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Bl INTRODUCAO

No presente trabalho, serd conceituado o que vem a ser a Clausula Penal,
demonstrando em que hipoteses ela estara presente, seus tipos, suas funcdes,
casos em que podera ser reduzida, apesar de ter sido prefixado o valor da
mesma e suas semelhangas com outros tipos de obrigagéo.

P CLAusULA PENAL
1. Historico

O instituto que aparece nos atuais Codigos, foi originario do Direito Romano.
Esta era considerada pelos romanos como sendo “toda estipulagéo cuja
finalidade consistisse em impor ao promitente uma prestacéo em favor do
estipulante, para o caso em que tal fato convencionado entre as partes
viesse ou ndo a se realizart. A chamada Stipulatio Paenae.

Essa Stipulatio tinha dois objetivos: o primeiro, garantir indiretamente a
execucao da obrigacdo principal, no caso de inexecugao da prestacéo; o
segundo, desonerar o credor do encargo da prova no caso de
inadimplemento da obrigacdo. Mais do que a reparacdo do prejuizo
decorrente do descumprimento da obrigacdo, o seu objetivo era
eminentemente a propria repressao do delito consistente no inadimplemento
do devedor. De acordo com isso IHERING refere que: “As penas decaem
amedida que a idéia do direito se engrandece. Mais a ordem juridica
se aperfeicoa, mais 0s povos se aproximam da maturidade, e cada
vez se torna menos necessario o recurso a pena’’?.

! Maynz, Droit Romain, Il, Parag. 258, p.183
2 |hering, La Faute en Droit Privé, trad. De Meulenaere, p.4

REvisTA JURIDICA DA FACULDADE 7 DE SETEMBRO

109



Dessa maneira, a Stipulatio Paenae modificou-se, com a transformacéo
havida no Direito Romano em relagdo no dominio dos contratos. Assim, a
Clausula penal evoluiu para sobrelevar-se em seu papel de elemento
reparador, tal qual aparece em nossos dias, como elemento que compde
as perdas e danos.

Em relacdo ao Codigo Civil Francés, com as penas cominatorias, as que
podiam ser reduzidas pelo juiz, a Clausula Penal perdeu muito do carater
penal, para reduzir a funcéo de reparacdo. Além disso, o cédigo Civil
Francés consagrou o principio da imutabilidade da clausula penal,
determinado noart. 1.152, 0 que, embora, ndo consta a reducéo da clausula,
quando a obrigacdo principal ja tiver sido executada em parte.

Como verificamos que no Direito Francés e todas as legislagdes a ele
filiadas repelem todo aumento ou diminuicao da pena, o Codigo das
Obrigacdes suico e 0 Cadigo Civil aleméo seguiram o critério do Direito
Romano, o qual, havendo ddvida sobre a intencédo das partes, admitia a
pretensdo do credor a uma indenizac&o superior a pena convencional.

Segundo Silvio Rodrigues:

“No Cddigo Civil de 1916, a matéria referente a Clausula
Penal era tratada no titulo das modalidades, o que de certa
forma justifica, pois ela reflete um dos modos pelas quais a
obrigacdo se apresenta. Mas ha criticas geradas por essa
denominagéo, pois algum juristas preferiam vé-la situada
nas regras de inadimplemento das obrigacdes, outros na parte
geral dos contratos, ao pé das arras, por compor-se num
refor¢co da obrigacdo™:.

Porém, no nosso Codigo vigente, a Clausula Penal encontra-se no titulo
referente ao inadimplemento das obrigacoes.
2. CoNnCEITO

Varios doutrinadores conceituam o que vem a ser a Clausula Penal, como
Silvio Rodrigues, Maria Helena Diniz, R. Limongi Franca, dentre outros.

% Silvio Rodrigues, parte geral das obrigacdes, p.261. 30° edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2002.V.2.
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Logo, tentar-se-a convergir 0s varios conceitos existentes em um: Clausula
Penal é uma obrigacdo acessoria, que as partes contratantes estipulam
uma multa ou pena, pecuniaria ou ndo, contra a parte inadimplente, pelo
motivo de sua inexecucao da principal ou retardamento de seu cumprimento,
fixando, dessa maneira, o valor das perdas e danos, e garantindo o exato
cumprimento da obrigacdo principal, em beneficio do credor*.

A Clausula Penal também é denominada pena convencional ou multa
contratual, sendo adaptada a todas as formas de contratos bilaterais, sendo
possivel, também emprega-lo nos contratos unilaterais, como o testamento,
no qual o herdeiro é coagido a cumpri-lo fielmente.

Carlos Roberto Gongalves cita em sua obra que a clausula penal:

“Pode ser ajustada na obrigacdo principal, ou em ato
posterior. Seu carater ndo precisa ser obrigatoriedade
pecuniario, podendo ser fixado pela entrega de alguma coisa,
uma abstencdo de um fato ou a perda de algum beneficio,
como, por exemplo, de um desconto™>.

3. NATUREZA JURIDICA

E de acordo secundario e acessorio, ja que a sua existéncia ¢ ligada a da
obrigacdo principal. Logo, aplica-se a ela a regra de que 0 acessorio segue
0 principal, ou seja, extinguindo a obrigacao principal, extingue-se a
acessOria, mas a reciproca nao € verdadeira, permanecendo a existéncia
da obrigagao principal.

Silvio Rodrigues ressalva que: ““A clausula pode ser estipulada por ato
posterior a obrigacao principal, porém é inadmissivel a estipulacéo
de multa convencional antecedendo esta, ja que € a Clausula Penal
que pode depender da obrigacdo principal e ndo, o contrario™.

Por sua vez, Carlos Roberto Goncalves declara que: “Assim, nulo o
contrato de locacdo, nula sera a clausula inserida, mas o contrario
ndo, prevalecendo o contrato, e o direito do lesado as perdas e danos™”.

4 Maria H. Diniz, Teoria Geral das Obrigac0es, cit. ,p.383; Silvio Rodrigues, Parte Geral
das Obrigacdes, cit. p.262; R. Limongi Franga, Institui¢des de Direito Civil, cit. ,p.570.

5 Carlos Roberto Gongalves, Direito das Obrigagdes-sinopse, p.120. 6 edi¢do. Sdo
Paulo: Saraiva, 2004.

¢ Silvio Rodrigues, Parte Geral das Obrigacdes, p.263. 302 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva,
2002.V.2.

" Idem5, p.121.
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IEM FuncAo E FINALIDADE

Verifica-se, portanto, que a sua principal funcéo e finalidade é de garantir
indiretamente o cumprimento da obrigacéo principal, atuando como um meio
de intimidacéo para que o devedor cumpra a obrigacéo estabelecida, ndo
necessitando paga-la e como meio de ressarcimento, por prefixar as perdas
e danos devidos por causa do inadimplemento do contrato.

O art. 416 CC proclama que, “para exigir a pena convencional, ndo é
necessario que o credor alegue prejuizo”. Dessa forma, com a estipulacéo,
0s contratantes expressam a vontade de ndo ter o incbmodo de provar,
comprovar os prejuizos e de sua liquidacao, ja que foi presumida a existéncia
do possivel inadimplemento e sua pena respectiva. Logo, havendo a
estipulacdo das partes, cabe ao credor provar que houve inadimplemento da
parte do devedor para que aquele tenha direito a multa, sendo dispensado da
prova do prejuizo.

Entende-se, portanto, que havendo sido estipulado o valor da Clausula Penal,
o devedor ndo poderda alega-la abusiva, excessiva, pois o seu valor foi fixado
por comum acordo entre as partes.

Da mesma forma, achando, o credor, que seu valor é insuficiente ndo podera
aumenta-la. O que podera fazer é deixar de pleitea-la e requerer perdas e
danos, ja que abrange além do dano emergente, o lucro cessante. A Unica
desvantagem que sera gerada é a obrigatoriedade de prova do prejuizo
alegado.

Mas, hé a excecdao de se ter o direito de reivindicar tanto a multa, quanto a
indenizacdo, que é no caso de haver ato doloso do devedor, pois a indeniza¢éo
deverd arcar, cobrir todo o ato lesivo.

Logo, verifica-se, que a Clausula Penal prefixa as perdas e danos provenientes
da culpa contratual, mas se houver outros prejuizos ocasionados por culpa extra-
contratual, seu ressarcimento pode ser pleiteado, independentemente daquela.

I8 Tipos bE CLAUSULAS PENAIS

Toda espécie da obrigacao pode ser aderida por uma Cléausula Penal, com a
prerrogativa de ser de forma expressa. Podendo ser estipulada para o possivel
inadimplemento total da obrigacéo ou para o caso de haver inadimplemento
em um prazo fixado. Aquela recebe 0 nome de compensatoria, essa, moratoria.



Maria Helena Diniz por sua vez diz que®:

““Se estipulada for a compensatéria, podera o credor optar,
por vias judiciais, livremente entre a exigéncia da Clausula
Penal e o adimplemento da obrigacao, visto que a Clausula
Penal se convertera em alternativa em seu beneficio. Com
isso estd vedado acumular o recebimento da multa e o
cumprimento da obrigacéo. E a possibilidade de garantir a
execucao de alguma clausula especial do titulo obrigacional,
possibilitando ao credor o direito de exigir a satisfacéo da
pena cominada juntamente com o desempenho da obrigacéo
principal. Se estipulada for a moratdria, sera convencionada
para o caso de simples mora; assistindo ao credor o direito
de pedir cumulativamente a pena convencional e a prestacéo
principal.

Por seu turno, Carlos Roberto Goncalves, expde que: “Cabe lembrar que
a prova nao se caracteriza somente no retardamento do cumprimento
da obrigacdo, mas também quando esta é cumprida de modo diverso do
convencionado™ ®.

E prossegue 0 autor:

“Né&o é obrigatério que o contrato tenha apenas uma
Clausula Penal, podendo vir a ter, embora raramente, até
trés clausulas de valores diversos. Sendo uma com valor
elevado, para caso haja inadimplemento total da obrigacéo,
a compensa-toria; uma outra que veja garantir o cumpri-
mento de uma clausula especial, como a cor do carro, ou
modelo, que é a moratoria; e outra, para evitar atraso, que
é moratoria tambem” .

8 Teoria Geral das Obrigacdes, p. 389. 152 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. V. 2.
® Parte Geral das Obrigagdes — sinopse, p. 125.6? Edi¢do. Séo Paulo: Saraiva, 2004

1%1dem. p. 126
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Vale saber que o art.412, do Cédigo Civil, veda que o valor da Clausula
Penal venha a exceder o valor da obrigacéo principal, pois o intuito da clausula
é de indenizar danos resultantes do inadimplemento e ndo de substitui-la, ndo
podendo a indenizacéo ultrapassar o motante do prejuizo.

Se o contetido do art.412 nao fosse presente em nosso ordenamento poderia
o credor impor ao devedor altas multas, criando um elemento excessivo,
sendo, até de certa forma, injusto. Alias, como se trata de pena compensatoria,
elando deve ser superior ao prejuizo causado, pois, em regra, as normas de
Direito Privado procuram apenas estabelecer o equilibrio entre as partes e
ndo puni-las.

E é por causa dessa aspiracao de equilibrio que o Art. 413 possibilita o juiz,
em caso de cumprimento parcial da obrigacao, a possibilidade de redu-
zir proporcionalmente a pena estipulada para o caso de mora ou
inadimplemento” .

Esse preceito vem para evitar o enriquecimento sem causa, pois € injusto
permitir o credor, que ja foi beneficiado com o cumprimento parcial, ainda
tenha direito a multa contratual por inteiro.

Mas deve-se verificar se este cumprimento parcial veio a aferir vantagem ao
credor, se ndo, de nada valeu. Se uma empresa de decoracao ajusta decoracéo
para um aniversario e a deixa inacabada, se tornou inatil ao credor, ndo
havendo cabendo direito de reducao da multa.

Pode haver também casos em que o contrato ndo esteja de forma clara, ndo
sabendo explicitamente qual tipo de multa esta presente. Nesses casos,
geralmente se verifica 0 motante da multa. Logo, se 0 motante for de valor
elevado, proximo ao valor da obrigacéo principal, entende-se que foi estipulada
para compensar possivel inadimplemento de total obrigacéo. Ja se 0 motante
for de valor baixo, hé presuncédo que seja moratoria, pois os contratantes ndo
viriam a estabelecer um valor tdo infimo para substituir as perdas e danos
decorrentes da inexecucao total da avenca.

Contudo, tal critério s6 pode ser utilizado em caso de davida, por falta de
clareza e precisédo do contrato.

11Silvio Rodrigues. Parte geral das obrigacfes. P. 273. 302 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2002.V.2.



BN CAsos EM QUE A CLASULA PENAL PobE ser DiMINUIDA

Como foi dito anteriormente, o simples fato de alegar que a Clausula Penal é
elevada ndo autoriza que seja diminuida pelo juiz, uma vez que foi estabelecido
um contrato com aprovacédo das partes contratantes.

Porém, toda regra tem a sua excecao. E neste caso, apenas,em duas situacdes
aclausula podera ser diminuida. Sendo o primeiro caso quando ultrapassar o
limite legal, o valor da obrigacdo principal. Logo, vindo a clausula a ser
excedida, o juiz declarara sua reducéo sem declarar a sua ineficacia, e sim,
somente, 0 excesso.

Carlos Roberto Gongalves diz que:

““O Decreto-lei n"58/37 e a Lei n’6.766/79, que regulamentam
0 compromisso de compra e venda de imdveis loteados, e 0
Decreto n° 22626/33 que reprime a usura, limitam o valor
da Clausula Penal moratéria a dez por cento da divida ou
da prestacdo em atraso. O Cadigo de Defesa do Consumidor
limita a dois por cento do valor da prestacdo, a Clausula
Penal moratoria estipulada em contratos que envolvam
outorga de crédito ou concessdo de financiamento ao
consumidor”*2,

Outro caso que vem a permitir a diminui¢ao da Clausula Penal s&o os casos
previstos no art. 413 do Cédigo Civil, a ver: “A penalidade deve ser reduzida
equitativamente pelo juiz se a obrigacéo principal tiver sido cumprida em
parte, ou se 0 motante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se
em vista a natureza e a finalidade do negocio”.

\rifica-se no art. 924, do Cadigo Civil de 1916 a denominacéo “podendo”,
ou seja, esta gerando ao juiz a faculdade de reduzir ou ndo o valor, considerado
excessivo da Clausula Penal. Porém, com o advento da nova legislacéo, dispde
oart. 413 que o juiz “deve”, e ndo mais “poderad”, nas hipoteses mencionadas,
ndo podendo as partes contratantes tirar-Ihe este poder, mesmo estando em
Jogo o interesse particular.

2Direito das Obrigagdes — sinopse. cit., p.123. 62 Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.
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Il CLAsULA PeENAL E OBRIGACOES INDIVISIVEIS COM
PLurARIDADE DE DEVEDORES, OBRIGACOES
DivisiVEIS E SOLIDARIAS.

Sendo a obrigac¢do indivisivel e havendo pluralidade de devedores, basta que
um s6 transgrida para que a Clausula Penal se torne exigivel. Do que
transgrediu, poderd reclamé-la por inteiro, mas aos co-devedores so as quotas
respectivas a cada um. Dessa maneira, verificamos que quem sofre as
consequéncias do inadimplemento é o préprio culpado, devendo este ressarcir
os co-devedores lesados pela sua infracéo.

Mas sendo a obrigacdo divisivel, ndo se encontra nenhuma dificuldade, pois
cada devedor seré responsavel pela sua quota na pena, sendo tanto o préprio
devedor ou seu herdeiro, pois o credor foi prejudicado somente por esta parte.

Silvio de salvo Venosa declara que: “Nas obrigacdes solidarias, quando
um dos devedores incorre em culpa, SO este arcard com as perdas e danos
(art. 279)” =,

WA CLAusULA PENAL E TERCEIROS

Ha casos em que a Clausula Penal podera vir a favorecer terceiros que nao
estavam presentes na relagdo convencional, nada existe que impeca tal fato.
Cita-se 0 exemplo dado por Venosa: “Pode-se estipular, pois, que, ndo
cumprido no prazo ou irregularmente a obrigacdo, o devedor pagara
determinada soma a uma instituicdo de caridade. Este terceiro estara
legitimado para a cobranga™ .

BN CLAusULA PENAL E INSTITUTOS AFINS

Ha paralelidade entre a Clausula Penal e os institutos afins, como as perdas e
danos, a multa penitencial, arras, obrigacdo alternativa, facultativa e
condicional. Porém ndo ha de se confundir, ““pois nas perdas e danos o
motante ainda sera fixado pelo juiz, apds regular comprovacdo™ *°, diferente-
mente da pena convencional que ja é predeterminada pelos contratantes.

13Silvio de Salvo Venosa, Teoria Geral das Obrigagdes e Teoria Geral dos Contratos,
cit., p.178. 4% Edigdo. Sao Paulo: Atlas, 2004. V.2.

14Silvio de Salvo Venosa, Teoria Geral das ObrigacOes e Teoria Geral dos Contratos,
pag 178.4% Edicdo. S&o Paulo: Atlas, 2004. V.2.

5Washington de Barros Monteiro, Direito das Obrigagdes, cit., p.198. 342 edi¢do. Séo
Paulo: Saraiva, 2003.



Quanto a multa penitencial difere, pois esta é instituida em beneficio do devedor,
quanto que a Clausula Penal vém beneficiar o credor. Sendo que a clausula
vem a reforcar o cumprimento da obrigacdo e a multa vem, apenas, para
enfraquecé-la.

Tanto as arras, quanto a Clausula Penal funcionam como garantidores da
execucdo da obrigacdo, da indenizacao de danos e sdo ambas obrigacdes de
carater acessorio, mas a Clausula Penal s6 pode ser exigida caso ocorra
inadimplemento da obrigacéo, jaas arras podem ser exigidas por antecipagao,
além dessa beneficiar o devedor, podendo ser estipulada livremente entre 0s
contratantes, e aquela, podendo ser reduzida pelo juiz em casos ja prescritos
anteriormente, ao credor.

Nas obrigacdes alternativas ha duas prestacdes, sendo que o devedor libera-
se da obrigacdo pelo cumprimento de qualquer uma delas, ja na obrigacéo
que possua Clausula Penal o devedor deve apenas uma prestacdo. Nas
obrigaces facultativas o devedor cumpre a obrigagcdo mediante entrega do
objeto principal, permitindo a utilizacao do acessorio, ja na Clausula Penal, o
devedor ndo podera resgatar a obrigacéo principal mediante cumprimento
da Clausula Penal.

E por fim, as obrigag¢6es condicionais sdo condicionadas a evento futuro e
incerto, quanto que a Clausula Penal ja €, desde o principio, existente na
obrigacdo avencada.

Logo, conclui-se que semelhancas podem haver, porém nédo podera ser
confundida.

N CoNCLUSAO

Conclui-se, portanto, que, a Clausula Penal, € uma obrigacdo de carater
acessorio, na qual os contratantes estipulam pena ou multa para evitar o
inadimplemento da obrigacgéo principal ou o0 atraso no seu cumprimento.
Sendo que o cumprimento da Clausula Penal ndo ocasiona o cumprimento
da obrigacdo principal, sendo o contrario verdadeiro. Tem como funcéo,
coercir o possivel inadimplemento e prefixar perdas e danos gerados pelo
inadimplemento.

Uma vez que as partes concordam na fixagéo de seu valor, néo poderéo
alegar excessividade, nem insuficiéncia, podendo pleitear as perdas e danos,
deixando de lado a Clausula Penal, ja que ndo € possivel cumula-las.
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A Cléausula Penal pode ser morat6ria ou compensatdria, podendo existir até
trés Clausulas Penais de valores diferentes em um mesmo contrato.

Em caso de inadimplemento total, ndo gerando mais beneficios ao credor,
portanto, a obrigacado se converte em alternativa, ja que ha possibilidade de
pleitear a pena compensatoria ou ser ressarcido com as perdas e danos. A
Clausula Penal, em varios aspectos, se assemelha a outros institutos, porém,
ndo poderéa ser confundido.
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