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  APRESENTAÇÃO À 2ª. EDIÇÃO DA OBRA


  Treze anos após a publicação da 1ª edição de minha tese de Doutorado em Direito Civil, defendida na Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, apresento a 2ª edição da obra “Cláusula Penal – A pena privada nas relações negociais”, consubstanciando novas perspectivas sobre o tema, sem que a espinha dorsal da obra tenha sido alterada um milímetro sequer.


  A inspiração para o trabalho nasceu da leitura de um texto de Antônio Pinto Monteiro, publicado no v. 7, no 26 da Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, intitulado “Responsabilidade contratual: cláusula penal e comportamento abusivo do credor”. Munido da inquietude que é inerente àqueles que são ávidos pelo conhecimento, comecei a pesquisar vários ordenamentos jurídicos e diversas doutrinas no direito comparado. Em certo momento, percebi que boa parte daquilo que investiguei seria plenamente compatível com a construção do modelo da cláusula penal no então recém concebido Código Civil.


  De certa forma fiquei receoso em avançar na pesquisa, por muitos tida como matéria de menor importância acadêmica. Porém, sabiamente, o Professor Renan Lotufo citou a monografia de livre docência do Ministro Moreira Alves, cujo tema, “A retrovenda”, poderia não se mostrar inspirador em uma primeira reflexão. Contudo, o monografista exibiu aos arguentes recortes de jornais – da própria data da apresentação do trabalho – provando que o dito negócio jurídico era parte de nossa cultura.


  Servindo-me de tais ensinamentos, posso garantir que todo contrato que se preze possui uma cláusula penal. Justamente este viés pragmático tornou possível a confecção da 2ª Edição. As Leis n. 13.874/2019 (Lei da Liberdade econômica) e Lei n. 13.786/2018 (Lei do Distrato), provocaram importantes reflexões sobre a cláusula penal no cenário doméstico. Novos aportes doutrinários e a evolução jurisprudencial nas cortes superiores também demandaram comentários. Tendo como pano de fundo os contratos intercivis, acrescentei uma análise percuciente da cláusula penal nas relações interempresariais e consumeiristas.


  Presto um agradecimento ao Professor Antônio Pinto Monteiro, mestre que conheci pessoalmente alguns anos mais tarde, cuja escrita foi fundamental pelo encantamento com a matéria.


  Ao meu orientador, Professor Renan Lotufo renovo minha gratidão. Formidável artífice, que alia o refinamento e conhecimento de poucos a uma simplicidade própria dos que são generosos. A sua erudição desmontou várias de minhas ilusões quanto ao direito. Bem lembra Guimarães Rosa: “aos poucos que o escuro se faz claro”.


  Quando da 1ª edição, pedi escusas a minha filha: “Minha pequena Hanna. Sou grato pela paciência com a interdição de acesso temporário ao meu escritório. Peço-lhe desculpas pelos dias de férias que não pude lhe proporcionar”. Tanto tempo se passou e até hoje ela e seu irmão Nicholas me pedem para “colocar o pé no freio”. Porém, temo que este carro esteja desgovernado...


  Aproveito a “carona para finalizar da mesma forma que o fiz na 1ª edição: “O trabalho está pronto, mas nunca acabado. Espero que as expressões cláusula penal e pena privada não remetam o livro às prateleiras destinadas as obras de direito penal. Já passei por esta ingrata experiência mais de uma vez quando solicitei publicações sobre este tema, no Brasil e no exterior. Espero que meu leitor tenha mais sorte”.


  Dedico este livro a Wanessa, sempre.


  Belo Horizonte, março de 2020


  Nelson Rosenvald
 www.Nelsonrosenvald.info


  PREFÁCIO


  A presente obra de Nelson Rosenvald é fruto de uma decisão corajosa, abordar o tema da Cláusula Penal, após a clássica obra, em nosso direito, de Rubens Limongi França.


  Mesmo sabendo que muitos julgam o tema como falta de desenvolvimento técnico mais profundo, assumiu o encargo de mostrar que se pode ir adiante e suscitar questões e posicionamentos instigantes e questionadores.


  Desenvolveu sua tese de doutoramento sobre o tema e enfrentou com galhardia o peso da arguição de renomados professores, como Francisco Amaral, Carlyle Popp, Claudio Luis Bueno de Godoy e Marcelo Benacchio.


  Do risco criado à obra concluída foi um trajeto sem desvios, firme e, ao final, vitorioso.


  Sua posição em favor do caráter punitivo poderá não convencer muito, mas ensejará que pensem e tenham que enfrentar sua argumentação.


  Posso afirmar que é uma obra que enseja polêmica, mas enseja porque vem muito bem fundamentada, com o que as oposições terão que estar, também, fundamentadas.


  Não foi só a superveniência do Código de 2002 que deu atualidade à obra.


  A revisão da tese de doutoramento reflete o permanente cuidado do autor em atender as críticas sérias e construtivas.


  Fico honrado em prefaciar esta obra, que irá contribuir para o estudo das penas privadas.


  Fico orgulhoso de ver que mais um ex-aluno de pós-graduação desenvolve voo próprio em busca de maiores alturas.


  Fico cada vez mais convicto de que professor há que ser rampa de lançamento, para que seus orientandos alcancem voos mais altos do que os seus próprios.


  Se assumindo o desafio de tratar de temas monográficos é que se pode fazer evoluir o direito, afastando-se da praga editorial dos manuais, e resumos, que, além da superficialidade, permanecem na rama repetitiva.


  Renan Lotufo


  
    Capítulo 1


    Introdução


    Não há oposição entre a coerção e a liberdade. Ao contrário, elas se auxiliam: toda liberdade se exerce para contornar ou superar uma coerção, e toda coerção apresenta fissuras ou pontos de menor resistência que são incitações à criação.
 Claude Lévi-Strauss. O olhar distante.


    Antes de ser um conceito técnico, forjado em laboratório pela ciência jurídica, o negócio jurídico é uma construção da vida real, direcionada à vida do homem gregário. Não se concebe uma sociedade sem negócio jurídico. Emilio Betti descreve as permutas praticadas pelas tribos selvagens, entre elas e com povos civilizados, e constata que, não obstante a ausência de uma normatização, as negociações que antecedem a conclusão do contrato são levadas a termo com seriedade e lealdade, respeitando-se o caráter vinculativo da palavra empenhada. Reproduzindo o relato de um navegador veneziano do século XV, Alvise da Cá da Mosto, a respeito do comércio de Sal que a tribo dos Tegazza mantinha com outra tribos de negros, aduz Betti,


    Todos aqueles de quem é o sal fazem com eles montes enfileirados, marcando cada um o seu, e em seguida toda a caravana volta meio dia para trás; vem, depois, uma outra geração de negros que não querem ser vistos, nem falar com os outros e, ao verem o sal, colocam uma quantidade de ouro junto de cada monte de sal, e voltam para trás, deixando o ouro e o sal; e logo que eles partem vêm os negros do sal: Vêm ver se a quantidade de ouro deixada pelos outros é, em sua opinião, suficiente para comprar a quantidade de sal correspondente. E se a acham suficiente, levam-na, deixando o sal; se não estão de acordo, deixam o ouro e o sal, e retiram-se de novo, esperando que os outros voltem e acrescentem a quantidade de ouro que ainda falta. Depois do quê, obtido o acordo, levam o ouro e os outros vêm buscar o sal.1


    Por mais rudimentar que possa parecer a prática do escambo, essas trocas já enunciam o paradigma da confiança como elemento central da vida em sociedade. As permutas de mercadorias se realizam com a satisfação das legítimas expectativas que antecederam a contratação. Se todas as práticas negociais reproduzissem o relato histórico das tribos africanas, a cláusula penal seria um instrumento jurídico inócuo.


    Porém, a modernidade afirmou a liberdade e se esqueceu de outros valores fundamentais. Alexis de Tocqueville há muito alertou: libertar as pessoas pode torná-las indiferentes. O filósofo Zygmunt Bauman percebe no indivíduo o pior inimigo do cidadão, pois,


    enquanto este é uma pessoa que tende a buscar o seu próprio bem-estar através do bem-estar da cidade, o indivíduo tende a ser cético em relação ao ‘bem comum’. Qual é o sentido de interesses comuns senão permitir que cada indivíduo satisfaça os seus próprios interesses? O que quer que os indivíduos façam quando se unem, e por mais benefícios que seu trabalho conjunto possa trazer, eles o perceberão como limitação à sua liberdade de buscar o que quer que lhes pareça adequado separadamente, e não auxiliarão. 2


    Se a individualização é a realidade que enfrentamos no ingresso de um novo milênio, urge conciliar essa liberdade sem precedentes com a responsabilidade pelo enfrentamento de suas consequências. Por isso, a cláusula penal deve ser situada em sua função coercitiva, com caráter persuasivo, como uma pena de natureza privada, cujo objetivo é compelir as partes à perfeita execução do negócio jurídico. A diretriz da operabilidade, tão cara a Miguel Reale, desafia a doutrina a encontrar a exata configuração das normas situadas nos arts. 408 a 416 do Código Civil e, mais precisamente, a distinguir a verdadeira cláusula penal da cláusula de liquidação de perdas e danos.


    Confiar consiste em acreditar (credere) e manter a inabalável fé (fides) na conduta do parceiro. Nesse contexto, a pena privada merece um estudo mais específico e aprofundado, a lhe situar como uma relevante ferramenta de apoio ao dever ético de não defraudar as expectativas suscitadas nos outros, preservando a trajetória do contrato rumo ao adimplemento.


    São raras as monografias no Brasil sobre a cláusula penal. Talvez isso possa se explicar pelo relativo consenso doutrinário sobre a sua natureza, modalidades e o seu acento primordialmente ressarcitório, legitimado pelo dogma da incoercibilidade da vontade dos particulares. Contudo, vivenciamos outra realidade no direito privado, que insere princípios renovados ao lado daqueles que compunham o quadro tradicional dos contratos. Esta atualização da pauta de valores que informa as relações patrimoniais motiva-nos a prestar uma contribuição acadêmica de rediscussão das funções desempenhadas pela cláusula penal, em uma perspectiva histórica de valorização de sanções civis, em face de violação de deveres, na qual se inserem, com amplo destaque, o enaltecimento das astreintes e a crescente aceitação dos danos punitivos.


    Aproximar a Cláusula penal da pena privada não significa prestigiar um direito civil de retaguarda, supostamente preso às origens romanas anteriores ao advento da lex aquilia. Muito pelo contrário: neste estudo o contrato é aferido como um instrumento de proteção à pessoa humana, inserido em uma perspectiva constitucional de prestígio, à liberdade individual e à promoção de seus aspectos existenciais. Todavia, em nenhum momento destrata-se a concepção do negócio jurídico em um viés solidário, no qual a satisfação do interesse econômico dos contratantes se concilia com o atendimento das exigências sociais do ordenamento jurídico.


    Nessa trajetória, estuda-se a profunda alteração introduzida pela cláusula geral do art. 413 do Código Civil, a ensejar o controle judicial dos limites da cláusula penal, impedindo que a coerção privada se converta em opressão, ofendendo a proporcionalidade da relação contratual. De fato, o direito não pode reproduzir situações como a descrita por William Shakespeare em O Mercador de Veneza, na qual o personagem Antônio – mercador veneziano – celebra um contrato com o rico comerciante judeu e agiota Shylock, restando avençado que eventual inadimplemento seria penalizado com a supressão de uma libra de carne do corpo de Antônio. Uma cláusula penal evidentemente lesiva à dignidade da pessoa humana, não obstante alicerçada em um ato de liberdade, de autonomia privada.


    Examinam-se as funções da cláusula penal, de forma a se questionar o padrão unitário que lhe foi forjado nos dois últimos séculos, como um instituto jurídico híbrido, simultaneamente dotado de fins indenizatórios e inibitórios. O pesquisador lança um singular olhar sobre esse rico modelo jurídico, com base em uma perspectiva funcional do direito das obrigações, emprestando à cláusula penal um conteúdo multifacetado. Nesse cenário fragmentado, à luz da diretriz da concretude, realça-se a centralidade do vetor interpretativo para a definição dos efeitos jurídicos de duas cláusulas penais, uma de fins indenizatórios e outra de desiderato coercitivo.


    Se o direito é um dado da experiência, erigido pela cultura e atualizado pela linguagem de seus atores – a sociedade –, a cláusula penal pode representar um anseio generalizado de eticização das relações negociais por meio de uma via intermediária entre a técnica civilista da reparação dos danos – frequentemente insuficiente – e a subsidiariedade do direito penal que quer se proclamar como ultima ratio em matéria punitiva.


    A par da centralidade da função inibitória e compulsória da cláusula penal, demonstra-se a eficácia da cláusula de prefixação de prejuízos, que desfruta igualmente de especial destaque no âmbito da autonomia negocial. A aferição da intenção dos contratantes será um dado decisivo para a especificação dos efeitos da pena. Assim, a constatação da existência real do dano, a reparação pelo dano excedente, o momento de exigibilidade da pena, a sua relação com a resolução do contrato e a medida de redução das cláusulas manifestamente excessivas são importantes momentos de visualização da efetividade das cláusulas penais.


    Enfim, em tempos de crise de efetividade no direito, o desafio que se impõe é o de funcionalizar a cláusula penal, em respeito a uma exigência, perfeitamente legítima, de equilíbrio entre a autonomia negocial e o princípio da justiça contratual, na qual se garanta a autodeterminação para a fixação de penas privadas que reforcem a confiança no cumprimento da obrigação, sem que isso implique uma visão utilitária de pulverização do ser humano. Afinal, se cedemos parcela de nossa liberdade ao ingressamos pela porta do contrato, planejamos justamente recuperá-la ao tempo da saída.


    
      1. BETTI, Emílio. Teoria geral do negócio jurídico, t. 1., p. 89. Clóvis Bevilácqua já noticiava que, “na Colômbia russa, o estrangeiro vinha depositar, na orla do mar, as mercadorias que desejava vender, e retirava-se em seguida. O indígena, por seu turno, quando os estranhos desertavam a praia, trazia os objectos que possuía e julgava equivalentes, collocava-os ao lado das mercadorias offertadas e retirava-se. Voltava o estrangeiro, e, se a troca lhe convinha, carregava os objectos do indígena, abandonando os seus; se, porém, não lhe pareciam de valor sufficiente a equipararem-se com as suas mercadorias, afastava-se novamente, deixando tudo em seu lugar, para que o indígena viesse accrescentar alguma coisa ao preço oferecido. Se não chegavam a um accordo, cada qual retirava-se para o seu lado, conduzindo o que lhe pertencia” (Direito das obrigações, p. 47).↩


      2. BAUMAN, Zygmunt. Modernidade líquida, p. 47.↩

    

  


  
    Capítulo 2


    A Função da Cláusula Penal na História


    2.1 O direito romano e o direito medieval


    2.1.1 A origem da cláusula penal


    O direito das obrigações é o setor do direito privado mais influenciado pelas origens romanas. Com a cláusula penal não poderia ser diferente, muito pelo contrário. Paradoxalmente, apesar do extenso desenvolvimento da matéria nos dois últimos milênios, é em suas origens que persistem as justificativas para a afirmação da função da cláusula penal como tema central de nosso trabalho.


    É lugar comum advertir que o conhecimento do passado ajuda a compreender o presente. Em nossa trajetória, perceberemos que a maior parte dos equívocos relacionados à compreensão da cláusula penal reside no desvirtuamento de seu modelo jurídico, da forma pela qual foi encetado no direito romano.


    Na Roma antiga os julgamentos sempre tinham como base uma específica quantia em dinheiro (omnis condemnatio pecuniaria). A consequência era que um grande número de promessas contratuais não era executada quando o objeto contratual não detivesse um valor pecuniário imediato. Assim, o Direito Romano veio em socorro do credor para criar uma cláusula penal pela qual o devedor declarava pagar uma certa quantia de dinheiro, caso não cumprisse certa obrigação. Assim, o comportamento desejado se tornava indiretamente executável. Foram nomeadas como cláusulas penais autônomas. A engenhosidade e pragmatismo dos antigos romanos igualmente forjou cláusulas que forneciam uma pré-estimativa de danos em caso de descumprimento contratual, aliviando o credor da necessidade de provar o prejuízo realmente sofrido. Estas eram tidas como cláusulas penais acessórias.1


    A ancestralidade histórica da cláusula penal é atribuída à stipulatio poenae do direito romano primitivo. Denis Mazeaud2 assinala que a stipulatio era uma verdadeira pena privada, uma sanção de caráter repressivo que era devida em sua integralidade, mesmo no caso da impossibilidade de execução da obrigação pelo fortuito ou de execução parcial. O rigor da pena era explicado pela função particular que visava assegurar a obrigatoriedade das relações contratuais cujo objeto fosse outro que não o dinheiro, como as obrigações de dar, fazer, não fazer, ou de transferir propriedade.3


    Segundo Maria Dolores Mas Badia,4 a stipulatio era um negócio eminentemente formal que se estruturava por meio de uma pergunta solene que o credor fazia ao devedor, à qual ele respondia com a palavra spondeo. O uso solene de tais palavras determinava o nascimento da obrigação. Certamente a stipulatio era precedida de um acordo entre as partes, uma causa. Porém, uma de suas notas mais relevantes era a sua configuração como negócio abstrato. Sem qualquer necessidade de provar a causa, era possível exigir o prometido. O único modo de dar relevância a uma possível ilicitude do credor, falsidade ou inexistência da causa era a alegação da exceptio doli como defesa.


    Assim, faziam-se duas promessas: a primeira, a respeito de determinada prestação; a outra, relativa ao pagamento da pena, em caso de descumprimento da prestação originária. Trata-se de esquema que remete o perfil atual da cláusula penal como figura acessória de uma obrigação principal.


    Antônio Pinto Monteiro5 explica que a stipulatio poena constituía uma sanção particularmente severa contra o devedor inadimplente. A pena não possuía limites e poderia acrescer ao cumprimento da prestação principal se houvesse declaração nesse sentido; não impedia o credor de reclamar uma soma maior, caso o montante da pena ficasse aquém do valor do seu interesse lesado.


    Esses traços fundamentais sugerem a importância que o direito romano atribuiu à cláusula penal como mecanismo de pressão sobre o devedor, de maneira a reforçar o cumprimento da obrigação e tutelar o interesse do credor. Daí a observação de Savigny: Qu’en droit romain la clause pénale était en petit une disposition pénale fondée sur la volonté privée.6


    Todavia, a questão que avulta é saber se além de configurar uma sanção do tipo coercitivo, em suas origens, a cláusula penal teria visado também a uma função indenizatória, tal como hoje é por muitos concebida, enquanto modelo hábil à prefixação de perdas e danos.


    No magistério de Massimiliano de Luca7 predominava a função de garantia prestada para o adimplemento da obrigação principal. Se o devedor não respeitasse a palavra assumida pagaria uma quantia determinada na stipulatio. Ela servia como meio compulsivo e sancionatório, dispensando o credor de comprovar o seu interesse, pois a pena substituía o valor da prestação inadimplida. O fato de a pena dispensar o credor de provar o seu interesse não significava que ela equivaleria a uma fixação antecipada de indenização. Não se pode conferir a atribuição de certo valor pecuniário a uma prestação com a natureza de indenização, como se fossem equivalentes.


    De fato, observa Gemma Vives Martinez8 que apenas com o advento da doutrina canônica sobre a usura deu-se alteração da concepção da cláusula penal, passando, então, a exercer uma função de reparação de danos. O descumprimento da prestação prometida se converteria em equivalente pecuniário, nada mais.


    Parodiando Ihering, Deniz Mazeuad afirma com propriedade que l`histoire de la clause pénale est une abolition constante de son caractère pénal. 9


    2.1.2 O direito medieval


    Na Idade Média, o enfoque contratual se dirige à escola canônica que, ao proibir a usura e o empréstimo a juros, opera uma mudança de paradigma na construção da cláusula penal. Houve uma reação à sua índole sancionatória mediante o desenvolvimento de uma doutrina que culminou por remeter a figura ao campo indenizatório. Posteriormente, esse perfil entrou na modernidade por intermédio de Dumoulin e Pothier.


    Javier Davila Gonzalez10 leciona que a usura foi proibida pelos clérigos no Concílio de Nicea em 325. A cláusula penal poderia ser um meio de dissimular a usura no contrato de mútuo, de modo a conceder ao credor uma soma superior à que representava o capital emprestado. Como os canonistas não poderiam suprimir a cláusula penal, pois isso atentaria contra o direito romano, a solução encontrada partiu da doutrina do interesse, que influenciou decisivamente a concepção sobre a natureza da cláusula penal.11


    A noção de interesse foi definida como os danos e prejuízos cujo montante correspondesse ao prejuízo sofrido pelo credor em caso de atraso no pagamento da dívida. A pena ficaria submetida às mesmas regras que valessem para o interesse, ou seja, a indenização. Assim, a pena seria legítima sempre que ela constituísse a representação do dano, vale dizer, da indenização devida, em virtude do não reembolso do empréstimo no termo fixado. Ela seria ilícita, porém, se estipulada como uma fraude às disposições relativas à usura, em vez de reparar um prejuízo, realizar um ganho em favor do credor.


    Em um primeiro momento, a doutrina se restringiu às obrigações pecuniárias, mas com o tempo estendeu seus domínios às obrigações de entrega de coisa e às de fazer. Destarte, a concepção indenizatória da cláusula penal se convertia na própria justificativa do modelo jurídico.


    Segundo Fliniaux,12 a prática da cláusula penal na Idade Média, com o seu caráter cominatório, generalizou-se a tal ponto que se pode dizer que nenhum contrato, nenhum ato da vida civil, empréstimos, testamentos, adoção etc., formavam-se sem que uma cláusula penal lhes garantissem a execução.


    Com a fundamental contribuição de Dumoulin operou-se, no século XVI, a fusão do direito canônico e do direito civil, respeitante à natureza da cláusula penal. 13 Ingressam, assim, no direito civil os resultados alcançados na era medieval, com a aberta proclamação da natureza indenizatória da cláusula penal. Esse foi certamente o ponto de partida para o tratamento da matéria no Código Napoleônico e, naturalmente, nos códigos da modernidade. 14


    2.2 A codificação francesa e sua influência no modelo latino


    2.2.2 Antecedentes da codificação francesa


    Percebemos que a doutrina canonista, decisivamente, selou a afirmação da função indenizatória da cláusula penal. De fato, o Código francês de 1804 reproduziu quase que integralmente a doutrina de Pothier, influenciada pelo trabalho de Dumoulin.


    No século XVI, em seu tratado De eo quod interest, Dumoulin reafirmou que a pena ocupava o lugar da indenização, assumindo, assim, sua natureza. Tanto no que concerne à natureza da cláusula penal como ao seu regime, as ideias de Dumoulin penetraram no século XVIII por intermédio de Pothier. No no 343, de seu Tratado das obrigações, proclama Pothier que “essa pena é estipulada com a intenção de indenizar o credor pela inexecução da obrigação principal; é uma compensação, portanto, por perdas e danos sofridos pela inexecução da obrigação principal”. 15 O Código Civil francês não destoou no art. 1.229: La clause pénale est la compensation des dommages et intérêts que le créancier souffre de l’inexecution de l’obligation principale. 16


    Com efeito, a influência da obra de Pothier é sentida em toda a seção intitulada “Des obligations avec clauses pénales” (arts. 1.226 a 1.233).


    O único ponto em que o Code não recepcionou os ensinamentos de Pothier deu-se em sua manifestação favorável à redução da pena excessiva. Esse princípio foi deduzido de uma decisão de Dumoulin, em seu tratado De eo quod interest. Segundo Pothier, a redução da cláusula penal se explicaria pelo fato de se limitar às perdas e danos do credor, “pois é contrário à sua natureza que possam elevar-se, excedendo os limites que a lei prescreve para perdas e danos”.17


    Fatalmente, o legislador francês afastou a pretensão de Pothier por considerar as convenções como leis entre as partes, impenetráveis pelo Estado ou por terceiros. Trata-se do próprio art. 1.134 do Code: Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites.18


    Para confirmar a força do princípio da autonomia da vontade e da intangibilidade dos pactos, afirmava o art. 1.152 do Código francês que, “quando a convenção incluir que quem deixe de cumpri-la pagará uma certa soma de dinheiro a título de perdas e danos, não se poderá conceder à outra parte uma soma maior ou menor”.


    Alexis Jault19 lembra que a ligação do art. 1.152 com o pacta sunt servanda já participava da exposição de motivos do Código francês, pois a força obrigatória dos contratos e o respeito à vontade das partes justificavam que o montante da cláusula fosse preservado, mesmo na ausência de qualquer prejuízo ao credor.


    A procura pela certeza do direito que resume o espírito burguês informa a codificação e, desesperadamente, impede qualquer possibilidade de uma intervenção do magistrado naquilo que os contratantes fixaram; afinal, eles são os melhores árbitros de seus interesses. Ao juiz se reserva o papel coadjuvante de la bouche qui prononce les paroles de la loi.20


    Antônio Pinto Monteiro adverte que o art. 1.152 trata-se de uma norma polêmica: seja por não permitir a redução da cláusula penal, por não se harmonizar com a doutrina de Pothier e, principalmente, por estar completamente deslocada do contexto sistemático reservado à cláusula penal (arts. 1.226 a 1.233).


    O art. 1.152 teria sido perspectivado para uma cláusula meramente indenizatória, tanto a respeito de sua natureza como da sua função, ou seja, para uma cláusula destinada, exclusivamente, à liquidação antecipada do dano, e não, também, a pressionar o devedor ao cumprimento – ao passo que a cláusula penal, apesar da sua natureza indenizatória, não excluiria que ela pudesse prosseguir, igualmente, uma função coercitiva, aspecto este que o art. 1.226 parece confirmar.21


    Realmente, enquanto o art. 1.152 parte do respeito absoluto à palavra empenhada – que Denis Mazeaud22 acentua como sacro-saint principe de la force obrigatoire du contrat –, afastando a ideia de uma cláusula cominatória, o art. 1.226 do Código Civil, em sentido oposto, define a obrigação penal como aquela que nasce de uma convenção em virtude da qual uma pessoa se obriga a qualquer coisa em forma de pena para garantir a execução de um primeiro compromisso. Aqui é nítida a noção de cláusula coercitiva, tendo por objeto qualquer prestação.


    Não se olvide do já referido art. 1.229, com a seguinte dicção: La clause pénale est la compensation des dommages-intérêts que le créancier souffre de l`inexecution de l’obligation principale. A definição desse dispositivo – coincidente com a do art. 1.152 – descreve a cláusula penal como uma avaliação forfaitaire de perdas e danos.


    O correto seria entender que o Código francês havia sufragado duas modalidades autônomas de cláusulas: uma cláusula de fixação antecipada de indenização – dommages-intérêts (arts. 1.152/1.229) – e uma verdadeira cláusula penal, assentada no art. 1.226. A cláusula de pré-liquidação de danos seria de interesse para credor e devedor, tanto por evitar o recurso a uma avaliação do prejuízo pelo judiciário como pela segurança quanto ao valor a ser pago em caso de descumprimento. A seu turno, a cláusula penal propriamente dita acautelaria o interesse econômico do credor de obter o adimplemento, de forma a pressionar o devedor com a imposição de uma pena.


    Se a doutrina tivesse seguido essa trilha bifurcada, o direito francês teria há muito equacionado a questão. Porém, os tempos eram outros. A mens legis ignorou a perplexidade inicial, passando os comentadores a considerar a natureza da cláusula penal apenas pela sua feição indenizatória, como mera avaliação de perdas e danos, assimilando as duas modalidades em termos de figura unitária, simultaneamente regulada pelos arts. 1.152 e 1.226 a 1.233.23 Em síntese, se a cláusula penal nada mais era que a indenização previamente convencionada, de que adiantaria insistir na distinção sistemática entre as suas funções? Vingou, portanto, um conceito unitário da cláusula penal. Mesmo que a sua finalidade fosse essencialmente coercitiva, de compulsão ao cumprimento da obrigação pelo devedor para a satisfação do interesse do credor, prevaleceu o efeito de ser realizada por um valor indenizatório previamente fixado.


    Pior: a doutrina francesa trabalhou para que a função coercitiva perdesse qualquer autonomia em face da indenização e culminasse em se converter em mera eventualidade, para aqueles casos em que o valor estimado pelas partes fosse superior ao prejuízo efetivo do devedor. Só aí haveria um incentivo ao cumprimento. Se isso não se configurasse, de nenhuma espécie de sanção ou poder inibitório contaria a cláusula penal, eis que o seu caráter forfaitaire não só impedia a redução judicial da pena excessiva como também elidia a pretensão do credor de pedir a reparação pelo dano excedente ao valor pactuado, pois a liquidação antecipada do quantum indenizatório se dava em caráter invariável.


    Inaugurava-se a concepção unitária da cláusula penal, pondo-se de lado o embaraçoso art. 1.226 do Código francês – quando muito ele serviria para recordar que a pena acidentalmente poderia prosseguir uma finalidade coercitiva e uma dupla função. Antônio Pinto Monteiro24 cita Carbonnier, que espirituosamente afirma ter a finalidade compulsória da pena se convertido em mero souvenir da stipulatio poena do direito romano. A função coercitiva seria sempre aleatória, pois a estipulação de uma pena vincularia o credor à soma convencionada, impedindo-o de obter qualquer reparação pelo dano excedente. Essa construção de mais de dois séculos perdura nos modelos francês, italiano, português e brasileiro. Enfim, ainda se sustenta no arquétipo latino.


    2.2.3 França


    Conforme descrito no item anterior, assentou-se em território francês o conceito de cláusula penal com função indenizatória, com a possibilidade de, eventualmente, gerar eficácia compulsória se a indenização fosse fixada em um patamar superior ao do dano previsível. Nesse caso, em caráter acidental e secundário, a pena também poderia servir de incentivo ao cumprimento fiel da obrigação.


    A nítida distinção entre o escopo coercitivo do art. 1.226 do Code e a finalidade indenizatória dos arts. 1.152 e 1.229 sobejou por bom tempo ignorada. Há uma razoável explicação para tanto. O sistema liberal erigido pelo Código de 1804 se assentava no princípio da incoercibilidade da vontade das partes. A lei não poderia intervir nas relações privadas a fim de prevenir ilícitos, pois isso violaria a liberdade humana. A fé cartesiana na razão e na defesa dos direitos naturais, como espaço de integridade do indivíduo, converte-se em agente motivador do Jusnaturalismo e do Iluminismo, como movimentos iniciados no Renascimento e definitivamente consolidados no século XVIII, especialmente em França.25


    Destarte, limitar o campo de atuação da cláusula penal ao escopo ressarcitório seria plenamente congruente com o ideal de apenas se tolerar o ingresso do “inconveniente” Estado na relação obrigacional quando do instante patológico do dano. Melhor ainda, o magistrado teria a sua atuação restrita a ordenar o ingresso no patrimônio do devedor, pois de antemão os contratantes já haviam convencionado o valor da indenização na lógica do pacta sunt servanda.26


    Daí que no direito francês, cláusula penal e cláusula de pré-liquidação de danos eram sinônimas, sendo subsumidas em um conceito unitário e neutro.


    A trajetória da cláusula penal em França é bem sintetizada por Alexis Jault:


    Bien qu’ayant fait l’objet de nombreux travaux de grande valeur, la querelle de la nature punitive ou indemnitaire de la clause pénale n’est pás close. On presente généralement la nature juridique de la clause pénale comme évolutive. Celle-ci aurait varié au cours des différents siècles, prenant tour à tour la forme d’une pur peine privée en droit romain, puis d’une simples evaluation conventionnelle des dommages-intérêts dans l`ancient droit, avant de devenir une instituition mixte dans le code civil. 27


    A teoria da pré-avaliação é adotada pelos mestres da língua francesa, que vêm desde a exegese, com Mourlon e Huc, passando por Planiol e alcançando, os Mazeaud. Em seu clássico Traité élémentaire de droit civil, Planiol conceitua a cláusula Penal como une liquidation conventionelle des dommages – interêts, qui est fait à forfait, puisqu’on ne sait pás d’avance – quel será lê dommage réel. Prossegue o autor francês afirmando que a finalidade da pena é suprimir toda a dificuldade sobre a avaliação dos danos sofridos pelo credor e sobre o montante da indenização que lhe é devida e evitam um processo.28


    O panorama só seria acentuadamente alterado com as reformas de 9 de julho de 1975 e 11 de outubro de 1985. Modificam os arts. 1.152 e 1.231 do Code Civil. O maior mérito das reformas foi o de acrescentar uma segunda alínea ao art. 1.152, concedendo ao juiz o poder de moderar ou de aumentar a cláusula penal convencionada, quando manifestamente excessiva ou irrisória. Só por meio do impulso legislativo a doutrina sentiu a necessidade de delimitar as fronteiras entre a cláusula penal e a cláusula de fixação antecipada de indenização, distinção praticamente ignorada antes da reforma do Code.


    Destaco a substanciosa contribuição de Geneviève Viney29 para o melhor entendimento do tema. Primeiramente, a autora acentua o caráter cominatório da cláusula penal do art. 1.226, em contraste com a feição indenizatória do modelo do art. 1.152, para afirmar que aquela seria uma cláusula penal stricto sensu, enquanto esta uma convenção antecipada de indenização forfait – quer dizer, com preço fixo. A confusão nasceria do fato de o sistema francês aceitar as duas espécies de cláusulas de forma indiferente, apesar de serem completamente distintas as funções de uma cláusula de pré-liquidação de indenização e outra que tende a pressionar o devedor, infligindo-lhe verdadeira sanção.


    Denis Mazeaud30 traz valiosa colaboração ao argumentar que, apesar da inspiração de Jacques Mestre em permitir o poder de revisão judicial da cláusula penal, ele a havia autorizado apenas para a cláusula de indenização prévia do art. 1.152 e não para a cláusula penal stricto sensu. O autor entende que o poder de revisão se aplica indistintamente às duas cláusulas. A cláusula penal tem como objeto, não a mera reparação de um prejuízo, mas o meio de repressão de uma inexecução ilícita, que também não pode ser extremamente excessiva.


    Aliás, ao introduzir a obra de Mazeaud,31 François Chabas elogia o doutrinador pelo fato de confrontar as duas definições de cláusula penal do Código francês (arts. 1.152 e 1.226), optando como verdadeira cláusula penal pela segunda concepção, a “penalista”, cujo objetivo é incitar a execução da obrigação, e não por aquela de fixação antecipada de perdas e danos. Por antever a cláusula penal como pena privada, é que não há necessidade de se justificar qualquer prejuízo em caso de inexecução. Pela mesma razão, a Corte de Cassação francesa vem entendendo que a pena não será suprimida mesmo que se prove que o prejuízo do credor foi nulo.


    Enfim, Denis Mazeaud32 se coloca em evidente posição de vanguarda na cena francesa ao admitir que tudo que se aplica à cláusula penal é inaplicável a cláusula de indenização. A real cláusula penal seria uma “arma de dois gatilhos”, uma instituição que serve a duas funções distintas: cláusula de garantia e pena. Primeiro, garante a execução de uma obrigação principal, estimulando a diligência do devedor pela ameaça de uma pena; segundo, em caso de inexecução, ela será uma pena que sancionará a execução ilícita da obrigação garantida, com o papel de punir o comportamento culpável do devedor por meio de uma perda patrimonial sem contrapartida.


    No mesmo sentido, Alexis Jault qualifica a cláusula penal como pena privada pelo simples fato de ser prevista para a inexecução imputável ao devedor, sendo indiferente a existência de um prejuízo para o credor. Para o autor, la clause pénale est d’abord une menace adressée au débiteur et destinée à assurer l’execution de l’obligation. 33


    Com a aprovação da Ordonnance n° 2016-131 du 10 février 2016 e a consequente reforma do direito contratual francês, na Sous-section 5, intitulada “La réparation du préjudice résultant de l’inexécution du contrat”, inclui-se o artigo 1.231-5, que sintetiza os dispositivos que antes eram autonomamente dedicados a cláusula penal (os antigo artigo 1226 era voltado especificamente às cláusulas penais e o antigo artigo 1152 era devotado a todas as cláusulas de indenização de montante fixo).34


    De acordo com o artigo 1231-5: “Quando o contrato estipula que aquele que não o executar pagará uma certa quantia por danos, a outra parte não poderá receber uma quantia maior ou menor”. “No entanto, o juiz pode, mesmo oficiosamente, moderar ou aumentar a pena assim acordada se for manifestamente excessiva ou irrisória”. “Quando a obrigação tiver sido executada em parte, a pena acordada poderá ser reduzida pelo juiz, mesmo oficiosamente, na proporção do interesse que a execução parcial trouxe ao credor, sem prejuízo da aplicação da lei”. “Qualquer estipulação contrária aos dois parágrafos anteriores é considerada não escrita”. “A menos que a inexecução seja definitiva, a penalidade é incorrida somente quando o devedor é notificado”. 35


    O atual regramento valoriza a liberdade contratual36 e delimita cinco princípios: a) quando as partes concordam com uma medida de danos, isso será o devido, independentemente do prejuízo real;37 b) O juiz pode se afastar do princípio “a”, caso o valor estipulado no contrato seja manifestamente excessivo ou irrisório. É uma exceção ao princípio da liberdade contratual. Esta disposição é importante na prática, permitindo a irresignação contra uma cláusula mal calibrada. Cabe ao devedor da obrigação, cuja inobservância dê origem à aplicação da cláusula penal, apresentar a prova do caráter “manifestamente excessivo” da sanção em relação aos danos sofridos pelo credor, a fim de obter a redução de sua quantidade;38 c) A Ordonnance 2016 permite ao juiz ajustar o valor da penalidade na proporção do interesse que a execução parcial trouxe ao credor; d) O parágrafo 4 estabelece que qualquer estipulação contrária aos parágrafos 2 e 3 é considerada não escrita. De fato, a liberdade contratual não pode impedir o juiz de modificar o valor da indenização prevista contratualmente, se este for excessivo ou irrisório. Como a cláusula contrária é considerada não escrita e não simplesmente nula, não é necessária uma medida judicial para erradicá-la; e) O parágrafo 5 especifica que, a menos que inexecução final seja definitiva, a eficácia da cláusula penal está sujeita a aviso prévio. No entanto, uma cláusula contrária pode ser validamente estipulada, pois o parágrafo em questão não é de ordem pública. De facto, apenas os ns. 2 e 3 são de natureza imperativa, pelo que as partes podem derrogar livremente o último.


    2.2.4 Itália


    O Código Civil italiano de 1865 reproduziu, nos arts. 1.209 e 1.212, os arts. 1.226 e 1.229 do Código Napoleônico. Assim, da mesma forma que em França, a doutrina italiana não soube trabalhar com a diferenciação produzida pelo Código Civil e incidiu na controvérsia entre uma cláusula penal de natureza compulsória e outra, de caráter meramente indenizatório. Contribuiu para este resultado a redação do art. 1.230, reiterando os termos do art. 1.152 do Code, ao dispor que “quando uma convenção estabelece que aquele que faltar ao seu cumprimento pagará uma soma determinada a título de indenização, não poderá atribuir-se à outra parte uma soma maior ou menor”.39


    A seu turno, em seu art. 1.212, o revogado Código italiano enunciava a pena como compensazione dei dani che soffre il creditore per l’inadempimento dell’obbligazione principale.40 A compreensão da cláusula penal com um escopo unicamente indenizatório impediu que a doutrina italiana clássica discernisse a autonomia de uma segunda espécie de cláusula penal.


    Com o advento do Código Civil de 1942, a situação de obscuridade não melhorou. Não existem dispositivos capazes de imprimir autonomia a cada figura de cláusula penal. No art. 1.382, dispõe o Códice Civile que “a cláusula pela qual se convenciona que, em caso de inadimplemento ou de atraso no cumprimento, um dos contraentes é obrigado a determinada prestação, tem o efeito de limitar o ressarcimento à prestação prometida, se não tiver sido convencionada a ressarcibilidade do dano ulterior”. Acrescenta a segunda parte do mesmo art. 1.382: “A cláusula penal é devida independentemente da prova do dano”.


    A corrente doutrinária apegada à concepção indenizatória concebe a expressão “a uma determinada prestação”, como um ressarcimento do dano na medida pactuada pelas partes, afastando o escopo puramente coercitivo da pena. Um dos grandes defensores dessa corrente é Massimo Bianca. 41 Ele aduz que a cláusula penal é o pacto que determina preventivamente o ressarcimento do dano pelo atraso ou pelo inadimplemento da obrigação. Sua função é a prévia liquidação de danos. Ela agiliza o ressarcimento e reforça a posição creditória. Bianca não concorda com a posição daqueles que pretendem que a cláusula desempenhe um papel de coação psicológica sobre o devedor, constrangendo-o ao adimplemento, como uma espécie de segunda função da cláusula, somada à ressarcitória. Para o Professor da Universidade de Roma, seria tal coação uma eventual consequência indireta da liquidação prévia dos danos.


    Massimo Bianca42 examina a posição daqueles que consideram a cláusula penal como uma pena privada – com função punitiva, bem como de outros que defendem a cláusula penal como uma sanção civil – nem ressarcimento, nem pena –, pois o pagamento se dá independentemente da existência do dano. Mesmo faltando o dano, haveria sua aplicação. Já no ressarcimento, o dano é essencial. Para Bianca essas críticas não são suficientes para contestar a função da cláusula de preventiva liquidação do dano, prescindindo-se, pois, da aferição do real prejuízo ao credor. É possível exigir a cláusula mesmo que falte o dano efetivo, pois a causa ressarcitória foi a razão prática da antecipação da definição da reparação devida ao credor.


    Em um giro de 180 graus se situa a posição de Michele Trimarchi.43 O autor faz distinção entre cláusula penal pura e impura. A primeira é utilizada com o fim de pena e a outra, com o objetivo de servir de meio, também, de ressarcimento de dano. A primeira é cláusula penal pura; a segunda é penal e limite de ressarcimento. Deduzida com segurança a distinção assinalada, a cláusula penal passa a ser entendida em sua real estrutura e função. Portanto, o art. 1.382 destina-se à cláusula penal não pura, pois o efeito de limitar a indenização à prestação prometida pressupõe uma consideração positiva do ressarcimento do dano por obra das partes. Mas, se elas não estipulam nenhuma relação de valor ou de limites como ressarcimento do dano, fazem entender que seu objetivo é exclusivamente punitivo e de maneira alguma com finalidade de reparar o prejuízo sofrido.


    Fábio de Mattia44 esclarece que a distinção é também realizada por outros eminentes juristas italianos, como Alberto Trabucci, Andréa Magazzù e Lodovico Barassi. Apesar de essa tese não ser consagrada pela generalidade da doutrina italiana – que em boa medida se mantém fiel à concepção tradicional aqui traduzida na lição de Bianca –, tem seduzido um bom número de autores, que entenderam que a cláusula penal não se identifica com um acordo destinado à liquidação convencional do dano.


    Bem por isso, Massimiliano de Luca considera que não é possível admitir uma só cláusula penal, capaz de absorver simultaneamente uma função punitiva e ressarcitória. O autor enfatiza ser


    sicuramente innovativa e particolare, per l`ottica com cui affronta il problema, la teoria secondo la qual ela funzione della clausola penale si deve ravvisare nella coercizione indiretta che essa eserciterebbe sul contraente obbligato, il quale se trovera pressato psicologicamente e preventivamente dalla minaccia di un danno che gli deriverebbe in caso de inadempimento.45


    A finalidade coercitiva da cláusula penal, com configuração de reforço da posição do credor, seria a única capaz de explicar o direito à pena independentemente da existência real de qualquer dano (art. 1.382, segunda parte). As mais recentes teorias sobre a função da cláusula penal no direito italiano elevam o seu caráter inibitório à luz da análise econômica do direito. A essencialidade da figura coercitiva impõe diferenciar o seu regime ao da cláusula indenizatória.


    Sob outro ângulo, Silvio Mazaresse46 ressalta um contribuição ainda mais recente da doutrina, à qual adere. Põe-se em destaque uma nova formulação na qual se faz uma análise estrutural e uma valoração da qualificação casuística da cláusula, na qual o intérprete apreciará pela fattispecie concreta se o intuito das partes foi ressarcitório ou sancionatório. O autor enfatiza a necessidade de encontrar soluções construtivas para convenções que possuem escopos distintos. É preciso buscar a intenção das partes no momento de estipulação da cláusula. Em outras palavras, cabe perquirir pela concreta função subjetiva que as partes realizaram e não por uma abstrata função objetiva assentada no ordenamento.


    A propósito, Massimiliano de Luca47 também adota tal posicionamento, ao ponderar que são múltiplas as razões pelas quais os contratantes acedem à cláusula penal. As partes podem inserir uma cláusula penal para persuadir o devedor a adimplir. Essa função será exercitada quando a pena for fixada em valor superior ao dano previsível. Outrossim, a finalidade poderá ser a limitação do ressarcimento, sendo suficiente que a pena seja delimitada em valor inferior ao dano previsível. Ainda é possível convencionar a cláusula para evitar controvérsias sobre a medida do dano. Nesse caso, a cláusula será ressarcitória e terá um montante correspondente ao valor dos danos previsíveis para o caso de descumprimento.


    Temos aqui um indiscutível avanço. Investe-se contra o modelo unitário da cláusula penal, no qual a finalidade perseguida pelas partes se mostrava irrelevante, por não ser capaz de conduzir a qualquer alteração do regime da cláusula penal. Admite-se que múltiplas possam ser as finalidades perseguidas pelas partes com a delimitação de uma pena. Andréa Zoppini bem esclarece que nell’analisi della fattispecie concreta assume particolare importanza in vista dei motivi que hanno spinto le parti all’accordo negoziale e dei fine alla realizzazione dei quali la penale è conessa.48


    2.2.5 Espanha


    Há uma vasta influência da codificação francesa nos projetos pré-codificadores espanhóis e nos arts. 1.152 a 1.155 do vigente Código Civil.


    O Código Civil dispõe em seu art. 1.152 que en las obligaciones con cláusula penal, la pena sustituirá a la indemnización de daños y al abono de intereses en el caso de falta de cumplimento, si otra cosa no se hubiese pactado.


    A parte final do art. 1.152 permite que Alonso Pérez afirme que el ordenamiento español se muestra ‘bastante generoso’ con las cláusulas penales, pues se permite estipular cualquier variedad sin limitación. 49


    Manuel Albaladejo50 ensina que a cláusula penal desempenha função coercitiva ou de garantia do fiel cumprimento da obrigação principal e também função punitiva em caso de descumprimento. Quando desempenha essas funções, a pena é exigível cumulativamente à indenização pelos danos, como um plus. Essa seria a única maneira de reforçar a obrigação e castigar o devedor pelo descumprimento. A pena será qualificada como cumulativa.


    Por outro giro, o catedrático de Madrid51 afirma que a pena pode, ainda, desempenhar a função de liquidação de danos, servindo a cláusula penal como quantidade fixada em caráter convencional, com a vantagem de não ser necessária a prova da existência do dano ou de sua quantidade. A pena aqui será substitutiva, pois não supõe maior garantia para o credor ou um agravamento especial da condição do devedor. Todavia, o caráter só será substitutivo se existirem danos, caso não existam, perde-se o direito a cobrar a pena.


    Por último, sugere Albaladejo que a pena poderá desempenhar cumulativamente ambas as funções quando fixada em quantidade superior aos danos previsíveis. A pena poderá ser qualificada como absorvente, pois exclui a indenização, absorvendo o seu verdadeiro papel de pena. 52


    Vê-se que em cada caso a pena terá o papel que verdadeiramente lhe corresponde, segundo as circunstâncias particulares da avença. Sempre o intérprete terá de considerar para que tipo de incumprimento a pena foi prevista, pois só assim será assumida sua fisionomia adequada.


    No mesmo sentido se posicionam Castán Tobeñas, Roca Sastre e DíezPicaso. 53 Em comum, consideram a possibilidade de a cláusula penal exercer função coercitiva, reforçando o vínculo e estimulando o cumprimento, pela fixação de uma quantia maior que o importe previsível das perdas e danos; função liquidatória, que impede seja reclamada, além da pena, a indenização pelos danos; e função estritamente penal, caso em que a pena poderá ser cumulada às perdas e danos.


    Em monografia dedicada ao tema, Javier Davila Gonzalez54 considera que apenas existem duas funções exercidas para a cláusula penal: a função coercitiva e a de liquidação. Na primeira já estaria abrangida a função punitiva ou estritamente penal. A única garantia que a cláusula proporciona ao credor é a coerção sobre o ânimo do devedor pelo receio de ver sua responsabilidade agravada. Essa função coercitiva se dará tanto quanto a pena for cumulativa – pois o devedor sofrerá uma ameaça de pagar uma quantia além do devido pela obrigação –, como na modalidade substitutiva de cláusula penal – nos casos em que a pena pactuada for de valor superior ao que previsivelmente corresponderia como indenização em eventual caso de descumprimento.


    Já a função liquidatória será cumprida quando a cifra ajustada pretende cobrir fielmente o montante dos prejuízos, evitando questões futuras ligadas à sua determinação judicial. Gonzalez55 assevera que a função de prévia determinação de danos possui caráter secundário à função coercitiva, que é o fim primordial das partes ao pactuar a cláusula penal é impulsionar o cumprimento devido da obrigação principal. Aliás, historicamente, a função coercitiva teria sido a primeira que surgiu, sendo a “liquidação” bem posterior no tempo.


    Mas quem mais avançou no tratamento da matéria foi Espin Cánovas.56 O autor chega a ponto de postular pela separação entre a verdadeira cláusula penal – de natureza coercitiva –, que surge quando a pena ultrapassar o valor da obrigação e atua de modo eficaz como pressão sobre o devedor, daquela que exerce meramente a função substitutiva da indenização gerada pelo inadimplemento. Esta cláusula indenizatória não poderia ser conhecida como cláusula penal, pois deturpa o instituto, mas como uma simples determinação convencional de antecipação de perdas e danos.


    O debate sobre as funções da cláusula penal na Espanha reflete a angústia da doutrina de vários países e demonstra a necessidade de uma percuciente investigação a respeito das várias possibilidades de sua configuração. Frise-se que o Código Civil espanhol admite expressamente a pena convencional cumulativa, ao contrário dos ordenamentos antes citados, nos quais a possibilidade de cumulação da pena com a indenização só seria viável tratando-se de cláusula penal moratória.


    Outrossim, discute-se com ênfase sobre uma eventual configuração da cláusula penal como pena privada. O tema possui grande atualidade em França e na Itália e será enfrentado ao longo do trabalho.


    2.2.6 Portugal


    O Código de Seabra de 1867 concedeu enorme relevo ao Código de Napoleão e à doutrina francesa da época – com destaque para Pothier –, além de beber na fonte dos demais códigos individualistas, entre os quais o Código prussiano, de 1794, e o austríaco, de 1811.


    Seguindo tal orientação, herdou-se a concepção indenizatória da cláusula penal, com o caráter de forfait, previamente estipulada pelos contratantes. A função coercitiva da pena era secundária, pois exercida mediante quantia indenizatória.


    O Código de 1966 se engajou à tese indenizatória, como se verifica desde a noção de cláusula penal constante do art. 810, n. 1: “As partes podem, porém, fixar por acordo o montante da indenização exigível: é o que se chama cláusula penal”. Na rigorosa crítica de Antônio Pinto Monteiro,57 a partir do posicionamento do legislador, a doutrina portuguesa passou a estudar a figura no contexto da obrigação de indenizar, como se a pena não possuísse qualquer outra particularidade além da circunstância de ser uma indenização fixada, convencional e, antecipadamente, à forfait.


    Ademais, em similitude ao preceito que corresponde ao art. 1.382 do Códice italiano de 1942, estipulou o art. 811 do Código de 1966 que “o estabelecimento da cláusula penal obsta a que o credor exija indemnização pelo dano excedente, salvo se outra for a convenção das partes”. Essa norma afasta qualquer possibilidade de se privilegiar um conceito compulsório à cláusula penal, na qual a pena serviria como medida destinada a reforçar a posição do credor e constrangê-lo ao adimplemento da obrigação principal.


    Pelo contrário, a pena seria invariavelmente uma indenização, eventual e aleatoriamente coercitiva, se ao tempo do pagamento alcançasse valor superior ao dano efetivo. Caso seu valor se mantivesse inferior ao dano efetivo, a cláusula funcionaria como limitação de responsabilidade do devedor.


    Vê-se que a pena, sem perder seu desiderato indenizatório, poderia, simultaneamente, funcionar como meio de coerção. Mas a eventual finalidade sancionatória dependeria do quantum ajustado pelas partes em proporção ao valor dos danos efetivos ao credor, examinados após o inadimplemento. Como esclarece Antônio Pinto Monteiro,58 esse é o recorte tradicional da figura, na qual não seria a intenção ou escopo das partes que prevalecia para determinar a natureza da pena, mas apenas o resultado a que ela conduzia em um juízo valorativo a posteriori. Enfim, o legislador de 1966 concebeu a cláusula penal como figura unitária e bifuncional, de natureza indenizatória, na qual o quantitativo da pena indicava o escopo prosseguido, pois a intencionalidade das partes sequer era indagada.


    Em diversos termos, em 1980 e 1983, o legislador alterou, sucessivamente, os arts. 811 e 812 do Código Civil.59 Deve-se ao legislador de 1980 a regra imperativa que impede a cumulação da obrigação principal com a pena. Assim dispõe o art. 811, no 1:


    O credor não pode exigir cumulativamente, com base no contrato, o cumprimento coercitivo da obrigação principal e o pagamento da cláusula penal, salvo se esta tiver sido estabelecida para o atraso da prestação; é nula qualquer estipulação em contrário.


    A reforma de 1983 trouxe o controvertido art. 811, n. 3: “O credor não pode em caso algum exigir uma indemnização que exceda o valor do prejuízo resultante do incumprimento da obrigação principal”.


    As duas inovações não passaram incólumes a várias críticas dos especialistas na matéria. Para Ana Prata o art. 811, no 3, trata-se de norma de “infeliz redacção”.60 De fato, sua leitura literal consiste em pesado golpe na função coercitiva da cláusula penal – talvez o golpe fatal –, em uma figura já tão fragilizada pela própria sistemática do Código de 1966. Quer dizer: sempre que a cláusula penal fosse estabelecida a fim de liquidar a indenização, eventual função coercitiva seria decotada, pois se ao tempo do inadimplemento a pena fosse superior ao prejuízo real do devedor, mesmo que minimamente, o devedor poderia contestar o valor em juízo e exigir a sua redução ao limite da indenização. Assim, a lei obstou que a cláusula exercesse sua função coercitiva.


    Cada qual destes pontos será bem examinado ao evoluir da narrativa, pois o teor dos dispositivos em exame remete a mitos incorretamente trabalhados no estudo da cláusula penal não só pela doutrina estrangeira, como pelo direito brasileiro.


    A posição dominante no seio da doutrina portuguesa é a de delimitar a cláusula penal como instituto unitário, bifuncional, de feitio essencialmente indenizatório e eventualmente sancionatório. Ela seria uma figura capaz de comportar duas finalidades, conforme a circunstância concreta indicar que a soma convencionada ultrapassou ou não o dano efetivo do credor. Caso positivo, releva-se a função compulsória; caso a pena seja inferior ao dano real, prevalece a função indenizatória. Mas, em qualquer caso, ela sempre será uma liquidação prévia do dano.


    Esta posição clássica é bem defendida por João Calvão da Silva ao asseverar que,


    dada a sua simplicidade e comodidade, a cláusula penal é instrumento de fixação antecipada, em princípio ne varietur, da indemnização a prestar pelo devedor no caso de não cumprimento ou mora, e pode ser eficaz meio de pressão ao próprio cumprimento da obrigação. Queremos com isso dizer que, na prática, a cláusula penal desempenha uma dupla função: a função ressarcidora e a função coercitiva.61


    Podemos ainda trazer a lume outras concepções tradicionais da cláusula penal, por exemplo, com Pereira Coelho: “indemnização fixada antecipadamente, e por acordo entre credor e devedor”; Pessoa Jorge: “convenção que tem como objetivo a fixação antecipada do valor da indemnização devida pelo eventual não cumprimento da prestação”; Galvão Telles: “liquidação convencional antecipada dos prejuízos”; Mota Pinto: “fixação antecipada e convencional do montante da indemnização”.62


    De qualquer forma, essa concepção unitária da cláusula penal, prevista e regulada nos arts. 810 a 812 do Código de Portugal, é objeto de contestação no seio da doutrina atual. Quer dizer, há um movimento que admite a existência de variadas cláusulas penais, em que cada espécie exerce uma função específica, com implicações práticas distintas.


    Posta a questão nesses termos, é esclarecedora a posição de Antunes Varela,63 quando afirma que “diferente da cláusula penal e da sanção para a cláusula de arrependimento é a cláusula de fixação antecipada de indenização”. O objetivo da fixação antecipada da indenização é evitar as dificuldades da prova, quanto à existência e ao montante do dano, sem que se crie uma nova sanção contra o devedor inadimplente. O interesse prático na distinção entre a cláusula penal e a cláusula de fixação antecipada de indenização reside no fato de que nesta última, se não houver qualquer dano, faltará justificativa para a liquidação previamente acordada entre as partes. Já a cláusula penal em sentido estrito, de natureza sancionatória, cria uma prestação suplementar em proveito do credor que terá de ser satisfeita ainda que o credor não sofra qualquer dano.


    A opção deliberadamente assumida por Antunes Varela significa o abandono da concepção unitária tradicional da doutrina lusitana, na qual a finalidade de fixação antecipada de danos ou de coerção era desprezada para fins de qualificação do modelo jurídico e dos efeitos jurídicos daí decorrentes.


    De toda sorte, contudo, o marco fundamental para a erupção de uma concepção autonomizada das diversas cláusulas penais é fruto da tese de Antônio Pinto Monteiro, 64 na qual o autor se propõe a rever o entendimento tradicional da dupla função e do perfil unitário da pena. Longe de se tratar de questão meramente acadêmica, aduz o autor que “situar a cláusula penal nos quadros da pena privada ou no âmbito da indenização, atribuir-lhe uma natureza mista ou distanciá-la da liquidação antecipada, e à forfait, do dano, são aspectos essenciais para uma resposta fundamentada a vários problemas de regime”.


    Hoje, autores como Mário Júlio de Almeida Costa65 e Nuno Manuel Pinto Oliveira66 seguem a perspectiva multifuncional da cláusula penal. Este último, abertamente admite que a indenização e a pena são distintos instrumentos de proteção do credor, sendo que “a tese da dupla função da cláusula penal foi convincentemente refutada por Pinto Monteiro”.


    2.3 A cláusula penal na Alemanha e na common law



    2.3.1 Alemanha


    O direito alemão também integra o sistema romano-germânico – a que pertence o direito brasileiro –, comungando do mesmo quadro dogmático em sede de princípios obrigacionais de França, Itália, Espanha e Portugal. Todavia, optamos por uma inversão metodológica, examinando-o em item separado, pelo fato de, em matéria de cláusula penal, encontrar-se o sistema legislativo alemão em estágio de desenvolvimento distinto dos ordenamentos já citados.


    Inicialmente, seguindo os passos da escola pandectista, que via na pena convencional um instrumento dirigido ao ressarcimento de danos combinado com um instrumento de coação que atua compulsoriamente sobre o ânimo do devedor, o BGB sufragou o regime da dupla função da cláusula penal – indenizatória e coercitiva –, de natureza unitária. Os próprios motivos que acompanham o Código cuidam de atribuir à pena, simultaneamente, finalidades cominatória e de estímulo ao cumprimento.67


    Após meio século de calmaria, porém, nas décadas de 1960 e 1970 a jurisprudência alemã consolidou a distinção entre dois modelos jurídicos: a Vertragsstrafe e a Schadenpauschale. A Vertragsstrafe é regulada como verdadeira cláusula penal nos §§ 339 a 345 do BGB. Ela surge sempre que o credor deseja pressionar o devedor ao cumprimento, mesmo que a soma seja destinada a indenizá-lo. Em contrapartida a Schadenspauschale é uma cláusula de liquidação prévia do dano não regulada no BGB, mas admitida pelo princípio da autonomia privada. Cuida-se de acordo que redunda na fixação invariável do montante do dano, limitando-se a regular a extensão da indenização. 68


    O Tribunal Supremo Federal (BGH) considera que a aplicação de um ou outro modelo dependerá basicamente da intenção das partes: caso o montante prometido se destine a reforçar o contrato e a exercer pressão sobre a contraparte e o teor das fórmulas assim o conformar, estaremos diante de cláusula penal; mas o regime será o da fixação antecipada de indenização, se o montante acordado exprimir a mera simplificação de um direito. Mas o critério mais relevante de distinção entre as cláusulas residirá em um juízo do tribunal sobre a adequação do montante acordado em relação ao dano previsível: se claramente a pena exceder o valor do suposto dano, estaremos diante de uma cláusula coercitiva, uma verdadeira cláusula penal.


    Dieter Medicus69 corrobora a distinção entre os dois modelos por considerar que o acordo que envolve uma cláusula penal excede a la globalización de los danos, pois sua finalidade é exercer uma pressão eficaz sobre a outra parte para cumprir todas as obrigações assumidas contratualmente, o que será obtido com a maior brevidade quando a soma prometida ultrapassar os danos esperados. A delimitação entre a globalização dos danos e a cláusula penal será aceita se a prestação prometida exceder claramente os danos esperados. Diante disso, pouco importa a denominação dada pelos contratantes.


    Sendo a cláusula de mera liquidação prévia, restará facultado ao devedor inadimplente a prova de que não causou qualquer dano ao credor. De fato, não se pode falar em reparação sem que esteja presente o pressuposto do dano. Isso, todavia, não ocorre na vigência de uma cláusula penal stricto sensu, eis que esta não possui função compensatória, sendo uma sanção. O § 340 do BGB é elucidativo em seu texto: “Se o devedor prometeu a pena para o caso de descumprimento da obrigação, o credor poderá pedir a pena em que haja incorrido ao invés do cumprimento”.


    A distinção operada no BGH influenciou o legislador na reforma de dezembro de 1976. A AGB-Gesetz70 – lei que regula as cláusulas gerais dos contratos – rompeu com o conceito unitário da cláusula penal e diferenciou nominalmente a Schadenpauschale da Vertragsstrafe, concedendo a cada qual um regime jurídico com inerentes efeitos em razão da função indenizatória daquela e da função sancionatória da última. Em nenhum momento, porém, a lei forneceu critérios de delimitação entre as figuras, reservando-se essa tarefa à jurisprudência e à doutrina.


    Karl Larenz71 também evolui seu posicionamento em conformidade com as alterações proporcionadas pela jurisprudência de seu país. No entender do autor, para que exista uma cláusula penal o credor deverá criar um meio de pressão contra o devedor. Para que isso possa ocorrer, propõe um juízo valorativo, no qual é levado em conta o acordo das partes, a fim de apurar se este ultrapassa o montante adequado aos danos previsíveis, circunstância esta que depõe em favor da cláusula penal, e não da cláusula de fixação antecipada de indenização.


    A evolução do direito alemão representa um rompimento com a vertente da cláusula penal dotada de papel unitário com bifuncionalidade. Há uma completa inversão em relação ao direito francês, que associa a cláusula penal à pré-estimativa de danos. Em razão de todo esse progresso científico, faz sentido o desabafo de Antônio Pinto Monteiro: “Quão longe nos encontramos, pois, do modelo tradicional – latino, sobretudo –, em que a pena seria a indenização previamente determinada, não passando a finalidade compulsória de função meramente eventual”.72


    2.3.2 Direito anglo-americano


    Podemos alcançar uma ampla visão da cláusula penal no direito privado em um viés comparatista, contrapondo três sistemas jurídicos: Europeu, Inglês e Brasileiro. Vimos que em França, Itália, Espanha e Portugal, convivem harmoniosamente dois modelos de cláusula penal: A indenizatória e a punitiva. Como se extraí da nomenclatura, através da primeira as partes prefixam os danos decorrentes de eventual quebra do contrato. Aqui, a cláusula penal indenizatória antecipa um montante compensatório em face da mora ou inadimplemento, evitando que o contratante inocente tenha que dispender tempo, dinheiro e energia com a demonstração em juízo do prejuízo decorrente do descumprimento da prestação. Em contrapartida, a cláusula penal punitiva é um acordo em que os contraentes estipulam uma pena civil como sanção para o descumprimento do negócio. A sua função não é compensatória, porém dissuasória, no sentido de inibir e desencorajar o desrespeito à palavra dada. Para que essa finalidade seja alcançada, evidentemente o valor da pena será superior ao do bem ou o do serviço negociado. Exemplificativamente, se A e B negociam a aquisição de um equipamento para a realização de exames oncológicos, a cláusula penal será de R$ 200.000,00 se esse montante corresponder aos danos emergentes e lucros cessantes da parte frustrada, mas poderá alcançar R$ 400.000,00, se o objetivo de A e B foi o de constituir uma pena que desestimule um ou outro a desistir do contrato, independentemente da concreta aferição de qualquer prejuízo. No Direito Europeu, a imposição de uma pena contratual é considerada legítima à medida em que preserve a proporcionalidade, conforme as circunstâncias do caso. Porém, o seu valor será submetido a uma redução judicial, caso ultrapasse o “quantum” razoável para produzir o efeito de desencorajamento e resvale em abuso do direito.


    Enfim, em França, Itália e Alemanha uma vez que uma penalidade tenha sido convencionada – seja para colocar pressão no devedor ou para facilitar a estimação de danos – dispensa-se ao credor o trabalho de provar o montante de suas perdas ou sequer se elas existiram. E como a cláusula penal é formulada nas diversas jurisdições da common law?


    De acordo com John Gilissen,73 a common law é originário da Inglaterra e desenvolvido a partir do século XII, com fundamento nas decisões das jurisdições reais. O seu sentido é muito diferente daquilo que se entende por “direito comum”, utilizado nas nações continentais para expressar o direito desenvolvido com base na tradição romana.


    Com efeito, como reconhece René David,74 o direito inglês


    não conheceu nem a renovação pelo direito romano, nem a renovação pela codificação, que são características do direito francês e dos outros direitos da família romano-germânica. Desenvolveu-se de forma autônoma, sofrendo apenas de forma limitada a influência de contatos com o sistema europeu.


    A posição do direito anglo-americano é, neste trabalho, inserida logo em seguida à do direito alemão porque ambas possuem em comum algo no tocante à cláusula penal. Os dois sistemas, ao contrário das emanações romanistas, não pretendem ignorar a distinção entre a cláusula penal stricto sensu e a cláusula de liquidação de danos. Na common law também é realizada a diferenciação entre a cláusula de índole compulsória – penalty clause – e a cláusula de prévia indenização – liquidated damages clause. A primeira é um mecanismo de coerção ao cumprimento; já a segunda é simples convenção de pré-estimação de danos na qual as partes possam se prevenir de eventuais prejuízos e evitar os custos de um processo judiciário, além da perda de seu bem mais precioso: o tempo.


    Na Inglaterra a abordagem é tradicionalmente diversa da Europa continental, pois as cortes inglesas construíram o sistema contratual com base nas práticas comerciais, enquanto a civil law prezou mais pelas relações interindividuais. As raízes da “Penalty rule” datam do século XVI, originando-se da preocupação dos tribunais em evitar a exploração de uma parte a outra em uma época em que o crédito era escasso e os mutuários particularmente vulneráveis. “Penalty” significa o pagamento de uma quantia estipulada contratualmente, mas que não é passível de execução quando se revele exorbitante como alternativa aos danos que seriam apurados em juízo. Vale dizer, em respeito a um arraigado apreço pelo iluminismo liberal, juízes e tribunais consideram meritório que as partes queiram evitar conflitos posteriores, constituindo “liquidated damages”, como verdadeira estimativa de compensação de danos com base no provável prejuízo dos contratantes. Essa cláusula é perfeitamente executável. Todavia, não se admitem as “penalty clauses”, pelas quais qualquer dos contratantes seja punido monetariamente por falhar em sua performance, pois ninguém é obrigado a “se amarrar” a um contrato. Daí a tolerância inglesa com a autonomia da parte em se retirar de contratos, optando por se aventurar em outras relações econômicas que lhe pareçam mais lucrativas, sem que por esse comportamento seja condenado a pagar nada a mais do que uma estimativa dos danos causados à parte ofendida. Diferentemente do contexto da Europa continental, o inadimplemento não é reputado como um fato ilícito, mas um ato de liberdade, por isto, na tradição inglesa a penalty clause sequer é reduzida a um montante razoável, sendo simplesmente invalidada, restando ao credor a opção de provar em juízo o seu prejuízo real.75


    Consequentemente, no extremo oposto do direito alemão – no qual as cláusulas de Vertragsstrafe e Schadenpauschale convivem pacificamente, cada qual em seu território –, na common law a penalty clause é excluída do ordenamento e tida como nula – e não redutível –, caso seja incluída em uma convenção. A nulidade da cláusula penal não é limitada aos casos de abuso manifesto; trata-se de uma solução generalizada, seja entre profissionais e não profissionais. Há muito prevalece o argumento de que as partes não podem criar formas de coerção privada que permitam ao credor “aterrorizar” o devedor, compelindo-o ao cumprimento. Em contrapartida, as cláusulas de liquidação de danos são válidas e intangíveis aos magistrados.76


    A chamada penalty doctrine reflete uma resistência da common law às cláusulas penais que ostentem a natureza de pena. Ao contrário do que ocorre na responsabilidade extracontratual, as suas distintas jurisdições tendem a evitar a introdução de qualquer forma de punitive damages pela quebra de um contrato porque, supostamente, a mera disponibilidade de uma pena privada comprometeria seriamente a estabilidade e previsibilidade das transações comerciais, dado vital para o bom e eficiente funcionamento da economia moderna. Se por um lado, a liquidated damages clause é bem-vinda por antecipar perdas e danos e evitar um litígio, as penalty clauses não são consistentes com a visão arejada da common law sobre a liberdade de romper contratos, pela qual as partes não podem ficar perenemente amarradas a uma obrigação e consequentemente punidas pelo descumprimento.77


    Para Limongi França, “as peculiaridades que a matéria apresenta na common law nos levam a considerar que respeitam uma distorção do instituto, imposta pelo excessivo individualismo britânico e pelo sentido exacerbado da privacy”. 78


    Por trás desse argumento reside uma histórica resistência do direito anglo-americano à possibilidade de o credor buscar a execução específica das obrigações de dar, fazer ou não fazer. A chamada specific performance só poderá ser levada a efeito se o tribunal considerar que a ação indenizatória não serve como remédio adequado no caso concreto. Ora, se a tutela inibitória é relegada a segundo plano, justamente por pressionar o devedor ao cumprimento, em linha de coerência o sistema da common law não poderia consentir na validação de uma cláusula penal cujo fito fosse justamente o de constranger o devedor a cumprir, in terrorem.


    Avulta perceber que a distinção entre penalty clause e a liquidated damages clause – tal qual a doutrina latina mais moderna sustenta – será realizada à luz das particularidades do caso concreto, em face do teor das cláusulas, notadamente da relação entre o valor fixado pelos contratantes e a estimativa aproximada de danos em caso de eventual inadimplemento. O tribunal, porém, ao perceber que a quantia fixada é extremamente elevada em comparação à previsão de danos, mesmo que as partes tenham dado à cláusula a nomenclatura de liquidated damages clause, será ela presumida como penalty clause e, consequentemente, invalidada.79


    Aliás, em matéria de liquidated damages clause, Harriet Zitscher ensina que na common law não se


    distingue entre não cumprimento, mau cumprimento ou mora. O contrato entende-se como promessa de garantia quanto ao cumprimento da obrigação. Portanto, tudo que não é aquele cumprimento estipulado é considerado como uma quebra da promessa de garantia feita – breach of contract.80


    Todavia, em dois relevantes julgamentos de novembro de 2015, a Suprema Corte Inglesa alterou o seu histórico posicionamento sobre a proibição das penalty clauses. O tribunal rejeitou o tradicional teste que avalia se a cláusula penal é uma “genuína estimativa de danos” de natureza compensatória (validade das liquidated damages), ou uma cláusula penal que visa desestimular a quebra de contrato (invalidade das penalty clauses). Doravante, ficou estabelecido que as penalty clauses poderão ser executadas eficazmente, mesmo que o montante supere a estimativa dos prejuízos – ou mesmo que sequer eles existam -, desde que satisfeito o binômio da proporcionalidade entre o valor predeterminado e o legítimo interesse da parte inocente em obter o adimplemento das obrigações contratuais. Prevaleceu o conceito de que as partes – e não os juízes – são as pessoas mais indicadas para definir de que forma os seus interesses serão representados no contrato. Evidentemente, essa maior flexibilidade se aplicará conforme as circunstâncias de cada relação jurídica, sempre sob a premissa de que as partes estejam em posição de relativa igualdade de forças e poder de barganha. O sistema britânico se “europeizou” ao considerar que o importante não é o rótulo da cláusula penal, mas a concreta aferição se ela é o não “grosseiramente excessiva”.81


    Há algum tempo o sistema dos Estados Unidos sofreu uma inovação na matéria. O Uniform Commercial Code de 1967, no art. 2-718, substituiu o critério subjetivo da intencionalidade das partes pelo critério objetivo da razoabilidade, no qual deverá ser aferida se a soma convencionada como cláusula penal se mostrou razoável ao dano efetivo e atual do devedor.82 A lei Norte Americana, grandemente influenciada pelo Uniform Commercial Code e o Restatement 2d Contracts, formulou duas condições que devem ser atendidas para que o montante estipulado não se enquadre na definição de uma penalty clause: (i) o valor estipulado deve ser razoável (isto é, não desproporcional) à luz dos danos previstos pelas partes; (ii) devido a avaliação subjetiva, incerteza, dificuldade de produzir prova de dano ou qualquer outro problema de medição, é difícil ou impossível medir – e assim provar – a perda presumível. Portanto, hoje os tribunais americanos aplicam um único teste de razoabilidade com dois elementos, a saber: a desproporção da soma acordada e a dificuldade da prova do prejuízo, a fim de determinar se uma cláusula de indenização na verdade não é um disfarce para ima penalty clause.83


    De tudo podemos extrair que o sistema da common law dá um passo adiante com relação aos países continentais que ainda não conseguem autonomizar a cláusula compulsória da cláusula indenizatória. Entretanto, apesar de compreendermos as especificidades do sistema anglo-americano, não nos parece adequado suprimir do ordenamento as cláusulas coercitivas, pois a tutela inibitória é um instrumento de grande eficácia em prol do adimplemento e da efetividade das relações obrigacionais.


    Com efeito, Fernando Araújo pondera que a análise econômica do direito rejeita com veemência a penalty doctrine, dando-a como expressão de um paternalismo, pois desrespeita a autonomia contratual. É que, afinal, as partes podem determinar soberanamente a distribuição do risco contratual, de acordo com as disposições de cada uma para suportar esse risco. A consagração do regime penalizador é uma forma de fomentação das trocas contratuais, que torna as relações mais transparentes e privilegia a superioridade da autodisciplina sobre a heterodisciplina, com expansão da área de consenso entre as partes, permitindo a afirmação de fatores de equilíbrio, que por qualquer razão não possam ser assegurados pelo simples mecanismo de preços de mercado. 84


    Dessa forma, conclui o Professor da Universidade de Lisboa:


    Não admira, pois, que muitos cultores da abordagem económica olhem com indisfarçada simpatia para a tradição romanística e para as soluções dominantes no universo do ‘civil law’, no qual se encontra consagrada, com toda naturalidade, a possibilidade de recurso às cláusulas penais lato sensu, quer elas estabeleçam máximos quer mínimos, quer quantias fixas a balizarem ou a substituírem o apuramento empírico dos danos.85


    2.4 A cláusula penal na União Europeia


    Cada jurisdição possui a sua própria compreensão sobre a validade dos tipos de cláusula penal, normalmente oscilando entre a sua ampla aceitação nos países da civil law, com ou sem a possibilidade de revisão judicial de cláusulas particularmente onerosas, destacando-se a firme rejeição nos sistemas da common law de cláusulas que operem como desestímulo contra o inadimplemento, as penalty clauses.


    Cláusulas penais se aplicam em contratos transfronteiriços, pois é de interesse substancial entre contratantes de países distintos mitigar problemas de avaliação de indenizações. Daí o esforço na criação de regras unificadas sobre a cláusula penal.


    Em comum, o PECL (Principles of European Contract Law), o DCFR (Draft of Common Frame Reference) e o UNIDROIT PICC (Principles of International Commercial Contracts) tendem a uma leitura da cláusula penal pelo viés da civil law, servindo aos propósitos de facilitação à avaliação da indenização e desestímulo ao inadimplemento.


    Conforme o artigo 9:509 do PECL: Pagamento acordado por incumprimento (1) Quando o contrato estabelecer que a parte inadimplente pagará uma quantia especificada à parte prejudicada pelo incumprimento, a parte prejudicada receberá essa soma independentemente de seu prejuízo real. (2) No entanto, apesar de qualquer acordo em contrário, a quantia especificada pode ser reduzida a um montante razoável, quando for excessivamente desproporcional em relação à perda resultante do incumprimento e às outras circunstâncias.


    Em reforço e com termos muito próximos, o art. 3:712 do DCFR – Remedies for non-performance – determina que: III – 3: 712: Pagamento estipulado por incumprimento (1) Quando os termos que regulam uma obrigação preveem que o devedor que não cumpra a obrigação pague uma quantia especificada ao credor por tal não execução, o credor terá direito a essa quantia, independentemente da perda real. (2) No entanto, apesar de qualquer disposição em contrário, a quantia especificada no contrato pode ser reduzida a um montante razoável quando for excessivamente desproporcional em relação à perda resultante do incumprimento e às outras circunstâncias.


    Finalmente, em idêntico sentido, preconiza o art. 7.4.13 do UNIDROIT PICC que: (Pagamento acordado por incumprimento) (1) Quando o contrato determinar que a parte que não cumprir pagará uma quantia especificada à parte prejudicada pelo incumprimento, a parte prejudicada terá direito a essa quantia, independentemente de seu prejuízo real. (2) No entanto, não obstante qualquer acordo em contrário, a soma especificada pode ser reduzida a um montante razoável, quando for excessivamente excessiva em relação aos danos resultantes do não desempenho e às outras circunstâncias.


    Portanto, em comum aos três modelos, não apenas o enforcement da cláusula penal é garantido (seja como pena ou como prefixação de danos), como, em contrapartida, estabelece-se um poder judicial moderador é um dado comum a todos os modelos europeus se e quando a pena for grosseiramente excessiva em relação ao prejuízo real ou outras circunstâncias. Nada obstante, os Princípios de soft law da UNIDROIT, PECL e DCFR, não são juridicamente vinculativos para os estados, embora potencialmente úteis porque as partes podem designar um deles como lei aplicável.


    Em sentido distinto, e extrapolando o âmbito europeu, as regras do CISG contêm provisões detalhadas sobre indenização, porém não discorrem sobre a cláusula penal. Implicitamente se enquadrariam a contrario sensu no artigo 74 da CISG, para situações em que o contrato simplesmente se cala sobre as consequências de uma quebra de contrato, limitando as perdas à soma que a parte deveria ter. previsto “no momento da celebração do contrato”.86 Outrossim, o artigo 4 da CISG estabelece que o direito interno rege a validade de cláusulas de montantes fixos. Assim, devido à falta de regras transnacionais vinculativas no campo da aplicabilidade das cláusulas penais, a solução mais viável consiste na aprovação de regras nacionais, o que protegeria a aplicação de sanções em acordos internacionais. As partes podem ajustar a cláusula penal a um contrato em que a Convenção de Viena das Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias seja aplicável. A validade da cláusula será determinada conforme a legislação nacional aplicável face um conflito normativo. De acordo com a CISG, os mecanismos de proteção doméstica permanecem aplicáveis às cláusulas penais, o que significa que cabe aos Estados membros decidir se negam a aplicabilidade às penas privadas (tal e qual nas jurisdições da common law), ou preveem a redução de montantes excessivos (tal como nas jurisdições da civil law).87


    2.5 A cláusula penal no direito brasileiro


    2.5.1 A doutrina contemporânea ao Código Civil de 1916


    A evolução do sentido da finalidade da cláusula penal nas nações herdeiras do sistema romano se deu de forma muito próxima, em nível de legislação e doutrina. A discussão quanto ao escopo da cláusula penal reside no campo doutrinário.


    Examinando o posicionamento dos grandes nomes do nosso direito privado, percebemos que, em comum, há uma defesa veemente do sistema unitário da cláusula penal, mediante o exercício de dupla função. A natureza eclética da pena convencional seria resumida em uma conjugação de seu escopo de garantir o cumprimento da obrigação principal acrescido à finalidade de pré-liquidar as perdas e danos.


    Múcio Continentino,88 autor de clássica monografia sobre a cláusula penal, paradoxalmente, não se manifestou sobre o tema. Porém, fez questão de destacar a abalizada posição de Lacerda de Almeida, autor que localiza o desiderato da cláusula penal em duas propriedades: “a) estimular o credor ao cumprimento da obrigação, mediante a ameaça de pagar a importância da pena, e nisto participa da natureza da pena em geral; b) servir de sucedâneo da indemnização de perdas e interesses, dispensando o processo da respectiva liquidação.”


    Apesar de distinguir entre o fim e a utilidade da cláusula penal, Clóvis Beviláqua também se posiciona de forma eclética: “O fim da cláusula é reforçar a obrigação, dando ao credor um meio pronto de coagir o devedor a cumpri-la, no tempo e pela forma devida. A sua utilidade é determinar previamente as perdas e danos”.89


    E não é só. Tito Fulgêncio enfatiza o caráter de pré-avaliação da cláusula penal, inserindo o papel de reforço em termos de eventualidade: “A cláusula penal é uma cominatória tecnicamente dita e a sua função primordial consiste na pré-liquidação convencional do prejuízo do credor. Essa avaliação prévia constitui, a um tempo, claramente, um meio indireto de constrangimento”.90


    Serpa Lopes91 também percebe a cláusula penal de forma híbrida, como meio de reforço da obrigação principal e pré-estimativa de perdas e danos. Porém, influenciado pelas ideias do jurista uruguaio Jorge Peirano Faccio, deixa escapar a fagulha de uma surpreendente constatação: “Mas, teoricamente apreciada, a cláusula penal estaria a merecer uma categoria autônoma, distinta, atento que de sua estrutura constam elementos radicalmente incompatíveis com a pena ou com a ideia de ressarcimento”.92


    Outro autor clássico que inova com relação aos seus congêneres é Carvalho de Mendonça. Após confirmar o consenso da doutrina quanto à bifuncionalidade da cláusula penal, conclui no seguinte sentido: “A distincção dos fins para que é estipulada a pena convencional é prática, pois que os seus effeitos variam com eles”.93 Ou seja, apesar não admitir a existência de cláusulas penais distintas com finalidades autônomas, o autor se rende à constatação de que as finalidades de ressarcimento e de coerção merecem maior consideração sob o ponto de vista de suas eficácias.


    Pontes de Miranda94 é outro entusiasta da prevalência da função de pré-liquidação de danos. Ele observa que “uma das funções mais prestantes da cláusula penal é assentar a indenizabilidade de danos no caso de não ser pecuniária ou ser de difícil avaliação a prestação prometida”.


    A rigor, os civilistas que dominaram o último quartel do século XX, com alguma variação em favor da prevalência do elemento indenizatório ou do sancionatório, não discordam ao se filiarem ao sistema unitário.


    Após a obra de Múcio Continentino, o único autor que ousou enfrentar como monografista o tema da cláusula penal foi Limongi França. Após coletar vasto histórico sobre o tema, cuidou de sugerir uma orientação, pela qual a cláusula penal exerceria três funções de modo simultâneo. “Não constitui apenas reforço da obrigação, nem somente pré-avaliação dos danos, nem, ainda que excepcionalmente, tão só uma pena. Reveste-se conjuntamente dessas três feições”.95


    Mesmo adotando a orientação eclética, Limongi França realiza uma decisiva colocação:


    É preciso distinguir a natureza da essência da cláusula penal, isto é, o elemento sem o qual ela deixaria de existir, enquanto categoria em si mesma... a essência da cláusula penal está em significar um reforço, uma garantia, da execução exata da obrigação a que está adstrita.96


    Nenhum outro civilista pátrio foi tão preciso no diagnóstico da cláusula penal, como esse autor, a ponto de concluir que se não houver o elemento de reforço, a cláusula penal “deixa de existir de modo próprio e atuante”.97 Tão somente observamos que ao invés de se referir ao termo “natureza”, deveria o autor ter adotado o vocábulo “função”, pois a essência de um modelo jurídico é a sua própria natureza.


    Natureza e função possuem acepções distintas: aquela se localiza no campo estrutural e corresponde ao fundamento do instituto da cláusula penal, qual seja, a ideia de garantia do cumprimento da obrigação. Ninguém duvida disto. Em outro sentido, a investigação da função da cláusula penal é a meta deste trabalho. Afinal, a grande controvérsia da matéria concerne à identificação do objetivo e desiderato das partes ao inserir a cláusula penal no negócio jurídico.


    Caio Mário da Silva Pereira98não se aprofunda no tema, mas, mesmo reconhecendo que os juristas sustentam a bifuncionalidade da cláusula penal, é enfático ao enunciar que “a finalidade essencial da pena convencional, a nosso ver, é o reforçamento do vínculo obrigacional, e é com esse caráter que mais assiduamente se apõe a obrigação. A pré-liquidação do id quod interest aparece, então, como finalidade subsidiária”.


    Igualmente eclético, Orlando Gomes coloca-se em posição contrária à de Caio Mário, sustentando uma visão da pena convencional mais tradicional, qual seja,


    sua função é pré-liquidar danos. Insiste-se em considerá-la meio de constranger o devedor a cumprir a obrigação, por sua força intimidativa, mas esse efeito da cláusula penal é acidental. A melhor prova de que não atua essencialmente como arma coercitiva é que, por vezes, sua função é diminuir o montante da indenização que seria devida numa liquidação de perdas e danos conforme as regras comuns que a presidem. 99


    Apesar de reconhecer que a cláusula penal opera com duas funções, sendo a primeira o reforço ao cumprimento da obrigação principal, Sílvio Rodrigues é peremptório ao admitir que


    a função mais importante da cláusula penal, e que se prende à sua origem histórica,100 é a de servir como cálculo predeterminado das perdas e danos. No contrato encontra-se, não raro, disposição em que o credor se reserva o direito de exigir do devedor uma pena, em caso de inadimplemento. Tal pena representa o montante das perdas e danos preestabelecidos pelas partes, calculados tendo em vista o eventual prejuízo decorrente do descumprimento da obrigação.101


    Por fim, Maria Helena Diniz cita autores no estrangeiro e no Brasil que defendem a prevalência de uma função compulsória ou de uma função indenizatória e culmina por se colocar entre aqueles que sustentam


    a sua função ambivalente, por reunir a compulsória e a indenizatória, sendo concomitantemente reforço do vínculo obrigacional, por punir seu inadimplemento, e liquidação antecipada das perdas e danos. Oferece pois, dupla vantagem ao credor, por aumentar a possibilidade de cumprimento do contrato e por facilitar o pagamento da indenização das perdas e danos em caso de inadimplemento.102


    Com exceção de alguns pequenos desvios em favor de um ou outro escopo da cláusula penal – e, especificamente, da abertura preconizada por Limongi França –, a doutrina nacional gerada a partir do Código Civil de 1916 imputou-lhe natureza mista. Construiu-se uma figura unitária capaz de albergar as características de sanção compulsória e indenização – função ambivalente nas palavras de Maria Helena Diniz103– sem que nenhum dos autores citados justificasse o predomínio de uma ou outra finalidade da pena convencional com espeque na circunstância concreta, mas apenas em pontos de vista dogmáticos, ligados à tradição e à origem do modelo jurídico.


    2.5.2 A doutrina contemporânea ao Código Civil de 2002


    Repetindo o seu antecessor, o Código Civil de 2002 não emitiu qualquer conceito de cláusula penal, tampouco fez alusão às suas funções. Caberá à doutrina o desenvolvimento do tema, edificando as decantadas diretrizes de Miguel Reale para o Código Civil: socialidade, eticidade e operabilidade. 104


    De qualquer forma, alterou-se a taxinomia da cláusula penal. No Código Civil revogado, ela ocupava lugar entre as modalidades de obrigações, tal qual se verifica no Código Civil alemão (336 a 345 BGB). O Código Civil de 2002 transportou as normas concernentes ao modelo jurídico para o título que versa sobre as consequências do inadimplemento das obrigações, por considerá-la no aspecto de sucedâneo da liquidação de prejuízos.


    Contudo, os autores que elaboraram seus manuais com olhos direcionados ao Código em vigor mantiveram uma atitude conformista no tratamento da cláusula penal.


    Fábio Ulhoa Coelho aduz que “a função da multa convencional nas obrigações pecuniárias é reforçar o cumprimento da obrigação. A multa convencional torna o inadimplemento altamente gravoso para o devedor e reforça, por esta via, o pagamento tempestivo da obrigação”.105 Apesar de não mencionar se há ou não o escopo indenizatório na pena convencional, inexplicavelmente, o autor finaliza ponderando que “esta função de consectário não tem, contudo, grande relevância jurídica. Se a multa contratada reforça eficazmente ou não o cumprimento da obrigação pecuniária no seu tempo e lugar, é irrelevante para o direito”.106


    Carlos Roberto Gonçalves107 apenas confirma a tese de dupla função da cláusula penal, sem privilegiar uma ou outra posição.


    Já Paulo Nader adota posição semelhante à de Orlando Gomes ao asseverar que “não obstante o nomen juris de cláusula penal, não estamos diante de uma sanção ou penalidade, mas de uma indenização previamente fixada e, como as indenizações em geral, visa apenas cobrir o prejuízo do credor na hipótese de incumprimento da obrigação pelo devedor”. 108 Todavia, em outro momento, traz um argumento isolado que infelizmente não chega a desenvolver: “Eventualmente a aplicação da cláusula em caso concreto pode assumir conotação de penalidade e isto acontece quando o incumprimento não implique prejuízo concreto ao credor”.


    Na mesma trilha, Gagliano e Pamplona destacam a precípua função da pena convencional de pré-liquidação de danos em caráter convencional, sendo que “a segunda função, não menos importante, atua muito mais no âmbito psicológico do devedor, influindo para que ele não deixe de solver o débito, no tempo e na forma estipulados”.109


    Igualmente, Arnaldo Rizzardo admite que “a função coercitiva é, realmente, a mais importante, apesar das tendências em salientar o caráter reparatório ou compensatório. Sempre predominou esta finalidade, eis que interessa sobretudo ao credor ver atendido o seu crédito. Possui força intimidativa, induzindo o devedor a satisfazer aquilo a que se comprometeu”.110 O autor delineia a sua conclusão: “É de sua índole levar ao cumprimento. Secundariamente, pode expressar a previsão da indenização, mas enseja a sua inclusão no contrato a razão básica: forçar o cumprimento das cláusulas”.


    Outros doutrinadores de grande envergadura poderiam ser citados neste momento,111 mas permitimo-nos examinar suas posições adiante, eis que, de certa maneira, elas rompem com o padrão generalizado que ora relatamos – um modelo no qual a cláusula penal se reveste de caráter unitário e bifuncional – com preponderância para uma outra função –, mas sempre abstrato; uma roupagem em que não há espaço para aberturas criativas hábeis a adaptar o perfil funcional da pena convencional às finalidades eleitas pelos contratantes; enfim, um modelo monolítico de cláusula penal que não mais se adapta à hipercomplexidade das relações privadas vigentes e as diretrizes do Código Civil de 2002.
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