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1. Introducao: a ordem contratual contemporanea

Se, sob o paradigma liberal-oitocentista, a funcdo precipua do direito dos contratos tinha
que ver apenas com a manutencao pura e simples dos pactos celebrados e a garantia de
sua execucao — pacta sunt servanda —; posteriormente, o direito contratual passou a
desempenhar relevante papel na mitigacdo dos efeitos de eventuais vulnerabilidades

identificadas in concreto.!

Quando do advento das codificacGes europeias, em nome da protecdo da vontade
individual — verdadeiro dogma do liberalismo — forjou-se o regime contratual classico,
em que se inspirou o Codigo Civil brasileiro de 1916. Nesse contexto, a dogmatica
contratual pautava-se em trés sélidos pilares: i) o principio da autonomia da vontade; ii)
o principio da obrigatoriedade e intangibilidade dos pactos e iii) o principio da

relatividade.2

Muitas linhas ja se desenvolveram a respeito da mitigacao dos dois dltimos principios,
destacadamente, no que toca ao segundo, sobre os mecanismos de revisao contratual e,

quanto ao terceiro, sobre a tutela externa do crédito. A autonomia da vontade, contudo,

* Mestrando em Direito Civil pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Graduado pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Advogado. E-mail: vynicius.pguimaraes@gmail.com.

1“0 Direito Civil, assim como os outros ramos do Direito Privado, assistiu a profunda intervencao por parte
do Estado, na tentativa de evitar que a exasperagdo da teoria individualista — ao invés de gerar o que se
imaginara no século anterior, ou seja, a riqueza das nagdes e das pessoas — continuasse a acirrar as
desigualdades, com a formacdo de novos miseraveis, tornando inviavel o préprio regime de mercado,
essencial ao capitalismo” (TEPEDINO, Gustavo. O papel atual da doutrina do direito civil entre o sujeito e
a pessoa. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor (coord.). Belo
Horizonte: Forum, 2016, p. 20).

2 Sobre a relatividade das obrigagbes que provém do contrato, cf. licdo de San Tiago Dantas: “ao credor, que
é titular, opde-se claramente um sé individuo — o devedor — cuja obrigacdo é a mais caracteristicamente
pessoal que se possa imaginar” (DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil: Parte Geral. Editora Rio:
Rio de Janeiro, 1979, p. 162).
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nao se dirigiu estudo especifico que buscasse parametros para compreender sua
colocacao na ordem contratual contemporanea e os efeitos da mitigagao do principio tal

como concebido pelo direito contratual classico.

A autonomia da vontade revelava-se alicerce do modelo liberal, proveniente da compreensao
do individualismo quase como uma religido.3 No respeito a vontade individual — desde que

emanada livremente — pautava-se o direito dos contratos, que fazia lei entre as partes.

Progressivamente, a autonomia da vontade cedeu lugar a no¢ao de autonomia privada,
alterada qualitativamente em diversos de seus aspectos.4 No que diz respeito a este
trabalho, destaca-se que o ordenamento juridico, no direito contemporaneo, passa a
tomar em conta as diferencas que inferiorizam a pessoa, considerando, portanto, suas
vulnerabilidades, em movimento que ficou conhecido como a passagem do sujeito —
abstrato e generalizado — a pessoa — considerada em suas vicissitudes e, principalmente,

fragilidades sejam patrimoniais sejam existenciais.5

Assim, a autonomia privada, isto é, “o poder reconhecido ou concedido pelo

ordenamento estatal a um individuo ou a um grupo, de determinar vicissitudes juridicas

3 A expressao foi utilizada por TEPEDINO, Gustavo. “Essa espécie de papel constitucional do Codigo Civil e
a crenca do individualismo como verdadeira religiao marcam as codificagbes do século XIX e, portanto, o
nosso Codigo Civil de 1916, fruto de uma época que Stefan Zweig, em sintese feliz, designaria como ‘o mundo
da seguranca’ (Premissas metodolégicas para a constitucionalizagio do Direito Civil, Revista de Direito do
Estado, a. 1, n. 2, abr.-jun./2006, p. 39).

4 Para uma compreensao geral a respeito do tema, v. TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito
civil na construcdo unitaria do ordenamento. In: Temas de Direito Civil, T. III. Renovar: Rio de Janeiro,
2009, pp. 14-15: “No que se refere ao aspecto subjetivo, observa-se a passagem do sujeito abstrato a pessoa
concretamente considerada. O ordenamento juridico, que desde a Revolugao Francesa, gracas ao principio
da igualdade formal, pode assegurar a todos tratamento indistinto perante a lei, passa a preocupar-se, no
direito contemporaneo, com as diferencas que inferiorizam a pessoa, tornando-a vulneravel. Para o
hipossuficiente, com efeito, a igualdade formal mostra-se cruel, sendo-lhe motivo de submissdo ao dominio
da parte preponderante. Dai voltar-se a ordem juridica para a investigagdo das singularidades da pessoa
humana. O alvo de atencao do legislador ndo é mais o sujeito de direito mas os consumidores, a mulher, as
criancas e adolescentes e assim por diante. O homem em seu préprio contexto ird avocar e determinar a
normativa mais condizente com suas necessidades existenciais. Na mesma esteira, a diferenca entre pessoas
juridicas e pessoas fisicas ganha singular importancia, impondo-se l6gica interpretativa e técnica legislativa
diferenciadas. Por outro lado, a mudanga no aspecto objetivo da autonomia privada revela-se no sentido de
que novos interesses existenciais se sobrepéem aos interesses patrimoniais que caracterizavam os bens
juridicos no passado. As categorias do direito privado devem ser reconstruidas, a partir do surgimento de
situacoes juridicas inteiramente novas, advindas com a revolucéo tecnolbgica dos ultimos cinquenta anos.
Basta pensar na engenharia genética, na procriacdo in vitro, na extraordiniria massa de informacoes
pessoais colhidas mediante o exame de DNA e na circulacdo de dados propiciados pelas redes de informaética.
Cabe a doutrina do direito civil estabelecer parametros para tutelar a pessoa humana diante dos novos bens
juridicos que se tornam objeto de situagdes existenciais suscitadas pelo avanco da cibernética e da tecnologia.
Por fim, a forma dos atos juridicos, que se voltava no passado exclusivamente para a seguranca patrimonial,
no sentido de proteger as transferéncias patrimoniais inter vivos e causa mortis, especialmente no que tange
aos bens imoveis, passa a exercer papel limitador da autonomia privada em favor de interesses socialmente
relevantes e das pessoas em situagbes de vulnerabilidade. Os formularios-padrao, por exemplo, destinam-se
a proteger o consumidor, o mutuario, o aderente no contrato de adesio e assim sucessivamente”.

5 Sobre o tema das vulnerabilidades patrimoniais e existenciais, v. KONDER, Carlos Nelson. Vulnerabilidade
patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema diferenciador. Revista de Direito do Consumidor,
vol. 99/2015, Maio - Junho/2015, pp. 101-123.
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como consequéncia de comportamentos — em qualquer medida — livremente
assumidos”,® deixa de ser compreendida como um valor em si, merecendo tutela se e na

medida em que promover os valores da legalidade constitucional.”

A autonomia privada manifesta-se, portanto, no principio da liberdade de contratar, que
possui como corolarios: i) a liberdade de contratar stricto sensu; ii) a liberdade de escolher o

contratante efii) a liberdade de determinar o contetido e a forma de que se revestira o negocio.8

O menoscabo de algum desses aspectos gera, no que toca ao direito dos contratos,
vulnerabilidades, de que se vale o intérprete para justificar eventuais intervengdes nos
pactos privados. Perceba-se que a vulnerabilidade contratual® diz mais respeito a posi¢ao
que ocupa o contratante em uma negociacao in concreto do que com suas peculiaridades
subjetivas. E dizer, tem mais a ver a vulnerabilidade com a logica na qual se estabelece e

desenvolve a relacao do que com o fato de o contratante ser rico, pobre, feio, bonito, etc.

Contemporaneamente, no avancar do século XXI, impoe-se ao intérprete problematica
que diz respeito, qualitativamente, ao cabimento — ou nao - de intervencodes
heterbnomas!® nas pactuacOes privadas e, quantitativamente, em que medida tais

intervencoes se justificariam.

Vislumbram-se, na civilistica contemporanea, intimeras modalidades interventivas nos
acordos privados, das quais se podem destacar a revisdo e a resolucdo contratual, a
interpretagao mais favoravel ao aderente, a reducao das clausulas penais e, mais recentemente,

a inversao da clausula penal estabelecida por um contratante em desfavor do outro.

Nesse contexto, a decisdo proferida pela 22 Secao do Superior Tribunal de Justica do

Recurso Especial n® 1.614.721/DF, afetado para julgamento sob o rito dos recursos

6 PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil: introducdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 22 ed., 2002, p. 17.

7V., por todos, PERLINGIERI, Pietro. Perfis de Direito Civil: introducao ao direito civil constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 22 ed., 2002.

8 “Hao de se delinear os aspectos nos quais se manifesta a autonomia privada. Tradicionalmente, afirma-se
que ela se traduz, antes de tudo, na liberdade de negociar, de escolher o contratante, de determinar o
contetdo do contrato ou do ato, de escolher, por vezes, a forma do ato” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis de
Direito Civil: introducdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 22 ed., 2002, p. 17).

9 O presente trabalho nao abordar4 as vulnerabilidades chamadas existenciais. Sobre o tema, cf. KONDER,
Carlos Nelson. Vulnerabilidade patrimonial e vulnerabilidade existencial: por um sistema diferenciador.
Revista de Direito do Consumidor, vol. 99/2015, Maio — Junho/2015, pp. 101-123: “(...) a vulnerabilidade
existencial seria a situagao juridica subjetiva em que o titular se encontra sob maior suscetibilidade de ser
lesionado na sua esfera extrapatrimonial, impondo a aplicacdo de normas juridicas de tutela diferenciada
para a satisfacdo do principio da dignidade da pessoa humana”.

10 Classificam-se como heter6nomas as intervengoes impostas sejam pelo Poder Judiciario sejam por 6rgao
arbitral.
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repetitivos, permite uma interessante analise dos parametros de que pode se valer o Poder
Judiciario para intervir nas relacoes privadas. Trata-se o caso do que se convencionou
chamar de inversao de clausula penal. Isto é, em um contrato celebrado entre A e B, a

clausula penal que € prevista para eventual inadimplemento de A é aplicada a B.

A questao, diante de sua relevancia, foi julgada em recurso repetitivo, e deu origem ao
tema 971 do Superior Tribunal de Justica, que afirma: “no contrato de adesao firmado
entre o comprador e a construtora/incorporadora, havendo previsao de clausula penal
apenas para o inadimplemento do adquirente, devera ela ser considerada para a fixacao
da indenizacdo pelo inadimplemento do vendedor. As obrigacdes heterogéneas

(obrigacoes de fazer e de dar) serao convertidas em dinheiro, por arbitramento judicial”.

N3ao se ignora a questao de ordem trazida pelo Ministro Relator, no sentido de que o
entendimento propugnado pelo STJ valera apenas para os casos anteriores a vigéncia da
Lei. 13.786/18. O comentario nao deixa de se revelar oportuno em razao da relevancia do
mecanismo interventivo adotado pelo Superior Tribunal de Justica, ao qual podera ser
conferido vocacdo expansiva, por exemplo, para outros casos que nao o de relacoes

oriundas de incorporacoes imobiliarias.

2. O caso: da mora da incorporadora ao Recurso Especial n® 1.614.721/DF

Ao dia 5.11.2011, A.R.S.M celebrou com incorporadora imobiliaria contrato de promessa
de compra e venda de um imével situado em Taguatinga, comercializado ainda na planta.
Pactuaram as contratantes que a entrega do imoével deveria ocorrer até o més de

dezembro de 2013, admitindo-se prazo de tolerancia de 180 dias.

Apesar de a adquirente ter adimplido o contrato, pagando pontualmente as
mensalidades, a incorporadora deixou de cumprir sua prestacdo principal: a de entregar
o imovel. Diante da mora da incorporadora, a adquirente ajuizou agao indenizatoria de
perdas e danos, buscando reparacao dos danos causados pelo atraso na conclusao das

obras e, consequentemente, da entrega do imoével.

Em sua peticao inicial, requereu i) a declaracao de nulidade da clausula de tolerancia
quanto ao prazo de entrega do imovel; ii) indenizacao por lucros cessantes; iii) inversao
dos encargos moratorios (item 4.2 do contrato) para condenar a requerida ao pagamento
de multa de 2%, a incidir sobre o valor do contrato atualizado; e iv) condenacao da ré ao

pagamento dos impostos e da taxa de condominio até a entrega efetiva do imével.
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O presente trabalho cinge-se apenas a analise do mérito do pedido (iii) relativo a inversao
da clausula penal moratoria que, posto ser-lhe estabelecida contrariamente, dela se valeu

a adquirente com vistas a fundamentar seu pleito ressarcitorio em face da incorporadora.

A sentenca julgou o referido pedido procedente, condenando a Ré ao pagamento a Autora
os percentuais de multa e os juros de mora previstos na clausula 4.2 do contrato a titulo

de encargos moratérios invertidos.

A construtora-Ré interpos recurso de Apelacao argumentando que, uma vez inexistente
a previsao de multa moratoria a favor da adquirente, a inversao da clausula caracterizaria
verdadeira criac@o pelo Poder Judiciario do contetdo contratual. O Tribunal de Justica
do Distrito Federal e Territorios — TJDFT — deu parcial provimento ao recurso! para
afastar a condenacdo da construtora ao pagamento da multa moratéria prevista na
clausula 4.2 do Contrato, por entender inviavel a inversao da clausula penal. Destaque-

se do acordao o trecho a seguir:

verifico que ha razoabilidade no entendimento de que nao é
cabivel a aplicacdo de sancdo contratual sem previsao expressa
porque nao cabe ao julgador inovar no contrato, criando clausula
que nao foi pactuada pelas partes.2

11 Q Acordao do TIJDFT encontra-se a seguir ementado: “Apelagao Civel - Promessa De Compra E Venda De
Imével Em Construcao - Atraso Na Entrega Do Imoével - Inovacdo Recursal - Interesse De Agir - Lucros
Cessantes - Inversdo Da Multa Moratdria - Impossibilidade - Despesas Com O Imével - Responsabilidade
Da Construtora Até A Efetiva Entrega Das Chaves. 1. Caracteriza inovacao recursal a apresentagio, em sede
de apelo, de matérias ndo trazidas na contestagéo, sendo vedado o seu conhecimento, sob pena de supressio
de instancia. 2. Demonstrada a necessidade e utilidade da acdo de indenizacdo, rejeita-se a preliminar de
caréncia de ac¢do por auséncia de interesse de agir. 3. E abusiva a clausula que prevé alteracao da data de
entrega do imodvel com base no contrato de financiamento porque coloca o consumidor em extrema
desvantagem ao nao saber ao certo a data do cumprimento da obrigacao. 4. A nao, entrega do imével no
prazo previsto gera, por si s6, prejuizo presumido ao adquirente, razao pela qual a ele é devida indenizacao
por lucros cessantes. 5. Nao é possivel a inversdo da cldusula penal estipulada exclusivamente para o
consumidor porque nido cabe ao julgador inovar no contrato. 6. As despesas do imoével sdo de
responsabilidade da construtora até a entrega das chaves ao comprador. 7. Conheceu-se parcialmente e,
nesta parte, deu-se parcial provimento ao apelo da ré”.

12 O Acoérdao proferido pelo TJDFT encontra-se a seguir ementado: “Apelacio Civel - Promessa De Compra
E Venda De Imével Em Construcao - Atraso Na Entrega Do Imével - Inovacdo Recursal - Interesse De Agir
- Lucros Cessantes - Inversio Da Multa Moratdria - Impossibilidade - Despesas Com O Imobvel -
Responsabilidade Da Construtora Até A Efetiva Entrega Das Chaves. 1. Caracteriza inovac¢ao recursal a
apresentacgao, em sede de apelo, de matérias ndo trazidas na contestacao, sendo vedado o seu conhecimento,
sob pena de supressdo de instancia. 2. Demonstrada a necessidade e utilidade da acdo de indenizacao,
rejeita-se a preliminar de caréncia de acao por auséncia de interesse de agir. 3. E abusiva a cldusula que prevé
alteracdo da data de entrega do imével com base no contrato de financiamento porque coloca o consumidor
em extrema desvantagem ao nao saber ao certo a data do cumprimento da obrigacdo. 4. A ndo, entrega do
imével no prazo previsto gera, por si s6, prejuizo presumido ao adquirente, razao pela qual a ele é devida
indenizacdo por lucros cessantes. 5. Nao é possivel a inversao da clausula penal estipulada exclusivamente
para o consumidor porque nao cabe ao julgador inovar no contrato. 6. As despesas do imével sdo de
responsabilidade da construtora até a entrega das chaves ao comprador. 7. Conheceu-se parcialmente e,
nesta parte, deu-se parcial provimento ao apelo da ré”.
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Em sequéncia, a Autora interpés o Recurso Especial n°® 1.614.721/DF, alegando, em
sintese voltada para os fins do presente estudo, a violacao pelo acordao dos dispositivos

contidos nos artigos 408, 409 e 410 do Codigo Civil.

Diante da relevancia econdmica, social e juridica do tema, o STJ convocou audiéncia piblica
para ouvir pessoas e entidades com representatividade técnica e expertise na matéria em
analise. No Acordao, a Corte destacou duas manifestacoes. A primeira, do Professor José
Fernando Simao, que, sendo a clausula penal compensatéria um instrumento pelo qual as
partes prefixam as perdas e danos, abrindo mao da prova do prejuizo, sua inversao em
desfavor da construtora equivaleria a ignorar a natureza juridica das prestagoes. Isto é, como
nao sao iguais as prestacoes devidas por cada uma das partes, valer-se da mesma prefixagao
de perdas e danos geraria iniquidade contratual. Assim, defendeu o Professor a nulidade da

clausula abusiva no lugar da inversao pretendida pelo recorrente.s

A segunda manifestacao destacada pelo STJ foi a do Professor Sylvio Capanema, também
no sentido da impossibilidade da inversao da clausula penal. O renomado jurista apontou
duas razoes para tal: i) a distinta natureza juridica das prestacoes emanadas dos
contratos em questao; do lado do adquirente, uma obrigacdo pecuniaria e, de parte da
incorporadora, uma obrigacao de fazer; ii) a compreensao do negocio juridico como a
autorregulamentacao dos interesses privados impediria o Poder Judiciario de criar uma

pena nio prevista no contrato para uma das partes.

Em seu voto condutor, o Ministro Luis Felipe Salomao afirmou que a prefixacdo dos
danos gerados pelo inadimplemento relativo no proprio contrato — operada por meio da
clausula penal moratdéria — “atende aos interesses de ambas as partes, incluindo o
devedor em mora, na medida que inequivocamente propicia seguranca juridica as partes
ao dispensar a prova do dano, muitas vezes onerosa e dificil, podendo levar até mesmo a

litigios que devem ser dirimidos por juiz ou arbitro”.1

13 O acordao destaca o seguinte trecho sustentado pelo Professor José Fernando Simao: “Se a construtora -
e depois vou dar uma solucdo juridica que me parece adequada - impuser - e segundo o Professor Flavio
Tartuce, eventualmente, indevidamente - uma clausula penal em desfavor do consumidor, o problema é que
a previsdo de descumprimento daquela cldusula penal é para a prestacdo do consumidor. Inverté-la em
desfavor da construtora é ignorar a natureza juridica das prestacoes. As prestagdes nao sio iguais. Inversao
de clausula penal € criar cldusula penal em desfavor de alguém desconsiderando a diferenca de prestagdes:
dar e fazer, dar e ndo fazer ou fazer e ndo fazer. Defendeu a nulidade da clausula abusiva, por ineficacia ou
invalidacao, no lugar da inversao pretendida pelo recorrente”.

14 “(...) no mesmo rumo, Sylvio Capanema defendeu a impossibilidade de inversao da clausula penal. A uma,
pela diferenca de natureza juridica das prestagoes emanadas dos contratos em questio - de um lado, uma
obrigagdo pecuniaria e, do outro, por parte do incorporador, uma obrigacdo de fazer. A duas, porque o
negocio juridico é autorregulamentacdo dos interesses privados, ndo sendo possivel ao Judiciario criar uma
pena que nio esteja prevista no contrato para uma das partes”.

15 STJ, REsp n° 1.614.721/DF, 22 Secio, rel. min. Luis Felipe Salomao, julg. 22.5.2019, p. 32.
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O Ministro relator inicia a fundamentacao de seu voto apontando a funcao precipua da
clausula penal moratéria como a prefixacdo da indenizacao pelo inadimplemento
relativo.r® Dessa forma, tendo em vista que a reparacao por perdas e danos compoe-se
por danos emergentes e por lucros cessantes, o adquirente faz jus a indenizagao pelos
alugueres que deixa de receber em razao da mora da incorporadora.'” Nesse sentido é a

jurisprudéncia do STJ citada no ac6rdao.!8

A funcao eminentemente reparatoria — reconhecida pelo Ministro como preponderante
em sede de clausula penal — é acompanhada, reflexamente, por uma funcao dissuasoria,
que se diferencia, de acordo com o relator, da mera func¢ao punitiva “por buscar dissuadir

condutas futuras, mediante reparacao/compensacao dos danos individuais”.9

Assim, conclui o Ministro que diante da previsao contratual de uma clausula penal
moratéria que prefixa a indenizagdo, ndo caberd cumulacido posterior com lucros
cessantes, pois, conforme jurisprudéncia do proprio STJ trazida no voto, “o valor
estabelecido a titulo de multa contratual representa, em esséncia, a um sb6 tempo, a
medida de coercao ao adimplemento do devedor e a estimativa preliminar dos prejuizos

sofridos com o inadimplemento ou com a mora”.2°

16 Sobre a fung¢do da cldusula penal moratoéria, v. item 4, infra.

17 Sobre o tema, cf. GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes: do bom-senso ao postulado
normativo da razoabilidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

18 Embargos de divergéncia em recurso especial. Compra e venda de imoével. Atraso na entrega. Lucros
cessantes. Prejuizo presumido. 1. Nos termos da jurisprudéncia do STJ, o atraso na entrega do imével enseja
pagamento de indenizagdo por lucros cessantes durante o periodo de mora do promitente vendedor, sendo
presumido o prejuizo do promitente comprador. 2. A citacao é o marco inicial para a incidéncia dos juros de
mora, no caso de responsabilidade contratual. Precedentes. 3. Embargos de divergéncia acolhidos. (EREsp
1341138/SP, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, Segunda Secao, julgado em 09/05/2018, DJe 22/05/2018).
19 STJ, REsp n° 1.614.721/DF, 22 Secdo, rel. min. Luis Felipe Salomao, julg. 22.5.2019, p. 34.

20 “Recurso especial. Civil. Agdo de rescisao contratual. Restitugio de valores. Cumprimento de sentenca.
Acordo judicial. Pagamento em prestagoes. Atraso. Clausula penal. Inadimplemento de pequena monta.
Pagamento parcial. Reducdo obrigatéria. Pacta sunt servanda. Art. 413 do cc/02. Avaliacao equitativa.
Critérios. Peculiaridades. 1. Cinge-se a controvérsia a determinar se: a) é um dever ou uma faculdade a
reducdo da clausula penal pelo juiz, na hipétese de pagamento parcial, conforme previsao do art. 413 do
CC/02; b) é possivel e com qual critério deve ocorrer a reducao do valor da multa na hipétese concreta. 2. O
valor estabelecido a titulo de multa contratual representa, em esséncia, a um s6 tempo, a medida de coercao
ao adimplemento do devedor e a estimativa preliminar dos prejuizos sofridos com o inadimplemento ou com
a mora. 3. No atual Cédigo Civil, o abrandamento do valor da clausula penal em caso de adimplemento
parcial é norma cogente e de ordem publica, consistindo em dever do juiz e direito do devedor a aplicacao
dos principios da fun¢ao social do contrato, da boa-fé objetiva e do equilibrio econémico entre as prestacoes,
0s quais convivem harmonicamente com a autonomia da vontade e o principio pacta sunt servanda. 4. A
reducdo da clausula penal é, no adimplemento parcial, realizada por avaliacio equitativa do juiz, a qual
relaciona-se a averiguacao proporcional da utilidade ou vantagem que o pagamento, ainda que imperfeito,
tenha oferecido ao credor, ao grau de culpa do devedor, a sua situacao econdémica e ao montante adimplido,
além de outros parametros, que nao implicam, todavia, necessariamente, uma correspondéncia exata e
matematica entre o grau de inexecucio e o de abrandamento da multa. 5. Considerando, assim, que ndo ha
necessidade de correspondéncia exata entre a reducdo e o quantitativo da mora, que a avenga foi firmada
entre pessoas juridicas - ndo tendo, por esse motivo, ficado evidenciado qualquer desequilibrio de forgas
entre as contratantes -, que houve pequeno atraso no pagamento de duas prestacoes e que o adimplemento
foi realizado de boa-fé pela recorrente, considera-se, diante das peculiaridades da hipdtese concreta,
equitativo e proporcional que o valor da multa penal seja reduzido para 0,5% do valor de cada parcela em
atraso. 6. Recurso especial provido” (REsp 1641131/SP, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma,
julgado em 16/02/2017, DJe 23/02/2017).
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Outrossim, fica demonstrado no voto que o valor locaticio do imével nao entregue —
parametro dos lucros cessantes devidos — gira em torno de 0,5% a 1% ao més do valor do

bem.

Argumenta, ainda, que por imperativo de equidade, se houver omissao no contrato, cabe
ao Judiciario inverter a clausula contratual penal que prevé multa exclusivamente em
beneficio da promitente vendedora do imoével. De acordo com o magistrado, os
precedentes do STJ que caminham nesse sentido visam a manutencao do equilibrio da
base contratual para a adequada reparacao do dano, tomando a clausula penal estipulada

em beneficio de apenas uma das partes como parametro objetivo de afericao do dano.

Trata-se, nas palavras do Ministro, de instrumento para a conservacao da equivaléncia
entre as posicoes contratuais, que vai ao encontro das diretrizes de sociabilidade e
eticidade algadas pelo Codigo Civil de 2002 a postulados fundamentais. Por tratar o caso
de relacdo consumerista — tendo em vista que a adquirente do imével pretende, quando
em sua posse, nele residir —, o magistrado faz referéncia aos preceitos do Codigo de
Defesa do consumidor, especialmente aos principios elencados em seus artigos 4° e 6°,

que dispoem:

Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, satide e seguranca, a protecao de seus
interesses economicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagoes de consumo,
atendidos os seguintes principios:

III - harmonizacao dos interesses dos participantes das relagcoes
de consumo e compatibilizacdo da prote¢ao do consumidor com
a necessidade de desenvolvimento economico e tecnolégico, de
modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem
economica (art. 170, da Constituicao Federal), sempre com base
na boa-fé e equilibrio nas relagdoes entre consumidores e
fornecedores.

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor: II - a educacao e
divulgacao sobre o consumo adequado dos produtos e servicos,
asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas
contratacoes;

Nessa toada, o posicionamento do ministro relator toma por base a sistematica do CDC
arespeito das razoes para que uma clausula seja considerada abusiva em uma relacao de

consumo, nao se limitando as listadas no artigo 51 do referido diploma legal. Isso porque


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a ADIN 1990/DF, consolidou entendimento no
sentido de que é possivel a existéncia de novas cldusulas abusivas acrescentadas ao

sistema consumerista pelo legislador infraconstitucional.

Assim, ressaltando que a Portaria n. 4 de de 13/3/1998, da Secretaria de Direito
Economico do Ministério da Justica (SDE/MJ) previu como abusivas as clausulas que
estabelecam sancoes em caso de atraso ou descumprimento da obrigacao somente em
desfavor do consumidor, o Ministro relator finaliza o argumento de que a clausula penal

disposta apenas contraria ao adquirente revela-se abusiva, concluindo que

Destarte, prevendo o contrato a incidéncia de multa para o caso
de inadimplemento por parte do consumidor, a mesma multa
devera ser considerada para o arbitramento da indenizacdo
devida pelo fornecedor, caso seja deste a mora ou o
inadimplemento absoluto.2!

Contudo, ressaltou o magistrado que “constitui equivoco frequente simplesmente
inverter, sem observar a técnica propria, a multa moratoria referente a obrigacdo do
adquirente de dar (pagar), para entao incidir em obrigacdo de fazer, resultando em
indenizacdo pelo inadimplemento contratual em montante exorbitante,
desproporcional, a ensejar desequilibrio contratual e enriquecimento sem causa, em

indevido beneficio do promitente comprador”.

O magistrado, de forma arrazoada, compreende que a mera inversdo para determinar a
incidéncia mensal do mesmo percentual sobre o valor total do imével pode gerar
enriquecimento sem causa por parte do adquirente. Dessa maneira, deve-se observar o
perfil funcional da clausula penal moratoria — a de prefixar as perdas e danos — sob pena
de, subvertendo-se o programa contratual, provocar locupletamento indevido do

adquirente.

Assim, para que seja aplicado o percentual previsto na penal moratoria, faz-se necessario
uma anterior conversao por arbitramento da obrigacao de fazer em obrigacao pecuniaria,
de modo a apurar o valor razoavel para a indenizacdo em razao da mora da
incorporadora. Uma vez realizada a conversao, seria possivel a utilizacao da clausula
penal, agora invertida, como parametro objetivo para a manutencao do equilibrio do

pactuado.

21 STJ, REsp n° 1.614.721/DF, 22 Secdo, rel. min. Luis Felipe Salomao, julg. 22.5.2019, p. 47.
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Diante do exposto, propds o Ministro a seguinte tese:

No contrato de adesao firmado entre o comprador e a
construtora/incorporadora, havendo previsao de clausula penal
apenas para o inadimplemento do adquirente, devera ela ser
considerada para a fixacdo da indenizacao pelo inadimplemento
do vendedor. As obrigagoes heterogéneas (obrigacoes de fazer e
de dar) serao convertidas em dinheiro, por arbitramento judicial.

E, julgando o caso concreto, deu provimento ao Recurso Especial para permitir a
“inversao” (o uso de aspas revela-se imprescindivel para a analise do julgado, conforme

de vera adiante) da clausula penal e excluir a indenizacao por lucros cessantes.

Em seu voto vista, a Ministra Maria Isabel Gallotti, discordando de seu par, afirmou nao
ser possivel, sob o argumento de se buscar o equilibrio contratual, a inversao de
obrigacoes de naturezas distintas, “concebidas em razao de dinamica contratual propria,

resultando na criacdo de uma nova obrigacdo nao concebida pelos contratantes”.22

Segundo a magistrada, a estipulacao de multa ao adquirente exerce a funcao de garantir
os interesses tanto da incorporadora quanto do coletivo de adquirentes, pois, na
sistematica das incorporacgoes imobiliarias, a insuficiéncia da poupanca coletiva formada
pelo pagamento das prestacdes pode ensejar a inviabilizacdo do empreendimento.
Assim, diante das especificidades da pactuacgao, a magistrada posiciona-se no sentido de
ndo ser, em principio, abusiva a estipulacdo, da multa para desestimular o nao

pagamento tempestivo das prestacoes pelo adquirente.

Em verdade, a Ministra compreende a “inversao da clausula penal” como verdadeira
criacdo de uma nova obrigacao por meio da intervencao do Poder Judiciério, o que, em
sua visao, nao se pode admitir. Assim, ainda que se admitisse a abusividade na imposicao
da pena, a solucao seria tdo somente a declaracio de sua nulidade, nos termos do artigo
51do CDC.

A ministra aponta, por fim, que a eventual inversdo da clausula penal poderia gerar uma
perversa consequéncia. Isso porque, tendo o dispositivo funcao remuneratoria, o
mecanismo da inversao nao permitiria ao adquirente exercer pretensao de perdas e

danos para além do percentual previsto na clausula.

22 STJ, REsp n° 1.614.721/DF, 22 Secdo, rel. min. Luis Felipe Salomao, julg. 22.5.2019, p. 57.
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Estabelecidos os contornos em que foi proferido o relevante acéordao, passa-se a analise
das principais premissas estabelecidas pela Corte para a aplicacdo do tema 971 da
jurisprudéncia do STJ, a dizer: a celebracdo de um contrato de incorporacao de adesdo
e a existéncia, no pacto, de previsao de clausula penal. Investiga-se, a partir desse
momento, em que medida tais premissas autorizariam (ou nao) a aplicacao do

mecanismo interventivo trazido pelo STJ.

3. Contrato de adesao e relacio de consumo: abusividade da clausula penal

e (im)possibilidade de sua inversao

O contrato de adesdo nao diz respeito a um tipo contratual nem ao objeto do contrato
propriamente dito. Trata-se, em verdade, de um método de contratacao. Nesse sentido,
afirma Caio Mario da Silva Pereira que o contrato de adesao forma-se “pela adesao de

uma parte a declaracao de vontade estereotipada da outra”.23

E lugar comum em doutrina se dizer que o traco caracterizador do contrato de adeso
reside no poder que detém um dos contratantes (proponente) de pré-estabelecer os
dispositivos componentes do instrumento contratual, enquanto que ao outro (oblato)
cabera tdo somente aceitar os termos propostos — tornando-se, assim, aderente — ou

rejeita-los.

Diante de um contrato de adesao, cabera a uma das partes apenas aceitar, em bloco, as
clausulas estabelecidas pela outra, manifestando-se o consentimento como simples
adesdo ao contetdo preestabelecido da relacao juridica. Justamente pela auséncia de
contratualidade plena, algumas vozes se levantaram desde o limiar do século XX

contrariamente a caracteriza¢ao do instituto como contrato propriamente dito.24

A controvérsia desenvolveu-se na Franca, tendo muitos juristas se manifestado
favoravelmente a designacao do contrato de adesdo como contrato. Georges Ripert, por

exemplo, nao confere ao instituto natureza propria. Para o jurista, tratar-se-ia de

23 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢bes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 63.

24 SALEILLES, Raymond. De la déclaration de volonté. Contribution a l'étude de l'acte juridique dans le
Code Civil Allemand. Paris: LGDJ, 1929, pp. 229 e ss. Nesse sentido, v. WERNER, José Guilherme Vasi.
Adesao, abusividade e vulnerabilidade: uma vinculacdo necessaria? In. Direito Privado em perspectiva:
teoria, dogmatica e economia. Fernando Legal (org.), Rio de Janeiro: Malheiros, 2011, pp. 189-190:
“Inicialmente, as primeiras impressoes sobre o fendmeno do contrato de adesio eram no sentido de negar a
propria natureza de contrato, tendo em vista a auséncia de manifestacio de vontade do aderente em relacao
a estipulac@o do programa contratual. Um dos principais defensores dessa corrente anticontratualista foi o
francés Raymond de Saleilles, para quem o fendmeno remetia a uma declaragio unilateral de vontade, e,
como tal, deveria ser tratada”.
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contrato, a se distinguir apenas pelo modo pelo qual o consentimento se manifesta.2s O
presente trabalho ndo comporta maiores digressoes a respeito do contorno historico da

disciplina dos contratos de adesao.2¢

O Codigo de 1916 nao tratou do instituto,?” que s6 ganhou contornos legislativos no Codigo
de Defesa do Consumidor e, posteriormente, no Codigo Civil de 2002. A definicao legal do

contrato de adesao nas relaces de consumo ¢é trazida pelo artigo 54 do CDC, que dispoe:

Contrato de adesao é aquele cujas clausulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas
unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servicos, sem
que o consumidor possa discutir ou modificar substancialmente
o seu conteudo.

Posto que a definicdo do instituto tenha sido introduzida no direito brasileiro pelo
legislador consumerista, deve-se ressaltar que a disciplina dos contratos de adesao — e,
conseguintemente, a tutela do aderente — nao se restringe as relacbes de consumo.
Afinal, como se depreende da doutrina especializada, “o que é essencial no contrato de
adesao ¢é a auséncia de debate prévio entre as partes, com a predeterminacao unilateral

”»

do contetdo contratual”,28 o que pode ocorrer também em relagdes nao-consumeristas.
O Cddigo Civil de 2002, atento ao fendmeno da massificagdo das contratagoes, dispds
sobre os contratos de adesao em seus artigos 423 e 424.29 As previsoes legislativas do
CDC e do Codigo Civil ndo se excluem, guardando cada uma delas, a luz da unidade do
ordenamento, potencialidade especifica a tutela do aderente (consumidor ou nao) em
cada caso concreto. Nessa esteira, reconheceu o Enunciado n° 171 da III Jornada de
Direito Civil organizada pelo Conselho da Justica Federal — CJF, que "o contrato de
adesao, mencionado nos artigos 423 e 424 do novo Codigo Civil, ndo se confunde com o

contrato de consumo".

25 RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigagées civis. Traduc¢ao de Osério de Oliveira. 3.ed. Campinas:
Bookseller, 2000. pp. 104-105.

26 Para um panorama geral do desenvolvimento historico do instituto do contrato de adesio, cf. trabalho
especializado de SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos. Renuncia a direito nos contratos de adesdo em
relagoes civis e empresariais: limites & autonomia negocial nos business to business contracts. Dissertacao
de Mestrado. Universidade do Estado do Rio de Janeiro — 2015, pp. 20 e ss.

27 Diante da expansao das contratagcdes massificadas, a auséncia de normatizacao da disciplina atinente aos
contratos de adesao foi notada por alguns autores brasileiros. Dentre eles, destaca-se GOMES, Orlando.
Contrato de adesdo: condi¢des gerais dos contratos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972.

28 SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos. Renuncia a direito nos contratos de adesdo em relagoes civis e
empresariais: limites & autonomia negocial nos business to business contracts. Dissertacdo de Mestrado.
Universidade do Estado do Rio de Janeiro — 2015, p. 32.

29 Codigo Civil. Art. 423 Quando houver no contrato de adesao clausulas que gerem dtavida quanto a sua
interpretacao, serd adotada a mais favoravel ao aderente. (Redacdo dada pela Medida Provisoria n°® 881, de
2019) Art. 424. Nos contratos de adesao, sao nulas as clausulas que estipulem a rentincia antecipada do
aderente a direito resultante da natureza do negdbcio.
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Consumidor, no Direito brasileiro, é “toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final”,3° cuja tutela encontra fundamento na
Constituicao da Republica (art. 5, XXXII). Nao obstante o intenso debate doutrinario em
busca de um conceito mais preciso de consumidor,3' fato é que nenhuma definicao

vincula a nocao de consumidor a de aderente.

No caso em analise, contudo, percebe-se que a fixacao do tema 971 do STJ desconsiderou
a qualificacio do adquirente como consumidor, tratando apenas da protecdo do
adquirente-aderente, muito embora a relacdo que deu origem ao acordao poder ser
caracterizada como de consumo. Tomando-se como base a literalidade do tema 971 do
STJ, questiona-se se e em que medida a tutela conferida ao aderente pelo ordenamento

juridico autorizaria a chamada inversdo da clausula penal.

Afinal, as razoes de ser da tutela do aderente nao se confundem com os fundamentos da
tutela do consumidor. Nada obsta, a principio, que um aderente nao seja consumidor e
que determinado consumidor nao seja aderente.3> Na mesma linha, ao se analisar “o
outro lado da moeda”, nada obsta que o predisponente nao seja um fornecedor de

servicos ou produtos.

Significa dizer, portanto, que a tutela do aderente nao se vincula a tutela do consumidor,
devendo ser observada também quando relagdes civis ou até mesmo empresariais sejam
celebradas pelo método adesivo. A protecao do aderente justifica-se, ao revés, em um
desequilibrio — nao ja econdmico ou informacional, mas — contratual puro. Em outras
palavras, tutela-se o aderente em razao de sua limitada (ou excluida) possibilidade de

influenciar no contetido da avenca a qual se submete.

A desigualdade de poder negocial sempre foi apontada como principal fundamento para
a tutela do aderente, uma vez que, por esse método de contratacao, a autonomia da parte
aderente é reduzida, no mais das vezes, a escolha entre aceitar (aderir ao) o conteudo
contratual in totum ou recusar-lhe adesao. Assim, a protecao legislativa do aderente se

justificaria na tentativa de impedir abusos por parte daquele que predispoe o contetido

30 A definicdo encontra-se no artigo 2° do Coédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990).

31 V., por todos. BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe.
Manual de direito do consumidor. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009.

32 Analogicamente, o mesmo raciocinio vale para os contratos de trabalho. A tutela juridica que o
ordenamento confere ao empregado independe de o contrato de trabalho ter sido celebrado por adesdo ou
nao.
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do contrato.33

Assim, reside na assimetria de poder negocial o fundamento legitimo da tutela do aderente.
Para Teresa Negreiros, tal assimetria justifica, a partir do principio do equilibrio contratual,
a criacdo de mecanismos de tutela do aderente, a resguardar o equilibrio entre as posi¢oes

econdmicas dos contratantes em relacao ao contetdo e aos efeitos do contrato.34

No que toca aos mecanismos de intervencao heterénoma nos pactos privados, deve-se
averiguar se ha in concreto vulnerabilidade contratual que justifique o meio interventivo
proposto. No caso ora comentado, o STJ tomou a premissa de se tratar de um contrato

de adesao como autorizadora para a chamada inversao da clausula penal.

Observa-se, contudo, que nao ha no direito brasileiro a correlacdo entre a sistematica dos
contratos adesivos e o referido engenho interventivo. Em outras palavras, o fato de os
contratantes celebrarem contrato de adesdo nao justifica a inversao da cldusula penal,

pois a vulnerabilidade identificada in concreto — a de ser aderente — ndo a permite.

Ainda que se estivesse analisando uma relag¢ao de consumo propriamente dita, tampouco
autoriza o CDC a referida inversao. Na sistematica proposta pela Lei, tomando-se em
conta seu artigo 51, o provimento judicial a ser tomado seria o da declaracao da nulidade
da clausula. Se caracteriza-se como abusiva, anula-se o dispositivo contratual. Inverté-lo
em beneficio de quem quer que seja parece, dentro da sistemética prevista pelo legislador

a respeito dos contratos de adesao (ou mesmo de consumo), inadequado.

4. A clausula penal sob perspectiva funcional: critérios para qualificacio no

caso concreto e (in)viabilidade do mecanismo interventivo

Demonstrada a relacio que a primeira premissa — o fato de o contrato ter sido celebrado

por meio de técnica adesiva — detém com o mecanismo interventivo proposto pelo STJ,

33 H4 quem vincule a tutela do aderente a protecdo do contratante que detivesse menor poderio econémico.
Tal entendimento ndo se justifica, uma vez que o ambito de protecdo do aderente é sensivelmente maior.
Nesse sentido, veja-se SANTOS, Deborah Pereira Pinto dos. Renuncia a direito nos contratos de adesdo em
relagoes civis e empresariais: limites & autonomia negocial nos business to business contracts. Dissertacao
de Mestrado. Universidade do Estado do Rio de Janeiro — citando GENOVESE, Anteo. Le condizioni generali
di contratto. Padova: CEDAM, 1954. p. 141-143: “(...) segundo Anteo Genovese, a opinido antes exposta,
apesar do mérito de trazer luz para determinados aspectos da realidade econémica, tem a falha de ndo ter
presente todo o &mbito de aplica¢do da disciplina das condi¢des gerais do contrato. Para o autor, a equacao
predisponente como sujeito economicamente mais forte constitui critério juridico impreciso, tendo em vista
a incerteza e a variabilidade dos fatores econdmicos que concorrem para formar aquela situacdo de
prevaléncia. Nesse sentido, é possivel que operador do mercado econémico, como grande comerciante ou
industrial, encontre-se na posicdo de aderente, em contrato entre duas sociedades empresarias”.

34 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 158-159.
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passa-se a analise da segunda premissa: a existéncia, no contrato, de clausula penal. O
Tribunal, contudo, ndo especificou, em seu tema 971, a que espécie de multa penal se
refere (se moratéria ou compensatoria), a demandar investigacdo doutrinaria que
permita ndo apenas qualificar a cldusula penal in concreto como também avaliar a

viabilidade de inverté-la a beneficio do adquirente.

Define-se a clausula penal como um acordo acessorio em que se estipulam multas contra
o contratante que inadimple suas obrigacOes relativa ou absolutamente.3s O perfil
estrutural da cldusula penal ndo suscitou muitos debates em doutrina, residindo as
maiores divergéncias a respeito da funcdo que exerce a multa convencional no direito

das obrigacoes.3°

A origem romanistica do instituto levou a doutrina tradicional ao reconhecimento de que
a clausula exerceria, ao lado da funcao ressarcitoria, papel eminentemente punitivo,
traduzindo-se em pena pelo inadimplemento. Contemporaneamente, o Professor Pinto
Monteiro defende a existéncia de duas fun¢oes de que se podem revestir as clausulas
penais: i) funcao de pré-liquidacao de perdas e danos e ii) funcao coercitiva. A funcao
coercitiva — explica o jurista — ndo se confunde com uma hipotética funcao punitiva,
tendo em vista que a clausula penal ndo busca impor um castigo ao devedor, mas sim

compeli-lo ao adimplemento.3”

Ainda de acordo com o Professor da Universidade de Coimbra, as funcdes deverao ser
desempenhadas alternativamente. Ou seja, ou bem servird a clausula como uma
liquidacdo antecipada do dano ou bem atuara com o escopo de compelir o devedor ao
cumprimento. Assim, critica-se o entendimento de que a clausula penal compreenderia,

a um s6 tempo, ambas as funcoes.38

No que toca a qualificacdo da cldusula penal como compensatoria ou moratoria, a

doutrina especializada afirma que “a delimitacdo da espécie de clausula penal ajustada

35 Segundo a tradicional doutrina de Clévis Bevilaqua, configura a clausula penal “um pacto acessério, em
que se estipulam penas ou multas, contra aquele que deixar de cumprir o ato ou fato a que se obrigou, ou
apenas a retardar”. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil Comentado, vol. IV, Rio de Janeiro: Livraria
Francisco Alves, 1958, p. 52.

36 BOBBIO, Norberto, Da estrutura a fung¢do: novos estudos da teoria do direito. Barueri-SP: Manole, 2007, p. 53.
37 MONTEIRO, Antonio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagdo. Coimbra: Almedina, 1999, p. 647. Em
sentido contrario, a extrair fungio punitiva do instituto, v. VARELA, Antunes. Das Obrigagoes em Geral,
vol. II, 10. ed., Coimbra: Almedina, 2000, v. II, p. 140: “a clausula penal extravasa, quando assim seja, do
prosaico pensamento da reparac¢ao ou retribuicao que anima o instituto da responsabilidade civil, para se
aproximar da zona cominatoéria, repressiva ou punitiva, onde pontifica o direito criminal”.

38 “Trata-se de conceitos opostos, impossiveis de combinar e de fazer convergir num tertius genus, que seria
a indenizacdo sancionatéria” (MONTEIRO, Anténio Pinto. Clausula Penal e Indemnizagdo. Coimbra:
Almedina, 1999, p. 650).
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pelas partes requer a avaliacao da medida em que o inadimplemento a que se vincula a

multa afeta o atingimento do programa obrigacional conforme delineado pelas partes”.39

E dizer: se a clausula estiver atrelada a inadimplemento que gere a extincdo do vinculo
obrigacional em razao da frustragdo do interesse do credor — inadimplemento absoluto
—, estar-se-a diante de clausula penal compensatoria. De outro giro, se a clausula penal
se vincular a inadimplemento relativo (mora), que mantém higido o vinculo

obrigacional, devera ser qualificada como moratoria.4°

Nesse ponto, indaga-se em que medida as funcoes exercidas pela clausula penal a vinculam
a uma ou a outra espécie do instituto. A doutrina majoritaria aparta, a partir da anéalise
funcional, as duas categorias de clausula penal previstas pelo legislador. A clausula penal que
exerce funcao de pré-fixacao das perdas e danos classificar-se-ia como compensatoria. De

outro turno, a que exerce funcao coercitiva, caracterizar-se-ia como moratoria.

Nesse sentido, a licdo de Gustavo Tepedino a respeito da clausula penal compensatoria:
“ao contrario da clausula penal moratoéria, destinada a reforcar a possibilidade do
cumprimento da obrigacio, sua finalidade [da clausula compensatoéria] é a de facilitar o
credor com a pré-liquidacao das perdas e danos (...) ha que se apartar a natureza juridica
da clausula penal moratéria ou stricto sensu, com funcado coercitiva, predisposta
justamente para levar o devedor a satisfazer a obrigacdo, da clausula penal

compensatoria, cuja finalidade é simplesmente indenizar pelo dano ja sofrido”.4!

Assim, a doutrina parece convergir na compreensao a respeito da clausula penal
compensatoria no sentido de que nao se trata de instrumento coercitivo. Como destaca

Orlando Gomes, caracteriza-se como uma “convencao sobre perdas e danos”.42 Dessa

39 ABILIO, Vivianne da Silveira. Clausulas penais: critérios de distinciio na perspectiva civil-constitucional,
dissertacao apresentada ao Programa de Pos-graduagdo em Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro: Rio de Janeiro, 2014, p. 157.

40 A distingdo entre mora e inadimplemento absoluto é trazida na classica licao de ALVIM, Agostinho: “Da-
se o inadimplemento absoluto quando a obriga¢io nao foi cumprida, nem podera sé-lo, como no caso de
perecimento do objeto, por culpa do devedor. Mais precisamente: quando ndo mais subsiste para o credor a
possibilidade de receber. Haverd mora no caso em que a obriga¢io ndo tenha sido cumprida no lugar, no
tempo ou na forma convencionados, subsistindo, em todo o caso, a possiblidade de cumprimento” (ALVIM,
Agostinho. Da inexecucdo das obrigacoes e suas consequéncias. Sao Paulo: Saraiva, 1980, 32 ed., p. 7).

41 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a clausula penal compensatdria. Revista Trimestral de Direito Civil.
Rio de Janeiro: Padma, p. 2.

42 “Sua funcdo é pré-liquidar danos. Insiste-se em considera-la meio de constranger o devedor a cumprir a
obrigacao, por sua for¢a intimidativa, mas esse efeito da clausula penal é acidental. A melhor prova de que nao
atua essencialmente como arma coercititva é que, por vezes, sua func¢ao é diminuir o montante da indenizacao que
seria devida numa liquida¢do de perdas e danos conforme as regras comuns que a presidem. Ademais, o valor
estipulado pelas partes para o eventual ressarcimento pode ser reduzido pelo juiz, em algumas situagoes, e nio se
permite que exceda o da obrigac¢ao principal. Com estas restri¢des e outras ja introduzidas em lei, a cldusula penal
amortece o efeito da intimidaco que a maioria lhe atribui. £, em verdade, uma convencéo sobre perdas e danos”
(GOMES, Orlando. Obrigagées. Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 159).
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maneira, a cobranca da clausula penal compensatéria tem lugar quando se tornar
impossivel a execucdo da obrigacdo ou quando o cumprimento desta se revelar inutil
para satisfazer os interesses do credor. Torna-se, portanto, uma alternativa a beneficio
do credor, que, diante do inadimplemento absoluto, podera exigir a multa pré-fixada na
convencao penal ou, se preferir, cobrar reparacdo pelo prejuizo que devera provar ter
sofrido. Justamente por exercer a funcao de pré-fixacdo de perdas e danos, a execucao
da clausula penal compensatéria ndo podera ser cumulada com pedido indenizatorio
genérico,*3 sob pena de gerar enriquecimento sem causa do credor, que seria duplamente

indenizado.44

A clausula penal compensatoria atua como mecanismo de gestao de riscos do contrato,
uma vez que impede discussdes acerca das consequéncias econdémicas do
inadimplemento absoluto, tendo preestabelecido as partes o valor a ser pago a titulo de
pena. Lancando-se mao da cldusula penal, abre-se mao da liquidagdo das perdas e
danos,4 razao pela qual afirma-se que o instituto detém certa natureza aleatoria,
proveniente da incerteza a respeito de qual contratante se beneficiara economicamente

da aplicacao da clausula.

De outro turno, a clausula penal moratoria vincula-se as hipoteses em que ainda havera
interesse 1til do credor no cumprimento da obrigacao. Assim, a referida espécie penal
“nao exclui o cumprimento — espontaneo ou for¢cado — da obrigacao principal”. 46 Por tal
razdo, o artigo 411 do Codigo Civil permite ao credor exigir, cumulativamente, o
pagamento da multa convencional concomitantemente com a execucdo da obrigacao

principal, justamente porque a clausula penal moratoria, a principio, exerceria fungao,

43 “A solucdo fina com a logica e justica: se o credor reclama o camprimento da clausula compensatoria, ficou
indenizado suficientemente, recebeu o todo o devido. E se recebeu todo o devido, nio h4, evidentemente,
perdas e danos para reclamados. A exigéncia simultdnea da obrigacao e das perdas e danos pelo
descumprimento da obrigagdo vulneraria ndo s6 os cinones da logica, como as imposi¢oes de justiga:
representaria execesso intoleravel” (NONATO, Orosimbo. Curso de Obrigagdes, vol. II. Rio de Janeiro:
Forense, 1959, p. 371).

44 Nesse sentido é a ligdo de Gustavo Tepedino: “se ha clausula penal compensatoria, ndo hé perdas e danos.
Pagando a multa o devedor exonera-se das perdas e danos” (TEPEDINO, Gustavo. Efeitos da crise econémica
na execugao dos contratos. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, 4. ed., p. 105). Cf.
também a licio de BEVILAQUA, Clovis: “Em compensacdo, embora o prejuizo sofrido exceda ao montante
da pena, nada mais podera reclamar o credor, pois somente a si mesmo deve imputar ter mal calculado ou
mal previsto os factos contra os quais, alids, entendeu se premunir, estipulando a clausula penal” (Direito
das Obrigacgoes. Rio de Janeiro: Freitas Bastos. 1931, 3. ed., p. 79).

45 “Chamados clausula de fixacdo antecipada do montante da indemnizacdo aquela em que as partes, ao
estipula-la, visam, tao-so, liquidar antecipadamente, de modo ne varietur, o dano futuro. Pretendem as
partes, desta forma, evitar os litigios, as despesas e demoras que uma avaliacao judicial da indemnizacao
sempre acarretard, a qual é inerente, por outro lado, uma certa alea. Ao mesmo tempo que o credor se furta
ao encargo de ter de provar a extensio do prejuizo efetivo, o devedor previne-se quanto a uma indemnizacao
avultada, superior as suas expectativas” (PINTO MONTEIRO, Anténio. Clausula Penal e Indemnizagdo.
Coimbra: Almedina, 1990, pp. 602-603).

46 Gustavo Tepedino, Efeitos da crise econémica na execu¢do dos contratos, cit., p.105. Ver, no mesmo
sentido, TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Cédigo Civil Comentado, cit., p. 396.
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sendo punitiva,¥” ao menos coercitiva, vez que se destinaria apenas a reforcar a
possibilidade do cumprimento da obrigacao, de modo a compelir o devedor a cumprir a

prestacao nos exatos termos em que pactuada.

Contudo, tem-se reconhecido a clausula penal moratéria uma dupla funcao. Enquanto
que a clausula penal compensatoria, justamente por se ligar a hipotese de
inadimplemento absoluto — isto é, quando se tornar impossivel a prestacdo ou nao
subsistir interesse 1til do credor — assume funcao precipua de pré-fixacao de perdas e
danos; a pena moratoria, ao revés, podera desempenhar tanto o papel atribuido a multa

compensatoria quanto funcao coercitiva. Nas palavras de especializada doutrina:

Aludidas perspectivas, embora aparentemente contraditorias
revelam, ao revés, que a clausula penal moratoéria pode assumir,
de acordo com o panorama delineado pelas partes, distintas
funcoes. Observa-se, na pratica, que a multa moratéria pode se
referir ao ressarcimento de danos, quando, por exemplo, se
consubstancia em prestacdo a ser oferecida por terceiros (que
nenhum efeito coercitivo exerce no devedor) ou a prestacao seja
evidentemente destinada a suprir os prejuizos decorrentes da
mora (...) Por outro lado, a clausula penal moratoria assume
vertente puramente coercitiva nos casos em que sua estipulacao
revela a intencao das partes de impor sancoes ao devedor moroso
para estimulé-lo a efetuar a prestacao, como nos casos em que 0s
percentuais ajustados se afiguram moveis e crescentes, ou se
provisiona multa diaria.48

Isso porque, é de se notar, da mora também podem advir perdas e danos. Assim, da multa
moratoria se podera extrair in concreto a funcao de pré-liquidacao dos danos decorrentes
da mora. Assim, o credor, prejudicado pela mora do devedor, terd a faculdade de
indenizar-se dos prejuizos dela decorrentes sem a necessidade da quantificacdo
detalhada das perdas e danos advindos do inadimplemento relativo. Vale-se, nesse
ponto, da mesma consideracao feita a respeito da clausula penal compensatoéria: uma vez
exercida a funcao da pré-liquidacao dos danos, ndo podera o credor a quem beneficia a
clausula (mesmo que moratoria) exigir indenizacao suplementar, sob pena de lhe gerar

enriquecimento sem causa.

47 Atribuindo carater punitivo ao instituto, cf. licdo de GOMES, Orlando: “Ha que se distinguir a clausula
compensatoria da clausula moratdria, entendendo-se que é da segunda espécie quando visa a punir o
retardamento na execucao ou o inadimplemento de determinada obrigacao. Neste caso, o pedido do credor
pode ser cumulativo” (Obrigagdes. Rio de Janeiro: Forense, 2007, 17. ed., p. 191).

48ABILIO, Vivianne da Silveira. Cldusulas penais: critérios de distincdo na perspectiva civil-constitucional,
dissertacao apresentada ao Programa de Pos-graduagido em Direito da Universidade do Estado do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro, 2014, pp. 112-113.
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Uma vez delineadas em perspectiva funcional as espécies de clausulas penais previstas
na legalidade civil brasileira, ressalta-se que ndo raro a qualificacio da multa em
moratoria ou compensatoria revela-se dificil tarefa ao intérprete.4 Tal procedimento
devera ser realizado (ndo ja pela subsuncao a critérios abstratos, mas) pela afericao in
concreto dos efeitos perseguidos pelas partes a partir da funcao que a clausula exerce.5°
Costuma-se apontar em doutrina o critério objetivo do valor da multa, que, apesar de

insuficiente, viria em auxilio do intérprete no procedimento de qualificagcao da clausula.

Nesse sentido é a manifestacdo de Carvalho Santos, para quem “é facil deduzir se a
clausula penal foi estipulada em razao da inexecucao ou da mora do devedor. De fato,
quando a pena, cujo montante é igual, por maioria de razao, quando superior ao valor do
principal, tera quase sempre sido estipulada em razao da inexecucao; se a taxa é minima
em relacdo a obrigacdo principal, certamente té-lo-4 sido em razao da simples mora do

credor”.5!

Em sintese, conclui-se que, em um processo unitario de interpretacao-qualificacao, o
intérprete devera identificar, por meio da avaliacao funcional da clausula penal — e do
programa contratual objetivamente estabelecido pelas partes — a que espécie se refere a
Jattispecie analisada. Se vinculada a hip6tese de inadimplemento absoluto, trata-se de
clausula penal compensatoria, que, por exercer a funcao de pré-fixacao de perdas e

danos, ndo podera ter sua cobranca cumulada com a execucao da obrigacao inadimplida.

Contudo, se, ao revés, se a clausula penal for prevista para hipotese de mora, configurar-
se-a4, com o perdao do pleonasmo, pena moratoéria, que podera, a depender do caso,
exercer ou a funcao de pré-fixacao dos prejuizos provenientes do inadimplemento
relativo ou funcdo tipicamente coercitiva, para que o devedor se constranja ao
pagamento. Apenas no primeiro caso, nao sera possivel a cumulacdo da execucao da

multa com perdas e danos.

49 Na perspicaz observacao de PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de Direito Civil, vol. II. Rio de
Janeiro: Forense, 2016, 282 ed., pp. 142-143: “nao é facil dizer, em tese, ou genericamente, quando é
compensatoria ou moratoéria a clausula penal”.

50 “De outra parte, a interpretacdo torna-se um processo ainda mais complexo por um segundo fator: os
elementos do caso concreto, ao contrario do que por muito tempo se sustentou, ndo permanecem estaticos
a espera da incidéncia da norma — ao contréario, influenciam esta tltima e compdem necessariamente a
construcdo da solucdo juridica a que chegarid o intérprete. Em outros termos, na metodologia civil-
constitucional, o ordenamento apenas se completa quando encontra os proprios elementos do caso; sb existe
o Direito a luz de certa hipotese fatica concreta, com suas peculiaridades e caracteristicas — ideia que se
costuma designar como ordenamento do caso concreto” (SOUZA, Eduardo Nunes de. Merecimento de
tutela: a nova fronteira da legalidade no direito civil. In: MORAES, Carlos Eduardo Guerra de; RIBEIRO,
Ricardo Lodi (Orgs.). Direito Civil. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2015, p. 77).

51 CARVALHO SANTOS, J.M. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado, vol. XI. 92 ed., Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1964, p. 315.
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A partir das consideracoes formuladas a respeito da sistematica das clausulas penais no
Direito Civil brasileiro, estuda-se o tema 971 proposto pelo STJ. O caso julgado, como
visto, trata da “inversao” da clausula penal, prevista originariamente em face do

adquirente, em razao do atraso no pagamento das parcelas devidas a incorporadora.

Qualifica-se, sem duavidas, de clausula penal moratéria, pois, conforme estudado,
vincula-se a hipotese de inadimplemento relativo do devedor-adquirente. Tendo em vista
que o atraso das parcelas ndo rompe o programa contratual estabelecido, isto é, nao faz
desparecer o interesse do credor-incorporador nas prestacoes vencidas, evidencia-se que

a hipotese configurada é de mora, a qualificar a pena como moratéria.

Partindo-se da premissa de que a clausula penal estabelecida no momento da celebracao
do contrato qualifica-se como moratoria, perquire-se a funcao que, originariamente,
exercia no panorama contratual. Para tanto, considera-se o infimo percentual (2%) que
incidiria em uma das prestacoes eventualmente inadimplidas em caso de atraso do
devedor-adquirente. Parece que tal valor nao reflete uma eventual pré-fixacao de perdas

e danos, mas um mecanismo de coercao do devedor-adquirente ao pagamento.

Dessa maneira, revela-se mais uma razao para que a referida “inversao” realizada pelo STJ
seja considerada inadequada. Isso porque para além do polo contra quem estaria disposta
a clausula penal, subverte-se sua préopria funcgio. Isto é, & pena que originariamente foi
dada a funcao de coagir o devedor-adquirente ao pagamento, confere-se o papel de pré-

liquidar o prejuizo causado pela mora do devedor-incorporador.

Ademais, toma-se em consideracao o fato de que as obrigacoes inadimplidas por uma e
outra parte se mostram rigorosamente distintas. O adquirente inadimple obrigacao
pecuniéria, a incorporadora, obrigacao de dar — entregar o imével. Ainda que se faca,
como proposto pelo Ministro Relator, a conversao da obrigacdo de dar em pecunia, o

mecanismo nao se revela dos mais praticos e adequados para resolver o problema.

Nesse cenario, a inversao pode se revelar gravosa para o adquirente, uma vez que, diante
de clausula penal com funcao de pré-fixacao de perdas e danos, nao sera possivel a
cobranca de prejuizo suplementar aqueles estabelecidos na multa. Nesse exato sentido é
o tema 970 do STJ, em que consta: “A clausula penal moratoéria tem a finalidade de
indenizar pelo adimplemento tardio da obrigacao, e, em regra, estabelecida em valor

equivalente ao locativo, afasta-se sua cumulagao com lucros cessantes”.



civilistica.com || a. 8. n. 2. 2019 || 21

Em realidade, a chamada inversao da clausula penal tem mais a ver com um mecanismo
para a determinacdo de parametro objetivo de afericdo do quantum debeatur do que
propriamente com a criacao de uma cldusula a beneficio do adquirente. Nao surpreende,
nesse sentido, a recorrente utilizacao da expressao inversdo entre aspas pelo Ministro
relator. Contudo, nao se pode admitir que tal mecanismo interventivo viole o principio

da reparacao integral. Nas palavras do Professor Carlos Edison do Régo Monteiro Filho,

apos longo percurso, estabeleceu-se [0 principio da reparacao
integral] como um valor importante no ordenamento (...)
Inserido nesse contexto é que o caput do artigo 944 do Codigo
Civil prevé a regra da extensdo do dano como medida de
indenizacdo. Significa que a indenizacao deve cobrir o dano em
toda a sua amplitude. Ou, por outras palavras, a reparagao deve
alcancar todo o dano.52

Nesse sentido, merece destaque os termos do voto vencido da Ministra Isabel Gallotti:
“penso, data vénia, que, na auséncia de clausula penal acessoria ao cumprimento de
determinada obrigac¢do contratual, a melhor solucdo sera realmente a apuracao, diante
das circunstancias do caso concreto, e se necessario por meio de pericia, do valor do

ressarcimento pleno dos prejuizos alegados pela parte lesada”.

5. Conclusao

Em conclusao, tem-se que as premissas adotadas no tema 971 do STJ — contrato de
adesao e clausula penal moratéria com funcao de pré-fixacao de perdas e danos — nao
sao idoneas a autorizar o mecanismo interventivo proposto, qual seja, o da inversdo da
clausula penal. Pelas razdoes demonstradas ao longo deste trabalho, o fato de o contrato
ter sido celebrado adesivamente ndo permite que uma clausula aposta em desfavor do

aderente seja simplesmente revertida contrariamente ao proponente.

Ainda, como visto, a clausula penal moratoria, no caso, assume nitida funcao coercitiva,
o que torna inverté-la uma subversao de sua vocagao originaria, considerando que, pela
chamada inversao, o Judiciario passa a se valer da clausula como mecanismo de pré-

fixacao de perdas e danos. A medida configura-se, portanto, bastante heterodoxa.

52 MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo. O principio da reparacio integral e sua exce¢ao no direito
brasileiro. In: Rumos contempordaneos do direito civil: estudos em perspectiva civil-constitucional. Belo
Horizonte: Forum, 2017, 106-108.
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Em verdade, o instituto da inversao nao encontra previsao no ordenamento juridico
brasileiro, o que faz crer que o STJ buscou — de forma, repita-se, heterodoxa — um meio
para a quantificacdo mais célere dos danos sofridos pelo adquirente em razao da mora
da incorporadora. O posicionamento da Corte peca, contudo, por descuidar do principio
da reparacao integral, impedindo que, nesses casos, o adquirente seja indenizado pelos

lucros cessantes advindos do atraso na entrega do imovel.
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