta como ameaca ao devedor
contra a inexecucdo, o cumprimento incompleto ou a mora na solugédo da
divida. A situagéo juridica varia nesses diversos casos, como estabelecem
0s artigos seguintes.

*REGIS, Mario Luiz Delgado. Cadigo Civil comentado. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

p. 365.

2%4Art. 916. A clausula penal pode ser estipulada, conjuntamente com a obrigacdo, ou em ato
posterior.
Art. 917. A clausula penal pode referir-se a inexecucdo completa da obrigacdo, a de alguma
clausula especial, ou, simplesmente, a mora.

*BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p. 54.
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O Cadigo Civil uruguaio assim dispde:

Articulo 1.363. La clausula penal es aquella en cuya virtud una persona
para asegurar la ejecucion de la convencién, se obliga a alguna pena, en
caso de falta de cumplimiento.

O Cddigo Civil francés na secao que trata das obrigacdes com clausula penal

dispde que:

Art. 1226. La clause pénale est celle par laquelle une personne, por assurer
'exécution d’'une convention, s’engage a quelque chose em cas
d’inexécution.

Art. 1227. La nullité de I'obligation principale entraine celle de La clause
pénale.

La nullité de celle-ci n’entraine point celle de 'obligation principale.

J.M. de Carvalho Santos®®, abordando a inexecucdo completa da obrigacéo,

destaca que:

(...) se é certo que o devedor responde por perdas e danos ndo somente
guando deixa de cumprir a obrigacdo, mas, igualmente, quando a deixa de
cumprir pelo modo e no tempo devido (arts. 1.056 e 1.059), impbe-se a
deducdo de que a clausula penal, que representa a estimacdo prévia
dessas perdas e danos, podera ser estipulada visando uma outra hipétese.
Pode referir-se ao ndo cumprimento da obrigacdo, assim como o pode
apenas a ndo execucdo satisfatéria, exatamente como foi ajustada, ou
porque ndo se respeitou o0 modo, ou porque ndo se observou o tempo
determinado.

O texto supra reproduz, fielmente, a doutrina mais corrente ao admitir que a

clausula penal pode referir-se e ajustar-se, tendo em vista uma destas duas

hipoteses:

a) da inexecucao completa da obrigacéo;

b) de sua execucédo ndo satisfatoria.

Dai a sua divisio em clausula penal compensatdéria e moratéria.

Compensatoria é a clausula penal quando diz respeito a inexecucao completa da

obrigacdo. [...] que a hipotese da clausula penal moratéria, quando diz respeito a

execucao ndo satisfatéria, desdobra-se nestas outras duas:

#°SANTOS, J.M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado. Parte Geral (Arts. 863-927). Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1964. v. XI.
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a) inexecucao de alguma clausula especial da obrigacéo, ou;
b) simplesmente, a mora do devedor.

E de extrema importancia que as partes ao estabelecerem a clausula penal
expressem claramente qual o objetivo da clausula convencionada entre o0s

contratantes, se compensatoria ou moratoria.

5.3 Constituicdo em Mora

O Cadigo Civil vigente ao tratar do inadimplemento da obrigacdo no caput
dispde que quando se tratar de obrigacéo positiva e liquida, no seu termo, constitui
de pleno direito em mora o devedor. E no paragrafo Unico, acrescenta que nao

havendo termo, a mora se constitui mediante interpelacéo judicial ou extrajudicial.

Assim, a clausula penal compensatoria e moratoria torna-se exigivel de pleno
direito desde que se venca o prazo convencionado da obrigagao, ou, se ndo houver
prazo certo, fixado expressamente, € indispensavel que se constitua o devedor em

mora por meio de interpelacéo, notificagéo ou protesto judicial.

Quando o devedor, espontaneamente e expressamente, concordou com um
prazo determinado para o cumprimento da obrigacdo, € certo que no dia do
vencimento tem que cumpri-la, ndo ficando obrigado o credor de adverti-lo de que

chegou o momento de cumprir o pactuado.

Em sintese, desnecesséaria a interpelacdo, notificacdo ou protesto judicial,
guando a obrigacao for positiva, de dar ou fazer, excluindo-se a obrigacdo de nao

fazer (negativa) e liquida, obrigacédo certa, cuja prestacéo é de coisa determinada.

Nelson Nery Junior?®’, comentando o artigo 397, do Cdédigo Civil vigente,
especificamente, o paragrafo Unico, que trata da constituicdo em mora do devedor

faz as seguintes observacdes:

Quando se tratar de mora ex re ndo ha necessidade de interpelacéo prévia,
porque dies interpellat pro homine. Somente haverd necessidade de
constituir-se o devedor previamente em mora, por meio de notificacao,
interpelacdo ou protesto, judicial ou extrajudicial, se ndo houver prazo
assinado, na lei ou no contrato, para o adimplemento da obrigacdo. Ainda

*’NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil anotado e legislacéo
extravagante. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 360-361.
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gue o credor ndo tenha interpelado ou notificado o devedor, sua constituicdo
em mora pode dar-se, também, pela citagdo na acao judicial, porque um
dos efeitos materiais da citacdo valida é a constituicdo do devedor em mora
(CPC 219). Nesta ultima hipétese, entretanto, deve-se admitir a emenda da
mora, se 0 caso permitir e se nao tiver havido inadimplemento absoluto,
situacdo em que a purga da mora seria imprestavel para o credor. Neste
caso o juiz deve fixar o prazo adequado para que o devedor possa cumprir
a obrigacdo, ndo sendo correta a fixacdo de prazo exiguo ou angustioso
(Agostinho Alvim, Inexecucao, n. 102, p. 129/130).
Cita por derradeiro, um caso de pagamento de aluguel feito habitualmente
fora de prazo, com implicito consentimento do locador. Indispensavel a interpelacao

do devedor para constitui-lo em mora.

5.4 Imputabilidade do Devedor

A mora tem quatro requisitos principais: a) uma obrigac&o principal resultante
de uma pré-liquidacdo das perdas e danos, decorrentes da inexecucao de uma
obrigacdo; b) que a obrigacdo esteja vencida; c¢) inadimplemento imputavel ao

devedor; e d) constituicdo do devedor em mora.

Dos requisitos principais, trés deles ja abordamos superficialmente, restando

algumas consideracdes sobre o inadimplemento imputavel ao devedor.

O Cédigo Civil vigente em seu artigo 39628, trata da mora solvendi, do

devedor, que tem como caracteristica o elemento subjetivo culpa.
No mesmo sentido o Cédigo Civil espanhol®®®, dentre outros:

Articulo 1.101. Quedan sujetos a La indemnizacién de los dafios y
perjuicios causados los que em EI cumplimiento de SUS obrigaciones
incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo
contravinieren AL tenor de aquélla.

A mora tem como elemento subjetivo a culpa do devedor, nédo se
caracterizando pela simples falta de pagamento, muitas vezes, decorrente de

reiterada continua e habitual tolerancia do credor.

2BArt. 396. Nao havendo fato ou omiss&o imputavel ao devedor, ndo incorre este em mora.

*9cODIGO Civil da Espanha. Textos Legales. Boletin Oficial Del Estado. Madrid, 1982.
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Para que haja a mora € indispensavel a culpa, porque a mora pressupde em

si a culpa, que dela é por sua vez, um dos requisitos.Se ndo for imputada ao

devedor a culpa pela mora, fica excluida sua responsabilidade.

Miguel Maria de Serpa Lopes®, enfrentando o problema da culpa como

elemento integrante da mora diz que:

O fato positivo de se considerar em mora o devedor que ndo efetua o
pagamento no tempo, lugar e forma convencionados (Cod. Civ., art. 955),
de para com o negativo (art. 963) de se isentar o devedor da mora, ndo
havendo contra ele fato ou omissdo imputavel (Cod. Civ., art. 963), bem
mostram a presenca do elemento culpa no caso de mora debitoris.

Discute-se sobre se a mora pode caracterizar-se independentemente de
culpa e os juros moratorios devidos, se a inexecuc¢do da obrigacdo versar
sobre dinheiro, argumentando os partidarios da afirmativa, com o fato do
devedor auferir sempre um lucro, ndo pagando tempestivamente. Mas a
verdade é que nada autoriza, em nosso direito, admitir-se uma tal solugéo.
Segue orientacdo diversa o direito suico, consoante o qual a prestacao
serddia, mesmo n&o havendo culpa, faz incidir em mora o devedor. E o
principio da mora objetiva. A culpa é um elemento que se presume, no caso
de mora, presuncdo esta suscetivel de ser abalada, mediante prova em
contrario, isto é, prova de auséncia de culpa (Co6d. Civ., art. 957). Com o
simples fato do ndo pagamento de uma obrigacéo liquida e certa no seu
termo ou a partir do momento da perpetracéo do delido (art. 962) a mora se
produz ex re.

A imputabilidade da mora ao devedor apresenta um lado objetivo decorrente

do inadimplemento da obrigacdo no tempo, lugar e forma convencionados, e um

lado subjetivo que repousa na culpa do devedor.

A culpa do devedor é elemento indispensavel para caracterizar a mora

solvendi. Se nao houver fato ou omissdo imputavel ao devedor, fica, via de

consequéncia, excluido da responsabilidade pela mora.

290

LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de Direito Civil. Obrigagbes em Geral. Rio de Janeiro:

Freitas Bastos, 1989. v. I, p. 340-341.
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6. CLAUSULA PENAL. EFEITOS

6.1 Exigibilidade

A exigibilidade da clausula penal vem contemplada no artigo 416, do Cddigo

Civil vigente, nos seguintes termos:

Para exigir a pena convencional, ndo é necessario que o credor alegue
prejuizo.

Paragrafo Unico. Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na clausula
penal, ndo pode o credor exigir indenizacdo suplementar se assim nao foi
convencionado. Se o tiver sido, a pena vale como minimo da indenizagéo,
competindo ao credor provar o prejuizo.

O paragrafo Unico inova o direito normatizado no Cédigo Civil revogado.

Permite o paragrafo uUnico, elevar a clausula penal, sob a denominagdo de

“‘indenizagao suplementar”, sempre que as partes pactuarem essa possibilidade.

Maria Helena Diniz**, diz que o efeito principal da clausula penal é a sua

exigibilidade pleno iure, isto é, independente de alegacdo de prejuizo por parte do

credor, que ndo dependera de prova pelos prejuizos pela inexecucdo culposa da

obrigacédo ou da mora.

A prova que o credor tera de produzir € a ocorréncia do inadimplemento da

obrigacao e a constituicdo do devedor em mora. Ficando inadimplente ou em mora o

devedor, a clausula penal passara a ser exigivel por meio de acéo judicial.

Quanto ao efeito da obrigacdo com clausula penal, havendo pluralidade de
devedores e sendo indivisivel a obrigacdo, todos os devedores, caindo em
falta um deles, incorrerdo na pena; esta, porém, s6 se podera demandar
integralmente do culpado, de modo que cada um dos outros apenas
responderd, se o credor optou pela cobranca individual de cada devedor,
pela sua quota, tendo, contudo, agdo regressiva contra o co-devedor
faltoso, que deu causa a aplicacdo da pena convencional (CC, art. 414,
paragrafo Gnico). Isto é assim porque a pena convencional representa as
perdas e danos. Por conseguinte, com o descumprimento da obrigacéo
indivisivel, esta resolver-se-4 em perdas e danos, passando a ser divisivel,
exigindo que cada um dos devedores responda somente por sua quota-
parte, sendo que poderdo mover agcdo regressiva contra o culpado, para
reaver o quantum pago a titulo de indenizacéo das perdas e danos.
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DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 2. Teoria Geral das Obrigac¢des. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007. p. 423-424.
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Se a obrigacdo for divisivel, contendo pluralidade de devedores, soO
incorrera na pena aquele devedor, ou o herdeiro do devedor, que a infringir,
e proporcionalmente a sua quota na obrigacdo (CC, art. 415), porque o
credor apenas foi prejudicado em relacédo a essa parte.

O Cadigo Civil revogado tratava da exigibilidade da clausula penal no artigo
927*2 nos mesmos termos do artigo 416, do Cédigo Civil vigente, acima
reproduzido, excec¢do a inovagdo contida no paragrafo Unico da codificagdo civil

vigente.

Clévis Bevilaqua®®*, faz as seguintes observacdes a respeito da exigibilidade

da clausula penal:

1. A pena, na sistematica do Cdodigo Civil, era a prefixacdo das perdas e
danos. N&o obstante, ndo era necessario que o credor alegasse ter
sofrido prejuizo para pedi-la, nem podia o devedor defender-se de a
prestar, provando que a inexecucdo em nada fora danosa ao credor. A
razdo desta prescricao é triplice: 1°, As partes convencionaram a pena
para o caso de inexecugdo ou da mora; ocorrido o fato previsto, a pena
se aplica. A inexecucdo e a mora equivalem a condicdo suspensiva, a
gue esta subordinada a prestacdo da pena. 2°, A pena € estabelecida,
para evitar-se a discussdo das perdas e danos; conseqiientemente, ndo
h& que debater essa matéria. As partes, préviamente, assentaram que a
inexecuc&o ou a mora seria prejudicial. E uma presuncao, que favorece
o credor, e que se ndo destréi por alegacdes contrarias do devedor. 3°,
Além de ser uma prefixacdo das perdas e danos, a pena também
funciona como forca coercitiva, para coagir o devedor a cumprir a
promessa, e como reac¢ao punitiva contra o delito civil da inexecucéo ou
da mora. Sob esta relagéo, € escusada prova do prejuizo.

2. O Cdadigo Civil brasileiro ndo seguiu a licdo do suico das obrigagcdes e do
alemdo, que permitem ao devedor reclamar contra a pena exorbitante.
Mas fixou um limite além do qual ela ndo pode ir: ndo pode exceder a
obrigacdo principal, decreta o art. 920. Combinando-se os dois artigos,
ressalta o pensamento da lei: o devedor ndo pode eximir-se de cumprir a
pena, a pretexto de ser excessiva, e ndo se considera tal a que néo é
mais valiosa nem mais pesada do que a obrigac¢éo principal, porém, se
exceder a esta, o devedor ndo sera obrigado a pagar o excesso.

Veja-se o art. 920.

3. Quanto fica acima exposto era procedente em face do sistema adotado
pelo Cddigo Civil. Hoje ndo mais prevalece, porque o dec. nimero
22.626, de 7 de Abril de 1933, limitou o valor da pena convencional a
10% do valor da divida, e reputa-se estabelecida para atender a
despesas judiciais e honoréarios de advogado (arts. 8 e 9), ndo para fixar
perdas e danos.

22D|NIZ, Maria Helena Cédigo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 112-113.
#BArt. 927. Para exigir a pena convencional, ndo é necessario que o credor alegue prejuizo.
O devedor néo pode eximir-se de cumpri-la, a pretexto de ser excessiva.
#*BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p. 62.
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A clausula penal, a teor da legislacdo vigente, tem como requisitos para a sua
exigibilidade: a) existéncia de uma obrigacdo principal; b) inexecucéao total da

obrigacéo; c) constituicdo em mora; e, d) imputabilidade do devedor.

6.2 Execucédo da Prestagéo

A clausula penal pode referir-se: a) a inexecuc¢édo completa da obrigacéo; b)
a de alguma clausula especial; ¢) a mora, simplesmente (Céd. Civil de 2002,
art. 409). Nos dois primeiros casos (letras a e b), denomina-se
compensatdria, e, no ltimo (letra ¢) moratdria.*®

Tratando-se de clausula penal estipulada para o caso de total inadimplemento
da obrigacao, a clausula penal converte-se em alternativa a beneficio do credor. O
credor tem a alternativa de exigir o cumprimento da obrigacdo ou de pedir a clausula
penal. Escolhida a pena, diz Clévis Bevilaqua,
[...] desaparece a obrigagdo originaria, e com ela o direito de pedir perdas e
danos, j& que se acham prefixados na pena. Se o credor escolher o
cumprimento da obrigagdo, e néo guder obté-la, a pena funcionara como
compensatéria das perdas e danos.“*°
Assim sendo, o devedor inadimplente estara obrigado a pagar simplesmente

0 seu valor e a nada mais sera obrigado.

No caso da seguranca especial de alguma clausula podera o credor exigir a

satisfagéo da pena cominada juntamente com o desempenho da obrigag&o principal.

Washington de Barros Monteiro®®’ demonstra com clareza a sensivel
diferenca entre a hipétese, decorrente da inexecucdo completa da obrigacdo, a de
alguma clausula especial. No caso da inexecucdo completa da obriga¢éo, origina-se
alternativa a beneficio do credor, que pode exigir indiferentemente a clausula penal,
ou o desempenho da obrigacdo principal. Verificando a hipotese a de alguma
clausula especial, ao credor assiste o direito de demandar, cumulativamente, uma e

outra prestacgdo, tanto a principal como a acessoria.

*®MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das Obrigacdes. 12 parte. S&o

Paulo: Saraiva, 2003. p. 340-341.
2PBEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p. 70.
*’"MONTEIRO, op. cit., p. 342, nota 285.
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Por fim, vejamos, a estipulacdo de clausula penal para o caso de simples
mora. Aplicando-se a mesma regra do artigo 411, do Cddigo Civil vigente, ao credor
fica a faculdade de reclamar simultaneamente a pena convencional e a prestacéo

principal.

A multa moratéria, também denominada compulsoria, € estipulada para punir
a mora ou a inexecucao de alguma clausula determinada. A regra, como dissemos,
€ da cumulagdo da clausula penal com a exigéncia do cumprimento da obrigagédo

principal.

O artigo 919, do Cddigo Civil revogado, contém semelhante disposicéo,

observando Clévis Bevilaqua®® que:

1. Quando a pena € imposta para o caso de inexecucdo, considera-se a
compensacgdo pré-estabelecida das perdas e danos, e ndo se pede
juntamente com a obrigacdo; uma prestagéo substitui a outra. Tendo isso
em atencao, as partes, naturalmente, graduam o valor da pena, segundo
a funcdo que ela tiver. Por isso mesmo, quando a pena tem por fim punir
a mora, ou a inexecucdo de alguma determinada clausula, ha de ser
menos pesada, e a lei permite o credor exigir a satisfacdo dela,
juntamente com o desempenho da obrigacéo principal.

A clausula determinada, a que se refere o Codigo, neste artigo e no art.
917, pode variar consideravelmente. Um caso frequente serd a
inexecu¢do no lugar convencionado. O vicio da coisa, objeto da
prestacdo, podera ser, também, visado pela clausula penal.

2. O dec. N. 22.626, de 7 de abril de 1933, arts. 8 e 9, alterou o0 conceito de
clausula penal segundo o Cdadigo Civil e a melhor doutrina. Veja a obs. 3
ao art. 920.%°

3. O devedor nao é responsavel pela pena, se deixa de cumprir a obrigagéo
em conseqiiéncia de caso fortuito, ou de for¢ca maior (Cédigo suico, das
obrigagbes, art. 163, 22 al.; portugués, 677, mexicano 1.847;
DERNBURG, Pand., Il, § 46; HUC, Commentaire, VI, n. 377; M. I
CARVALHO DE MENDONCA, Obrigacdes, 229; COLMO, Obrigaciones,
n. 180). Esta isencdo tanto Ihe aproveita, quando a pena é estipulada
para a inexecuc¢édo, quando se pune o retardamento; mas, incorrendo em
mora, ja ndo pode invocar em seu beneficio o caso fortuito ou a forga
maior (art. 957).

O Cddigo Civil chileno, edicdo de 2008, impresso em Chile pela CyC
Impressores, trata a questdo no artigo 1.537, sob o titulo das Obrigacbes com

2BBEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p. 56.
2993 _ O dec. 22.626, de 7 de abril de 1933 modificou este artigo do Cadigo Civil, estabelecendo:
Art. 8°. As multas e clausulas penais, quando convencionadas, reputam-se estabelecidas para
atender a despesas judiciais e honorarios de advogados, e ndo poderdo ser exigidas, quando nao
for intentada acéo judicial para cobranca da respectiva obrigacéo;
Art. 9°. Nao é valida a clausula penal superior a 10% do valor da divida.”
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Clausula Penal. A referida norma legal dando tratamento semelhante ao artigo 411,
do Cadigo Civil brasileiro vigente, contém a seguinte disposicao.
Antes de constituir-se o devedor em mora, ndo pode o credor demandar a
seu arbitrio a obrigacao principal ou a pena, senado s6 a obrigacao principal;
se constituindo o devedor em mora, pode o credor pedir ao mesmo tempo o
cumprimento da obrigac@o principal e a pena, sendo qualquer das duas
coisas a seu arbitrio; a menos que parega haver-se estipulado a pena pelo

simples retardamento, ou a menos que se tenha estipulado que pelo
pagamento da pena ndo se extinga a obrigacao principal.

Em arremate, Maria Helena Diniz*%, diz que:

O credor, todavia, ndo esta obrigado a reclamar a clausula penal podendo
optar pela execucdo da prestacdo (RT, 591:151, 596:220) exceto: a) se a
execucao especifica se tornar impossivel; b) se a clausula for moratoria,
pois o credor, pelo Cédigo Civil, art. 411, tem o direito de cumular a
satisfacdo da pena convencional com o desempenho da obrigacéo principal;
¢) se se convencionar clausula penal para assegurar outra clausula, caso
em gque o credor podera cumular a execugdo da obrigacdo e a pena (CC,
art. 411).

6.3 Pluralidade de Devedores

Prescreve o artigo 414, do Cdédigo Civil: “Sendo indivisivel a obriga¢ao, todos
os devedores, caindo em falta um deles, incorrerdo na pena; mas esta sé se podera
demandar integralmente do culpado, respondendo cada um dos outros somente pela

sua cota”.

Basta, apenas, que um dos co-obrigados descumpra a clausula penal para
que ela se torne exigivel. O credor podera reclamar do culpado que ela se cumpra
por inteiro e com relagdo aos co-obrigados sO poderdo ser reclamadas as

respectivas quotas.

O paragrafo unico do referido artigo dispde que: “aos nao-culpados fica

reservada a agao regressiva contra aquele que deu causa a aplicagao da pena”.

Quem vai sofrer as consequéncias pelo descumprimento da clausula penal,

7

como elemento principal, € o culpado pela infragdo, que tera de reembolsar os

demais co-devedores inocentes.

*PDINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro. 2. Teoria Geral das Obriga¢des. Sdo Paulo:

Saraiva, 2007. p. 424.
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O artigo 263, do Cdédigo Civil vigente, determina claramente e traga as regras

para a solugdo das questbes surgidas com o inadimplemento, quando houver

pluralidade de devedores. Sendo vejamos:

Maria Helena

termos:

Tito Fulgéncio

Art. 263. Perde a qualidade de indivisivel a obrigacdo que se resolver em
perdas e danos.

§ 1° Se, para efeito do disposto neste artigo, houver culpa de todos os
devedores, responderédo todos por partes iguais.

§ 2° Se for de um so6 a culpa, ficardo exonerados os outros, respondendo s6
esse pelas perdas e danos.

Diniz*®, explica a cessacdo da indivisibilidade nos seguintes

Os devedores de uma prestacao indivisivel convertida no seu equivalente
pecuniario passardo a dever, cada um deles, a sua quota-parte, pois a
obrigacdo torna-se divisivel ao se resolver em perdas e danos (JTJ,
180:211). O inadimplemento da obrigacdo converte-a em perdas e danos,
dando lugar & indenizacdo, em dinheiro, dos prejuizos causados ao credor.
Se apenas um dos devedores foi culpado pela inadimpléncia, s6 ele
responderd pelas perdas e danos, exonerando-se os demais; mas, se a
culpa for de todos, todos responderdo, perante o credor comum, por partes
iguais, pro rata, cessando, assim, a indivisibilidade. Aplica-se a
indivisibilidade o principio cessante causa, cessat effectus.

%92 tratando do mesmo tema observa que:

A indivisibilidade é essencialmente objetiva, a qualidade promana das res
debita, que precisamente por ndo suscetivel de partes, é exigivel e
prestavel em totalidade.

Mas a coisa devida é possivel influindo diretamente sobre a qualidade da
obrigacao, que de indivisivel, em quanto indivisivel, transmuda-se, converte-
se, resolve-se em obrigacdo secundaria, divisivel, com o transmudar-se,
converter-se, resolver-se em divisivel a prestacdo que Ihe constitui o objeto.

A doutrina aponta, ainda, a existéncia de outros casos de pluralidade de

sujeitos, numa relacdo obrigacional, de menor importancia, segundo Orlando

Gomes.?®® Diz ainda o saudoso professor, que a enumeracdo registrada é

contestavel, apontando as seguintes modalidades:

*IDINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 296.

$2FULGENCIO, Tito. Do direito das obrigacdes. Das modalidades das obrigacdes. (Arts. 863-927).
Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 231.

$S3GOMES, Orlando. Obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 1968. p. 85.
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Obrigacfes disjuntivas, ha pluralidade de devedores que se obrigam
alternativamente. Satisfeita a prestacdo por um deles, 0s outros séo
excluidos, liberando-se da obrigacéo;

ObrigagGes disjuntivas ndo se confundem com as solidarias. Naquelas
ndo existe a relacdo interna, que é propria do mecanismo destas, a
justificar o direito regressivo do devedor que paga. (...) O estudo das
obrigacdes disjuntivas carece de interesse pratico, porque muito raro seu
uso;

Conexas as obrigacBes oriundas de uma causa comum, pelas quais
varios devedores devem satisfazer prestagfes distintas ao mesmo
credor. Do lado ativo, a conexao de obrigacdes verifica-se quando um so
devedor, pelo mesmo titulo, tem que pagar a varios credores, prestando
algo a cada um.
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7 CLAUSULA PENAL

7.1 Efeitos da Clausula Penal

A clausula penal é uma obrigacdo acessoéria que as partes ajustam a uma
obrigacao principal, formalizada num contrato ou testamento, e tem como destaque
um meio de formalizar as perdas e danos, no caso de inadimplemento total da
obrigacdo. Entretanto, pode ser também, estipulada para o caso de nao ser a

obrigagao totalmente cumprida ou de o ser tardiamente.

Autores sustentam que a clausula penal tenha o carater de garantia com a
funcdo Unica de reforcar o vinculo, fornecendo ao credor um meio mais efetivo de
forcar o devedor em cumprir a obrigagdo, como forca de agravar sua

responsabilidade.

Entretanto, outros defendem a tese de que a clausula penal tem dupla funcéo,
como uma das modalidades acessoérias da obrigacdo, podendo ser estipulada
conjuntamente com a obrigacdo principal, ou em ato posterior ao negdcio juridico

formalizado entre as partes.

Como visto anteriormente, o Cédigo Civil vigente dispbe que a clausula penal
pode referir-se a inexecucdo completa da obrigacdo, a de alguma clausula especial

ou, simplesmente, a mora.

A clausula penal ou pena convencional objetiva garante o credor contra a
inexecucdo completa da obrigacdo (multa compensatéria); tem por finalidade
estabelecer uma prévia avaliacdo das perdas e danos; e, tem como funcao ressarcir

0S prejuizos resultantes da inexecucao total da obrigacao.

No caso de inexecucdo de alguma clausula especial ou de mora (multa
moratoria) tem por finalidade e funcdo em influir, coercitivamente, no animo do

devedor com vistas a satisfazer a obrigacgéo.

A multa compensatoria, aplicavel a inexecu¢do completa da obrigacdo, tem

como caracteristica:
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a) fixar o quantum da indenizagcdo antecipadamente;

b) evitar os contratempos da liquidagao judicial;

c) o pagamento da multa convencionada substitui a propria obrigacéo;

d) nédo objetiva forcar o devedor a satisfazer a obrigacdo contratada, mas
ajustar as perdas e danos;

e) a multa compensatéria converte-se em alternativa em beneficio do credor

podendo optar entre a obrigacao principal ou recebimento da multa.

Ja a multa moratoria que trata da inexecucéo de alguma clausula especial, ou

simplesmente a mora, tem como caracteristica:

a) o credor ndo abdica de receber a obrigacdo principal nos moldes
contratado;

b) a multa moratdria é pleiteada cumulativamente com a obrigac¢ao principal;

c) € aplicavel no descumprimento de alguma clausula especial ou

retardamento no cumprimento da obrigacao principal.

7.2 Limite Maximo da Pena e o Valor da Cominacgéo

O Cddigo Civil revogado cuidava do limite maximo da pena no artigo 920,
determinando que o valor da cominacdo imposta na clausula penal, ndo poderia
exceder ao valor da obrigacdo principal. Clévis Bevilaqua ja alertava que, sendo a
referida disposi¢cdo, norma de ordem publica, que caberia ao juiz do feito reduzir a

pena ao valor da obrigagcdo contratada, independente de requerimento da parte.

Bevildqua também advogava no sentido de que a limitagdo imposta pelo
legislador ndo se justificava. A melhor doutrina é a da plena liberdade, como o
Caodigo Civil italiano, portugués, venezuelano, aleméo, sui¢o, peruano, permitem a
reducdo da pena quando excessiva. O Cadigo aleméo nao fixa limites, mas permite

a reducéo quando excessiva.

O Codigo Civil vigente, no artigo 412, reproduziu a disposicdo contida no

Cadigo Civil revogado:
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Art. 412. O valor da cominacdo imposta na clausula penal ndo pode
exceder o da obrigacéo principal.

Com efeito, sem a restricdo do art. 412, poderia o credor, que na maioria
dos casos dita a lei do contrato, impor ao devedor pesada multa, criando um
elemento compulsivo que, por excessivo, € de certo injusto. Alias, como se
trata de pena compensatéria, ela ndo deve ser superior ao prejuizo, pois em
regra, as normas de direito privado procuram apenas restabelecer o
equilibrio entre as partes e ndo punir qualquer delas.

Esta ultima consideracao ajuda a explicar o art. 413 do mesmo Cadigo, que
faculta ao juiz, em caso de cumprimento parcial da obrigacdo, a
possibilidade de reduzir proporcionalmente a pena estipulada para o caso
de mora ou inadimplemento.

Se a pena representa uma indenizacéo, é evidente que ela ndo pode ser
idéntica, tanto na hipétese de integral inexecugdo do contrato como na de
execucao parcial. Se, por exemplo, num contrato de locacdo pelo prazo de
dois anos, fixou-se que o0 seu inadimplemento sujeitava o faltoso ao
pagamento de determinada multa contratual, deve o juiz reduzir
proporcionalmente a pena se o0 locatario cumprir por dez meses a
convencdo, pois seria injusto que sofresse sancdo igual a que
experimentaria se integral o seu inadimplemento. Alids, condicao ja inserida
na lei do inquilinato.

A lei fala em reducéo proporcional da pena, o que vale dizer que ndo pode o
julgador atuar arbitrariamente. De fato, deve o juiz comparar a parte do
contrato que foi executada com a que foi descumprida, para ajustar a
clausula penal a essas duas circunstancias.®*

Tito Fulgéncio®® diz que: “Como no sistema alem3o e observam os

comentadores, ndo é a convencdo relativa a clausula penal que choca as

conveniéncias e a equidade, é o fato de se lhe exigir a execucao.”.

O mecanismo da clausula penal é presidido, segundo Orlando Gomes>®,

[...] pelo principio de que consiste numa avaliagdo a fortait das perdas e
danos. A primeira conseqiiéncia desse principio é que o credor esti
dispensado de provar prejuizo, como foi visto. A segunda, que a avalia¢do
do dano para a determinacao da quantia a ser paga nédo precisa obedecer a
critérios objetivos. As partes tém liberdade de fixar o valor da indenizagéo,
ndo sendo necessaria, assim, a correspondéncia entre o dano efetivo e a
soma a pagar para ressarci-lo. Por outras palavras, pode ser superior ou
inferior. A liberdade de determina-la ndo é, entretanto, absoluta, nem
imutavel a avaliacéo.

Ha, em primeiro lugar, limite maximo (teto). O valor da cominacdo imposta
na clausula penal ndo pode exceder o da obrigacéo principal, seja qual for a
extensdo do dano. A parte excedente € excluida, valendo a clausula até a
medida prevista na lei. Tal restricdo justifica-se pela necessidade de coibir
abusos e injusticas.

%“RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral das Obrigacbes. S&o Paulo: Saraiva, 2002. v. 2, p.

273-274.

$®FULGENCIO, Tito. Do direito das obrigacdes. Das modalidades das obrigacdes. (Arts. 863-927).
Rio de Janeiro: Forense, 1958. p. 432.
$®GOMES, Orlando. Obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 1981. p.191-192.
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A intervencdo da lei ndo se atém a determinacdo do limite maximo. Esta
mesma regra sofre exce¢des. Em determinados contratos, a clausula penal
ndo pode fixar indenizacdo além de certo valor proporcional ao da divida.
No mutuo, ndo pode exceder a dez por cento desse valor, no pressuposto
de que se destina a atender as despesas judiciais e honorarios de
advogado. Nas promessas de venda de terrenos loteados, também vigora
este limite. S&o casos, dentre outros, nos quais nao € possivel sequer ir até
o valor da obrigacao principal. O limite percentual sé se aplica aos contratos
feneraticios.

A cominacéo estipulada na clausula penal ndo pode ser aumentada nem
diminuida, sendo inalteravel a arbitrio de qualquer das partes.

Permitem algumas legislacfes que o valor da cominacao seja reduzido pelo
juiz. A questdo da redutibilidade da clausula penal é, no entanto,
controvertida na doutrina. Sob a inspiracdo do principio da autonomia da
vontade, sustenta-se que € impertinente essa intervencdo judicial na
economia do contrato. Contudo, a opinido contraria alicer¢ca-se em melhores
razdes.

A ingeréncia do juiz admite-se apenas para diminuir, jamais para aumentar,
e, assim mesmo, se a obrigacdo houver sido cumprida em parte. Neste
caso atribui-lhe a lei o poder de reduzi-la proporcionalmente. Nao imp&e o
dever de diminui-la, o que significa que, ainda havendo execuc¢éo parcial, o
devedor pode ser condenado a pagar integralmente o valor da cominacao.
Em suma ndo tem direito certo a redugcdo proporcional. A intervencdo
judicial pode ser evitada pelas partes mediante expressa estipulacéo de que
a pena serd cumprida por inteiro, ainda que a obrigacdo tenha sido
parcialmente satisfeita. A redugcdo ao limite maximo estabelecido na lei
constitui declaragéo judicial de que o excesso € abusivo.

Nelson Nery Jinior e Rosa Maria de Andrade Nery®**’ apontam a diferenca

entre clausula penal e multa cominatéria:

Ha diferenca nitida entre clausula penal, pouco importando seja a multa
nela prevista moratéria ou compensatéria, e a multa cominatoria, prépria
para garantir o processo por meio do qual pretende a parte a execucao de
uma obrigacdo de fazer ou ndo fazer. E a diferenca é, exatamente, a
incidéncia das regras juridicas especificas para cada qual. Se o0 juiz
condena a parte ré ao pagamento da multa prevista na clausula penal
avencada pelas partes, esta presente a limitagdo contida no CC/1916 920
(CC 412). Se, ao contrério, cuida-se de multa cominatdria em obrigagdo de
fazer ou nao fazer, decorrente de titulo judicial, para garantir a efetividade
do processo, ou seja, 0 cumprimento da obrigacdo, esta presente o CPC
644, com o0 que ndo ha teto para o valor da cominagdo (STJ, 32 T., REsp
196262-RJ, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, v.u.,j.6.12.1999 — RT
785/197, Boletim da AASP 2226/205).

%’NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo Civil comentado e legislacdo
extravagante. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 370.
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7.3 Reducéo Equitativa da Pena

a) Observacdes preliminares

Em principio, o credor ndo esta obrigado a receber do devedor parte da
divida, salvo se houver convencdo em contrario e desde que ndo haja prejuizo de

disposicfes expressas, quando houver, em leis especiais.

Quando houver convencdo contrdria ao pactuado e o credor aceitar
voluntariamente o pagamento parcial da obrigacdo, o devedor em tese teria direito

de solicitar o abatimento proporcional da pena.

A doutrina e a jurisprudéncia ja vinham sinalizando no sentido de reducéo da
pena, no caso de cumprimento parcial da obrigacdo, ou quando fosse fixada em
valores considerados altos em razao da obrigacao principal.

N&o podemos nos olvidar que a clausula penal é uma manifestacdo da
vontade das partes e, como tal, torna-se lei entre elas, tendo o legislador conferido
ao juiz, na legislacao civil revogada, a faculdade de se sobrepor as partes, e

proceder a reducdo quando entendesse necessario.

A pena é considerada excessiva quando excede os limites fixados em lei, ou
quando entre a pena e a obrigacao principal, ha uma desproporgéo consideravel em
face do conceito legal.

O Cddigo Civil revogado nédo tratava expressamente dessas situacoes,
deixando a critério do juiz a reducdo, sempre que houve cumprimento parcial, ou o

montante da clausula fosse manifestamente excessivo.

J4 o Codigo Civil vigente tornou obrigatéria a reducdo equitativa da
penalidade pelo juiz, se a obrigagao principal tiver sido cumprida em parte, ou se o
montante da penalidade for manifestamente excessivo, levando-se em

consideracao, sempre, a natureza e a finalidade do negadcio.

Enguanto no Cédigo Civil revogado o juiz poderia ou ndo (faculdade) reduzir a
pena fixada em caso de mora ou de inadimplemento, no Cadigo Civil vigente o0 juiz

deve (obrigatoriedade) proceder a reducdo equitativa no caso de cumprimento em
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parte da obrigacdo e da desproporcionalidade entre o valor da obrigacédo e o da
penalidade.

b) Codigo Civil de 1916

O Cadigo Civil revogado (1916) tratou da reducdo da pena no capitulo da
clausula penal, concedendo ao juiz, no art. 924, a faculdade da reducao proporcional

da pena, nos moldes da legislacdo comparada e da doutrina anterior.

Art. 924. Quando se cumpre, em parte, a obrigacdo, podera o juiz reduzir,
proporcionalmente, a pena estipulada para o caso de mora, ou de
inadimplemento.

Observa Clévis Bevilaqua®®, que:

1. Do principio de que a pena € a compensacdo das perdas e danos
sofridos, resulta esta diminuigdo proporcional, no caso de ter sido a
obrigacdo cumprida, em parte, salvo se outra coisa convencionaram 0s
contraentes, ou determinou o estipulante.

Quando a pena se refira a uma clausula especial, é claro que, se esta
nao se cumpre, embora cumpridas todas as outras, o devedor incorre na
obrigacdo de pagar a pena.

Mas se a execucgdo parcial for inttil para o credor, o juiz deixar4 de
decretar a reducéo da pena.

2. Pelo sistema agora estatuido (dec. N. 22.626, de 1933), ndo tem mais
razdo de ser o que dispde o Cdadigo Civil neste artigo.

O Esboco,** cuidava do tema, dispondo que:

Art. 998. Se a obrigagdo principal so tiver sido cumprida em parte, ou por
modo irregular, ou fora de lugar proprio, ou fora de tempo; havera na pena
um abatimento proporcional que o juiz mandara arbitrar, sendo que as
partes ndo concordem.
O direito comparado também converge no sentido de reducdo da pena
sempre que a obrigacao principal for parcialmente cumprida ou a penalidade se

tornar desproporcional ou extremamente excessiva para o devedor. Vejamos:

SBBEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro: Rio, 1979. p. 60
S9FREITAS, Augusto Teixeira de. Esboco do Cédigo Civil. Brasilia: Ministério da Justica, Fundacéo
Universidade de Brasilia, 1983. p. 239.
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O Cédigo Civil francés®® diz, que uma vez o compromisso parcialmente

executado, a pena pode “mesmo de oficio” ser diminuida pelo juiz a proporcdo do

juro que a execucao parcial deu ao credor, sem prejuizo da aplicacdo do artigo

1.152.3!* Toda estipulag&o contraria serd reputada néo escrita.

O Cddigo Civil italiano

Art. 1.231. (Mod. L. n°® 75-597, 9 juill. 1975, art. 2) — Lorsque I'engagement a
été execute em partie, La peine convenue peut (L. n° 85-1097, 11 oct. 1985,
art. 2) meme d’office (*), étre diminuée par le juge a proportion de I'intérét
que I'exécution partielle a procure ou créancier, sans prejudice de
l'application de l'article 1152. Toute stipulation contraire sera repute non
écrite.

312 também faculta ao juiz a redugéo equitativa da pena,

tanto no caso de cumprimento parcial como no caso da penalizacdo excessiva em

relacdo a obrigagao principal.

Art. 1.384. Riduzione della penale. La penale pud essere diminuita
equamente dal giudice, se I'obbligazione principale € estata eseguita in
parte ovvero se 'ammontare dela penale &€ manifestamente eccessivo,
avuto sempre riguardo all'interesse [1174, 1256, 1379] Che Il creditore
aveva all’adempimento [1181, 1526; disp. att. 163].

O Coédigo Civil portugués®®®, na linha dos anteriores, concede ao juiz a

faculdade de reduzir a penalidade, nos casos de fixacdo excessiva, ou se a

obrigacao principal tiver sido parcialmente cumprida.

Art. 812° (Reducéo equitativa da clausula penal)

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

2. E admitida a reducdo nas mesmas circunstancias, se a obrigacao tiver
sido parcialmente cumprida.

19 EVENEUR, Laurence. (Org.). Code Civil 2008. Paris, France: LexisNexis AS.
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Art. 1152. Lorsque La convention porte que celui qui manquera de I'exécuter payera une certaine

somme a titre de dommages-intéréts, || NE peut étre alloué a 'autre partie une somme plus forte, ni

moindre.

(L. n® 75-597, 9 juill. 1975, art. 1°) Néanmoins, le juge peut (L. n°® 85-1097, 11 oct. 1985, art. 1°),
meme d’office, modérer ou augmenter la peine qui avait été convenue, si elle est manifestement

excessive ou dérisoire.

Tout stipulation contraire sera repute non €écrite (*)
(*) disposition applicable aux contrats et aux instances en cours, art. 3

%2770, Fausto. Cédice Civile e leggi complementari. XVII edizione. Simone-Napoli, Italia: Gruppo
Editoriale Esselibri, 2008.

313

BASTOS, Jacinto Rodrigues. Cdodigo Civil portugués. Anotado e actualizado. 14. ed. Coimbra:

Almedina, 2003. p. 289.
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O Codigo Civil uruguaio®**, o Cédigo Civil chileno®®, o Cédigo Civil
espanhol®'®, dentre outros, também contém a mesma ou semelhante disposicéo,
facultando em sintese ao juiz a reducédo equitativa da pena, quando a obrigacéo
principal for cumprida em parte, e aceita esta condicdo pelo credor, ou quando a

penalidade for manifestamente excessiva para o devedor.

c) Cbdigo Civil de 2002

O legislador de 2002, ao contrério do legislador de 1916, que concedia ao juiz
a faculdade de reduzir ou ndo a penalidade pelo cumprimento parcial da obrigacao
ou pela excessividade da penalidade contratada, estampou no Codigo Civil vigente,
disposicéo cogente, tornando obrigatéria a reducédo da penalidade pelo juiz, sempre
que a obrigacéo principal tiver sido cumprida em parte pelo devedor, ou se o

montante da penalidade mostrar-se manifestamente excessiva.

Apesar da legislagéo civil revogada de 1916, que concedia ao juiz a faculdade
de reducdo da pena, a jurisprudéncia dominante jA caminhava pela reducédo

proporcional da pena.

A reducdo equitativa da pena inserta no artigo 413’ que n&do podera

2318

exceder ao da obrigacao principal, nos termos do art. 412°-°, nem sempre significa

reduzir proporcionalmente a pena, como previsto no art. 924, do Cédigo Civil**°
revogado. A reducdo equitativa é muito mais ampla, compreendendo a
proporcionalidade. Visa a equidade, como instrumento, dar ao julgador uma forma

mais justa e razoavel de aplicar a lei ao caso concreto.

$14Art. 1370. Cuando La obligacién principal se haya cumplido em parte, La pena se pagaré prorrata

por lo no ejucutado.

$1°Art. 1539. Si El deudor cumple solamente una parte de la obligacion principal y El acreedor acepta
esa parte, tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por La falta de
cumplimento de la obligacion principal.

$1°Art. 1.154. El juez modificard equitativamente La pena cuando La obligacién principal hubiera sido
em parte o irregularmente cumplida por El deudor.

$Art. 413. A penalidade dever ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigacéo principal tiver
sido cumprida em parte, ou se 0 montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se
em vista a natureza e a finalidade do negécio.

$8Art. 412. O valor da cominacdo imposta na clausula penal ndo pode exceder o da obrigacdo
principal.

$9Art. 924. Quando se cumpre, em parte, a obrigacdo, podera o juiz reduzir, proporcionalmente, a
pena estipulada para o caso de mora, ou de inadimplemento.
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Sendo a lei injusta, e o contrato faz lei entre as partes, dispora o juiz da
equidade, instrumento que vir4 a corrigir o rigor do contrato, sua excessividade e o
abrandamento da penalidade pelo cumprimento parcial da obrigacdo pelo devedor,
observando neste ultimo caso a proporcionalidade na sua aplicacéao.

Através da equidade, suaviza o0 juiz o rigor da norma abstrata, tendo em
vista as circunstancias peculiares do caso concreto. Com efeito, a norma é
expedida para disciplinar determinada situacéo-tipo. Em certos casos, pode
acontecer que sua aplicacdo dé lugar a conseqiiéncias que se choquem
com 0 nosso sentimento de justica. Assim sucede quando, no caso

concreto, ocorre alguma circunstancia que o legislador ndao chegara a
prever, ou de que ndo se dera conta, ao expedir o comando legislativo.

Surge entdo a oportunidade para intervencdo da eqouidade e, por seu
intermédio, o julgador tempera a severidade da norma.*

O principio da proporcionalidade tem natureza juridica dogmaética,
independente e aberta, cogente e vinculante, restritiva ao poder
discricionario do legislador e do aplicador da norma, desfruta de dignidade
constitucional e tem conteddo imanente ao Estado Democratico de
Direito.**
O vigente Caodigo Civil destaca a fungéo social do contrato, a boa-fé objetiva e
a eticidade, sem se desligar do principio da liberdade de contratar e o principio da
relatividade dos efeitos contratuais. As vantagens de contratar no direito atual,

também, ficam cobertas por um compromisso publico e geral.

A fungcdo social do contrato e a boa-fé objetiva aliadas a eticidade das
obrigacBes percorrem todas as fases contratuais, desde seus pressupostos: a)
capacidade das partes, b) idoneidade do objeto, e c) legitimacédo para realiza-lo;
como de seus requisitos: a) o consentimento, b) a causa, c) o objeto, e d) a forma.
Enfim, desde o inicio da negociacdo até a fase de adimplemento ou execucéo

contratual.

7z

O principio dominante em nosso direito € o da imutabilidade da clausula
penal, salvo o caso de cumprimento parcial da obrigagdo, tanto no caso de clausula
penal moratéria como na clausula penal compensatoria, e quando a penalidade for

manifestamente excessiva ou exceder o valor da obrigacéo principal.

O que era antes faculdade do juiz, tornou-se na vigéncia do atual Codigo Civil,

obrigagdo do magistrado em manejar a reducdo equitativa, seja por conta do

%9BRANCO, Luiz Carlos. Equidade, proporcionalidade e razoabilidade. Doutrina e Jurisprudéncia.

Séo Paulo: RCS, 2006. p. 88.
*1bid., p. 140.
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cumprimento parcial da obrigac&o principal, seja pela penalizagéo excessiva imposta

ao devedor.
7.4 Contratos Internacionais e a Clausula Penal

Segundo Orlando Gomes®??, o direito dos contratos se assenta em quatro
principios fundamentais: a) o da autonomia da vontade; b) o do consensualismo; c) o

da forca obrigatdria; d) o da boa-fe.

Para Aristételes®® contrato era uma lei feita por particulares, tendo em vista
determinado negdcio; outro ndo € o conceito da moderna escola de Kelsen, que vé

no contrato a criagdo de uma norma juridica particular.
Washington de Barros Monteiro, conceitua-o como

(...) o acordo de vontade que tem por fim criar, modificar ou extinguir um
direito. Por essa definicdo, percebem-se, para logo, a natureza e a esséncia
do contrato, que é um negécio juridico e que por isso reclama, para a sua
validade, em consonancia com o art. 104 do Cédigo Civil de 2002, agente
capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinével e forma prescrita
ou ndo defesa em lei.

John Gilissen®** diz que o contrato é

[Uma convencéo pela qual uma ou mais pessoas se obrigam, em relacdo a
uma ou mais outras pessoas, a dar, a fazer ou a ndo fazer certas coisas]
(Code civil de 1804, art.° 1101.9). (...) Atualmente, quase todos 0s contratos
sdo concluidos sem que devam ser respeitadas certas formalidades,
bastando o simples consentimento das partes, pelo que a maior parte dos
contratos é consensual. Para alguns contratos, o consentimento das partes
nao basta, sendo necessario um elemento complementar para que eles
sejam formados. Uns exigem o respeito por certas formas, mais ou menos
solenes: chamam-se [contratos formais] ou [contratos solenes] (...). Outros,
enfim, ndo existem sendo a partir da entrega de uma coisa. (...)

O principio moderno do consensualismo dos contratos é o resultado de uma
longa evolugdo histérica. O direito romano ndo o tinha admitido; muito
menos o direito germéanico. Foi no decurso da Baixa ldade Média que o
respeito pela palavra dada se impds, sobretudo por influéncia do direito
canbnico. O consensualismo triunfou rapidamente e tornou-se na base da
moderna teoria dos contratos.

$2GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 25.

$3MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Direito das Obrigacdes. 12 parte. Sao
Paulo: Saraiva, 2003. p. 5.

$4GILISSEN, John. Introducdo histérica ao Direito. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1995. p.
731.
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Tratando-se de contrato internacional deve-se observar antes de tudo, a regra
contida na Lei de Introducéo ao Cddigo Civil (LICC):

Art. 9°. Para qualificar e reger as obrigag6es, aplicar-se-a a lei do pais em
gue se constituirem.

§ 1° Destinando-se a obrigacédo a ser executada no Brasil e dependendo de
forma essencial, serd esta observada, admitidas as peculiaridades da lei
estrangeira quanto aos requisitos extrinseco do ato.

§ 2° A obrigacéo resultante do contrato reputa-se constituida o lugar em que
residir o proponente.

Maria Helena Diniz*®, tratando das excecdes a aplicacdo da “Lex loci

celebrationis”, diz que:

A Lei de Introducdo, no art. 9°, ndo acolhe o principio da autonomia da
vontade como elemento de conexao para reger contratos na seara do direito
internacional privado, que deverao ser disciplinados pela lei do local em que
se constituirem no que tange a forma extrinseca. Mas, no mundo juridico,
apresenta-se algumas excecdes a aplicacdo da Lex loci celebrationis:

a) A dos contratos trabalhistas assumidos pelas partes, estrangeiras ou
nao, no territério nacional ou no exterior, que deverao obedecer a lei do
local da execucdo do servico ou do trabalho. O contrato de trabalho
tornar-se-4 um fato inter-jurisdicional se os contratantes forem
domiciliados em varios ou tiverem nacionalidades diferentes; se a
pessoa for contratada numa jurisdicdo para trabalhar em outra ou se o
contrato tiver de ser executado em varios paises. Em tais hipéteses
reger-se-a pelo local de sua execucdo, para garantir a uniformidade
indispensavel a harmonia das relacdes entre empregado e empregador.

(.

b) A dos contratos de transferéncia de tecnologia, nos quais havera
competéncia absoluta do direito patrio interno, ou seja, da lei brasileira,
para regé-los, ante o art. 17 da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil e os
principios de direito internacional econdmico defendido pelo Brasil, pois
o Instituto Nacional de Propriedade Industrial (INPI) assim o exige, por
serem as normas que os disciplinam de ordem publica, encerrando e
garantindo interesses nacionais que deverdo ser atendidos pelo Poder
Pablico. Logo ndo poderdo regular-se pela lei escolhida pelos
contratantes nem pela lei do pais onde se constituiram.

¢) A dos atos relativos a economia dirigida ou aos regimes de Bolsa e
Mercados, que se subordinardo a Lex loci solutionis (place of
performance), filiando-se, portanto, a lei do pais de sua execucao.

Portanto, tudo que se referir as modalidades da execuc¢do obedecera a
lei do lugar onde a execucao se realizar, ou seja a Lex loci solucionis.
AGENOR PEREIRA DE ANDRADE®*? enfatiza que: “Assim, todos os
atos e medidas necessarias para que se obtenha o credor a prestagao
devida ou para que se desonere o devedor; as regras concernentes a
tradicdo da coisa certa ou genérica; as sobre a forma de quitagao; a
gue se refere ao pagamento efetivo e ao depdsito e consignacéo; as

325
326

DINIZ, Maria Helena. Lei de introducdo ao Cédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 280.
ANDRADE, Agenor Pereira. Manual de Direito Internacional Privado. S&o Paulo: Sugestdes
Literarias, 1975. p. 209.



Ao tratar do conflito das leis, Antonio Marcio Cunha Guimaraes®

seguinte norte:
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normas sobre a constituicdo em mora e os meios de purga-las; tudo
isso se regula pela Lex loci solucionis.

’ nos da o

Um contrato de comércio internacional celebrado entre um comerciante no
Brasil, que pode ser o importador, por exemplo, e um outro comerciante no
Japao, que sera, neste caso, 0 exportador, com certeza sofrera a influéncia
dos ordenamentos juridicos do Brasil e do Japdo. O contrato tem de se
adequar as leis de ambos os paises, ndo pode ser contrario a nenhum dos
dois conjuntos normativos.

Marilda Rosado de Sa Ribeiro®*, explica que,

Toda a fase preliminar de negociacdes deve ser regida por um principio de
boa-fé que, no caso das grandes corporacdes, pressupde que negdécios
sujeitos a um grau superior de competéncia deciséria envolvam tratativas e
Negociacdes prévias, a nivel interno.

Os deveres juridicos para as partes resultantes da relagdo juridica pré-
contratual encontram tratamento diferenciado nos diferentes ordenamentos
juridicos, o que torna ainda mais desafiante a matéria, quando tratada na
perspectiva internacional. (...)

Cita ainda, Caio Mario da Silva Pereira,

Enquanto se mantiverem tais, as conversacgdes preliminares ndo obrigam.
Ha uma distincdo bastante precisa entre esta fase, que ainda nédo é
contratual, e a seguinte, em que ja existe algo preciso e obrigatorio. Nao
obstante faltar-lhe obrigatoriedade, pode surgir responsabilidade civil para
0S que participam das negociag”)es preliminares, ndo no campo da culpa
contratual, porém da aquiliana.’

Feitas essas consideracdes preliminares sobre os contratos internacionais e a

sua forma de execucdao, resta abordar a aplicabilidade da clausula penal. Quando se

trata de um contrato perfeito e acabado, davidas ndo ha quanto a exigibilidade da

penalidade se esta for convencionada.

A questado crucial é quando as partes estdo na fase dos atos preparatérios,

negociacbes preliminares reduzidas a escrito em um instrumento particular

denominado minuta, sem efeito vinculante, que é um projeto de um contrato futuro.

327
328

2002. p. 257.
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GUIMARAES, Antonio Marcio Cunha. Direito internacional. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. 72.
RODAS, Jodo Grandino. (Coord.). Contratos Internacionais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

PEREIRA, Caio Mério da Silva. Contratos, declaracdo unilateral de vontade, responsabilidade civil.

Rio de Janeiro: Forense, 2004. vol. 111, p. 19.
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A minuta serve apenas de roteiro para o instrumento de contrato a ser
formalizado pelas partes contratantes, ndo gerando o vinculo obrigacional
estampado no pacto. Entretanto, data vénia, aquele que foi enganado em sua boa-fé
e frustrado em seu intento, ndo tem como executar a clausula penal convencionada
no pré-contrato, mas pela teoria da culpa, poderé pelas vias proprias, alcancar a
reparacgéo dos prejuizos sofridos.

Rompendo, imotivadamente as negociacdes preliminares que precedem a
formalizacdo do contrato, principalmente nas relagbes internacionais em que a
onerosidade é acentuada, fica caracterizado o comportamento abusivo que deve

sujeitar o causador dos danos ao pagamento da correspondente indenizacao.
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CONCLUSAO

A clausula penal é tratada no Codigo Civil, na parte especial, no livro do
direito das obrigacbes, e especialmente, no titulo quarto que cuida “do
inadimplemento das obrigagfes”. No Cdédigo revogado (1916), a disciplina clausula
penal, estava equivocadamente inserida entre as modalidades de obrigagéo.

A questdo mais importante para a sua fixacéo, aplicacdo e execugéo, Sao 0s
fundamentos balizadores dos principios filosoficos e da teologia social, além de
outros institutos que objetivam os mesmo fins, norteando e dando os fundamentos
indispensaveis para que os agentes do direito e legisladores possam construir e
interpretar uma norma juridica de forma mais justa e que atenda aos fins sociais a

que se destina e as exigéncias do bem comum.

O Cddigo Civil vigente ampliou o poder-dever do julgador em revisar o
negocio realizado entre as partes. Enquanto no Cédigo Civil revogado, era faculdade
do juiz reduzir a pena estipulada para o caso de mora ou inadimplemento, o Cadigo
Civil atual determinou ao juiz que reduza equitativamente a penalidade quando a
obrigacao principal tiver sido cumprida em parte ou se o0 montante da penalidade for

manifestamente excessivo.

Apesar da reducao-faculdade levar sempre em conta a reducéo da pena, mas
havia casos em que o juiz mantinha a penalidade mesmo que cumprida em parte a

obrigacdo. Se fixava o juiz, no contrato acessorio estabelecido entre as partes.

A razdo da escolha do tema foi que em uma acéo trabalhista, em que a
Convencao Coletiva de Trabalho autorizava os empregados e empresa em fazer
compensacglOes para prolongamento dos finais de semana (feriados na terga ou
guinta-feira), compensava-se a segunda ou sexta e emendava o feriado, desde que,
a compensacao fosse efetuada nos quinze dias subsequentes ao do feriado, sob
pena de uma multa correspondente a uma percentagem sobre o salario de cada

empregado.

Acontece que o prolongamento da folga nos finais de semana eram benéficos
e no interesse dos empregados, que aproveitavam os feriados prolongados para

descanso, lazer ou passeios.
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Entretanto, a vista de um feriado prolongado, os empregados se anteciparam
e pediram a empresa, que a compensacao fosse antecipada, para ndo pagarem o

dia apoés a volta do descanso prolongado. E assim foi feito.

O Sindicato da categoria profissional, verificando que a Convencao Coletiva
dispunha que a compensacdo deveria ser feita apos a volta do feriado, isto €,
decorrido mais de quinze dias da compensacéao, e ndo antes do feriado prolongado,
ajuizou acao trabalhista na condi¢do de substituto processual e pleiteou a multa para
todos os empregados, da data da infracdo até o efetivo pagamento.

O juiz acolheu o pedido sem atender aos fins sociais da norma e ao interesse
e exigéncias do bem comum, e entendeu que apesar de extremamente excessiva,
ndo o era em relacdo a cada empregado e ao valor do corresponde salario. Os

tribunais mantiveram a decisdo que so foi mudada em sede de acao rescisoria.

Hoje, o juiz deve reduzir equitativamente a penalidade. Reduzir
equitativamente ndo significa reduzir proporcionalmente, ainda que a

proporcionalidade faca, muitas vezes, parte do juizo de equidade.

Com esse poder-dever, entendo que nao ficara espaco para que se corra 0
risco de se ver a clausula penal ser aplicada implacavelmente, independente do
cumprimento parcial da obrigacdo principal, além dos altos custos de uma acgéo
judicial que, de inicio, se mostra injusta e que ndo atenda aos interesses das partes,
como foi o caso relatado. No fundo ndo houve qualquer prejuizo financeiro para as

partes, principalmente, para os empregados.

Mas ao empregador que atendeu aos interesses gerais, restou-lhe uma
condenacdo pecuniaria altissima, por apenas realizar a compensacdo solicitada
pelos empregados antes do feriado e n&o depois, como previa a Convencao
Coletiva. Onde esta o interesse geral e a finalidade social da norma? A boa-fé

objetiva e a funcéo social do contrato ndo foram atendidas, foram respeitadas?

Entendo que andou bem o legislador atual, quando imp6s a condicdo de
obrigatoriedade da reducéo equitativa da pena. Sendo dever do julgador em reduzir
a pena, quando a obrigacéo for cumprida em parte ou 0 montante da penalidade for
manifestamente excessivo, resta ao devedor, o direito subjetivo de ver reduzida a

clausula, quando violada.
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7

Resumindo: A cldusula penal ou pena convencional € uma obrigacao
acessoOria a um contrato ou a outro ato juridico, formalizado na mesma declaracao

ou em declaracéo a parte.

Objetiva a clausula penal a garantir o credor contra a inexecugdo completa da
obrigag&o, multa compensatoria ou a inexecucdo de alguma clausula especial ou a

mora, multa moratoria.

Tem a clausula penal, como finalidade primordial, pré-avaliar as perdas e
danos, multa compensatéria, meio de constranger o devedor a cumprir a obrigacao

pactuada, multa moratoria.

A funcdo da clausula penal € ressarcir 0s prejuizos decorrentes da
inexecucao total da obrigacdo, multa compensatdria e constranger o devedor a

cumprir a obrigacdo, multa moratoria.

A multa compensatéria que € a pré-fixacdo das perdas e danos tem como
tracos distintivos: a) fixar o quantum da indenizacdo antecipadamente (perdas e
danos); b) evitar contrariedades na liquidacdo judicial; ¢) a multa substitui a

obrigacao principal; e, d) opcéo do credor em receber o principal ou a multa.

A multa moratéria objetiva constranger o devedor a cumprir a obrigacdo no
prazo e na forma convencionada. Tem como particularidades: a) receber a
obrigacéo principal cumulativamente com a multa; e, b) incide no descumprimento
de alguma clausula especial ou no retardamento do cumprimento da obrigacédo

principal (mora).

A clausula penal (multa compensatdria e moratdria) ndo se confunde com a
pena pecuniaria. Enquanto a clausula penal é convencionada livremente pelas
partes, a pena pecuniaria ou “astreintes” é determinada pelo juiz nas execucoes,
atendendo ao pedido do autor na inicial, e é fixada por dia de atraso no cumprimento
da determinacdo judicial e durard enquanto perdurar a inadimpléncia. A pena

pecuniaria € sempre devida juntamente com a obrigag&o principal.

A multa compensatoria tem por limite o valor da obrigacdo principal e é
livremente convencionada pelas partes. A multa moratéria e a pena pecuniaria nao

tém limites, podendo passar o valor da obrigacdo principal. A multa moratoria é
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livremente pactuada entre as partes ao passo que a pena pecuniaria é fixada pelo
juiz, atendendo ao pedido do credor na inicial e objetiva constranger o devedor a

cumprir a determinacéo judicial.

As arras ou sinal, também, ndo se confundem com a clausula penal.
Enquanto a clausula penal € uma pré-fixacdo das perdas e danos, as arras ou sinal
€ a gquantia paga antecipadamente por uma das partes a outra, visando a garantia
do negdcio contratado.

Apesar de serem pactos acessoérios de uma obrigacdo principal, visam o
cumprimento do contrato destinando-se a uma indenizacdo dos prejuizos porventura
experimentados. As arras ou sinal sdo pagas antecipadamente ao passo que a
clausula penal é executada posteriormente em consequéncia do descumprimento do

contrato.

Arras confirmatoria € a quantia paga na contratacdo em garantia do negdcio
juridico realizado, tornando obrigatério o contrato. A prestacdo € paga
antecipadamente, ndo permitindo arrependimento, e nem admitindo a rescisdo

unilateral.

Arras penitenciais permite o arrependimento e, em consequéncia, a
respectiva rescisdo contratual. Se o arrependido for o que as deu, perdé-las-4 em

favor do outro, se 0s que a recebeu devolvé-las-a, mais o equivalente.

Finalmente, o valor da cominacdo, conforme disposicdo contida no Cédigo
Civil vigente, que reproduziu o Cédigo Civil revogado, prescreveu que o valor da

cominacao nao podera exceder o valor da obrigacéo principal.

A disposicao legislativa revogada e reproduzida no Caddigo Civil vigente
recebeu, na época, criticas de Clovis Bevilagua, que entendia que a limitacdo

imposta pelo legislador nao se justificava.

Nos dias atuais com o crescimento populacional, surgimento da informatica, a
procura por informacdes e o exercicio da cidadania, tornar-se-ia impraticavel deixar
a critério das partes a liberdade de estipular clausulas sem limitagédo, principalmente,
considerando-se que o critério de fixacdo ficaria exclusivamente ao arbitrio do

credor.
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Sendo a clausula penal uma pena compensatéria, é evidente que nao podera
superar 0s prejuizos decorrentes do inadimplemento contratual. As normas de direito

privado objetivam restabelecer o equilibrio entre as partes e nao puni-las.

Se a pena corresponde a uma indenizagdo, é evidente que ela ndo pode ser
idéntica ou superior na hipotese de inexecucéo total ou parcial da obrigacédo. A lei
fala em reducado equitativa da pena. Vale dizer, o julgador ndo pode arbitrariamente
reduzir a penalidade. Deve o julgador levar em consideracdo, a parte do contrato
que foi cumprida com o lado em que foi descumprida, para ajustar a clausula penal a
essas duas circunstancias, agindo de forma razoavel, e obedecendo aos critérios da

proporcionalidade.

A clausula penal, como foi visto, € manejada pelo principio da pré-fixacdo das
perdas e danos. Portanto, o credor esta dispensado de provar prejuizo. A avaliacdo
do dano, para apuracdo do quantum a ser pago, ndo precisa obedecer a critérios

objetivos.

As partes contratam livremente e fixam o valor da indenizagcdo, sendo
dispenséavel a afericdo entre o dano efetivo e a soma a se pagar, como forma de
ressarcimento. Pode o valor ser superior ou inferior, mas a liberdade de fixa-la ndo é

nem absoluta e nem imutavel.

Deve-se, em primeiro lugar, observar o limite maximo (teto). O valor da
cominacdo imposta na clausula penal ndo pode exceder o da obrigacdo principal,
seja qual for a extensédo do dano. A parte excedente é excluida, valendo a clausula,
desde que observado os parametros impostos pela lei. Visa a restricdo, dentre
outros cuidados, atender os aspectos filoséficos das obrigagdes, coibindo abusos e

evitando injustigas.

A regra que determina o limite maximo sofre excec¢des. Essas excecdes séo
encontradas em determinados contratos, onde a clausula penal ndo pode fixar
indenizacdo além de certo valor proporcional ao da divida. Existem casos nos quais
nao € possivel sequer ir até o valor da obrigacao principal, como no caso de mutuo e

venda de terrenos loteados.
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A reducdo equitativa da clausula penal, como dissemos, era faculdade do
julgador, antes da vigéncia do atual Codigo Civil, que tornou-se obrigacdo com o

advento da nova legislacao civilista.

Objetiva a reducdo equitativa da clausula penal, atender a funcdo social do

contrato, a boa-fé objetiva aliada a eticidade.

Destacamos, por derradeiro, a vista das consideracfes anteriores, que 0
principio dominante em nosso direito é o da imutabilidade da clausula penal, salvo o
caso de cumprimento parcial da obrigacdo, tanto no caso de clausula penal
moratdria como no caso de clausula penal compensatoria, ou quando a penalidade

for manifestamente excessiva ou exceder o valor da obrigacéo principal.

Em sintese, buscou o presente trabalho, uma discussao acerca da clausula
penal estabelecendo paralelos com institutos afins, objetivando trazer interesse na
sua melhor aplicacdo, tema que vinha desde o Esboco de Teixeira de Freitas,
passando por Clévis Bevildqua, até os dias atuais, seguindo os mesmos parametros

e discussoes, inclusive emprestada da legislacdo e da doutrina estrangeira.

Houve resisténcia de Bevilaqua, na época do Cddigo Civil anterior, com
relacdo a reducado da penalidade. O atual Cédigo Civil tornou a reducéo da clausula
obrigatéria, quando manifestamente excessiva, seguindo a maioria das legislacdes
estrangeiras, salvo a legislacdo alema que néo fixou limites, mas permitiu a redugao

pelo juiz, quando excessiva.

Os demais trabalhos doutrindrios seguiam sempre na mesma linha,
ancorados em sua maior parte, nas licdes de Mucio Continentino, editadas em 1926,
e Rubens Limongi Franca, em 1988, trabalhos voltados exclusivamente a clausula
penal. Desde entdo, a clausula penal tem sido inserida nos livros de doutrina,
especialmente, nos que tratam das obrigacbes, como um capitulo a parte,

carecendo de maiores indagacdes.
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