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“Aqueles que negam liberdade aos outros

nao a merecem para si mesmos.”

- Abraham Lincoln
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RESUMO

A cléusula penal constitui figura bastante complexa nas rela¢des negociais, e uma das
principais ddvidas que ha a respeito deste assunto é sobre a possibilidade de existir
cumulacdo com lucros cessantes. Para responder essa questdo, objeto da presente
pesquisa, sera vista, primeiramente, a origem da clausula penal no Direito Romano, bem
como serdo observadas as caracteristicas gerais dadas pela doutrina e pela legislag&o.
Apos, sera andlisada a funcdo da clausula penal através das teses hibrida e da
duplicidade das espécies, além de ser feito um comparativo entre clausula penal
moratoria e compensatoria. Em um segundo momento, serdo abordados os aspectos
gerais dos lucros cessantes dados pela doutrina, pela legislacéo e pela jurisprudéncia. A
partir dos conceitos abordados durante a pesquisa, da legislacdo que trata sobre o tema,
bem como através do estudo dos Recursos Repetitivos que tratam sobre o assunto, sera
observada a possibilidade da cumulacdo de clausula penal com os lucros cessantes, em
que sera visto que o aspecto fundamental para responder isso € verificar qual foi a
intencdo das partes ao estipularem a clausula penal, a fim de se observar se houve a

finalidade de se estabelecer indenizacdo suplementar.

Palavras-chave: Clausula Penal. Cumulacdo. Lucros Cessantes. Indenizagdo
Suplementar.



ABSTRACT

The penalty clause is a very complex figure in business relations, and one of the main
doubts about this subject is the possibility of cumulation with lost profits. In order to
answer this question, object of the present research, it will first analyzed the origin of
the penalty clause in the Roman Law, as well as the general characteristics given by
doctrine and legislation. Afterwards, the function of the penalty clause will be analyzed
through the hybrid and the duplicity of the species thesis, in addition to making a
comparison between the moratorium and compensatory penalty clause. In a second step,
the general aspects of lost profits given by doctrine, legislation and jurisprudence will
be addressed. From the concepts discussed during the research, the legislation that deals
with the subject, as well as through the study of the Repetitive Resources that deal with
the subject, will be observed the possibility of cumulation of penalty clause with the
loss of profits, in which it will be seen that the fundamental aspect to answer this is to
verify what was the intention of the parties when stipulating the penalty clause, in order

to see if the purpose was to establish additional compensation.

Key words: Penalty Clause. Cumulation. Lost Profits. Additional Compensation.
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INTRODUCAO

A cléusula penal configura-se como importante dispositivo nas relacoes
negociais, seja nas empresariais, civis ou consumeristas, auxiliando para que haja o
devido cumprimento das obrigacfes estabelecidas entre as partes, uma vez que concede
aos contratantes seguranca e celeridade.

Tendo em vista as muitas fungdes que a clausula penal pode ter, bem como as
dificuldades que ha muitas vezes para a sua aplicagdo, tal instituto mostra-se ser uma
figura bastante complexa.

Nesse sentido, ainda, cumpre destacar que tal clausula, oriunda da autonomia
privada e da liberdade contratual, vem sendo pesquisada e discutida ao longo do tempo
no ambito juridico.

Nesse cenario, e levando-se em conta a sua complexidade, uma das discussdes
mais importantes e em voga a respeito desse assunto refere-se a possibilidade da
cumulacdo da clausula penal com indenizacao suplementar e, de forma mais especifica,
com os lucros cessantes.

Verifica-se, inclusive, que a possibilidade de cumulacgdo de clausula penal com
os lucros cessantes esta sendo atualmente debatida no STJ, com 0s processos que tratam
sobre o tema por ora suspensos, a fim de que haja a pacificacdo a respeito dessa
controvérsia.’

O presente trabalho tem como objetivo justamente trazer a tona essa discussdo e
tentar responder a seguinte questdo: é possivel a cumulacéo da clausula penal com os
lucros cessantes?

Importante mencionar que a discussé@o nos Recursos Afetados pelo STJ se refere
a possibilidade de cumulagdo com lucros cessantes nos casos de inadimplemento do
vendedor em virtude do atraso na entrega de imdvel em construcdo objeto de contrato

ou promessa de compra e venda.

! Sobre o assunto, importante explicar que o REsp 1.635.428 e do REsp 1.498.484 estdo em afetacdo para
que o STJ possa orientar as instancias ordinarias da Justica para a solugdo de casos fundados na mesma
controvérsia. A respeito do tema, disponivel em
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%ADcia
s/Repetitivos-definir%C3%A30-possibilidade-de-cumular-lucros-cessantes-com-cl%C3%Alusula-penal-
em-atraso-na-entrega-de-im%C3%B3vel.> — acesso em 01°/04/2018, as 20:05.
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Todavia, a discussdo da presente pesquisa se refere a todas as situacées, seja nas
relag0es empresariais, civis ou nas consumeristas, envolvendo a possibilidade de
cumulacéo da clausula penal e lucros cessantes, utilizando-se da anélise dos Recursos
Afetados a titulo demonstrativo.

Ainda, a fim de delimitar o objeto da pesquisa, ndo sera discutida sobre a
possibilidade de cumulacdo de clausula penal com outros danos materiais, como, por
exemplo, os danos emergentes, com o presente trabalho limitando-se aos lucros
cessantes.

Para responder a questdo objeto da pesquisa, 0 presente trabalho, através do
método dedutivo, indo do geral ao especifico, ird se debrugar sobre a doutrina que trata
tanto a respeito da clausula penal, quanto a respeito dos lucros cessantes, analisando,
ainda, a legislacdo que trata sobre o tema.

Assim, delimitado o tema objeto da pesquisa e no intuito de organizar e facilitar
a compreensao sobre o assunto, o trabalho seré dividido em dois momentos: no primeiro
capitulo, serdo abordados os aspectos gerais da clausula penal.

Ja no segundo capitulo, sera feita a discussao a respeito do objeto da pesquisa,
qual seja, a discussao sobre a possibilidade de cumulacdo de clausula penal com lucros
cessantes.

Cumpre dizer que o primeiro capitulo dessa pesquisa sera subdividido em duas
partes.

Na primeira, sera feita uma breve contextualizacdo histérica da origem da
clausula penal no Direito Romano — em que era chamada de stipulatio poenae —, com
enfoque para a finalidade pela qual ela foi criada, com indole sancionatoria, e como era
a sua aplicacao.

Ainda, sera visto, brevemente, como a clausula penal, na ldade Média, passou a
ter uma funcéo indenizatoria.

Ap0s a analise do contexto historico, serdo vistas as principais caracteristicas da
clausula penal.

Nesse sentido, serd dado enfoque no conceito de clausula penal dado pela
doutrina, nos aspectos da acessoriedade e da condicionalidade, no seu objeto, nos seus
limites de fixacdo, no fato de ser expressa e ter que ser estipulada pelos préprios

contratantes.
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Ademais, outro aspecto da clausula penal a ser analisado € o da possibilidade de
reducdo da clausula penal pelo juiz em determinados casos, se considerar
manifestamente excessiva.

Na segunda parte do primeiro capitulo, serd analisada a funcdo da clausula
penal, através de uma comparacao das duas teses que tratam sobre esse tema: a Visdo
tradicional, chamada de natureza hibrida da clausula penal, e a visdo que a doutrina esta
passando, recentemente, a adotar, chamada de tese da duplicidade de espécies da
clausula penal.

A titulo comparativo, ird ser analisada a perspectiva funcional da clausula penal
em outros paises, principalmente no direito portugués, que tem grande influéncia sobre
0 brasileiro.

Ademais, sera feito um comparativo entre a clausula penal moratéria e a clausula
penal compensatéria, com destaque para as suas diferencas, consequéncias no ambito
juridico e a importancia da intencdo das partes ao estipularem a clausula penal para a
sua diferenciacdo. Para tanto, serd utilizada a doutrina e o disposto no Codigo Civil a
esse respeito.

No segundo capitulo, serdo explicados os lucros cessantes, dividindo-se tal tema
em dois momentos: em um primeiro, seré explicado o seu conceito e a necessidade de
comprovacao.

Ademais, sera dada énfase em alguns conceitos importante para uma melhor
compreensdo a respeito dos lucros cessantes, como dano, danos patrimoniais, prejuizo
futuro e perdas e danos.

Em um segundo momento, sera destacado o principio da razoabilidade que o
norteia, os danos diretos e imediatos, bem como a necessidade do preenchimento dos
pressupostos da responsabilidade civil para que haja a configuracdo dos lucros
cessantes.

Por fim, serd discutido a respeito da possibilidade de cumulagdo de clausula
penal com a indenizacdo suplementar, também com a divisdo desse ponto em duas

partes.

12



Na primeira parte, através de pesquisa doutrinaria sobre o tema, sera feita uma
analise critica do art. 416, do CC?, sendo feito um comparativo com o disposto no
Cadigo Civil portugués a esse respeito.

Posteriormente, serd abordada a questdo da possibilidade de cumulagdo de
clausula penal com os lucros cessantes propriamente ditos, tendo como analise 0s
Recursos Repetitivos que tratam sobre o tema, bem como os conceitos abordados ao
longo deste trabalho.

Dessa maneira, a presente pesquisa, através do caminho acima descrito, ira
debater tema de suma importancia nas relacdes negociais, oferecendo, na discussao do
objeto de pesquisa do trabalho, compreensdo sobre a possibilidade de cumulacdo de

clausula penal com lucros cessantes.

2 Art. 416, paragrafo Unico, do Codigo Civil Brasileiro: "Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na
clausula penal, ndo pode o credor exigir indenizacdo suplementar se assim ndo foi convencionado. Se o
tiver sido, a pena vale como minimo da indenizagdo, competindo ao credor provar o prejuizo excedente.
Paragrafo Gnico. 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
indenizacdo, competindo ao credor provar o prejuizo excedente."
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1. DA CLAUSULA PENAL

1.1. ASPECTOS GERAIS DA CLAUSULA PENAL

Para gque se faca uma melhor analise da possibilidade de cumulacdo da clausula
penal com os lucros cessantes, objeto da pesquisa, é necessario, antes de tudo, realizar
uma abordagem mais especifica sobre a figura da clausula penal.

Dessa maneira, a primeira parte do presente trabalho tem como escopo fazer
uma descri¢do da clausula penal.

Para tanto, faz-se necessario, primeiramente, uma contextualiza¢do historica da
clausula penal na sua origem, qual seja, o Direito Romano, em que era chamada de
stipulatio poenae, analisando a funcéo pela qual foi originalmente criada e como era a
sua aplicacéo.

Apds essa andlise, sera feita uma descricdo das caracteristicas da clausula penal,
com enfoque no seu conceito dado pela doutrina, nos aspectos da acessoriedade e da
condicionalidade, no fato de ser expressa e ter que ser estipulada pelos préprios
contratantes, no seu objeto, nos seus limites e na possibilidade de reducdo pelo juiz em

determinados casos.

1.1.1 A Clausula Penal no Direito Romano

Historicamente, o instituto da clausula penal tem origem no Direito Romano,
chamado pelos romanos de stipulatio poenae, e cuja finalidade consistia em impor ao
promitente uma prestacdo em favor do estipulante, para o caso do fato estipulado entre
as partes n3o viesse a se realizar.’

Nesse sentido, cabe dizer que o instituto da stipulatio poenae era a Gnica san¢do

dos pactos.”

3 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil: obrigacdes em geral, volume Il. 6 ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1995, p. 188.

4 MATTIA, Féabio Maria de. Clausula Penal Pura e Clausula Penal N&o Pura. Doutrinas Essenciais
Obrigac6es e Contratos, vol. 2, pp. 1.117/1150, junho/2011, p. 1.117.
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Sobre a stipulatio poenae e suas fun¢des no Direito Romano, afirma Serpa

Lopes que:

“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 obrigacdo; o segundo, desonerar o
credor do encargo da prova, no caso de inadimplemento da obrigagéo.”®

Cumpre destacar ainda que, ndo cumprindo o devedor a sua obrigacéo, o credor
poderia escolher entre exigir o seu cumprimento ou o da pena, inclusive reclamando em
valor superior a que fora determinada, no caso de o montante da pena ficar abaixo da
quantia do seu interesse lesado.®

Antes da existéncia da stipulatio poenae, era exigida prova rigorosa dos
prejuizos experimentados pelo credor ao reclamar de indenizacdo decorrente do
inadimplemento, principalmente quando a obrigacéo tinha por objeto obrigacao de fazer
ou de n&o fazer.’

Com a stipulatio poenae, o credor, em vez de ter que provar 0 montante do seu
prejuizo, poderia tdo somente demonstrar a inexecucdo do prometido e a reclamar o
pagamento da multa estabelecida.®

Ainda, importante mencionar que a stipulatio poenae era um negécio
eminentemente formal que se estruturava por meio de uma pergunta solene que o credor
fazia ao devedor, a qual ele respondia com a palavra spondeo e, com 0 uso solene de
tais palavras, surgia a obrigacéo.®

Nelson Rosenvald destaca que eram feitas duas promessas: "a primeira, a
respeito de determinada prestacéo; a outra, relativa ao pagamento da pena, em caso de
descumprimento da prestacdo originaria."°

Dessa maneira, verifica-se que a stipulatio poenae se trata de esquema que
remete o perfil atual da clausula penal de figura acessoria da obrigagéo principal.*

Cabe destacar que a stipulatio poenae, ainda, consistia numa sancdo

particularmente severa ao devedor inadimplente, uma vez que a pena: (i) ndo tinha

> SERPA LOPES, Miguel Maria de. Op. cit., loc. cit.

6 PINTO MONTEIRO, Anténio. Clausula Penal e Indemnizacdo. Coimbra: Almedina, 1990, p. 357.

7 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte Geral das Obrigacdes. Volume 2. 30% ed. Saraiva: Séo
Paulo, 2002, p. 266.

& Ibidem, p. 267.

9 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: a pena privada nas relagdes negociais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 5.

10 1bidem, p. 6.

11 bidem.
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limites; (ii) ndo era suscetivel de reducdo, nem em razdo do cumprimento parcial da
obrigacdo; (iii) poderia ser cumulada, havendo declaracdo nesse sentido, com o
cumprimento da obrigagdo principal; (iv) era devida independentemente de culpa do
devedor.

Nesse sentido, destaca Pinto Monteiro:

(...) Cremos que de todo o exposto uma conclusdo poderd, seguramente,
extrair-se: a stipulatio poenae constituia uma sangéo particularmente severa
contra o devedor inadimplente. O regime a que ela estava submetida
evidencia bem o seu particular rigor: recorde-se que a pena nao tinha limites;
ndo era susceptivel de ser reduzida, mesmo havendo cumprimento parcial;
podia acrescer, existindo declaragdo nesse sentido, ao cumprimento da
prestacdo principal; ndo impedia o credor de reclamar uma soma maior, caso
0 montante da pena ficasse aquém do valor do seu interesse lesado; e,
segundo a opinido dominante, a pena seria devida, em principio,
independentemente de culpa do devedor.*®

Verifica-se que a stipulatio poenae servia como medida de pressdo sobre o
devedor, com o objetivo de reforgar o cumprimento da obrigagéo e, dessa forma, tutelar
o interesse do credor.'*

Todavia, em que pese 0 seu rigor, ndo se configurava como uma pena privada,
com eficécia punitiva, uma vez que, da analise das fontes, ndo se percebe que 0 ndo
cumprimento fosse caracterizado como um delito.*®

Sobre a pena estabelecida entre as partes no Direito Romano, Pinto Monteiro

esclarece:

Quanto a pena, criada por meio da stipulatio, essa consistia, quase sempre,
numa prestacdo de natureza pecunidria, que o promissor se obrigava a
satisfazer. Mas ndo estava excluido que pudesse revestir outra natureza. Em
qualquer caso, se o obrigado ndo observasse determinado comportamento,
poena committiur, quer dizer, o stipulator tornava-se credor da pena,
podendo exigi-la do devedor.®

Em que pese tivesse como funcdo garantir indiretamente a execugdo da
obrigagdo principal, conforme ja visto, ha uma divergéncia na doutrina quanto a

possibilidade da stipulatio poenae ter funcao indenizatoria.

12 TAVARES, Fernanda Girardi. Reducdo da Clausula Penal: uma releitura baseada no perfil
funcional, 2008, p. 22.

13 PINTO MONTEIRO, Antonio. Op. cit., p. 361.

14 Ibidem.

15 Ibidem.

16 |bidem, p. 353.
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Por um lado, Mattia entende que a stipulatio poenae no Direito Romano teve
uma evolucéo gradual, mas néo totalmente atingida, podendo, ao final, ter como fungéo
servir de pena, de pena e acumulacdo de indenizacdo ou tdo somente de
predeterminacéo dos danos decorrentes do inadimplemento da obrigacéo.’

Nesse mesmo sentido, Serpa Lopes destaca que, mais do que a reparacdo do
prejuizo, o objetivo da stipulatio poenae era a repressdao do inadimplemento do
devedor.®

Todavia, a medida que o Direito foi se desenvolvendo no Direito Romano,
perdeu-se esse carater fortemente penal, evoluindo para o papel de elemento reparador,
de composicio das perdas e danos.*®

Adota-se aqui, todavia, 0 mesmo entendimento de Pinto Monteiro, no sentido de
que atribuir a stipulatio poenae uma dupla funcdo, tal como esta é concebida no
presente, compelindo o devedor a uma indenizacdo previamente fixada, é pretender
compreender e inserir o passado em quadros juridicos preconcebidos.?°

Nesse passo, o fato da pena dispensar o credor de provar 0 Seu interesse ndo
significava que ela equivaleria a uma fixacao antecipada de indenizagdo.?*

Tal situacdo serviria tdo somente para fixar o valor da prestacdo, facilitando,
dessa forma, a propria execucdo das obrigagBes.?? Assim, verifica-se que a clausula
penal foi concebida, no Direito Romano, como medida sancionatéria®.

Importante destacar ainda que, durante a Histdria, a clausula penal continuou
evoluindo, através dos canonistas no periodo da Idade Média até chegar as codificacdes
na era moderna.?*

Na Idade Média, a clausula penal passou a figurar de forma habitual nas relagdes
negociais, e era utilizada com o objetivo de iludir a proibicdo de empréstimos e juros, o
gue motivou tedlogos e canonistas a se ocuparem da matéria, sendo o grande legado da
doutrina canonista na Idade Média a respeito da clausula penal o assentamento da sua

figura para o campo da indenizago.?®

17 MATTIA, Féabio Maria de. Op. cit., p. 1.118.

18 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Op. cit., p. 189.
19 Ibidem.

2 PINTO MONTEIRO, Anténio. Op. cit., p. 363.

21 ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 6.

2 PINTO MONTEIRO, Anténio. Op. cit., p. 365.

2 |bidem, p. 757.

24 PINTO MONTEIRO, Anténio. Op. cit., p. 350.

2 TAVARES, Fernanda Girardi. Op. cit., p. 24.
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Dessa maneira, verifica-se que foi na Idade Média, € ndo no Direito Romano,
que houve uma reacdo a indole sancionatéria da clausula penal, que culminou por
remeter a figura ao campo indenizatdrio.?

Essa identificacdo de funcdo indenizatoria, influenciada também pelos estudos
de Pothier, viria a ser proclamada no Cddigo Civil Francés de 1804 e por outros codigos
da era moderna.?’

Foi no Direito Romano, todavia, em que se percebe a legitimacao historica da
clausula penal, através das fontes romanas e da construcdo juridica da figura da

stipulatio poenae.?®

1.1.2 Caracteristicas da Clausula Penal

No Direito Brasileiro atual, o Cédigo Civil de 2002, assim como o Codigo Civil
de 1916, ndo definiu o conceito de clausula penal?®, permitindo & doutrina determina-lo
através de uma perspectiva funcional, conforme o complexo das funcGes efetivamente
desempenhadas pela figura segundo o escopo visado pelas partes.*

Atualmente, entende-se que a clausula penal é um pacto acessorio pelo qual as
partes, por convencao expressa, submetem o devedor que descumprir a obrigacdo a uma
pena em caso de mora ou de inadimplemento®!. Acrescenta-se o fato de ndo haver a
necessidade de o credor alegar prejuizo.®

Nesse passo, ainda, Martins-Costa conceitua a clausula penal da seguinte

maneira:

Gerada pelo exercicio da autonomia privada, a clausula penal é uma figura
complexa. Consiste na estipulagdo em que ambas as partes, ou apenas uma,
se obriga (m) antecipadamente a efetuar certa prestacdo, normalmente em

26 ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 7.

Z7PINTO MONTEIRO, Anténio. Op. cit., p. 756.

28 |bidem, p. 350.

29 Nesse sentido, ao contrario do direito brasileiro, outras legislacdes da familia romano-germanica
conceituaram a clausula penal em seus cddigos civis. A titulo exemplificativo, o Codigo Civil portugués
conceitua a clausula penal em seu art. 810, 81°, da seguinte maneira: "As partes podem, porém, fixar por
acordo o montante da indemnizacao exigivel: é o que se chama clausula penal.”

30 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cddigo Civil, volume V, tomo Il: do
inadimplemento das obrigaces. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 607.

31 WALD, Arnoldo. Direito Civil: direito das obrigacGes e teoria geral dos contratos, 2. 21 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 192.

32 GOMES, Orlando. Obrigacdes. 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 190.
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dinheiro, em caso de inadimplemento de determinada obrigacdo, para
proceder a liquidacéo do dano ou para compelir o devedor ao cumprimento.

Ainda, importante destacar o fato de que a clausula penal ndo pode ser imposta
unilateralmente, devendo haver, assim, 0 consentimento expresso de ambos o0s
contratantes.3*

Nesse passo, acrescenta-se que deve ser ajustada pelas proprias partes
contratantes, tornando-se inadmissivel, dessa maneira, que seja delegada a terceiro a
fixacdo do seu valor.®

Ainda, destaca-se que deve ser expressa, ndo se admitindo clausula penal
implicita.®

Para Martins-Costa, pode ser chamada de "pena”, "multa”, "clausula” ou
equivalentes; o que importa é resultar do instrumento constitutivo da obrigacdo a
existéncia de uma obrigac&o acessoria.>’

Acrescenta que, no caso de inadimplemento, substituira a prestagdo principal ou
se somard a ela, sendo todas as formas de expressdo, a principio, utilizaveis,
entendendo-se que, caso pactuada em negdcio posterior ao principal, ndo ha exigéncia
de identidade de forma.3®

Importante mencionar que, como ensina Jorge Cesa, é esséncia da clausula penal
ser acessoria a obrigacdo principal, com a pena s6 se justificando na medida da
existéncia de outra obrigac&o.®

Como consequéncia, se a divida principal for invalida, a clausula penal sera
também invalida; se a divida se extingue pelo adimplemento, extingue-se também a
clausula penal.*

Todavia, a situa¢do inversa ndo se mostra verdadeira: se a clausula penal for

nula, essa nulidade néo ira afetar a obrigac&o principal.*!

3 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 608.

3 PINTO MONTEIRO, Anténio. Clausula Penal e Comportamento Abusivo do Credor in Revista
Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro n® 25,
p. 128, 2004.

35 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Obrigagdes — 22 Parte. 182
ed. S&o Paulo: Saraiva, 1983, p. 197.

3% MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 638.

37 |bidem, pp. 640/641.

38 |bidem.

39 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Inadimplemento das Obrigacfes: comentarios aos arts. 389 a
420 do Cddigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 235.

40 1bidem, pp. 235/236.

41 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 638.
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Seguindo essa linha de acessoriedade, identificam-se os sujeitos da clausula
penal como os que figuram na obrigacdo principal, ou seja, a identidade entre ambas
pressupde que a pena convencional serd invariavelmente subscrita pelo devedor da
obrigac&o que se assegura em favor do credor que nela esta inserido.*?

Se assim ndo o fosse, ndo se trataria de uma clausula penal propriamente dita,
mas de uma caugdo pessoal qualquer, como uma fianca, na qual alguém se
responsabilizaria patrimonialmente pelo adimplemento de obrigacéo alheia.*®

Ademais, faz-se necessario destacar o aspecto de condicionalidade da clausula
penal, ou seja, ela s6 é chamada para atuar na hipdtese de ocorréncia de
inadimplemento.*

Nesse sentido, importante mencionar o art. 408 do CC*®, que declara
expressamente ser requisito para incorrer em clausula penal, além do descumprimento
do devedor, a existéncia de culpa.

Necessario referir que o descumprimento pode ser definitivo ou a violacdo
positiva do contrato, ou pode consistir na mora.*®

Nesse passo, mostra-se importante trazer o conceito juridico de cumprimento
para uma melhor compreenséo.

Segundo Ruy Rosado de Aguiar, o cumprimento é quando o devedor,
voluntariamente ou a instancia do credor, por intimacdo ou notificacdo, antes ou durante
a tramitacdo do processo de conhecimento ou de execucdo, realiza a prestacao devida,
satisfazendo o interesse do credor, em atencdo aos principios da boa-fé, nos termos do
art. 422 do CC*, e da pontualidade.*®

Ainda, destaca-se que a clausula penal pode ter como objeto coisa que néo seja o
dinheiro.*

Assim, ela pode ser convencionada em prestacdo de outra natureza que ndo seja

a pecuniaria, como a entrega de uma coisa, a realizacdo de um ato ou servico, a

42 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: a pena privada nas relagdes negociais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 49.

4 Ibidem.

4 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. cit., p. 236.

45 Art. 408 do Codigo Civil Brasileiro: "Incorre de pleno direito o devedor na clausula penal, desde que,
culposamente, deixe de cumprir a obrigacao ou se constitua em mora."

% MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 634.

47 Art. 422 do Cadigo Civil Brasileiro: "Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé."

48 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Extingdo dos Contratos por Incumprimento do Devedor. 22 ed.
Rio de Janeiro: Aide, 2003, pp. 91/92.

49 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil: obrigacdes em geral, volume Il. 6 ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1995, p. 201.
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abstencdo de um fato ou mesmo a perda de determinada vantagem, como de uma
benfeitoria ou melhoramento.>°
Sobre a possibilidade da pena nao ser na forma pecuniaria, afirma Arnoldo Wald

que:

A clausula penal apresenta-se geralmente sob a forma de pagamento de
determinada quantia em dinheiro, admitindo-se, todavia, a clausula cujo
contelido seja a pratica de ato ou mesmo uma abstencdo por parte do
inadimplente (v.g., enquanto ndo entregar a mercadoria ndo podera ausentar-
se do Pais; se ndo construir a casa dentro do prazo convencionado o
empreiteiro devera fazer mais um quarto).*

E estipulada normalmente no proprio contrato firmado, podendo, todavia, ser
instituida em aditamento, desde que em momento anterior a inexecucdo da obrigacao
principal.>

Nesse sentido, as partes podem deliberar sobre a clausula penal em momento
posterior ao contratado para, por exemplo, atribuir maior seguranca juridica a relacéo ou
facilitar a liquidagdo do dano.*

Ainda, importante destacar que a clausula penal é instituto que interessa ao
ambito das obrigacBes autbnomas negociais, podendo figurar tanto nos negdcios
juridicos bilaterais, quanto unilaterais.>* Nesse sentido, ¢ licito inserir clausula penal no
testamento, que é ato unilateral, forcando, assim, a obrigacdo do herdeiro de pagar o
legado.>

Cumpre referir ainda o art. 409 do CC%®, que declara que a clausula penal
estipulada pode se referir a inexecucdo completa da obrigacdo, a de alguma clausula
especial ou a mora.

Em outras palavras, para Martins-Costa, a clausula penal pode se referir (i) a
inexecucdo completa da obrigacdo; (ii) apenas a algumas, ou a uma clausula especial,

cujo inadimplemento o credor queira evitar; (iii) apenas a mora, seja da prestacdo

50 MONTEIRO, Washington de Barros. Op. Cit., pp. 196/197.

I WALD, Arnoldo. Op. cit., p. 193.

52 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 191.

> FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. cit., p. 254.

> FERRIANI, Carlos Alberto. Da Clausula Penal. Revista de Direito Bancario e do Mercado de
Capitais, vol. 55/2012 , p. 133 165, Jan - Mar / 2012, p. 138.

5 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil, volume Il. 4% ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1976, p. 131.

56 Art. 409 do Cédigo Civil Brasileiro: "A clausula penal estipulada conjuntamente com a obrigagéo, ou
em ato posterior, pode referir-se a inexecucdo completa da obrigagdo, a de alguma clausula especial ou
simplesmente a mora."
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principal, seja da prestacdo secundaria; (iv) a violagdo positiva do contrato, pela
violacdo do dever de protegdo.>’

No que tange aos limites da clausula penal, o art. 412 do CC®® mostra-se
expresso ao afirmar que o valor da cominacdo imposta ndo pode exceder o da obrigacéo
principal.

No que tange a definicdo de obrigacdo principal, Jorge Cesa possui 0
entendimento de que seria aquela realizada pela parte a qual o inadimplemento enseja a
aplicacdo da pena, devendo-se entender como o conjunto de prestacdes que dizem
respeito a prestacdo principal da outra parte.>®

Assim, a titulo exemplificativo, na compra e venda de um automovel a
obrigacéo principal equivaleria ndo s6 ao preco do automovel, mas a este acrescido do
frete, uma vez que essa € a prestacdo correspondente a obrigacdo principal da outra
parte.®® Tal restricdo serve para coibir abusos e injusticas.®*

Ainda, cabe explicar que a garantia da ordem publica e a proibicéo dos negécios
usurérios, a titulo demonstrativo, para a tutela do contraente hipossuficiente, sdo
exemplos significativos desta atitude legislativa de se impor limites ao valor da clausula
penal.?

Nessa sentido, para aquelas situacdes que ensejam uma tutela especial, ha a
fixacdo de limites rigidos na clausula penal, como, por exemplo, nos negécios que
configuram relacdes juridicas de consumo, em que o art. 52, §1°, do CDC® é expresso
ao afirmar que o valor da clausula penal ndo pode ultrapassar o limite de 2% do valor da

divida.®*

> MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 639.

%8 Art. 412 do Cédigo Civil Brasileiro: "O valor da cominacdo imposta na clausula penal ndo pode
exceder o da obrigacéo principal."”

5 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. cit, p. 268.

€0 Ibidem.

61 GOMES, Orlando. Op. cit., p. 190.

62 PINTO MONTEIRO, Antonio. Clausula Penal e Comportamento Abusivo do Credor in Revista
Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro n® 25,
p. 114, 2004.

83 Art. 52, §1°, do Codigo de Defesa do Consumidor: "As multas de mora decorrentes do inadimplemento
de obrigacBes no seu termo ndo poderdo ser superiores a dois por cento do valor da prestacdo."

8 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., pp. 676/677.
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Ainda sobre os limites da clausula penal, importante destacar o art. 413 do CC®°,
que declara que o juiz pode reduzir a pena se a obrigacdo principal tiver sido cumprida
em parte ou se 0 montante da penalidade for manifestamente excessivo.

Sobre a questdo da reducdo equitativa da clausula penal pelo juiz que trata esse

artigo, Jorge Cesa afirma que:

A pena deve ser reduzida equitativamente. Muito embora a
"proporcionalidade” faca parte do juizo de equidade, ela ndo foi referida no
texto e tal circunstancia ndo € isenta de conteddo normativo. Ocorre que o
juizo de equidade é mais amplo do que o juizo de proporcionalidade,
entendida esta como "proporcionalidade direta" ou "matematica. Assim, por
exemplo, se ocorreu adimplemento de metade do devido, isso ndo quer dizer
que a pena prevista deva ser reduzida em 50%. Serdo as circunstancias do
caso que determinardo. Estardo em questdo os interesses do credor, ndo s6
patrimoniais, na prestacdo, o grau de culpa do devedor, a situacdo econdmica
deste, a importancia do montante prestado, entre outros elementos de cunho
valorativo. Entre eles, ganha relevo interpretativo o carater predominante da
clausula no negdcio juridico concreto, ou seja, se mais punitiva ou se mais
voltada a pré-liquidar os danos." ¢

Para Martins-Costa, se o inadimplemento ndo se estendeu ao todo, mas tao
somente a parte do negdécio, seria injusto permitir que o credor, que ja se beneficiou
com o cumprimento parcial da prestacdo, receba, por inteiro, a clausula penal
convencionada.®’

Nesse sentido, ainda, possui 0 entendimento de que deve ser observada a
utilidade, para o credor, da prestacio parcialmente cumprida pelo devedor.58

Nesse passo, a hipotese do excesso manifesto da clausula penal deve ser aferida
com base na equidade-razoabilidade e com a ponderacdo do juiz tendo como base
determinados elementos concretos.®®

Tais elementos concretos seriam: as condi¢fes negociais, a propria estrutura
econdmica da operacdo, a identificacdo de eventuais contrapartidas que possam
beneficiar o devedor, a conduta do mesmo, a gravidade da infracdo, a natureza e a

finalidade do negocio, por exemplo.”

8 Art. 413 do Cddigo Civil Brasileiro: "A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a
obrigacdo 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 negdcio."”

% FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. cit, p. 273.

8 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 687

& |bidem.

8 TAVARES, Fernanda Girardi. Redugdo da Clausula Penal: uma releitura baseada no perfil
funcional, 2008, p. 146.

70 Ibidem.
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Ademais, a intervencao judicial referente a reducdo da clausula penal constitui
medida de exce¢do em contratos paritarios, e ndo pode ocorrer de oficio, obedecendo ao
principio da demanda.’

Ainda sobre esse artigo, Pinto Monteiro destaca que se trata de uma evolugdo no
Direito Brasileiro, ao afirmar que se conseguiu conciliar a autonomia privada com 0s
ditames da justica material, proporcionando, dessa forma, um justo equilibrio nas
relagBes negociais.”?

Em sintese, observa-se que as principais caracteristicas da clausula penal sdo: o
fato de ter de ser expressa e imposta pelos proprios contratantes, bem como a sua
acessoriedade (sendo a pena nula se a obrigacdo principal assim for) e a sua
condicionalidade.

Ainda, verifica-se que o seu objeto ndo precisa ser necessariamente em forma de
pectnia, além do fato da clausula penal poder se referir a inexecugdo completa da
obrigacdo, a de alguma clausula especial ou a mora.

Por fim, percebe-se que o valor da clausula penal ndo pode exceder o da
obrigacdo principal, podendo, ainda, haver reducdo em caso de ser manifestamente
excessiva, levando-se em conta determinados aspectos, como, por exemplo, as

condicBes negociais, a natureza e a finalidade do negécio.

1.2 A PERSPECTIVA FUNCIONAL DA CLAUSULA PENAL E SUA
FINALIDADE

Nessa segunda parte do primeiro capitulo, sera analisada, em um primeiro
momento, a clausula penal através da perspectiva funcional, descrevendo as duas visfes
sobre a sua natureza juridica, a saber: a visao tradicional, chamada de natureza hibrida
da clausula penal e a tese da duplicidade de espécies da clausula penal.

A partir disso, serdo analisadas as diferencas entre cada visdo, com enfoque dado
na funcéo da clausula penal.

Em um segundo momento, serdo explicadas as diferencas entre clausula penal

moratoria e compensatoria, analisando as diferencas entre essas modalidades, as

1 Ibidem.

2 PINTO MONTEIRO, Anténio. Clausula Penal e Comportamento Abusivo do Credor in Revista
Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro n® 25,
p. 141, 2004.
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dificuldades que ha muitas vezes em distingui-las e as consequéncias de cada uma nas

relagdes negociais.

1.2.1 A Funcéo da Clausula Penal

A nocdo da clausula penal através de uma perspectiva finalista e funcional tem
como objetivo atingir a declaracdo de vontade das partes e a finalidade visada pelos
contratantes.”

No que tange a fungdo da clausula penal, importante destacar que ha duas visdes
sobre a sua natureza juridica: a tradicional, chamada de natureza hibrida da clausula
penal e a tese da duplicidade de espécies da clausula penal.

Quanto a primeira visdo, para Martins-Costa, a tese da natureza mista a clausula
penal é destinada, a um sO tempo, a estimular o devedor ao cumprimento e a liquidar
antecipada e convencionalmente o dano.’

Ainda sobre a tese da natureza hibrida, ensina Jorge Cesa que:

Com efeito, talvez influenciada pelo movimento historico de extingdo de
penas de natureza civil, a doutrina viu e acostumou-se a ver na clausula penal
um instituto unitario, mas funcéo duplice ou hibrida: ela seria um misto de
pena e indenizacdo. Por um lado, ela coage psicologicamente, atuando para
que o devedor, temeroso dos efeitos da clausula penal, pague corretamente.
Por outro lado, caso houvesse inadimplemento, os danos j& estariam
liguidados, de modo que o credor ndo precisaria ocupar-se com a
demonstracdo da existéncia do prejuizo e do montante deste, o que Ihe poupa
muito trabalho e, por outro lado, torna seu crédito mais efetivo. Como dito:
um instituto com funcéo dupla ou hibrida.”™

Dessa maneira, na visdo tradicional, verificam-se duas funcbes da clausula
penal: (i) a de reforgar o vinculo obrigacional, intensificando, com o ajuste da referida
clausula, o dever de prestar por parte do devedor ao credor; e (ii) a de indenizar,
admitindo que a inexecucgdo faculta, assim, a liquidagédo antecipada das perdas e

danos.’®

2 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cddigo Civil, volume V, tomo II: do
inadimplemento das obrigacfes. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, pp. 610/611.

74 |bidem, p. 611.

S FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Inadimplemento das ObrigacOes: comentarios aos arts. 389 a
420 do Cddigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 237.

76 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicdes de Direito Civil, volume Il. 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1976, p. 128.
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Sobre a primeira funcdo, cumpre explicar que, para Pontes de Miranda, a
clausula penal serve para estimular o devedor ao cumprimento do contrato.”” Nesse
sentido, o devedor, conhecendo o valor da sancdo, serd estimulado a cumprir o
acordado.”®

Dessa forma, a clausula penal traz consigo a representacdo de uma pena, ou seja,
de coercdo exercida contra o devedor, com 0 objetivo de melhor assegurar o
cumprimento de determinada obrigacéo.”

Ainda, como ensina Serpa Lopes, o devedor ndo pode fugir dos efeitos da
clausula penal sob a alegacdo de néo ter ocorrido prejuizo, compelindo, assim, a efetuar
o adimplemento e, ainda, eximindo o credor do 6nus da prova.®

J& sobre a finalidade de prefixacdo de perdas e danos, Cavalieri Filho entende
que as partes, ao estimarem previamente as perdas e danos a serem ressarcidas por
aquele que descumprir o contrato, possuem a vantagem de evitar a tarefa de liquidar o
dano.®

Destaca que tais danos, em muitos casos, mostram-se de dificil demonstrag&o, de
tal maneira que a penalidade estipulada na clausula pode ser exigida independentemente
de prova de qualquer prejuizo.?

A pena representa 0 montante das perdas e danos preestabelecidos entre as
partes, calculados com base no eventual prejuizo decorrente do descumprimento da
obrigac&o.®

Verifica-se que a doutrina passou a rejeitar a ideia de uma natureza hibrida
agregadora de dupla funcéo.®* Nesse passo, como ensina Jorge Cesa, observa-se uma
forte tendéncia na doutrina, ainda que ndo absoluta, de romper com essa visdo da
clausula penal composto por um nucleo duplo, de carater penal e de pré-fixacdo de

danos.®

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 3 ed. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1971, tomo XXVI, p. 59.

8 PEREIRA, Caio Maério da Silva. Op. cit. loc. cit.

" FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. cit., loc. cit.

8 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil: obrigagdes em geral, volume 11. 6 ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1995, p. 198.

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 122 ed. Atlas: Sdo Paulo, 2015,
p. 386.

& |bidem.

8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte Geral das Obrigagdes. Volume 2. 30? ed. Saraiva: Sdo
Paulo, 2002, p. 264.

8 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 613.

8 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. cit., pp. 239/240.
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Nesse sentido, Pinto Monteiro critica a visdo tradicional do modelo unitario, de

natureza hibrida:

Essa construcdo apresenta trés vicios fundamentais: o primeiro, concerne a
qualificacdo da figura, sem atender ao diferente escopo das partes; o
segundo, consiste em submeter a0 mesmo regime penas com finalidades
diversas; o terceiro, € o de aceitar que a finalidade compulsoria possa
exercer-se através da indemnizagdo. Tudo somado, somos de opinido que a
perspectiva tradicional, no minimo, ndo prima pela clareza. Mas vamos mais
longe: a nosso ver, qualquer daqueles trés pontos é impossivel de sustentar, o
que, por si so, nos impele a procurar uma alternativa ao modelo tradicional &

Nesse passo, Nelson Rosenvald, também critica o modelo unitario, afirmando
que cogitar uma clausula com uma indenizacdo sancionatdria constitui uma
impossibilidade l6gica, uma contradicdo de termos, uma vez que ou a clausula
funcionard como uma sancdo compulséria ou como pré-estimativa convencional de
danos.¥’

Dessa forma, verifica-se a necessidade de diferenciar a clausula penal com
escopo coercitivo de uma com a finalidade de pré-fixar o montante da indenizagao:
enguanto a primeira é uma sanc¢do, a segunda se configura tdo somente como liquidacédo
do dano.%

Essas duas espécies de clausula penal, conforme a finalidade concretamente
visada entre os contratantes, distinguem-se em duas, a saber: (i) clausula de fixacdo de
perdas e danos e (ii) clausula de coercdo ou de pressdo ao adimplemento, com essa
ultima se dividindo em clausula penal em sentido estrito e clausula penal puramente
coercitiva.’®

No que tange a clausula de perdas e danos, a sua finalidade é estabelecer o
montante indenizatorio, especialmente para casos em que seja dificil ou custoso liquidar
o dano, facilitando, dessa forma, a posicdo do credor, a0 mesmo tempo que da
seguranca ao devedor, ndo so pelo fato de evitar que pague quando inexiste o dano, mas
também por melhor pré-dimensionar a sua responsabilidade.®

Sobre essa questdo de pré-fixacdo de perdas e danos na clausula penal, Pinto

Monteiro ensina;

8 PINTO MONTEIRO, Antoénio. Clausula Penal e Indemnizagéo. Coimbra: Almedina, 1990, p. 497.

8 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: a pena privada nas relaces negociais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 83.

8 PINTO MONTEIRO, Anténio. Op. cit., p. 647.

8 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 614.

% FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. cit., pp. 241/242.
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O credor, temendo ndo conseguir provar todos os danos que eventualmente
possa sofrer, 0 que, além disso, implicaria um moroso processo judicial, de
resultado sempre incerto, prefere acautelar-se, através de uma avaliagao
prévia do dano que, previsivelmente, o incumprimento lhe causard. O
devedor, por seu lado, receando que o dano efectivo possa atingir proporcdes
exageradas, fora das suas previsOes, prefere, igualmente, prevenir-se contra
essa eventualidade, acordando com o credor a indemnizacdo a que este tera
direito. Qualquer das partes retira vantagens, pois, de uma fixacao antecipada
da indemnizacdo, ainda que ficando ambas sujeitas ao risco de o dano
efectivo poder divergir sensivelmente da soma acordada.®!

Ainda sobre isso, Almeida Costa destaca:

(...) salvo em convencéo ao contrério, é exigivel sob 0s mesmos pressupostos
da responsabilidade civil. Apenas com a diferenca de que ndo ha que apurar
se o credor sofreu prejuizos efectivos e qual 0 montante destes. Precisamente,
a estipulagdo de uma clausula penal destina-se a dispensar tais averiguacdes
e, por conseguinte, também a prova do nexo de causalidade e entre o facto e
quaisquer danos. A funcdo que predomina consiste, pois, em evitar as
despesas, os atrasos e as dificuldades de um recurso ao tribunal, através da
fixacdo antecipada da indemnizac&o para o caso de incumprimento.

Quanto a clausula penal propriamente dita, Jorge Cesa ensina que a mesma tem
a finalidade de gerar pressdo ao devedor, de maneira a conduzi-lo ao adimplemento e,
em funcgdo disso, ela ndo dependeria da existéncia concreta do dano, aplicando-se,
portanto, mesmo que o dano ndo exista, tendo em vista que o objetivo é o cumprimento
da obrigacdo.%

Dessa maneira, na hipdtese de a clausula penal estipular valor superior ao do
dano, caso nao haja excesso, ndo ha que se falar em reducdo, uma vez que € da natureza
das penas que elas representem algo que aquele que a ela se sujeita busca evitar.®*

Sobre a clausula penal em sentido estrito, Pinto Monteiro afirma que ela é um
meio especifico de compulsdo ao cumprimento, que ndo se confunde, contudo, com o

efeito tipico e normal da obrigacdo de indenizar.%®

91 PINTO MONTEIRO, Antonio. Clausula Penal e Comportamento Abusivo do Credor in Revista
Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro n® 25,
p. 118, 2004.

92 ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Direito das ObrigacGes. 122 ed., Coimbra: Almedina, 2011, p.
799/800.

9 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. cit., p. 241.

% Ibidem.

% PINTO MONTEIRO, Anténio. Clausula Penal e Indemnizagdo. Coimbra: Almedina, 1990, p. 627.
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Ainda, conforme Martins-Costa, a clausula penal em sentido estrito tera carater
substitutivo a prestacdo, tendo em vista que seu valor abarca a satisfagdo do interesse do
credor.%

No que concerne a clausula puramente coercitiva, a especificidade dessa
clausula esta no fato de que a mesma se configura como um plus, acrescentando-se, por
conseguinte, a execucdo especifica da prestacdo ou a indenizacdo pelo ndo
cumprimento.®’

Ainda sobre a clausula puramente coercitiva, Martins-Costa acrescenta 0

seguinte:

Nesse caso 0 montante acordado ndo valerd como substituicdo & prestacdo
devida, mas se agregara a indenizacao (ou a prestagdo a final realizada). Tal
ocorre quando a cldusula penal é pactuada com o intuito exclusivamente
compulsivo-sancionatorio. Atua como estimulo ao adimplemento, atraves de
ameagca, ao devedor, de ter que efetuar uma outra prestagdo, mais gravosa, a
especificidade residindo no fato de a clausula ser acordada como um plus,
como algo que acresce a execugao especifica da prestagdo ou a indenizacao
pelo inadimplemento.%

Como forma a demonstrar essa mudanca na doutrina, verifica-se, na pratica,
tanto no sistema romano-germanico, quanto no sistema anglo-saxonico, a diferenciacéo
da clausula penal com escopo coercitivo de uma com a finalidade de pré-fixacdo de
perdas e danos.

Apenas a titulo ilustrativo, observa-se no Direito Alemdo a existéncia de uma
clausula penal, fundamentada frente ao dever de prestacdo que visa reforcar e aplicavel
independente da existéncia de prejuizo efetivo, ("Vertragsstrafe™) e uma de perdas e
danos (""Schadensersatzpauchale"), que diz respeito tdo somente ao ambito da pretensdo
indenizatdria que decorre do direito de prestacdo, e ndo aplicavel se inexistir prova de
dano concreto.*

Ja no sistema da "common law" percebe-se a distingdo entre a clausula de indole
compulsoéria ("penalty clause™), com o objetivo de compelir o devedor ao cumprimento

e assegurar a realizacdo da prestacdo, e a com escopo meramente indenizatorio

% MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 619.

9 PINTO MONTEIRO, Antonio. Clausula Penal e Comportamento Abusivo do Credor in Revista
Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro n® 25,
p. 124, 2004.

% MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 620.

% FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. cit., pp. 240/241.
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("liquidated damages clause™), que tem como funcdo liquidar o dano, procurando
antecipadamente avaliar o seu montante.1%

Dessa forma, ainda que a teoria da tese hibrida, entendendo a clausula penal
como um modelo unitario, seja a visdo mais tradicional a respeito do tema, verifica-se,
inclusive no direito estrangeiro, uma tendéncia de se utilizar a tese da duplicidade da

clausula penal.

1.2.2 A Clausula Penal Moratoria e Compensatéria

Deve-se atentar para as diferencas entre as modalidades da clausula penal, quais
sejam, a compensatoria e a moratoria. Nesse sentido, importante destacar os seus
conceitos conforme a doutrina, e cuja distingdo principal esta na consequéncia juridica
que produzem.t0?

Sobre esse assunto, entende-se que a clausula penal compensatoria se substitui a
obrigacdo principal, utilizando-se essa modalidade quando as partes tém por finalidade
estipular previamente as perdas e danos.%2

Como ensina Pontes de Miranda, a exigéncia da clausula penal compensatoria
exclui a pretensdo ao adimplemento ou a indenizacdo de perdas e danos, ja que acontece
a substituico. %

Outrossim, é compensatoria pois, no lugar da obrigacdo individualizada nédo
cumprida, é devida a pena particularmente indicada.®*

Dessa maneira, compete ao credor exigir ou 0 cumprimento do contrato, ou o
pagamento da clausula penal convencionada, ou as perdas e danos que demonstrar ter

sofrido.1%

100 PINTO MONTEIRO, Anténio. Clausula Penal e Indemnizacdo. Coimbra: Almedina, 1990, p. 499.
101 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo Civil, volume V, tomo II: do
inadimplemento das obrigaces. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 623.

102 MJARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 624.

103 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 3 ed. Rio de Janeiro:
Editor Borsoi, 1971, tomo XXVI, pp. 64/65.

104 FERRIANI, Carlos Alberto. Da Clausula Penal. Revista de Direito Bancario e do Mercado de
Capitais, vol. 55/2012 , p. 133 165, Jan - Mar / 2012, p. 143.

105 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte Geral das Obrigacdes. Volume 2. 302 ed. Saraiva: Séo
Paulo, 2002, p. 270.
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O art. 410 do CC*%, ao dispor que a clausula penal se convertera em alternativa
ao credor em caso de total inadimplemento da obrigacéo, relaciona-se ao conceito de
compensatoria.

Sobre esse artigo, sustenta Martins-Costa que cabe ao credor escolher entre a
exigéncia da pena ou a obrigacdo principal — se ainda for possivel atendé-la — e,
escolhendo a primeira opgdo, desaparece a pretensdo da obrigacdo originariamente
devida, sem abrir-se ensejo a ulterior pedido de perdas e danos, ja que prefixados na
pena®?’.

Nesse sentido, Jorge Cesa complementa afirmando que "ao devedor, por sua
vez, ndo h4 alternativa, ndo lhe cabendo escolher entre prestar in natura ou prestar a
pena."0

No que tange a clausula penal moratoéria, Martins-Costa a conceitua como aquela
que se aplica em virtude da mora do devedor e com a finalidade de coagir o devedor ao
cumprimento. %

Para Serpa Lopes, tal clausula se refere a uma clausula especial da obrigacéo ou
a sua mora'®,

Com efeito, aplica-se essa clausula sem prejuizo da exigéncia da prestacdo
principal !

Nesse sentido, a clausula penal morat6ria supde um cumprimento defeituoso,
mas ainda sim um cumprimento, uma vez que a prestacdo penal foi ou sera cumprida,
em que pese de maneira distinta & pactuada.*?

Dispde sobre essa clausula o art. 411 do CC%3, em que afirma que o credor tera
o0 arbitrio de exigir a satisfacdo da pena, em conjunto com o desempenho da obrigagéo

principal, quando for estipulada para o caso de mora.

106 Art. 410 do Cddigo Civil Brasileiro: "Quando se estipular a clausula penal para o caso de total
inadimplemento da obrigagdo, esta converter-se-a em alternativa a beneficio do credor."

107 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 661.

108 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Inadimplemento das Obrigagdes: comentarios aos arts. 389 a
420 do Cddigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 258.

105 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cddigo Civil, volume V, tomo II: do
inadimplemento das obrigaces. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 623.

110 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil: obrigages em geral, volume Il. 6 ed. Rio
de Janeiro: Freitas Bastos, 1995, p. 201.

111 WALD, Arnoldo. Direito Civil: direito das obrigacdes e teoria geral dos contratos, 2. 21 ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 194.

112 FERRIANI, Carlos Alberto. Op. cit., p. 143.

113 Art. 411 do Cédigo Civil Brasileiro: "Quando se estipular a clausula penal para o caso de mora, ou em
seguranga especial de outra clausula determinada, tera o credor o arbitrio de exigir a satisfacdo da pena
cominada, juntamente com o desempenho da obrigag&o principal."
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Sobre a questdo da cumulacdo que trata o referido artigo, Martins-Costa afirma

que:

A diferenca funcional da clausula penal morat6ria em relacdo a clausula
penal compensatéria explica a razdo de aqui vigorar a regra da
cumulatividade. A pena se agrega a prestacdo principal e seu valor estara em
direta relacdo com a importancia do inadimplemento relativo (mora), pois,
em regra, essa modalidade atua quando ainda purgavel a mora, essa purgagao
ndo exclui a incidéncia de clausula penal. E que, diferentemente do que
ocorre com a clausula penal compensatéria, na moratéria a penalidade nao
tem por fungdo substituir a prestagdo que ndo houve, em razdo do
inadimplemento total. A sua funcdo é — a par de garantir 0 cumprimento,
coagindo o devedor a prestar — punir o devedor que presta morosamente.*'4

Ademais, como ensina Caio Mario Pereira da Silva, € licito ajustar em contrato o
acumulo de ambas as penas, ndo havendo na doutrina ou na legislagdo nenhuma razéao
para que se repute isso.!?°

Nesse sentido, Nelson Rosenvald d& o exemplo de que figuras juridicas distintas
podem constar em um contrato que determine que o atraso do pagamento da locacao
implicard multa de 10% do valor da locacédo e que a extingdo do contrato antes do prazo
de trinta meses por desisténcia do locatario gere em favor do credor uma pena
equivalente a trés meses do valor locaticio.®

Oportuno esclarecer que, conforme ensina Jorge Cesa, as clausulas penais nédo
dizem respeito exclusivamente ao inadimplemento absoluto, e as moratérias nédo
117

compreendem exclusivamente a mora.

A esse respeito, destaca Nelson Nery Jr.:

A regra, por certo, é de que s6 se considera compensatdria a pena se a
clausula penal alude ao total inadimplemento. Porém, diante da importancia
que adquire, na dogmatica obrigacional contemporanea, o principio da
confianca, podem ser frequentes as hipdteses em que o descumprimento de
uma obrigacdo secundaria, anexa ou instrumental, ou mesmo de dever lateral,
correspondente a interesse de protecdo, efetivamente frustre as legitimas
expectativas do credor e distor¢a ou desvie a objetiva finalidade do contrato,
conduzindo a imprestabilidade da prestacdo eventualmente (mal) feita.
Nesses casos a infracdo, ainda que ndo atingindo a totalidade da prestacéo,

114 MARTINS-COSTA, Judith. Op. cit., p. 667.

115 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, volume Il. 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1976, p. 134.

116 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: a pena privada nas relagdes negociais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 84.

117 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. cit., pp. 254/255.

32



pode conduzir a clausula penal compensatéria, acarretando a eficacia de
substituicdo.®

Com efeito, o elemento essencial de distincdo encontra-se na consequéncia
juridica: enquanto as clausulas penais compensatorias sao satisfativas, isto €, substituem
a execucdo do dever originalmente prevista, as clausulas penais moratérias sdo
cumulativas, ou seja, ndo substituem a prestacdo e, em funcao disso, podem ser exigidas
juntamente com ela.!®

Sobre essa questdo, esclarece Jorge Cesa que:

Os art. 410 e 411 do Codigo Civil cuidam dessas distingdes, mas as
estabelecem de modo questiondvel. Para eles, o elemento fundamental é a
espécie de inadimplemento: se for total, a clausula penal é compensatoria
(art. 410) e, tratando-se de mora ou de descumprimento de clausula especial,
a clausula penal é moratéria. Contudo, tal modo de classificar ndo atenta para
as especificidades dos deveres referidos em clausulas especiais e dos casos de
inadimplemento parcial.*?°

A esse respeito, importante destacar o conceito de inadimplemento parcial. Para
Ruy Rosado de Aguiar, o cumprimento imperfeito compreende "violagdes contratuais
por prestacéo incompleta ou defeituosa, gerando insatisfacéo do credor, que pode ser
de variada graduacéo." *?*

Nesse sentido, complementa:

O cumprimento imperfeito pressup®e a existéncia da prestacdo, mas efetivada
de modo contrdrio a lei ou ao convencionado. Assim ocorre quando a
prestacdo da obrigacdo de dar é concretizada sem que a coisa entregue tenha
a qualidade ou a quantidade previstas, quando o fornecimento foi por periodo
inferior ao determinado, ou quando o servigo é executado com deficiéncia, e
ai se incluem os casos de violagdo ao contrato de fornecimento de servigos
profissionais de médicos, advogados, engenheiros etc.??

Ainda, é necessario esclarecer que a distincdo pratica para distinguir se uma
clausula penal é compensatoria ou se é moratdria as vezes pode apresentar
dificuldades.!?®

118 NERY JUNIOR, Nelson. Clausula Penal - Multa Compensatoria que ndo pode ser tida como
Moratdria. SolucGes Praticas de Direito, vol. 1/2014, pp. 751/765, setembro/2014, p. 756.

119 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. cit., pp. 254/255.

120 |hidem., p. 255.

121 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Exting&o dos Contratos por Incumprimento do Devedor. 22 ed.
Rio de Janeiro: Aide, 2003, p. 124.

122 |bidem.

123 pEREIRA, Caio Maério da Silva. Op. cit., p. 133.
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Para Silvio Rodrigues, um dos critérios de distin¢cdo consiste em atentar para o
valor da multa: se é de valor elevado, aproximando-se do valor da obrigacao principal,
h& que se considerd-la compensatdria, uma vez que é provavel que as partes a tenham
estipulado antevendo a possibilidade de inadimplemento absoluto.!?

Ao contrario, se reduzido for o valor da estipulacao penal, sensivelmente inferior
ao da obrigacdo principal, h& que se compreender que a clusula é moratdria, tendo em
vista que seria ilogico que para substituir as perdas e danos advindos da inexecugéo se
fixasse indenizacdo excessivamente modesta.'?

Todavia, para Caio Mario Pereira da Silva esse critério encontra-se
desprestigiado, uma vez que ndo é absoluto, sendo a vontade das partes o seu melhor
intérprete. 126

Nesse sentido, ainda, Jorge Cesa menciona que “entra em questdo a intencéo
das partes (ou da parte, quando o negoécio juridico for unilateral) em relacdo a
pena."t?’

Nesse passo, acrescenta que, se a intencdo das partes for exigir a cobranca da
pena, junto com a cobranca prevista, a clausula penal é moratéria; se, contudo, a
intencdo for pela op¢do do credor entre exigir a clausula ou a prestacdo original, a
clausula penal é compensatoria.?®

Ainda a respeito da importancia da intencdo das partes, ensina Jorge Cesa 0

seguinte:

Um exemplo melhor esclarece. Na compra e venda de um automével, pode-

se fixar a clausula penal relativa a cor dos bancos do veiculo (clausula
especial). A clausula penal pode determinar que o credor, ao receber o bem
com bancos de cor distinta, possa cobrar a pena e possa exigir a prestacdo
conforme prevista. No primeiro caso, a multa serd morat6ria; no segundo,
compensatoria.'?°

Sobre esse aspecto, ainda, Nelson Rosenvald destaca que o intérprete, em caso

de duvida no julgamento, deverd buscar a intencdo das partes materializada na

124 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte Geral das Obrigacdes. Volume 2. 30% ed. Saraiva: Sdo
Paulo, 2002, p. 272.

125 |bidem.

126 pEREIRA, Caio Maério da Silva. Op. cit., pp. 133/134.

127 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. cit., p. 255.

128 |hidem.

129 |bidem., p. 255/256.
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declaracdo de vontade para, diante das circunstancias, inferir e proclamar a natureza da
pena.t3

Essa questdo sobre a intengdo das partes serd vista com maior profundidade no
capitulo a seguir, ao ser abordado a possibilidade de cumulacao de clausula penal com

indenizacdo suplementar no ordenamento juridico brasileiro.

130 ROSENVALD, Nelson. Op. cit, p. 84.
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2. APOSSIBILIDADE DE CUMULACAO COM LUCROS CESSANTES

2.1. OS LUCROS CESSANTES

Analisado os aspectos gerais da clausula penal, como a sua formac&o historica,
principalmente no Direito Romano, suas caracteristicas, suas funcdes através das teorias
e a distincdo entre clausula moratoria e compensatdria, o presente capitulo tem por
objetivo realizar uma analise sobre a possibilidade de cumulacdo com os lucros
cessantes.

Para tanto, é necessario explicar, antes, as caracteristicas gerais dos lucros
cessantes. Assim, esse primeiro topico sera divido em dois momentos, a fim de haver
uma melhor compreenséo.

Primeiramente, sera visto o conceito de lucros cessantes e a necessidade de sua
comprovacao, com énfase em alguns conceitos importante relacionados a essa matéria,
como dano, danos patrimoniais, prejuizo futuro e perdas e danos.

Apds, serdo abordados o principio da razoabilidade e a necessidade do dano ser
direto e imediato, bem como a necessidade do preenchimento dos pressupostos da
responsabilidade civil para que haja lucros cessantes.

2.1.1 Conceito de Lucros Cessantes e a Necessidade de Prova

Os lucros cessantes consistem na perda do ganho esperavel, na frustragdo da
expectativa de lucro e na diminuicdo potencial do patriménio da vitima, podendo
decorrer ndo sé da paralisacdo da atividade lucrativa ou produtiva da vitima, como, por
exemplo, a cessagdo dos rendimentos que alguém ja vinha obtendo, como ainda da

frustracdo daquilo que era razoavelmente esperado. 3!

131 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 122 ed. Atlas: Sdo Paulo, 2015,
p. 105.
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Nesse mesmo sentido, Martins-Costa entende os lucros cessantes como o ganho
que ficou privado o credor pelo inadimplemento do devedor, consistindo na frustragéo
de um enriquecimento patrimonial.3?

Pontes de Miranda destaca ser o impedimento de elevacdo do patrimonio.**?
Acrescenta que ndo se distingue se o lucro advém de direito ou de simples fato que
ocorreu.

Destaca-se o fato de que os lucros cessantes se encaixam como danos
patrimoniais, uma vez que atingem os bens integrantes do patrimoénio da vitima, ainda
que futuros, referindo-se, dessa forma, ao conjunto de relacGes juridicas apreciaveis
economicamente. 1%

Para Jorge Cesa, 0s danos patrimoniais consistem na diferenca entre a condicéo
do patriménio da vitima apds o efeito danoso e a projecdo de como ela estaria se esse
evento ndo houvesse ocorrido.t%

Ainda, faz-se necessario trazer o conceito de dano para melhor compreenséo dos
lucros cessantes.

Para Serpa Lopes, o0 dano constitui como a diminui¢do ou subtracdo de um bem
juridico.*®

Cavalieri Filho vai nesse sentido, ao conceituar o dano "como sendo leséo a um
bem ou interesse juridicamente tutelado, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate
de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da personalidade da vitima,
como a sua honra, a imagem, a liberdade etc."'%

Retornando ao conceito de lucros cessantes, Pontes de Miranda destaca o

seguinte:

Tem-se de considerar lucro cessante todo ganho ou lucro frustrado pela
ocorréncia de fato ilicito. Frustrado é o ganho ou lucro seria de esperar-se,
tomando-se por base o curso normal das coisas e as circunstancias especiais,
determindveis, do caso concreto, inclusive a organizacdo, as medidas e
previsdes que se observavam. O ganho ou lucro ndo precisa ja existir no

132 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo Civil, volume V, tomo II: do
inadimplemento das obrigaces. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 478.

133 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 3 ed. Rio de Janeiro:
Editora Borsoi, 1971, tomo XXII, p. 213.

134 Ibidem, pp. 214.

135 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit., pp. 103/104.

13 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Inadimplemento das Obrigacdes: comentarios aos arts. 389 a
420 do Cddigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 156.

137 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de Direito Civil: obrigaces em geral, volume 11. 6 ed.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1995, p. 469.

138 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. Cit., p. 103.
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momento da lesdo. Pode ser 0 que, nas circunstancias em que se achava o
bem ofendido, seria de prever-se. Se A, em abril, montou a fabrica para ser
inaugurada em junho, quando comecaria o seu lucro, na indenizacdo tem-se
de computar esse lucro futuro, pois o dano mediato ha de ser ressarcido pelo
importe que se possa calcular, ainda que seja pelo estudo do mercado e pela
comparagdo com outras empresas ou montagens semelhantes. 3

Ademais, faz-se necessario destacar o conceito de prejuizo futuro, que
representa o marco referencial do momento da prolacdo da identificacdo dos lucros
cessantes. 14

O prejuizo futuro engloba aquele ainda ndo materializado a época da sentenga,
mas que ja surge como objetivamente previsivel de acordo com as circunstancias do
caso e as experiéncias da vida.**

Sobre a questdo da necessidade de prova dos lucros cessantes por parte da
vitima, o STJ ja possui entendimento pacifico de ser necessaria a sua comprovacao, em
caso, a titulo exemplificativo, em que a recorrente alega ter ficado sem servicos de
telefonia, mas que, todavia, ndo comprova o lucro que deixou de ganhar em razdo
disso.#?

Ainda sobre a questdo dos lucros cessantes e a sua necessidade de comprovacao,

Bruno Miragem ensina:

Os lucros cessantes devem ser demonstrados pela vitima para efeito de
atribuicdo de indenizacdo, segundo padrdes objetivos. Devem permitir aferir,
caso ndo houvesse ocorrido a conduta antijuridica do agente, se o curso
normal da atividade da vitima teria permitido que obtivesse, no futuro,
determinada vantagem econdmica. Assim, por exemplo, ocorre com quem
utiliza o automovel como instrumento de sua atividade de trabalho e, em
razdo de um acidente de trénsito ao qual ndo deu causa, deixa de poder
utilizé-lo pelo tempo necessario para conserto. Nesse caso, 0 periodo que
deixa de poder utilizar o veiculo deve ser considerado para efeito de
determinagdo do valor da indenizacdo, em acordo com os valores que
habitualmente receberia.**

Nesse mesmo entendimento, sobre a comprovacao dos lucros cessantes, Martins-

Costa exemplifica:

135 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 3 ed. Rio de Janeiro:
Editora Borsoi, 1971, tomo XXVI, p. 47.

140 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Principio da Reparacédo Integral: Indenizacdo no Cédigo Civil.
S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 187.

141 |bidem.

142 8TJ. AgRg no AResp n° 414.734/RJ. Rel. Min. Maria Isabel Gallotti. Brasilia, 08/05/2014. Disponivel
em:<https://wwz2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1T A&sequencial=131364
4&num_registro=201303526980&data=20140508&formato=PDF> — acesso em 13/05/2018, as 19:00.

143 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, pp. 170/171.
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(...) E necessario, tendo em conta as circunstancias concretas, os dados
objetivos e elementos racionalmente controlaveis da o que normalmente
aconteceria (id quod plerunque accidit) se a vitima ndo tivesse sofrido a
lesdo. Assim o caso de um concessionario de certa marca de produtos
agricolas que costuma vender, em média, "X" caixa de produto, mensalmente,
mas vem a sofrer com a conduta injustificavel da empresa concedente, que
ora ndo entrega 0 material, para entrega com atrasos, diminuindo os ganhos
do distribuidor que ainda perde parte da clientela ja formada. Nesse caso é
possivel comprovar, razoavelmente, com base na experiéncia pretérita, ndo
apenas a existéncia de lucro cessante como a sua quantificagdo.**

Paulo de Tarso Sanseverino destaca ser complexa a determinacdo dos lucros
cessantes para efeito de sua completa reparacdo, exigindo cautela do julgador na sua
afericdo.}*

Quanto a sua disposicdo legal, importante destacar o art. 402 do CC, que
declara que as perdas e danos devidas ao credor abrangem o que razoavelmente deixou
de lucrar.

Sobre esse artigo, Sanseverino critica 0 tempo verbal pretérito empregado
("deixou de lucrar"), devendo haver a conceituagdo de lucros cessantes no presente ou
no futuro, uma vez que abrangem toda a diminuicdo potencial do patrimdénio do lesado
decorrente do evento danoso.¥’

Para Martins-Costa, as perdas e danos consistem na concessdo de uma
indenizacdo em dinheiro, abrangendo, em principio, o equivalente pecuniario do
prejuizo sofrido em funcéo do inadimplemento.14®

Sobre as perdas e danos, Serpa Lopes destaca:

A reparagdo do dano mediante o pagamento de perdas e danos € representada
por uma soma de dinheiro equivalente ao valor da prestacdo descumprida e
aos prejuizos sofridos com esse inadimplemento.E sempre uma forma
subsidiaria de reparacdo, por isso que s6 a especifica, a in natura, realiza a
prestacdo descumprida, tal qual se previra, mediante o acordo das partes. A
composi¢do do dano mediante perdas e danos é, como ndo podia deixar de
ser, a que se caracteriza por meio do pagamento de uma soma em dinheiro,
que repde, tanto quanto possivel, o credor num estado de reequilibrio.4®

144 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit., pp. 479/480.
145 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Op. Cit., p. 183.
146 Art. 402 do Codigo Civil Brasileiro: "Salvo as excecOes expressamente previstas em lei, as perdas e
danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de

lucrar."

147 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Op. Cit., pp. 184/185.
148 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit., p. 470.
149 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Op. Cit., p. 489.
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Ainda sobre a questdo das perdas e danos, importante mencionar o art. 389 do
CC™™ que afirma que ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e
danos.

Para Martins-Costa, tal artigo € uma das regras centrais da responsabilidade
negocial, que é aquela consequente ao incumprimento imputavel do dever nascido no
ambito obrigacional !

Verifica-se, portanto, que os lucros cessantes constituem na perda do ganho
esperavel, na frustracdo da expectativa de lucro e na diminuicéo potencial do patrimonio
da vitima, com tal figura disposta no art. 402 do CC. Ainda, para que haja lucros

cessantes, deve haver comprovacao segundo padrdes objetivos.

2.1.2 O Principio da Razoabilidade e os Danos Diretos e Imediatos

No que toca ao principio da razoabilidade consagrado no art. 402 do CC, Sérgio
Cavalieri destaca que razoavel é tudo aquilo que seja, a0 mesmo tempo, adequado,
necessario e proporcional, ou seja, aquilo que o bom-senso diz que o credor lucraria,
apurado tendo em vista um juizo de probabilidade, em conformidade com o normal
desenrolar dos fatos.!*2

Sobre o principio da razoabilidade para apuracdo dos lucros cessantes, Jorge

Cesa destaca o seguinte:

(...) Neste, é razoavel o que é esperavel, o que é presumivel, em razdo do
andar normal dos acontecimentos e das especiais medidas adotadas pelo
lesado. Em outras palavras, pressupondo-se que a economia permaneca
nessas mesmas condicgdes, € de se cogitar que 0 mesmo lucro experimentado
antes do evento se reproduziria no futuro, se o evento dano ndo tivesse
ocorrido. No mesmo sentido, se a curva de ganhos era ascendente ou
descendente. Na hip6tese de ser atingido um negdcio recente, ou acidentado
um jovem, é de se verificar o que um outro negdcio semelhante ou outro
jovem ganharia, posto nas mesmas condi¢fes. Se o negdcio foi objeto de
investimentos, ou se a pessoa se qualificava para o mercado, é de se
preverem ganhos maiores do que os ordinérios Pelas ideias de probabilidade
e de razoabilidade, ficam afastados, assim, os danos meramente hipotéticos,

150 Art. 389 do Codigo Civil Brasileiro: "N&o cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e
danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honorérios de advogados."

151 Comentarios ao novo Cadigo Civil, volume V, tomo I1: do inadimplemento das obrigagdes. 2 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 216.

152 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 122 ed. Atlas: Sdo Paulo, 2015,
p. 103.
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remotos, ou que, pelo seu vulto, dependeriam de um conjunto relativamente
extenso de circunstancias positivas.*>®

A esse respeito, destaca Miragem:

(...) Aqui, sera exigido pela legislacdo que se trate de probabilidade razoavel
e objetiva, o que deve ser demonstrado e ndo meramente presumido. Ou seja,
embora ndo haja certeza quanto a sua existéncia, mas, sim, a expectativa de
ganho futuro que vem a ser frustrado em razdo da lesdo, esta deve ser calcada
em elementos faticos que permitam concluir razoavelmente que a vitima
obteria a vantagem, ndo fosse a interferéncia do ofensor.*>*

Nesse sentido, ainda, verifica-se que a afericdo concreta da razoabilidade €
delicada, uma vez que nédo basta a mera possibilidade de uma vantagem econdmica,
sendo necessaria a existéncia de uma grande probabilidade de que ela viesse a
ocorrer.®

Destaca-se, portanto, que, quanto aos lucros cessantes, ndo serdo atendidos se
ndo ao menos plausiveis ou verossimeis, ndo se levando em conta, dessa maneira, danos
potenciais, eventuais, supostos ou abstratos.**

Sobre esse aspecto, sintetiza Miragem:

Entre os critérios determinantes para a verificacdo dos lucros cessantes, ha de
se considerar a propria experiéncia do lesado até a ocorréncia do dano e sua
real aptidao para obter a vantagem econémica, cuja auséncia se reclama em
razdo da conduta do ofensor. Compreendem-se ai as circunstancias concretas
em que se deu a lesdo e sua aptidao para excluir a possibilidade de ganho,
assim como as condi¢cBes de mercado - em especial para verificar se a
vantagem, cuja perda é alegada pelo lesado, é compativel com o que
comumente ocorre no curso de relagdes econdmicas semelhantes. >’

Ainda, conforme entendimento de Martins-Costa, 0 dano a ser ressarcido é
aquele que se identifica com as consequéncias prejudiciais originadas da injusta lesao,
determinando in concreto o conteddo da obrigacdo de ressarcir a cargo do

responsavel, %8

158 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Inadimplemento das Obrigagdes: comentarios aos arts. 389 a
420 do Cédigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 165.

154 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, pp. 372/373.

155 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. Cit., p. 165.

156 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Obrigacdes — 22 Parte. 18?
ed. S&o Paulo: Saraiva, 1983, p. 334.

157 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Op. Cit., pp. 373/374.

158 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit., p. 455.
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Sobre essa questdo do ressarcimento, Paulo de Tarso Sanseverino destaca que 0s
modos de reparacdo do prejuizo estdo relacionados a funcao de restabelecer o equilibrio
social rompido pelo dano.®

Assim, deve-se tentar, na medida do possivel, recolocar o prejudicado, mesmo
que de maneira aproximativa, da situacdo em que se encontraria caso o ato danoso nédo
tivesse acontecido.°

Assim, a titulo exemplificativo, se o vendedor deixa de entregar a mercadoria
vendida, causando, dessa forma, prejuizos ao comprador, estara sujeito ao
ressarcimento.®!

Dessa maneira, 0 ressarcimento consiste em substituir, no patriménio do credor,
soma correspondente a utilidade que teria obtido se tivesse sido cumprida a
obrigac3o.'6?

Cumpre destacar também o art. 403 do CC%3, que declara que as perdas e danos
sO incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato,
mesmo que a inexecucao resulte de dolo do devedor.

Nesse aspecto, mostra-se importante fazer uma breve explicacdo da teoria do
dano direto e imediato para melhor compressdao da expressdo "efeito dela direto e
imediato” contida no artigo.

Para Miragem, "em esséncia, propugna identificar como critério de terminacéo
da causa do dano o seu carater necessario, de modo que seja possivel afirmar que sem
tal causa o evento danoso n&o teria ocorrido."64

A respeito desse assunto, ainda, Miragem ensina:

(...) Nesse sentido, ao adotar-se a teoria do dano direto e imediato, ndo se
submete 0 autor do dano a toda e qualquer consequéncia de sua conduta,
sendo apenas aquelas que sejam diretamente ligadas a ele. Assim, a0 mesmo
tempo que apresenta um critério para imputacdo da responsabilidade, limita a
extensdo desta responsabilidade apenas aos danos que decorrerem
diretamente da atuagdo do agente, ou seja, sem que haja a interposicdo de
qualquer fato natural, ou que possa ser atribuido & propria vitima, ou a

1% SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Op. Cit., p. 34.

180 Thidem.

161 MONTEIRO, Washington de Barros. Op. Cit., p. 333.

182 Ihidem.

163 Art. 403 do Caédigo Civil Brasileiro: "Ainda que a inexecucéo resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos sO incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem
prejuizo do disposto na lei processual."”

164 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Op. Cit., p. 235.
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terceiro. Isto é, impede que haja a responsabilidade ilimitada do autor do
primeiro dano.1%

Destaca-se, nesse passo, que essa é a teoria aplicada a respeito de nexo de

causalidade no Direito Brasileiro, conforme se observa pelo RE 130.734/PR, em que 0

Ministro Moreira Alves afirma que

Em nosso ordenamento juridico, como resulta do disposto no art. 1.060 do
Codigo Civil [art. 403 do CC de 2002], a teoria adotada quanto ao nexo de
causalidade ¢ a teoria do dano direto e imediato, também denominada Teoria
da Interrupcéo do nexo causa. N&o obstante aquele dispositivo diga respeito a
impropriamente responsabilidade contratual, aplica-se ele também a
responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva, até por ser aquela que,
sem quaisquer consideragdes de ordem subjetiva, afasta os inconvenientes
das outras duas teorias existentes: a da equivaléncia das condi¢cdes e da
causalidade adequada.'6®

Nesse sentido, ainda, Martins-Costa entende que nem sempre a causa direta e

imediata seria a mais préxima da existéncia do dano, mas, sim, aquela que

necessariamente o ensejou.’

Sobre isso, Jorge Cesa entende que o liame causal ndo pode ser rompido pela

intervencao de outro fato gerador de efeito danoso e, havendo esse rompimento, 0 novo

fator se torna a causa proxima que, por isso, exclui as demais.*6®

A esse respeito, exemplifica:

Suponha-se que um automovel de A tenha sido abalroado por culpa de B.
Cabe a B, portanto, indenizar os prejuizos de A (que se constituem nos danos
decorrentes do acidente), repondo o bem na condicdo em que ele se
encontrava anteriormente. O automével, contudo, ndo é diretamente
conduzido a uma oficina, mas é deixado em um local ermo, exposto as
mudancas climaticas e assaltos, que acabam se sucedendo antes do conserto
do bem. B deve arcar com o conserto, porque causou o acidente, mas ndo
com o aumento dos danos decorrentes das fortes chuvas e do assalto, visto
que esses danos tém causa em outro fator, que exclui os anteriores, ainda que
eles s6 tenham ocorrido porque o acidente tenha se processado
anteriormente e, por isso, possa ser entendido também como "causa" (no
caso, causa remota) desses danos. 16°

165 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Op. Cit., p. 236.

186 RE 130.734/PR.

Rel. Min. Moreira Alves. Brasilia, 07/08/1992. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=207632> — acesso em

01°/05/2018, as 10:10.

167 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit., p. 214.
168 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. cit, p. 184.

1891 bidem, p.185.
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Ainda, Silvio Rodrigues destaca que os lucros e danos que possivelmente
oriundos do inadimplemento, mas ndo diretamente deles advindos, ndo sé&o
indenizaveis.’®

Deve-se analisar também as condi¢cdes da responsabilidade civil para haver
lucros cessantes.

Nesse passo, importante trazer o ensinamento de Miragem, "sdo condicGes para
a constituicdo de relacdo juridica de responsabilidade civil, assim entendidos os
pressupostos do dever de indenizar, a conduta antijuridica, o dano e 0 nexo de
causalidade."!"*

Dessa maneira, ja conceituado o dano anteriormente, faz-se necessario
conceituar também as outras condic¢Ges da responsabilidade civil, quais sejam, a conduta
antijuridica e o nexo de causalidade.

A conduta antijuridica representa a contrariedade ao direito, decorrendo, dessa
forma, da violagcdo de disposicdo de lei ou de preceito integrante do ordenamento
juridico.t

Nesse aspecto, cabe destacar que, tradicionalmente, é o ato ilicito que é visto
como um pressuposto da responsabilidade civil.}® Todavia, o conceito de
antijuridicidade é mais amplo, uma vez que indica a objetiva violacdo de um dever
juridico, estabelecida a luz de certos valores sociais.*’*

Nesse sentido, ainda, importante destacar que € sempre um comportamento
voluntario que infringe um dever juridico, e ndo que simplesmente prometa ou ameace
infringi-lo.1™

Ja 0 nexo de causalidade é estabelecido se uma determinada acdo pode ser
considerada causa de determinado resultado, de forma que se reconhega que um dano é
consequéncia de uma certa atividade ou omiss&o.’®

Ainda a respeito do nexo de causalidade e a sua importancia, ensina Miragem o

seguinte:

170 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte Geral das Obrigacdes. Volume 2. 30 ed. Saraiva: Séo
Paulo, 2002, p. 256.

171 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Op. Cit., p. 116.

172 |bidem, p. 118.

173 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Op. Cit., p. 124.

174 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. cit, p. 24.

175 Ibidem, p 27.

176 MARTINS-COSTA. Op. Cit., p. 196.
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O nexo de causalidade &, atualmente, o grande protagonista da
responsabilidade civil. Trata-se do vinculo l6gico entre determinada conduta
antijuridica do agente e o dano experimentado pela vitima, a ser investigado
no plano dos fatos, para a identificacdo da causa apta a determinar a
ocorréncia do dano. A identificacdo do nexo causal ndo se admite que se dé
como puro arbitrio do intérprete. E atividade de investigacdo, exigindo-se
fundamento e método para a devida precisdo. 17

Sobre 0 nexo de causalidade, Sérgio Cavalieri afirma ser necessario que o dano
sofrido pela vitima tenha sido causado pela conduta antijuridica do agente, ou seja, que
exista entre ambos uma relacdo de causa e efeito.!’® Nesse sentido, ndo ha
responsabilidade civil sem nexo causal, sendo elemento verdadeiramente indispensavel
ao dever de indenizar.1"®

Deve-se atentar também ao fato de que os lucros cessantes ndo se confundem
com os danos emergentes, que consistem nos prejuizos econémicos que sofre a vitima
diretamente no seu patriménio devido a uma conduta antijuridica.®

Nesse sentido, via de regra, importard no desfalque sofrido pelo patriménio da
vitima; assim, o valor a ser ressarcido serd a diferenca do montante do bem juridico
entre aquele que ele tinha antes e depois do ilicito.8!

A titulo exemplificativo, Paulo de Tarso Sanseverino destaca que, em um
acidente de automdvel com perda total, 0s prejuizos na carroceria do veiculo constituem
danos emergentes, ao passo que 0s valores que o taxista deixara de auferir enquanto o
automovel permanecer parado constituem lucros cessantes. 82

Nesse sentido, Pontes de Miranda destaca:

Se B quebrou a maquina que pertence a A, ou esta alugada ou emprestada a
A, o dano pode consistir no conserto da maquina (ou na prestagdo do valor
correspondente a diminuigdo do valor da maquina) mais o que resultou pela
interrupcdo na exploracdo da maquina (ou na prestacdo do que medeou de
perda de lucro devido a interrupcéo da exploragéo). 183

Em sintese a esse ponto, os lucros cessantes representam aquilo que se deixou de
ganhar pelo inadimplemento do devedor, e, para ser configurado, deve haver (i) prova

da ocorréncia de dano segundo padrbes objetivos; (ii) estar em consonancia com o

7 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Op. Cit., p. 219.

178 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. Cit., p. 65.

179 MARTINS-COSTA. Op. Cit., p. 195.

180 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Op. Cit., p. 169.

181 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op. Cit., p. 104.

182 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Op. Cit., p. 183.

183 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. 3 ed. Rio de Janeiro:
Editora Borsoi, 1971, tomo XXII, p. 215.
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principio da razoabilidade, devendo a restituicdo ser necessaria, proporcional e
adequada; (iii) os danos que geraram 0s prejuizos devem ser diretos e imediatos,
devendo decorrer diretamente da atuacdo do agente; e (iv) o preenchimento das
condicdes da responsabilidade civil, quais sejam, a conduta antijuridica, o nexo de

causalidade e o dano.

2.2. CLAUSULA PENAL E A INDENIZACAO SUPLEMENTAR

O presente topico tem como objetivo fazer uma analise aprofundada entre a
relacdo da clausula penal com a indenizacdo suplementar e a sua possibilidade de
ocorréncia.

Para tanto, em um primeiro momento, seré feita uma anélise do art. 416 do CC,
tanto no seu caput, quanto no seu paragrafo Unico, com enfoque na possibilidade das
partes poderem convencionar indenizacdo suplementar, desde que comprovado o dano.

Em um segundo momento, sera analisada, através dos Recursos Repetitivos que
tratam sobre o assunto, a possibilidade de cumulacdo de clausula penal com lucros
cessantes.

A fim de ser feita essa andlise, serd levado em conta os aspectos observados
sobre a pena (principalmente no que tange as teorias que tratam sobre a sua funcédo e a
distincdo entre clausula moratéria e compensatoria), bem como as caracteristicas e 0s

pressupostos para haver lucros cessantes.

2.2.1 O artigo 416 do Cadigo Civil

No que toca a questdo da clausula penal e da indenizacdo suplementar, faz-se
necessario realizar uma andlise do art. 416, do CC!84, que declara no seu caput que, para

ser exigida a pena convencional, ndo é preciso que o credor alegue prejuizo.

184 Art. 416, do Cdédigo Civil Brasileiro: "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
indenizacdo suplementar se assim nao foi convencionado. Se o tiver sido, a pena vale como minimo da
indenizacdo, competindo ao credor provar o prejuizo excedente."
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Ademais, o paragrafo Unico desse artigo afirma que o credor, se ndo tiver sido
convencionado entre as partes, ndo pode exigir indenizagdo suplementar. Ainda, caso
tenha sido, a pena vale como minimo da indenizacdo, devendo o credor provar o
prejuizo excedente.

Sobre o caput, Jorge Cesa afirma que, "muito mais do que afirmar que o credor
ndo precisa alegar prejuizo, o texto esta a dizer que o prejuizo ndo é relevante para que
a clausula penal se faca aplicavel."!8

Complementa afirmando que, ainda que ndo exista dano, nasce o direito a pena,
na medida em que ela se constitui para evitar que o inadimplemento aconteca; todavia,
destaca, isso ndo significa dizer que, ndo havendo prejuizo, o devedor ndo possa
requerer, desde que provado o fato, a reducéo da clausula penal. &

O caput do artigo se refere a funcéo coercitiva da clausula penal, independendo,
dessa forma, do dano para que seja imposta.8’

Nesse sentido, ndo pode o devedor eximir-se de cumprir a estipulagdo penal, sob
0 argumento de ser excessiva, uma vez que, se a clausula penal resultou de avenca
prévia, deve-se acredita-la justa, jA que decorreu da propria vontade das partes e foi
fixada tendo como objetivo a reparacdo do prejuizo eventualmente derivado do
inadimplemento. 88

A esse respeito, Martins-Costa ensina:

A compreensao funcional permite entender a razdo pela qual a clausula penal
incide ainda que nenhum prejuizo tenha sido alegado, pois a clausula penal
tem a natureza de promessa condicional de prestacdo, a ser atuada para o
caso de o devedor ndo cumprir a prestacdo, ou cumpri-la inadequadamente.
Assim sendo, implementada a condicdo - que é o inadimplemento total ou a
mora - incidem os seus efeitos (ressalvadas, naturalmente, a possibilidade de
incidirem as limitacOes dos arts. 412 e 413, se for o caso). Pela mesma razéo,
o devedor ndo pode eximir-se de prestar alegando que, do inadimplemento,
nenhum prejuizo decorreu ao credor, pois a condi¢do nao € o "prejuizo”, mas
o0 inadimplemento. Basta, pois, o incumprimento culposo, cabendo ao credor
provar a inexecugédo culposa para que exija, do devedor. 18

185 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Inadimplemento das Obrigagdes: comentarios aos arts. 389 a
420 do Cddigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 286.

186 |bidem, pp. 286/287.

187 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cddigo Ci vil, volume V, tomo II: do
inadimplemento das obrigaces. 2 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 724.

188 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil: Parte Geral das Obrigacdes. Volume 2. 30 ed. Saraiva: Séo
Paulo, 2002, p. 268.

189 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit., p. 725.
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A respeito do paragrafo unico desse artigo, Martins-Costa observa que incide tal
dispositivo quando for estipulada entre as partes a funcdo de prefixagdo de perdas e
danos.1%

Acrescenta que o valor da clausula penal é considerado como o minimo de
indenizacdo, a ser suplementado conforme o prejuizo excedente, sendo fruto da
autonomia privada.t®!

Jorge Cesa alega que a indenizagédo suplementar segue as mesmas regras comuns
a indenizacao, cabendo ao credor provar o dano e a sua extensdo e, caso ndo o consiga,
n&o lhe serd retirado a indenizac&o suplementar.t%

Sobre a questdo da prova do prejuizo que trata o artigo, Martins-Costa destaca o

seguinte:

A prova do prejuizo excedente ao prefixado ndo se presume, estando sujeita
as regras comuns de prova. Tratando-se de pactuacdo que excepciona o
regime geral, a interpretacdo ha de ser feita estritamente, atendendo-se, além
do mais, as diretrizes gerais da interpretagdo dos negdécios juridicos (arts. 112
e 113). Se se tratar de negécio juridico contratual, e formado por adeséo, a
interpretacdo, na duvida, opera em favor do aderente (art. 423). Por fim, se se
tratar de neg6cio juridico que caracterize relacdo de consumo (CDC, art. 2° e
39, dever-se-& examinar se a pactuacdo de indenizagdo suplementar que
favorega o fornecedor de servicos ndo incide na vedacgdo do art. 51, inciso 1V,
que conduz a nulidade de clausulas que "coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada (inciso 1)".1%

Importante destacar ainda que as partes podem estabelecer um limite para a
indenizagéo suplementar, como no exemplo de que pactuaram 100, mas, mediante prova
do prejuizo, a indenizacdo pode chegar a 200.%%

Ainda, em que pese a cldusula de indenizagdo pelo dano excedente permita ao
credor optar pela percepcdo da indenizacdo em detrimento da pena, ndo sera licita a
convengdo que lhe defira a possibilidade de obter um montante superior ao prejuizo
obtido.%

Nesse sentido, destaca Nelson Rosenvald:

190 Ibidem, p. 726.

191 |bidem, p. 728.

192 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. Cit., p. 287.

19 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit., pp. 728/729.

19 Ibidem, p. 728.

195 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: a pena privada nas relagdes negociais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 131.
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Exemplificando: A e B estipulam uma pena de R$ 10.000,00, pois esse é o
valor aproximado dos prejuizos que o descumprimento causaria. Ndo sera
licita a inclusdo de clausula que defira ao credor a faculdade de substituir a
pena por uma indenizacdo integral acrescida de 10% de seu montante. Se
assim fosse, haveria um desvio na figura convencionada, eis que o instituto
compulsério da pena a remeteria a0 modelo da clausula penal em sentido
estrito. A coercdo reside no fato de que se o credor ndo se contentar com a
indenizacdo, ele ameaca o devedor com um valor superior.1%

A titulo comparativo, verifica-se que o art. 811.°, 2, do Cddigo Civil

197

portugués’, também prevé a possibilidade de cumulacdo da clausula penal se

convencionado entre as partes. Destaca-se a proibi¢cdo do recurso a indenizacdo nos
termos gerais o carater supletivo dessa proibicdo.1%
A respeito do disposto no Cddigo Civil portugués, Pinto-Monteiro destaca o

seguinte:

Em primeiro lugar, trata-se uma questdo que sé se pde quando as partes
tiverem recorrido a clausula penal a fim de liquidar antecipadamente o dano:
justamente por isso é que se pergunta se o credor podera obter uma repara¢do
maior do que a fixada na pena, no caso de o dano efectivo superar a quantia
prevista para esse efeito. Em ocorréncia com a nogdo de que parte (art. 810.°,
n® 1), a lei recusa essa reparacéo, salvo se as partes a tiverem convencionado.
Neste caso, acordada a ressarcibilidade do dano excedente, o sentido desse
acordo é o de uma reserva do credor a prosseguir a indemnizagao, nos termos
gerais. E isto, porque, para provar um dano excedente, tera o credor de fazer a
prova da totalidade do dano sofrido: sé depois disso se podera saber se este
excede 0 quantum indemnizat6rio preestabelecido. Por outro lado, se a pena
for estipulada a titulo de liquidacdo prévia do dano, tudo o que a lei permite é
essa reserva quanto a reparacao integral do prejuizo efetivo, atento o disposto
no actual n.° 3 do art. 811.°, norma que foi introduzida pelo legislador de
1983 e veio prejudicar a concepcdo da pena como "indemnizagdo
sancionatéria” 1%

Frise-se que o artigo 416, paragrafo Unico, do CC, esta relacionado ao principio
da reparacdo integral, na qual Paulo de Tarso Sanseverino afirma que "busca colocar o
lesado, na medida do possivel, em uma situagdo equivalente a que se encontrava antes

de ocorrer o fato danoso. "2

196 |bidem.

197 Art. 811.°, 2, do Cédigo Civil Portugués: "O estabelecimento da clausula penal obsta a que o credor
exija indemnizacdo pelo dano excedente, salvo se outra for a convengdo das partes."

1% ALMEIDA COSTA, Maério Jalio de. Direito das Obrigacdes. 122 ed., Coimbra: Almedina, 2011, p.
798.

19 PINTO MONTEIRO, Anténio. Clausula Penal e Indemnizacdo. Coimbra: Almedina, 1990, pp.
703/704.

200 SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Principio da Reparagéo Integral: Indenizagdo no Cédigo Civil.
S8o Paulo: Saraiva, 2011, p. 48.
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No que toca a expressdo “"convencionada pelas partes” constante no paragrafo
unico do art. 416 do CC, cabe fazer uma anélise sobre a importancia da intencdo das
partes ao estipularem a clausula penal no momento da contratacao.

Na omissdo ou ambiguidade dos termos ajustados, cabe ao juiz valer-se de todos
0S meios, a comecar pela vontade das partes, para, das circunstancias, inferir e
proclamar, nos casos duvidosos, a natureza da pena.?®’ Nesse passo, verifica-se
fundamental a atengdo as concretas circunstancias do negécio.?%?

Sobre a importancia da intencdo das partes no momento de se estipular a

clausula penal, destaca Pinto-Monteiro:

Haveré que apurar, antes de tudo, por interpretacdo da referida clausula, qual
0 dano que as partes quiseram antecipadamente liquidar. Em relacdo a esse
dano, o credor ndo podera exigir outra indemnizagdo, para além ou em vez
daquela cujo montante foi determinado, e que a pena representa. (...) Trata-
se, assim para concluir, de uma questdo de ordem essencialmente
interpretativa, ou seja, de determinar o sentido e o alcance exactos da
clausula penal.?%

Nesse sentido, oportuno destacar que a compatibilizacdo entre o poder de
autodeterminacdo das partes e a necessidade de se evitar o exercicio abusivo da posi¢do
assumida pelo credor da obrigacdo assegurada pela clausula penal sé é possivel no
momento em que a intervencdo judicial opera sobre uma base concreta, em que se
vislumbra se o0 objetivo visado entre as partes era o de infligir uma san¢do ou de reparar
os danos.?*

A respeito da importancia da intencdo das partes, Martins-Costa sintetiza do

seguinte modo:

Da conjugacéo entre as distintas finalidades, funcdes, espécies, modalidades
e consequéncias juridicas da clausula penal resulta consistir a clausula penal
numa figura complexa, verdadeiramente multifuncional, motivo pelo qual
deve o julgador, antes de aplicar qualquer das regras legais incidentes a
clausula penal, apurar o escopo ou finalidade buscada pelo contraentes com a
estipulagdo da pena, a fim de qualificar a espécie acordada pelas partes,
cabendo registrar que a designacdo dada pelo contraentes conguanto
indiciria, nem sempre é rigorosamente indicativa da finalidade. O decisivo

201 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil, volume Il. 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1976, pp. 134/135.

202 NERY JUNIOR, Nelson. Clausula Penal - Multa Compensatdoria que ndo pode ser tida como
Moratoria. SolugBes Praticas de Direito, vol. 1/2014, p. 751/765, setembro/2014, p. 756.

23 PINTO MONTEIRO, Anténio. Clausula Penal e Indemnizacdo. Coimbra: Almedina, 1990, pp.
714/715.

204 TAVARES, Fernanda Girardi. Reducgdo da Clausula Penal: uma releitura baseada no perfil
funcional, 2008, p. 145.
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sera 0 exame do conteldo da clausula, cabendo averiguar se as partes
pactuaram ser a soma devida mesmo na auséncia de qualquer dano; o tipo de
obrigacdo que sanciona; 0s interesses em jogo; 0s usos habitualmente
seguidos no segmento do mercado em que pactuado o contrato considerado; a
relacdo entre o valor da pena e os danos previsiveis, e todas as demais
circunstancias aptas a esclarecer a sua finalidade.?®

Nelson Rosenvald converge para esse entendimento, ao afirmar que a intencéo
dos contratantes é fundamental para lhe atribuir os efeitos praticos, conforme a
finalidade que seja atribuida a clausula penal 2%

Portanto, verifica-se que, enquanto o caput do art. 416 do CC refere-se a funcéo
coercitiva da clausula penal, o seu paragrafo Unico relaciona-se a funcéo de prefixagédo
de perdas e danos.

Ainda sobre o disposto no paragrafo Unico do art. 416 do CC, observa-se ser de
suma importancia a intencdo das partes ao estipular a clausula penal, pois é através dela

que se analisa a possibilidade de cumulacdo com indenizacdo suplementar.

2.2.2 Clausula Penal e Lucros Cessantes

Destaca-se que, conforme j& mencionado anteriormente, a discussdo sobre a
possibilidade de cumulacdo de clausula penal e lucros cessantes encontra-se em
discussdo no STJ, através dos ProAfR no REsp 1.498.484/SC?7 e ProAfR no REsp
1.635.428/DF?%8,

Nos recursos analisados, que ja se encontram conclusos para decisdo pelo
Ministro Relator Luis Felipe Salomao, ha o debate sobre a possibilidade de cumulacao
de clausula penal com lucros cessantes nos casos de inadimplemento do vendedor em
virtude do atraso na entrega de imdvel em construcdo objeto de contrato ou promessa de

compra e venda.

25 MARTINS-COSTA, Judith. Op. Cit., pp. 625/626.

206 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: a pena privada nas relagdes negociais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 84.

207 ProAfR no REsp 1.498.484/SC. Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o. Brasilia, 26/04/2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1593675&n
um_registro=201403066349&data=20170503&formato=PDF> — acesso em 05/04/2018, as 22:30.

208 proAfR no REsp 1.635.428/DF. Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o. Brasilia, 26/04/2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1595450&n
um_registro=201602850005&data=20170503&formato=PDF> — acesso em 05/04/2018, as 22:31.
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Em ambos os casos houve decisdo de que ndo seria possivel a cumulacdo de
clausula penal com lucros cessantes, a medida que se entendeu como compensatoria a
multa referente ao atraso na obra.

O argumento utilizado seria de que a multa estipulada em questdo visa compor
o0s danos suportados pelo adquirente do bem, ai incluido o aluguel mensal que poderia
estar aferindo, caso o promitente comprador estivesse na posse do imével.

Dessa maneira, entende-se que seria inviavel a cumulacéo pelo fato da clausula
penal e os lucros cessantes, nos casos em tela, serem da mesma modalidade, qual seja,
compensatdria, com ambas abrangendo as perdas e danos.

Todavia, verifica-se divergéncia nesse entendimento, conforme se observa, a
titulo exemplificativo, no Resp 1.642.314/SE?®, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi.

Nesse julgado, também envolvendo atraso na entrega de imdvel, houve deciséo
no sentido de poder haver a cumulacao de clausula penal com lucros cessantes.

Isso porque houve o entendimento de que a multa em questdo firmada pelas
partes seria moratoria, uma vez que se refere a atraso, ndo contendo em seu bojo
qualquer fixacao de perdas e danos, sendo, dessa maneira, de modalidade distinta da dos
lucros cessantes.

Para uma melhor andlise dessa questdo, faz-se necessario relembrar as duas
visdes que ha sobre a natureza juridica da clausula penal.

Nesse sentido, cabe destacar que ha a tese da natureza hibrida, que é a viséo
tradicional e na qual, conforme ja visto, a clausula penal é destinada, a um sé tempo, a
estimular o devedor ao cumprimento e a liquidar antecipada e convencionalmente o
dano.

Ademais, h4 a tese da duplicidade de espécies, em que ha uma diferenciacdo da
clausula penal com escopo coercitivo de uma com a finalidade de pre-fixar o montante
da indenizacéo.

Verifica-se no direito brasileiro, conforme se observa da andlise dos julgados,
um predominio da visdo tradicional da clausula penal, fazendo com que a clausula penal
tenha uma funcédo dupla e gerando, dessa forma, uma maior discusséo a respeito de sua

finalidade.

209 REsp 1.642.314/SE. Rel. Min. Nancy Andrighi. Brasilia, 16/03/2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1582382&n
um_registro=201602513782&data=20170322&formato=PDF> — acesso em 05/04/2018, as 22:30.
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Com efeito, se fosse aplicada a visdo da duplicidade das espécies, com uma
clausula de pré-fixacdo de danos, sequer haveria a discussdo sobre a possibilidade de
cumulagdo com lucros cessantes, uma vez que as partes, ao firmarem o contrato, teriam,
expressamente, estabelecido previamente o montante indenizatorio a ser ressarcido em
caso de descumprimento por parte do devedor.

S6 haveria a possibilidade de cumulacdo com lucros cessantes se as partes
tivessem convencionado sobre a possibilidade de haver prejuizo excedente ao previsto
na clausula penal, competindo ao credor a sua comprovacao, nos termos do art. 416,
paragrafo nico, do CC.

A esse respeito, importante destacar que a clausula de prévia estipulacdo do
quantitativo de perdas e danos é considerada uma modalidade da clausula penal em
sentido amplo.?*°

No que tange ao modelo unitario em predominio, Pinto Monteiro destaca que,
independente da intencdo das partes, a pena seria sempre uma indenizacao
predeterminada, ndo sendo relevantes, dessa forma, a finalidade pretendida pelos
contratantes, uma vez que nao conduzia a uma diferenciada qualificacdo da figura da
clausula penal .2t

A esse respeito, ainda, ensina Jorge Cesa:

(...) a intencdo das partes em relagdo a clausula penal assume um papel, em
certa medida, secundério, pois ela ndo serd decisiva para se tracar o perfil da
clausula delineada para o caso concreto. Fosse a intengdo das partes mais
voltada & imposi¢do de uma pena ou fosse ela mais dirigida & quantificacao
antecipada dos danos, o instituto manteria a sua unicidade em face das suas
fungdes, de sorte que a coacdo ou a pré-liquidacdo ocorreriam do mesmo
modo. Somente a posteriori, quando do inadimplemento, € que se tornaria
possivel identificar, a partir da relacdo entre o prejuizo efetivo e o disposto na
clausula penal, se o efeito coercitivo fora mais ou menos intenso do que o
efeito pré-liquidatério.?!?

Ainda sobre 0 modelo unitario, Nelson Rosenvald destaca ser empobrecedor e
asfixiante, uma vez que encerra as varias possibilidades que a autonomia negocial possa

imprimir a clausula penal 23

210 ROSENVALD, Nelson. Clausula Penal: a pena privada nas relacdes negociais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 110.

211 PINTO MONTEIRO, Antonio. Clausula Penal e Indemnizagdo. Coimbra: Almedina, 1990, p. 497.
212 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Inadimplemento das Obrigacdes: comentarios aos arts. 389 a
420 do Cddigo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 238.

213 ROSENVALD, Nelson. Op. Cit., p. 298/299.
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Nelson Rosenvald destaca também que, na tese da dualidade das espécies, a
clausula penal stricto sensu e a de prefixacdo de perdas e danos nao se confundem em
um sé conceito com nomes distintos, sendo relevantes as distingdes entre os modelos
juridicos, com eficéacias juridicas diferenciadas.?'*

Acrescenta que "a afericdo do escopo concreto das partes € o ponto de partida
para qualificarmos o regime juridico adequado a cada cldusula penal e suas diversas
consequéncias préaticas."?*

Destaca ser essencial a busca, em cada caso concreto, da qualidade pela qual a
clausula penal foi estipulada, através da interpretacdo, em que se determina o alcance e
o sentido da atuacéo dos particulares.?®

Todavia, aplica-se no direito a visdo tradicional, conforme visto pela anélise dos
julgados, bem como afirmado por Jose Cesa, ao declarar que a visdo de um instituto
unitario com funcdo duaplice corresponde a visao tradicional prevalente entre as
doutrinas voltadas ao ordenamento da familia romano-germanica e, por conseguinte, da
doutrina brasileira.?*’

Dessa forma, tendo em vista o predominio da visdo tradicional, a discussao
sobre a possibilidade de cumulacdo de clausula penal com lucros cessantes consiste em
verificar se a clausula seria moratdéria ou compensatéria. Conforme ja visto
anteriormente, a clausula penal moratdria, por ter como finalidade coagir o devedor a
prestar a obrigacdo, aceita cumulacéo.

Por outro lado, a compensatdria, que se substitui a obrigacdo principal e €
utilizada quando as partes tém por objetivo prefixar as perdas e danos, ndo aceita a
cumulagéo.

Como ja observado, a distingdo entre clausula penal moratéria e compensatéria é
feita através da intencdo que as partes tinham ao firmarem o contrato.

Conforme ensina Nelson Rosenvald, a clausula penal compensatoria estabelece a
indenizacéo facultada ao credor pelo descumprimento da obrigacéo principal, enquanto
que a moratoria objetiva apenas a reparacio pelo dano decorrente da mora.?'8

Se a intencdo das partes for exigir a cobranca da pena, em conjunto com a

cobranca prevista, a clausula penal é moratdria. Se, todavia, a inten¢do das partes for

214 pidem, p. 112.

215 |pidem, p. 113.

216 |hidem.

217 FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. Op. Cit., p. 238.
218 ROSENVALD, Nelson. Op. Cit., p. 298.
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pela opcdo do credor entre exigir a clausula ou a prestacéo original, a clausula penal é
compensatoria.

Dessa maneira, a discussdo que trata os Recursos Afetados no STJ analisados
estd em saber se a clausula convencionada entre as partes seria moratoria ou
compensatoria.

Para isso, deve-se observar se a intengdo das partes ao estipular a clausula penal
foi no intuito de prefixar perdas e danos em caso de descumprimento (compensatoria)
ou, por outro lado, se foi estabelecida para coagir o devedor e evitar 0 atraso na obra
(moratéria).

A cumulacgdo s6 sera possivel caso se verifique que a clausula pactuada for de
natureza moratoria, nos termos do art. 411, do CC.

Cabe destacar, todavia, que, se a clausula penal for compensatdria, ainda assim
podera haver cumulacdo, desde que convencionado entre as partes, nos termos do art.
416, paragrafo Unico, do CC.

Se for concluido que a clausula é moratéria, ou compensatéria, mas
convencionada entre as partes a possibilidade de se exigir indenizacao suplementar, nos
termos do art. 416, paragrafo Unico, do CC, ainda assim, para que exista a possibilidade
de cumulacdo da pena com lucros cessantes, é necessario verificar a existéncia dos
mesmos.

Nesse sentido, conforme ja observado, para a ocorréncia de lucros cessantes,
deve existir prova da ocorréncia de dano segundo padrbes objetivos, além de estar de
acordo com o principio da razoabilidade, com a restituicdo sendo necessaria,
proporcional e adequada.

Além disso, faz-se necessario que 0s danos que geraram 0s prejuizos devem ser
diretos e imediatos, decorrendo diretamente da atuagéo do agente e de maneira que seja
possivel afirmar que sem tal causa o evento danoso nao teria ocorrido.

Ainda, faz-se necessario haver o preenchimento das condi¢cbes da
responsabilidade civil, quais seja, a conduta antijuridica, 0 nexo de causalidade e o
dano.

Portanto, para que haja a possibilidade de cumulacdo de clausula penal com
lucros cessantes, deve-se analisar, primeiramente, qual visdo de modelo de clausula
penal que esta sendo adotada, ou seja, se € a visdo hibrida ou da duplicidade das

espécies.
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Se estiver sendo adotada a tese da duplicidade das espécies, ndo ha que falar em
cumulacdo, uma vez que ja estdo prefixados os danos em clausula expressa de fixacao
de perdas e danos.

Nesse sentido, sO poderia haver cumulacdo, nesse caso, se tivesse sido
expressamente convencionado pelas partes, nos termos do art. 416, paragrafo Unico, do
CC.

Por outro lado, se estiver sendo utilizada a visdo tradicional, que é a que
predomina no direito brasileiro e utilizada na jurisprudéncia atual, conforme visto, deve-
se ver se as partes tiveram a intencdo de estipular a clausula moratéria ou
compensatoria.

S6 é possivel haver a cumulacdo se as partes tiveram a intencdo de estabelecer
clausula moratoria.

Por fim, para haver a cumulagdo com os lucros cessantes, € necessario observar
a existéncia dos mesmos, através das condicOes citadas anteriormente, quais sejam: a
existéncia de comprovacdo, bem como estar em conformidade com o principio da
razoabilidade.

Além dos danos terem sido diretos e imediatos, deve haver o preenchimento dos
requisitos da responsabilidade civil, quais sejam, a conduta antijuridica, o nexo de
causalidade e o dano.
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CONSIDERACOES FINAIS

Conforme visto, a clausula penal, de fato, configura-se numa figura bastante
complexa. Nesse sentido, verifica-se que a pena tem de ser expressa e imposta pelos
proprios contratantes, além de ser acessoria a obrigacdo principal, sendo nula se a
obrigacdo principal assim for.

Ainda, tem-se como requisito para incorrer em clausula penal, além do
descumprimento do devedor, a existéncia de culpa.

Verifica-se também que o objeto da pena ndo precisa ser necessariamente
dinheiro, além da clausula penal poder se referir a inexecucdo completa da obrigacdo, a
de alguma clausula especial ou a mora.

Ademais, percebe-se que o valor da clausula penal ndo pode exceder o da
obrigagdo principal, podendo, ainda, haver reducdo em caso de ser manifestamente
excessiva, como, por exemplo, quando se verifica o cumprimento parcial das
prestacoes.

Ainda, observa-se que, a fim de garantir a ordem puablica e a tutela do
contratante hipossuficiente, a legislagdo impde limites a pena, como, por exemplo, nas
relacfes de consumo, em que o valor da clausula penal ndo pode exceder 2% do valor
da divida.

Diante dessa complexidade no que se refere a pena, o objeto da pesquisa, qual
seja, se € possivel a cumulacdo de clausula penal com lucros cessantes, apresenta mais
de uma resposta, a depender de qual tese foi utilizada e, principalmente, qual foi a
intencdo das partes ao estipularem a clausula.

A fim de se ter uma melhor compreensdo acerca do tema, observa-se ser de
suma importancia a andlise feita da origem da clausula penal no Direito Romano, em
que se observa que a stipulatio poeane teve, originalmente, uma funcéo sancionatoria,
servindo como medida de pressdo sobre o devedor, com 0 objetivo de reforcar o
cumprimento da obrigacao.

A funcdo indenizatéria da clausula penal s6 surgiu efetivamente durante o
periodo da Idade Média, com os canonistas, com o objetivo de iludir a proibicdo de
empréstimos e juros.

Tal funcdo indenizatoria foi assentada na era das codificagdes, com destaque
para o Cadigo Civil francés.
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Ainda, observa-se que ha duas visdes sobre a natureza juridica da clausula penal:
por um lado, a de natureza hibrida, que é a visdo tradicional e na qual a clausula penal é
destinada, a um s6 tempo, a estimular o devedor ao cumprimento e a liquidar antecipada
e convencionalmente o dano.

Por outro lado, hd a tese da duplicidade de espécies, em que existe uma
diferenciacdo da clausula penal com escopo coercitivo de uma com a finalidade de pré-
fixar o montante da indenizacdo.

Através dessa diferenciacao, tal tese busca resgatar o conceito da clausula penal
stricto sensu originariamente previsto no Direito Romano, que previa uma funcdo tdo
somente coercitiva.

Sobre a possibilidade de cumulacdo de clausula penal com lucros cessantes, e
tendo como andlise 0s Recursos Repetitivos que tratam sobre o tema, verifica-se que a
melhor solugdo para o deslinde dessa questdo € a aplicacdo da tese da duplicidade das
espécies.

Nesse sentido, caso fosse aplicada essa visdo, com uma clausula de pré-fixacéo
de danos, sequer haveria a discussdo sobre a possibilidade de cumulagdo com lucros
cessantes.

Isso porque, nesse cendrio, as partes, ao celebrarem o contrato, teriam, de
maneira expressa, firmado previamente 0 montante indenizatdrio a ser ressarcido caso
houvesse descumprimento por parte do devedor, afastando, dessa maneira, a discussdo
objeto da pesquisa.

Assim, s6 poder haver a possibilidade de cumulacdo com lucros cessantes caso
as partes tivessem convencionado sobre a possibilidade de haver prejuizo excedente ao
previsto na clausula penal, competindo ao credor a sua comprovacao, nos termos do art.
416, paragrafo Unico, do CC.

Todavia, observa-se no direito brasileiro ainda um predominio da visdo tradi¢éo
da clausula penal.

Dessa forma, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia entendem que a clausula
penal teria um modelo unitario, ao mesmo tempo fixando os danos e servindo como
coercao.

Assim, aplicando-se a visao tradicional, a discussdo consiste em saber se a

clausula seria compensatdria ou moratoria.
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Nesse sentido, por um lado, a clausula compensatdria estabelece a indenizacéo
facultada ao credor pelo descumprimento da obrigacdo (relacionada, portanto, ao art.
410 do CC).

Por outro lado, a moratdria objetiva apenas a reparacdo pelo dano decorrente da
mora (relaciona-se com o art. 411 do CC).

Observa-se ainda que a distingdo entre clausula penal moratéria e clausula penal
compensatéria é realizada pela intencdo que as partes tinham quando estipularam a
pena.

Dessa maneira, se a intencdo das partes, ao estipularem a clausula penal, for
exigir a cobranga da pena, conjuntamente com a cobranca prevista, a clausula penal é
moratoria.

Se, entretanto, a intencdo das partes for pela opcdo do credor entre exigir a
clausula penal estipulada ou entre a prestacdo original, a clausula penal ¢é
compensatoria.

A cumulacdo, dessa forma, s6 serd possivel na hipdtese de a clausula pactuada
ser de natureza moratéria ou, se for compensatoria, caso seja convencionado entre as
partes a possibilidade de indenizacdo suplementar, nos termos do art. 416, paragrafo
unico, do CC.

Ainda assim, caso seja concluido que a clausula é de natureza moratoria, ou
compensatdria, mas convencionada entre as partes a possibilidade de se exigir
indenizacdo suplementar, conforme disposto no art. 416, paragrafo uUnico, do CC, para
que haja a possibilidade de cumulagdo com lucros cessantes, é necessario verificar a
existéncia dos mesmos.

Nessa esteira, para que haja lucros cessantes, deve existir prova da ocorréncia de
dano segundo padrdes objetivos, além de estar em conformidade com o principio da
razoabilidade.

Nesse passo, a restituicdo dos danos deve ser necessaria, proporcional e
adequada.

Ainda, os danos que geraram 0s prejuizos devem ser diretos e imediatos,
decorrendo diretamente da atuacdo do agente, bem como deve haver o preenchimento
das condicdes da responsabilidade civil, quais sejam, dano, conduta antijuridica e nexo

de causalidade.
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Portanto, para que haja a possibilidade de cumulacdo de clausula penal com
lucros cessantes, observa-se ser de fundamental importancia a intencdo das partes ao
estabelecerem a pena no contrato.

Nesse sentido, deve-se levar em conta qual a funcdo que elas visavam ao
estipular a pena, ou seja, se ela foi feita prefixando as perdas e danos ou para funcionar
de forma coercitiva.

Ainda, é necessério verificar qual tese da clausula penal as partes estdo
utilizando, se a hibrida ou a da duplicidade das espécies, bem como se a clausula penal
estabelecida é de natureza compensatoria ou moratoria; e, caso seja compensatéria, se
foi convencionada a possibilidade de exigir, no termos do art. 416, paragrafo Unico, do

CC, indenizagéo suplementar.
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