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O proposito deste artigo é discutir a legalidade ou nao da inversao da clausula penal, a partir do
julgamento pela 22 Secao do ST] do REsp 1.631.485/DF [1], de 8 de maio de 2019, em sede de
recurso repetitivo, que resultou no Tema 971, com a seguinte tese firmada, verbis:

“No contrato de adesdo firmado entre o comprador e a construtora/incorporadora,
havendo previsdo de cldusula penal apenas para o inadimplemento do adquirente, deverd
ela ser considerada para a fixacdo da indenizagdo pelo inadimplemento do vendedor. As
obrigacbes heterogéneas (obrigagoes de fazer e de dar) serdo convertidas em dinheiro, por
arbitramento judicial.”

Da relatoria do ministro Luis Felipe Salomao, o recurso especial foi provido em parte, com voto
divergente da ministra Maria Isabel Gallotti e, desde entao, o Tema 971 tem sido alvo de
criticas.

A inversao da cldusula penal significa dizer que em um contrato celebrado entre A e B, a
clausula penal que é prevista para eventual inadimplemento de A é aplicada a B.

A polémica central é a seguinte: em um contrato de compra e venda imobiliaria, a clausula
penal, até entdo inserida em desfavor do comprador/devedor, podera também ser imposta em
desfavor do vendedor/credor? Ou melhor, é possivel estender a aplicacdao de uma multa
contratual, originariamente incidente apenas em caso de atraso no pagamento das parcelas
pelo comprador, também a hipdtese de atraso na entrega do imével pela construtora? [2].

Clausula penal

A clausula penal é uma figura juridica ligada ao direito das obrigacoes e vem sendo usada e
desenvolvida por mais de dois mil anos [3], cuja ancestralidade histdrica é atribuida a stipulatio
poenae do direito romano primitivo [4], a qual tinha como “objetivos garantir a execucao da
obrigacao principal e atribuir o dever de reparacao ao devedor, na hipdtese de inexecucao do
avencado” [5].

Também denominada de pena convencional ou multa contratual, é definida na doutrina classica
(Clovis Bevilacqua) como “um pacto acessorio, em que se estipulam penas ou multas, contra
aquele que deixar de cumprir o ato ou o fato, a que se obrigou, ou, apenas, o retardar” [6].

Na doutrina moderna (Caio Mario da Silva Pereira), é definida como “uma clausula acessoria,
em que se impoe sangao econdmica, em dinheiro ou outro bem pecuniariamente estimavel,
contra a parte infringente de uma obrigacao” [7].
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A clausula penal possui natureza juridica contratual, porquanto se trata de uma obrigacgao
acessoria do contrato principal [8], pois visa a reforcar o vinculo contratual e estabelecer uma
indenizacao convencional, uma vez que sua causa tem raiz no receio do inadimplemento do
contrato [9].

Funcoes da clausula penal

Duas funcgoes sao insitas a cldusula penal: fungao coercitiva, pois serve de reforco a obrigacao
principal, como um meio de intimidacao ao devedor; funcdo ressarcitéria, pois serve como um
instrumento de indenizacao, visto que pré-avalia o quantum das perdas e danos que o
contratante terd que pagar, caso se torne inadimplente, ou seja, converte em res certa aquilo
que € incerto[10].

O objeto da clausula penal é a promessa de uma pena
convencional, quer dizer, uma promessa do devedor ao
seu credor de lhe pagar uma prestagao no caso de
inadimplemento absoluto ou moral [11].

Geralmente, a clausula penal é fixada em dinheiro, mas
nada impede que seja convencionada em prestacao de
outra natureza, como a entrega de uma coisa, a
realizacdao de um ato ou servigo, ou a abstencao de um
fato, podendo ser entabulada com a obrigacao principal (
uno actu), a que adere, ou em ato posterior, “em
instrumento apartado, desde que antes da violagao da
relacao obrigacional” [12], nao se exigindo, para a sua

L] 0
celebracdo, emprego de palavras tradicionais (cldusula o I n I a O
penal, pena convencional ou multa).

Espécies de clausula penal

A luz de sélida doutrina [13], duas sdo as espécies de clausula penal — a compensatéria e a
moratéria — sendo que a primeira se refere a hipétese de inexecucao completa da obrigacao, e
a segunda, as hipéteses de descumprimento de alguma clausula especial ou simplesmente de
mora. Assim, na hipotese de clausula penal compensatoria, ela se converte em beneficio do
credor, que opta livremente entre a exigéncia da pena e o cumprimento da obrigacao, tornando-
se uma via alternativa para o credor. Ja na hipotese de cldusula penal moratoria, assiste ao
credor o direito de exigir conjuntamente a multa e o desempenho da obrigacao principal.

Conforme doutrina dominante [14], a concepcao da cladusula penal existe e funciona, desde
sempre, em desfavor do devedor e nao do credor, diferente, pois, do que foi decidido pelo Tema
971, de forma heterodoxa.

O caso julgado diz respeito a um contrato de promessa de compra e venda de um imovel
adquirido na planta e que, a despeito da adimpléncia do adquirente, a incorporada nao
entregou o bem no prazo ajustado. Com isso, o comprador ajuizou demanda indenizatdria e,
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entre os pedidos, pugnou pela inversao da cldusula penal moratoéria, tendo sido deferido esse
pedido pelo juizo a quo. A construtora apelou, argumentando pela inexisténcia de previsao legal
de multa moratoéria a favor do adquirente, tendo o apelo sido provido parcialmente e, nesse
ponto, afastada a inversao da cldusula penal. Apds, o adquirente interpés Recurso Especial n?
1.614.721/DF, que foi afetado em sede de recurso repetitivo.

Incidencia da Lei dos Distratos

O primeiro ponto que enfatizo se relaciona a questdo de ordem suscitada no julgamento,
pertinente a incidéncia ou nao da Lei dos Distratos (Lei 13.786/2018), vigente desde de 28 de
dezembro de 2018 — que criou uma espécie de clausula penal moratoria legal [15] — mas que
nao foi aplicada aos processos em curso (o caso sub judice), por forca da regra da proibicao de
retroatividade de leis, consectario do principio da seguranca juridica implicito na Carta Magna
[16], em respeito ao direito adquirido (artigo 52, XXXVI, Constituicao, artigo 69, II, Lindb) dos
contratantes em litigio.

Na origem, vé-se que as partes entabularam uma promessa de compra e venda imobilidria
consumerista, mediante contrato de adesao, que nao é uma categoria contratual de per si
(propriamente dita), e, sim, uma modalidade de contratagao padronizada, homogénea e
massificada, com predisposicao rigida e unilateral das clausulas [17] e incidéncia nas searas
civilistica e consumerista.

Construtor e incorporador sao categorias juridicas distintas, mas, com frequéncia, as atividades
coincidem, como foi o caso do julgamento, de sorte que ambos respondem solidariamente,
sendo o incorporador o principal garantidor do empreendimento no seu todo, por ser
fornecedor de produtos ou servigos (artigo 32, CDC), isto é, devedor de uma obrigacao de fazer
e de dar [18] (a construcao e a entrega do imovel), enquanto o adquirente é o consumidor
standard, o destinatario final do produto/imével (artigo 22, caput, CDC), sendo devedor da
obrigacao de pagar.

No caso exposto, os contratantes sao partes desiguais, aplicando-se in totum o CDC e, no
julgado, ha palavras-chave que merecem destaque: equilibrio contratual, reciprocidade,
clausula moratodria ressarcitoria, impossibilidade de cumular com lucros cessantes, omissao do
contrato, abusividade, obrigagdes heterogéneas, arbitramento judicial.

Tema 971

Sob minha 6tica, a ratio decidendi do Tema 971 esta equivocada, conforme as razoes seguintes:

A uma, porque nao se acha explicita, na tese firmada, sobre qual espécie de clausula penal esta
a referir-se, se compensatoria ou moratoria.

A duas, porque a clausula penal invertida é uma figura nao prevista em lei e sequer foi
entabulada no contrato celebrado, nao obstante sua génese seja essencialmente contratual [19].
Trata-se da criagdo de um negécio juridico pelo Estado-juiz, em desacordo com o sistema do
civil law.
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A trés, porque a clausula penal, em sendo um negdcio juridico, deve ser entabulada antes do
inadimplemento da obrigacao assegurada, por ser uma promessa de prestacao futura [20],
somente exigivel se houver inadimplemento culposo da obrigacao assim garantida [21]. Jamais,
portanto, pode ser criada apdés o descumprimento da obrigacao.

A quatro, porque ignora a natureza juridica das prestacoes contratadas, isto é, do lado do
adquirente, tem-se uma obrigacao pecunidria (de pagar) e, de parte da incorporadora, uma
obrigacao de fazer (entrega do bem), sendo consideradas obrigagdes heterogéneas, as quais
necessitam ser convertidas em dinheiro, por arbitramento judicial, ampliando ainda mais o
litigio [22].

A cinco, porque, a pretexto de alcancgar o equilibrio contratual, ainda que omisso o contrato, a
multa incidente apenas ao adquirente é fundamental ndo sé para atender aos interesses da
incorporadora, como também ao conjunto dos adquirentes, uma vez que a redugao da poupancga
coletiva pode inviabilizar o empreendimento, haja vista que a incorporacgdo ¢ uma atividade
complexa, a partir da aquisicao do terreno, aprovacgao, construcao e entrega da obra [23].

A seis, porque, em um contrato de adesao, inexiste uma reciprocidade de obrigacdes completa e
absoluta, visto que o aderente tao apenas aceita as cldusulas impostas pelo incorporador, de
sorte que a simples inversao é inconcebivel, pois desnatura o contrato, nao obstante possa a
clausula ser declarada nula, por ser abusiva (artigo 51, CDC) [24] ou até mesmo revisionado o
contrato em si, por fato superveniente (artigo 62, V, CDC).

A sete, porque a sua inversao pode se revelar gravosa para o adquirente, em razdo da precipua
funcdo reparatoria adotada (pré-fixacao de perdas e danos), tornando impossivel a cobrancga de
prejuizo suplementar (lucros cessantes, por exemplo), em detrimento do principio da reparacao
integral do dano (artigo 62, VI, CDC).

A oito, porque hd o risco de a aplicagao da inversao da cldusula penal alcancar multas previstas
em contratos paritarios, como os contratos civis e empresariais (artigo 421-A, CC), deturpando
a nogao da clausula penal e gerando inseguranca juridica.

E, por ultimo, porque a clausula penal moratéria, que tem nitida funcao coercitiva, com a sua
inversao passa a ter uma preferencial fungao ressarcitdria, subvertendo-se assim a sua vocagao
originaria.

Portanto, entendo que o Tema 971 detém uma heterodoxia, num claro exemplo de
“decisionismo judicial”.
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