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1. INTRODUÇÃO

A cláusula penal e a astreinte são institutos de origem e constituição diversa1. O primeiro tem natureza jurídica de direito material ao passo que o segundo caracteriza-se como instituto de direito processual2. Tal constatação, no entanto, não significa a existência de um posicionamento claro e pacífico na doutrina acerca da distinção e tratamento dedicado a esses dois institutos.

De qualquer forma, tendo como premissa essa primeira distinção, a presente pesquisa se voltará a uma análise das características gerais de ambas as figuras para, finalmente, concluir um estudo comparado e crítico dos dois institutos, notadamente no que tange à questão da cumulação entre eles.

Não obstante já haver um entendimento jurisprudencial até mesmo sedimentado acerca da diferenciação da cláusula penal em relação à astreinte3, há ainda um longo caminho a ser percorrido pela jurisprudência e pela doutrina no tratamento dirigido a estas duas figuras, principalmente quando ambas se deparam simultaneamente em uma relação jurídica.

Surge daí, a principal problemática do presente estudo: a possibilidade de cumulação entre a cobrança de uma cláusula penal com a condenação ao pagamento da astreinte.

Tal questão, ainda mais intensamente que todas as outras que envolvem a própria funcionalidade da cláusula penal e das multas processuais, que também não são tratadas de modo satisfatório pela doutrina, causa enormes confusões jurídicas, por dar ensejo a soluções apressadas por parte daqueles que se deparam com situações práticas envolvendo o presente problema.

Aponta-se, assim, uma preocupante deficiência na doutrina, ou, ao menos, uma falta de atenção de grande parte dos autores que se dedicam ao estudo dos dois institutos em foco e que se omitem quanto a uma questão de enorme implicação teórica e, principalmente, prática.

O objetivo principal da pesquisa será, justamente, a abordagem da comparação crítica entre os institutos e a precisa ponderação, levando em conta todas as possibilidades aplicadas a cada caso, acerca da eventual cumulação entre eles. Para isso, porém, serão imprescindíveis algumas incursões na análise geral de cada um dos institutos separadamente, bem como a dedicação, neste ponto ainda mais atenta, a certas questões fundamentais ao conhecimento simultâneo dos objetos da pesquisa, com vistas, principalmente, à melhor compreensão da problemática envolvida na questão da cumulação entre as duas figuras.

Dessa forma, buscar-se-á a formulação de uma regra geral para a aplicação cumulada dos institutos da cláusula penal e da astreinte, analisando as diversas situações da casuística jurídica em que ambos se interceptam.

Em primeiro lugar, a correta caracterização de ambos os institutos, com a análise de suas funções e natureza jurídica, torna-se imprescindível para a consecução do objetivo final. Sendo assim, buscar-se-á a compreensão das diferentes espécies e modalidades de cláusula penal para o exame de cada uma delas frente ao instituto da astreinte. 

Já nesse âmbito, será feito uso da jurisprudência e do direito comparado, traçando paralelos entre a legislação e doutrina portuguesa, francesa, italiana e, de certo modo, também a alemã, com a brasileira, aferindo-se princípios e características gerais desses ordenamentos de inspiração romano-germânica a serem aproveitados na análise dos referidos institutos e na formação da mencionada regra geral para o caso.

Em síntese, tendo em vista a deficiência na doutrina, notadamente a brasileira, em se discutir de maneira completa a questão, e levando-se em conta, durante a discussão, também os aspectos processuais que envolvem o tema, bem como a preocupação em se trazer à baila, de maneira clara e bem caracterizada, toda a problemática que resulta da análise da possibilidade de cumulação entre as duas figuras em questão, será realizada a pesquisa com o escopo de distinguir as diversas situações que a casuística jurídica oferece a fim de se conceber a almejada regra geral para a solução do impasse em cada caso específico.

Vale frisar que o presente trabalho terá como enfoques principais as previsões contidas no Código Civil, Lei nº 10.406, de 10 de janeiro de 2002, no que se refere à cláusula penal, e no Código de Processo Civil (CPC), Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973, no que tange à astreinte, sem prejuízo, no entanto, da análise de outras normas e ordenamentos, bem como de um estudo pautado pela teoria geral do direito.

2. DA CLÁUSULA PENAL

2.1 ASPECTOS GERAIS
A cláusula penal pode ser entendida, genericamente, como um pacto acessório aposto a um contrato, constituindo-se um de seus elementos acidentais4, por meio do qual é previsto o pagamento de uma prestação para o caso de inadimplemento ou mora no cumprimento da respectiva obrigação principal a qual se vincula – sendo, ordinariamente, imprescindível a verificação da culpa do devedor faltoso5.
Comumente é estipulada para o credor, mas nada obsta que seja também prevista em favor do devedor6. 

A própria conceituação da cláusula penal depende, sobremaneira, da posição que se adota quanto a sua função. Depende, vale dizer também, do entendimento tido acerca de suas espécies e modalidades, o que pode acarretar, até mesmo, uma compreensão pluralista do instituto.

No que se refere as suas possíveis funções, cita-se a tradicional função indenizatória, consistente na pré-fixação do quantum da indenização, trazendo como conseqüência, portanto, o credor livrar-se de provar o prejuízo; e também a função coercitiva ou compulsória, exercida como meio de constrangimento indireto para que o devedor cumpra sua obrigação, auxiliando na busca pela tutela específica – o que aproxima a cláusula penal da astreinte7 .

A constatação da pluralidade de características da cláusula penal não nos impede, no entanto, de identificar certos elementos essenciais e gerais do instituto antes de discuti-lo à luz das suas diversas e possíveis funções, bem como frente à espécie que assuma dentro de certo negócio jurídico.

Nesse sentido, vale observar que a cláusula penal, genericamente, pode ser tida como uma obrigação acessória8, cuja prestação deve ser lícita, possível e determinada, ou determinável, ligada a uma obrigação contratual principal, resultando de um acordo entre os seus sujeitos, tendo como objeto o estabelecimento de uma prestação a que incorrerá o devedor no caso de desrespeitar a obrigação, comissiva ou omissiva, tutelada pelo instituto9.

Deve-se ter em mente, também, que os sujeitos da obrigação principal devem coincidir com aqueles que prevêem a cláusula penal. O devedor deve prometer ao credor o pagamento da cláusula penal, por mais que se obrigue a fazer tal pagamento a um terceiro – ou que haja a previsão do pagamento através de um fato de terceiro10.

A análise mais detida da natureza jurídica do instituto será efetivada no decorrer do trabalho, de modo que se passa para a sua verificação positiva no ordenamento jurídico brasileiro.

2.2 ANÁLISE DAS ALTERAÇÕES CONSOLIDADAS NO ATUAL CÓDIGO CIVIL

O atual Código Civil, instituído pela Lei nº. 10.406, de 10 de janeiro de 2002, entrada em vigor em 11 de janeiro de 2003, apesar de não trazer alterações substanciais para a essência do instituto da cláusula penal, concretizou algumas importantes evoluções para o tratamento do tema e efetivou uma antiga reivindicação dos doutrinadores quanto à colocação do instituto, no corpo da legislação, dentro do título destinado ao inadimplemento das obrigações, ao lado de institutos como a mora, as perdas e danos, os juros, e das figuras das arras e do sinal11.

Realmente, parece-nos que a antiga disposição da cláusula penal entre as modalidades de obrigações, no Código Civil de 1916, Lei nº 3.071, de 1º de janeiro de 1916, não correspondia à verdadeira natureza jurídica do instituto, apesar de seguir a mesma orientação de outras legislações, como os Códigos francês, suíço, alemão (o BGB), dentre outros.

É certo que a cláusula penal é uma das formas pela qual uma obrigação se apresenta. Correto, também, que o instituto é, de ordinário, acessório a uma obrigação principal. Mas nem por esses motivos é preferível a sistematização da cláusula penal dentro das modalidades de obrigações, já que suas funções, de um modo ou de outro, estão sempre ligadas à idéia de inadimplemento.

Vê-se, aliás, que o primeiro artigo do Código Civil a tratar da cláusula penal já a liga à idéia de inexecução12.

E neste mesmo art. 408, correspondente ao art. 921 do Código Civil de 191613, é que se verifica a primeira alteração estrutural na figura em estudo, com relação a sua antiga previsão no Código de 1916. Foi introduzido o advérbio “culposamente” à antiga disposição. Nesse ponto, nota-se, de início, uma melhora na técnica de redação utilizada pelo Código Civil de 2002. Tornou-se claro, portanto, o entendimento de que não basta a verificação do não cumprimento tempestivo da obrigação, sendo necessário o elemento culpa nesse atraso ou na inexecução para que o devedor incorra na cláusula penal14. 

Uma outra evolução do Código Civil deu-se com a nova redação do antigo art. 924 do Código Civil de 1916. Esse artigo previa que “quando se cumprir em parte a obrigação, poderá o juiz reduzir proporcionalmente a pena estipulada para o caso de mora, ou de inadimplemento”15.

Já o art. 413 do Código de 2002 estipula como um dever do juiz, e não mais como uma mera disponibilidade, a redução eqüitativa da cláusula penal se a obrigação principal tiver sido cumprida em parte.

Prevê, também, o mesmo art. 413, que é um dever do magistrado reduzir a cláusula penal se o seu montante for manifestamente excessivo, tendo-se em conta a natureza e a finalidade do negócio para o qual foi estipulada16. Tal dispositivo, apesar de não ir, tecnicamente, de encontro ao que dizia a parte final do art. 927 do Código anterior, acaba por traduzir uma visão oposta da situação17.

No próximo artigo do Código, que trata das obrigações indivisíveis com mais de um devedor, há somente a exclusão de um termo em relação à antiga previsão constante no Código Civil de 1916. Trata-se do substantivo “herdeiros”. Dessa forma, ocorrendo a mora ou o inadimplemento absoluto, todos os devedores respondem pela cláusula penal, e não mais todos os devedores e seus herdeiros18.

Como se nota, na verdade ocorreu mais uma adequação legislativa à correta visão sistemática do direito. Ora, somente pode-se falar de herdeiros como responsáveis quando obviamente há a sucessão destes sobre os bens, direitos e obrigações do de cujus. E sendo a título universal essa sucessão, não somente direitos e bens do ativo do de cujus são transmitidos aos herdeiros, mas também as obrigações. Nada mais natural, portanto, que os herdeiros de um devedor também assumam a obrigação de adimplir a cláusula penal no caso desta ter-se verificado19.

Se acertou o legislador pátrio ao omitir a previsão do herdeiro no art. 414, acabou por perpetuar o mesmo erro no artigo seguinte, demonstrando uma substancial incoerência. Para o caso de obrigações divisíveis, ao estipular que somente aquele que infringir a estipulação é que arcará com suas conseqüências, o Código Civil continuou prevendo a figura do devedor e do seu herdeiro.

Por último, no parágrafo único do art. 416 encontra-se uma outra previsão que não possui correspondente na antiga legislação. Trata-se da estipulação de que em sendo maior o prejuízo em relação ao quantum estipulado na cláusula penal, não pode o credor exigir indenização suplementar, a menos que haja prévia estipulação nesse sentido. Em caso de prévia convenção20, estipula o Código Civil que a cláusula penal valerá como o mínimo da indenização, cabendo ao credor provar o prejuízo excedente21.

2.3 ANÁLISE DAS FUNÇÕES

2.3.1 A visão clássica sobre o tema

No que se refere à discussão acerca das possíveis funções da cláusula penal, percebe-se uma demasiada simplificação de um tema na realidade complexo e multifacetado. Conquanto a doutrina dominante, especialmente aquela vinculada à tradição romano-germânica, acaba por analisar as funções da cláusula penal sem atentar para as diferentes espécies que o instituto pode assumir, será proposta uma abordagem do tema justamente com vistas à sistematização do estudo dessas funções através das peculiaridades de cada uma das espécies de cláusula penal.

Dessa maneira, serão traçadas, a seguir, as linhas gerais de cada uma das funções da cláusula penal mais comumente identificadas pelos estudiosos. Serão apresentados os entendimentos de diversos autores, filiados às correntes mais significativas no estudo da cláusula penal, para, finalmente, apresentar a posição adotada no presente trabalho, com base nas análises realizadas.

A cláusula penal pode, segundo parcela da doutrina, assumir uma chamada função indenizatória, de modo preponderante, senão até mesmo exclusivo. Assim, entendem os autores que defendem essa tese, que a cláusula penal seria uma espécie de liquidação, feita antecipadamente, das perdas e danos que eventualmente podem surgir com a mora ou o inadimplemento de uma certa obrigação.

Nesse sentido, o doutrinador italiano P. TRIMARCHI22, e.g, elegeu como constante na cláusula penal a função indenizatória, uma vez que o instituto proporcionaria, sempre, uma simplificação probatória.

P. TRIMARCHI completa seu entendimento sobre o tema afirmando que em sendo “fraca”, ou melhor dizendo, em tendo valor menor do que o da respectiva obrigação principal, a cláusula penal assumiria também uma função limitativa. Por outro lado, se a cláusula penal for “forte”, exerceria uma função coercitiva. Sobre esse último aspecto, aliás, ressalva o autor que a lei não admite que a cláusula penal seja desproporcional ao interesse no adimplemento da própria obrigação principal, sendo, inclusive, possível ao magistrado diminuí-la.

A função indenizatória também é consagrada na doutrina italiana por GIORGIO GIORGI23. Segundo o autor, porém, as partes teriam liberdade para estipular o valor da cláusula penal. E todas as vezes que o seu valor superasse ao da obrigação principal, o instituto exerceria também uma função coercitiva.

Já entre os brasileiros, Orlando GOMES24 rebate a afirmação de que a cláusula penal poderia representar um meio de coerção sobre a vontade do devedor, devendo essa característica ser tida como mero efeito acidental do instituto. Para esse autor, que considera a única função do instituto a que se refere ao aspecto indenizatório, de pré-liquidação das perdas e danos, a cláusula penal é comumente usada justamente para limitar eventuais indenizações por inadimplemento, podendo o valor previsto ser reduzido pelo magistrado, e, de qualquer forma, nunca poderia ele exceder ao da obrigação principal.

No mesmo sentido, H. DE PAGE25 considera que eventualmente pode haver uma intimidação da vontade do devedor em solver corretamente a obrigação por conta da existência de uma pré-liquidação das perdas e danos. Mas, esclarece o autor, tal intimidação pode ser vista somente como mera conseqüência do instituto que abarca uma única função, qual seja a indenizatória.

Diversos outros autores seguem essa mesma linha de raciocínio que admite como única função essencial do instituto aquela que se refere à estipulação prévia da eventual e futura indenização devida por conta de uma mora ou inadimplemento da obrigação26.

De modo diverso, doutrinadores como Caio Mário da Silva PEREIRA27, consideram como função primordial da cláusula penal aquela que se refere ao reforço do vínculo obrigacional, agindo de forma coercitiva para o estímulo ao cumprimento da obrigação. A isso os autores costumam chamar de função coercitiva ou compulsória.

O instituto em questão, portanto, teria como função aquela que se refere a um certo incentivo jurídico para o adimplemento voluntário de uma obrigação. Haveria uma coerção sobre a vontade do devedor para solver corretamente a obrigação que estaria protegida por uma cláusula penal capaz de onerar ainda mais o patrimônio daquele que deixa de cumpri-la em termos.

Nesse sentido, há ainda o entendimento de Clóvis BEVILAQUA28, que vislumbra na cláusula penal o fim principal de reforçar uma chamada “necessidade moral” de cumprir a obrigação.

Atualmente, no entanto, particularmente na doutrina brasileira, existe uma tendência em se admitir como função da cláusula penal uma espécie de conjugação dessas duas acima analisadas. Conforme estudado a seguir, a cláusula penal, por fixar antecipadamente o montante da indenização devida em caso de inadimplemento, traria consigo uma função indenizatória, e por evitar delongas processuais para a prova do eventual prejuízo, ou mesmo, por constituir-se uma eventual obrigação a mais para o devedor, também desempenharia, concomitantemente, uma função coercitiva, resultando, portanto, na chamada função ambivalente do instituto. 

Dentre os que defendem essa função ambivalente, com certa variação quanto à prevalência que cada autor atribui a uma ou outra das funções indenizatória e coercitiva que comporiam o conjunto, e até com algumas distinções estabelecidas quanto às modalidades de cláusula penal, encontramos H. MAZEAUD – L. MAZEAUD, C. DEMOLOMBE, K. LARENZ, L. BARASSI, A. TRABUCCHI, L. da CUNHA GONÇALVES, Antunes VARELA, Washington de Barros MONTEIRO, Sílvio RODRIGUES, S. de S. VENOSA, Carlos Alberto BITTAR, Maria Helena DINIZ, entre outros29.

De outro lado, as visões mais sofisticadas, mas não menos criticáveis, acerca da polêmica entre os diferentes entendimentos das funções do instituto em estudo são oferecidas por aqueles autores que levam em conta as diferentes espécies e modalidades de cláusula penal que existem nos direitos positivos de cada ordenamento. Critérios como a possibilidade de cobrança da cláusula penal juntamente com a obrigação principal tornam-se de fundamental importância para a análise das próprias funções do instituto. Da mesma forma, o entendimento das peculiaridades de cada sistema jurídico também possibilita um entendimento mais claro e preciso sobre a estrutura da cláusula penal.

F. C. PONTES DE MIRANDA30 entende o instituto da cláusula penal como uma espécie de promessa condicional de prestação, “de ordinário em dinheiro, que alguém, devedor ou não, promete, como pena a que se submete, para o caso de não cumprir a sua obrigação, ou não a cumprir satisfatoriamente, ou para o caso de se dar algum fato, concernente ao negócio jurídico, ou não se dar”. O autor admite como funções da cláusula penal tanto aquela que diz respeito à indenização – sendo que nos danos não patrimoniais tal função se tornaria ainda mais patente –, quanto à relacionada a um reforço, constituindo-se como pressão sobre o devedor. 

Analisando o Direito português, M. J. de ALMEIDA COSTA31 visualiza, num primeiro momento, a existência de três espécies de cláusulas penais. A prevista pelo ordenamento positivo diz respeito, tanto em sua modalidade compensatória, quanto moratória, ou em segurança de cláusula especial, a uma pré-fixação da indenização. Dada a liberdade contratual, o autor também vislumbra a possibilidade do instituto exercer uma função coercitiva, através de sua espécie compulsória alternativa, na medida em que o descumprimento de certa obrigação autoriza o credor exigir uma prestação alternativa mais gravosa.

Por último, na espécie em que a cláusula penal é estipulada para que acresça à execução específica da obrigação, ou à sua indenização – inclusive por meio de uma outra cláusula penal, dita indenizatória –, haveria a função puramente compulsória.

F. PUIG PEÑA32, em seu tratado de Direito espanhol, afirma que os doutrinadores reconhecem uma função indenizatória para a cláusula penal, na medida em que esta pré-delimita o valor das perdas e danos, e também vêem uma função estritamente penal, já que poderia agravar o ressarcimento desses danos, bem como uma terceira função, dita coercitiva ou de garantia, uma vez que esta representaria uma ameaça, frente ao devedor, de aumentar sua responsabilidade no caso de mau cumprimento da obrigação.

Já no seu entender particular, o citado autor considera que somente essa última função, qual seja a coercitiva, estaria sempre presente na cláusula penal. Por mais que não represente, quantitativamente, um meio de aumentar a obrigação do devedor, uma vez que o Direito espanhol também impõe limitação legal ao seu valor, o simples fato de as perdas e danos estarem previamente calculadas por conta da cláusula penal, dispensando prova futura de sua existência e extensão, já seria suficiente para reforçar o cumprimento da obrigação, trazendo uma idéia de coercitividade volitiva.

No que se refere à função indenizatória, F. PUIG PEÑA considera que essa somente terá lugar quando a cláusula penal não puder ser cumulada com a obrigação principal. Desse modo, a presença do instituto em questão em certo ato jurídico possibilitaria, além da supramencionada pressão sobre a vontade do sujeito passivo da obrigação, uma pré-fixação das perdas e danos eventualmente devidas por conta de um inadimplemento futuro.

Podendo ser cumulada com a obrigação principal, a cláusula penal ostentaria, conforme, ainda, o autor espanhol, uma função penal, ao lado, novamente, da constante função coercitiva. Destaca F. PUIG PEÑA, com esse entendimento, o fato de que sendo possível cobrar além do valor estipulado a título de cláusula penal, também o cumprimento da obrigação principal, restaria aplicada uma espécie de pena ao sujeito passivo da obrigação que não cumpriu as avenças na forma contratada.

Ainda quanto ao aspecto penal do instituto, A. MAGAZZÙ33 também deu destaque a ele ao atribuir como verdadeira função da cláusula penal em sua forma pura o caráter punitivo, voltado a sancionar o devedor faltoso.

Vale observar, conforme A. J. de M. PINTO MONTEIRO34 , que o desenvolvimento desse entendimento de que a cláusula penal poderia ostentar, de modo independente, um caráter punitivo, foi de extrema importância para a superação do entendimento tradicional sobre o tema, notadamente aquele ligado a um mero pacto de pré-fixação dos danos.

A partir dessa visão, é interessante analisar a posição de Antônio Junqueira de AZEVEDO35 acerca do aspecto punitivo do direito civil.

Defende o autor, que a visão estanque do direito civil, tido como indenizatório, e do direito penal, ligado à idéia da pena, deve ser re-avaliada36. 
Tal concepção de Antônio Junqueira de AZEVEDO é esposada em artigo que defende a existência de uma nova categoria de dano dentro do direito civil – ligada aos chamados “punitive damages”.

Ocorre que, para se aceitar a existência desse novo dano, chamado social, passível também de reparação, não é necessária qualquer referência ao aspecto punitivo do direito privado. Tal dano é reparável através de indenização, por mais que esta atue como mecanismo de “punição” e dissuasão37.

Parece que o autor defende uma verdadeira pena civil para os casos de danos sociais, mesmo admitindo que essa pena, na verdade, seria uma reposição à sociedade. Portanto, uma indenização38.

O próprio art. 944 do Código Civil, que segundo o autor teria consolidado a polêmica acerca da possibilidade de haver reparação pelos danos sociais, veio, na verdade, confirmá-la, sem também invalidar qualquer pena civil. Ao afirmar que “a indenização mede-se pela extensão do dano”, tal norma não poderia impedir a reparação de qualquer dano, aí também incluído o social. Da mesma maneira, ao tratar somente da indenização, que deve se ater à extensão do dano, não se pode negar a existência da pena civil, que por ausência da mesma previsão legal, não está condicionada, em tese, a qualquer valor.

Vê-se, assim, que mesmo não concordando com a análise feita pelo autor da natureza jurídica da reparação dos danos sociais, é possível apreender uma importante visão de que o direito privado também possui penas. Sendo assim, já não haveria como afastar, de pronto, a possibilidade, acima defendida por F. PUIG PEÑA, da cláusula penal assumir uma natureza penal.

No entanto, M. M. de SERPA LOPES39, por sua vez, chega a defender uma categoria autônoma para a cláusula penal, dada a composição de sua estrutura, em que, nas palavras do autor, “constam elementos radicalmente incompatíveis com a pena ou com a idéia de ressarcimento”, que comumente são atribuídos à cláusula penal. Note-se que esse autor entende como função punitiva, na verdade, também o que se estudou até agora sobre a rubrica de função coercitiva, destacando o caráter penal que o instituto teria segundo parcela da doutrina40. O autor conclui que não poderia haver uma punição na cláusula penal porque a pena pressupõe um valor maior do que a mera indenização, também não se confundindo com o próprio ressarcimento dos prejuízos; da mesma forma que não poderia ser tida como mera pré-liquidação das perdas e danos, uma vez que mesmo no caso de não se verificar qualquer prejuízo seria devida a cláusula penal.

2.3.2 Superação do modelo tradicional

Da análise das diversas posições doutrinárias acima apresentadas sobre as possíveis funções da cláusula penal, sobretudo no âmbito da cultura jurídica romano-germânica, parece conveniente, agora, apresentar uma breve sistematização daquilo que deve ser considerado verdadeiramente passível de argumentação sobre o tema.

O que se verifica é que cada autor, no geral, acaba traçando as características específicas de uma ou outra espécie de cláusula penal como se todas elas fossem próprias do gênero, buscando uma análise unitária do instituto.

Assim, o que é patente na doutrina tradicional é a perpetuação de uma visão do instituto que encerraria uma figura de apenas uma espécie, ainda que revestida de dúplice função.

O primeiro passo para a construção de uma visão crítica sobre o tema parte de uma constatação quase sempre olvidada pela doutrina: a cláusula penal não é um instituto que encerra em si uma única natureza jurídica, nem, por outro lado, constitui-se como um instituto que desempenha ora uma função ora outra. A cláusula penal é um gênero que abrange espécies diferentes, possuidoras de naturezas jurídicas e funções próprias e diferenciadas.

Conforme já analisado no item 2.3.1 supra, também não é motivo para se argumentar pela natureza jurídica unicamente indenizatória da cláusula penal a alegação de que o direito privado seria exclusivamente reparatório. Tal visão se não foi ainda totalmente superada, está em vias de sê-lo. E o que se percebe, nos diversos exemplos esposados por Antônio Junqueira de AZEVEDO41 em artigo que remete a essa polêmica, é que cada vez mais o direito civil brasileiro está voltado a situações de punição e pena, não mais procedendo a tradicional separação entre este e o direito penal. E, do mesmo modo, o direito penal também não se restringe ao seu aspecto punitivo, havendo fartos exemplos de situações em que prevalece a reparação42.

M. M. de SERPA LOPES43, apesar de construir uma crítica muito positiva contra a visão tradicional do instituto, não chega, porém, a oferecer uma solução adequada para o tema.

Conforme já visto, este autor entende que a cláusula penal não poderia ter como função uma pena, uma vez que essa sempre pressuporia um valor maior do que a mera indenização – o que muitas vezes acaba não ocorrendo na prática, sendo inclusive vedado no Direito pátrio, ex vi do art. 412 do Código Civil, que o valor da cláusula penal exceda ao da obrigação principal –, e também não se amoldaria a uma indenização, porque mesmo em não se verificando prejuízo algum para se indenizar, a cláusula penal se faria devida.

Não parece cabível o primeiro argumento do autor, referente à função penal, porque o que se deve ter em conta é o interesse a que se destina o pacto contido na cláusula penal, e não se o seu valor é menor ou maior do que o prejuízo sofrido. Tendo sido prevista para que o devedor sinta-se coagido ao cumprimento da obrigação, o instituto em nada se confunde com a indenização ou com os prejuízos experimentados pelo credor por conta da mora ou do inadimplemento.

A cláusula penal será devida independentemente da execução específica da prestação ou de sua liquidação em perdas e danos. E nisso não há qualquer confusão com a regra contida nos artigos 410 e 411 do Código Civil. Tais artigos aplicam-se a uma outra espécie de cláusula penal, aquela que se destina a pré-fixar o montante da indenização. Não há nada que indique uma aplicação geral desses artigos. Sendo assim, não mantendo um vínculo com o prejuízo sofrido, a espécie de cláusula penal prevista para coagir o devedor ao cumprimento da obrigação obviamente não tem como função a pré-fixação da indenização, mas desempenha clara função compulsória, cuja natureza jurídica é evidentemente penal.

O segundo argumento exposto por M. M. de SERPA LOPES também não prospera.

Essencialmente, o fato da cláusula penal ser exigível independentemente da verificação de prejuízo não faz com que ela perca sua natureza indenizatória. O que vale é a intenção verificada na fixação da cláusula. Tendo sido prevista para se evitar as delongas de uma fase probatória do quantum debeatur, é totalmente defensável que, mesmo no caso de não ocorrer qualquer dano, seja devido o seu montante a título indenizatório – até mesmo com base na norma do art. 416 do Código Civil44.

Ou seja, apesar de acertar na crítica dirigida à doutrina tradicional que atribui, sem maiores reflexões, uma ou outra função à cláusula penal, o citado autor incorre no mesmo erro de se entender unitário o instituto, ao defender uma categoria autônoma para ele.

As categorias de direito que já se têm como consagradas na teoria geral são perfeitamente adequáveis à cláusula penal.

É necessário, somente, entender o instituto como um gênero que comporta espécies diferentes, mas ligadas por uma mesma idéia de adimplemento das obrigações.

Se a conclusão acima exposta é fruto de uma compreensão do instituto como algo presente em grande parte dos ordenamentos jurídicos com a mesma idéia geral, a análise de cada uma das espécies que admite a cláusula penal pressupõe uma pesquisa envolvendo as discussões na órbita do direito comparado.

No entanto, não é porque que em determinado ordenamento jurídico haja somente a possibilidade expressa de estipulação de uma cláusula penal indenizatória que os estudiosos desse ordenamento estarão fadados a não admitirem ou reconhecerem as outras espécies do instituto.

A admissão de outras espécies será possível à medida que não sejam vedadas categoricamente, através de normas de ordem pública, por esses ordenamentos. Em não ocorrendo isso, por meio do princípio da legalidade, consagrado, e.g, no sistema jurídico brasileiro pela norma do inciso II do art. 5º da Constituição Federal, é plenamente possível a concepção de outras figuras de cláusula penal além da prevista legalmente, desde que haja a necessária harmonia com o sistema jurídico em questão e sejam, tais espécies, consagradas pela teoria geral do direito. 

Dessa forma, será traçado, a seguir, um quadro com as espécies de cláusula penal possíveis e o correto entendimento que se deve fazer de cada uma delas, ressaltando as suas peculiaridades e características.

Em cada uma das espécies será abordada a questão de sua aplicabilidade no sistema jurídico brasileiro, analisando criticamente a destinação e o alcance das normas jurídicas positivamente previstas para a regulação da cláusula penal no Brasil.

2.4 ESPÉCIES E MODALIDADES DA CLÁUSULA PENAL

Assim como foi procedido no item anterior, acerca das funções do instituto, também nesta questão das espécies e modalidades da cláusula penal será primeiramente apresentada a visão tradicional do tema, para em seguida traçar uma crítica a essa concepção e, por fim, propor uma abordagem adequada com a teoria geral do direito.

De início, no entanto, é necessário frisar que, conforme será visto adiante, os termos espécie e modalidade não se confundem. Do contrário, se ajustam na medida em que espécie diz respeito a cada uma das cláusulas penais previstas para tutelarem os diversos interesses existentes na relação jurídica obrigacional, ligados à idéia central de adimplemento, ao passo que modalidade refere-se à destinação da tutela em questão, se para a proteção contra a mora ou contra o inadimplemento, por exemplo.

2.4.1 A visão clássica sobre o tema

A doutrina brasileira que cuida do presente tema não costuma travar qualquer tipo de discussão acerca das espécies que, ao menos na teoria geral do direito, pode ter a cláusula penal.

Desta maneira, uma primeira abordagem das espécies de cláusula penal será apresentada somente no próximo subitem, ao ser exposta uma crítica ao pensamento tradicional da doutrina.

Já no que se refere às possíveis modalidades do instituto, passa-se a uma breve apresentação das visões dominantes sobre o tema.

De acordo com o art. 409 do Código Civil, a cláusula penal pode referir-se à inexecução completa da obrigação, ao não cumprimento de alguma cláusula especial ou à simples mora.

Portanto, de pronto já seria possível identificar três possíveis modalidades de cláusula penal.

Tradicionalmente, os autores diferenciam essas modalidades em dois subgrupos, chamando, simplesmente, de modalidades compensatória e moratória.

Para uma parcela da doutrina brasileira, representada aqui por Orlando GOMES, M. M. de SERPA LOPES, Caio Mário da Silva PEREIRA e Carlos Alberto BITTAR45, a cláusula penal compensatória compreenderia a modalidade referente ao completo inadimplemento da obrigação. Já a cláusula penal moratória seria aquela que abrangeria a modalidade prevista para a hipótese de mora e aquela outra estipulada para o caso de segurança de alguma cláusula especial da obrigação.

Ocorre, no entanto, que outro segmento da doutrina considera que a modalidade de cláusula penal prevista para a segurança de uma cláusula especial da obrigação pertenceria, na verdade, à modalidade compensatória. É o caso, por exemplo, de Washington de Barros MONTEIRO, Maria Helena DINIZ e S. de S. VENOSA46. 

Conforme visto, divergem os autores quanto à classificação das modalidades de cláusula penal em compensatória e moratória, mas concordam, no entanto, quanto à possibilidade ou não de cumulação de cada uma das modalidades com o desempenho da obrigação principal, ou com pedido de indenização. Se por um lado isso é natural, frente à expressa previsão legal sobre o assunto, por outro, causa estranheza que os doutrinadores não discutam o porquê da classificação que cada qual realiza47. De acordo com Regis FERNANDES DE OLIVEIRA – Estevão HORVATH48, as classificações não são certas ou erradas, mas sim úteis ou inúteis. No entanto, para que seja útil, a classificação deve pautar-se num fator discriminante entre os elementos de um grupo e os de outro.

Conforme será analisado no presente trabalho, o grande fator que embasa a classificação acima apresentada é, na verdade, um falso critério. A possibilidade ou não de cumulação de uma modalidade de cláusula penal com o cumprimento da obrigação principal, ou com o pedido de indenização, não representa qualquer critério capaz de diferenciar uma modalidade da outra, simplesmente porque a grande questão está no interesse a que se volta a cláusula, não em um falso problema que é a questão do cúmulo.

Portanto, se é patente a incongruência de pensamento daqueles autores que agrupam a modalidade de cláusula penal referente ao inadimplemento total da obrigação com aquela estipulada para a segurança de alguma cláusula especial, não deixa também de ser improcedente a posição que simplesmente acata uma classificação estanque das modalidades em compulsória (para o inadimplemento) e moratória (para segurar cláusula especial ou no caso de mora), mormente quando não se leva em conta a espécie de cláusula penal em questão.

2.4.2
Superação do modelo tradicional

A tese defendida por parte significativa da doutrina nacional acerca da natureza unicamente indenizatória da cláusula penal deve-se, em grande medida, ao fato da legislação civil brasileira não prever todas as espécies possíveis para o instituto, limitando-se, basicamente, à cláusula penal de natureza jurídica indenizatória49.

O que ocorre, na verdade, é que um importante princípio jurídico acaba sendo olvidado por aqueles que somente admitem a cláusula penal com função de pré-fixação das perdas e danos. Trata-se do princípio da legalidade, esculpido no inciso II do art. 5º da Constituição Federal, segundo o qual “ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei”.

Tal princípio, expressão da autonomia privada presente no atual Estado de Direito das sociedades ocidentais pós-modernas, permite, dentro de um certo quadro social e estatal de controle, uma liberdade dos particulares para o desempenho e desenvolvimento de suas vidas50.

Nesse sentido, são facultadas a previsão de figuras contratuais atípicas e também a construção de espécies diferenciadas de institutos já consagrados no direito positivo, desde que não contrastante com as normas que o regulam e com sua natureza jurídica esculpida ao longo da evolução do pensamento jurídico.

Conforme será analisado a seguir, o Código Civil acaba por tratar essencialmente da cláusula penal indenizatória, não regulando a fundo as outras possíveis espécies. Isso, no entanto, não impede que os outros tipos de cláusula penal, historicamente definidos pelos estudiosos do direito, inclusive os de tradição da common law, sejam passíveis de aplicação no Direito brasileiro, sempre que não forem expressamente vedadas por normas cogentes.

Por outro lado, os autores que defendem a função coercitiva – nos quais se incluem também aqueles que designam tal função como punitiva, sem que se confunda com aquela outra função criticada na nota 7 supra, a qual está relacionado à idéia de punição estipulada unilateralmente – tentam, por um esforço interpretativo, aplicar as normas do direito positivo de modo a harmonizá-las com a tradição da cláusula penal, instituto supostamente desenvolvido com vistas a, exclusivamente, punir o inadimplemento, sendo uma forma de pressão para o cumprimento da obrigação51.

Ambas as teses supramencionadas, conforme já estudado no item anterior, acabam admitindo, em suas versões mais flexíveis, a ocorrência, eventual e subsidiária, da função respectivamente contraposta. 

Dessa maneira, mesmo dentre os autores filiados à corrente indenizatória, há aqueles que admitem que a função compulsória também seja desempenhada pela cláusula penal, de maneira não necessária e na medida em que a pré-fixação das perdas e danos compelisse o devedor ao adimplemento, uma vez que ficaria, desde já, liquidado o valor da indenização52. Ou seja, o instituto sempre desempenharia a função legalmente prevista, possuindo natureza jurídica indenizatória, e somente de maneira subsidiária e conseqüente abrangeria também a função compulsória.

Do mesmo modo, alguns autores filiados à tese compulsória (ou coercitiva) da cláusula penal admitem, subsidiariamente, o exercício da função indenizatória53. Mas, ao contrário daqueles que militam pela chamada tese da dupla-função, os defensores da função coercitiva para a cláusula penal somente chegam a admitir a função indenizatória como secundária, considerando como natureza jurídica preponderante aquela ligada ao estímulo ao cumprimento da obrigação.

Por fim, a tese da dupla-função, defendida também por uma grande parte dos autores nacionais, surge devido à falsa idéia de que seria possível o desempenho, na mesma espécie de cláusula penal, de uma função indenizatória e de outra compulsória54.

Na verdade, os autores filiados à tese da dupla-função, apesar de supostamente demonstrarem a tendência mais progressista da doutrina clássica, uma vez que reconhecem a possibilidade da cláusula penal desempenhar as funções indenizatória e coercitiva, também não analisam a questão da natureza jurídica da cláusula penal de maneira a tornar clara a existência de espécies distintas do instituto, e acabam insistindo em um conceito unitário para o instituto, o que faz com que todas essas correntes tradicionais que tratam da cláusula penal acabem elaborando uma visão equivocada para o instituto.

À guisa de direito comparado, observa-se dentro dos modelos alemão e latino uma enorme tendência em conceber uma dupla-função à cláusula penal, ao contrário do que ocorre com o sistema da common law, no qual há uma nítida divisão entre a cláusula penal, que ostenta função coercitiva, e o instituto da mera liquidação antecipada da indenização.

A construção unitária da cláusula penal, conforme dito, deu-se tanto no sistema alemão, que priorizou o seu aspecto coercitivo, quanto no latino, mais voltado para o quesito indenizatório.

O que se verifica é que mesmo os grandes autores acabam, nesse aspecto, fazendo uma confusão entre a própria natureza jurídica de uma condenação ou de um instituto, com algumas de suas eventuais conseqüências. Antônio Junqueira de AZEVEDO, e.g, ao tratar dos danos sociais, afirma que eles podem ensejar uma chamada indenização punitiva, ou uma indenização dissuasória55.

Nesse caso, não há que se misturar a indenização com a sanção. Ora, se é evidente que a primeira pode ter também algumas conseqüências típicas da segunda, servindo como uma espécie de punição, e mais intensamente como um desestímulo à conduta daquele que provoca um dano, suas naturezas jurídicas são diversas e essas conseqüências comuns não são essenciais à figura indenizatória.

Da mesma maneira, deve-se separar o conceito de indenização da função coercitiva. A superação dessa idéia unitária é pressuposto para a elaboração de uma teoria geral compatível com o conceito e a natureza historicamente desenvolvidos para o instituto da cláusula penal56.

Aliado a isso, cabe também frisar, novamente, que a análise do tema não deve restringir-se à espécie legalmente prevista num ou noutro ordenamento jurídico. Seja porque o instituto é passível de uma conceituação aplicável uniformemente a grande parcela dos ordenamentos jurídicos existentes, seja porque a disciplina normativa sobre uma espécie de cláusula penal, salvo expressa e cogente previsão em contrário, não impede a aplicabilidade dos outros tipos, conforme o princípio da legalidade.

Fora a espécie indenizatória, existem ainda outras duas espécies de cláusula penal que ostentam uma função coercitiva – sendo genericamente designadas, no presente trabalho, como espécies compulsórias. A chamada cláusula penal stricto sensu ou alternativa, que contém uma prestação mais gravosa do que a da obrigação principal e desempenha, assim, o papel de sanção coercitiva, substituindo, ao mesmo tempo, o interesse do credor ao adimplemento ou sua indenização, sem, contudo, sustentar qualquer função indenizatória. A cláusula penal puramente compulsória, por seu turno, consubstancia-se em uma sanção puramente coercitiva, sem qualquer relação com o cumprimento da obrigação principal ou com a sua indenização57.

Portanto, ou cláusula penal possui natureza indenizatória, e aí se está diante da espécie amplamente legislada pelo direito positivo pátrio, ou sancionatória, de índole coercitiva, verificada nas espécies puramente compulsória, e naquela dita cláusula penal em sentido estrito – que é vedada no ordenamento pátrio, por pressupor uma prestação mais dispendiosa do que a obrigação principal58.

Nada obsta que sobre as espécies compulsórias paire o caráter de pena privada59. No entanto, vale frisar que a sua função é de sanção compulsória. Ou seja, visa a compelir para o futuro, o cumprimento da obrigação, e não a mera punição de uma falta contratual – o que, de qualquer forma, serve, para casos futuros, como estímulo ao cumprimento, evitando-se iguais sanções.

Dessa maneira, no próximo item, passa-se à discussão da natureza jurídica de cada uma das espécies e respectivas modalidades de cláusula penal, discutindo a viabilidade de sua aplicação no sistema jurídico brasileiro, bem como analisando as disposições legais pertinentes a cada uma.

2.5 NATUREZA JURÍDICA
A compreensão da cláusula penal pode ser entendida partindo-se de um esquema gráfico, de modo a se visualizar claramente a finalidade jurídica a que se dirige, vale dizer, a espécie de interesse que visa a ser juridicamente tutelado. Assim, em um plano vertical, encontraríamos as espécies de cláusula penal (indenização ou sanção), e em outro horizontal, estariam presentes as respectivas modalidades (inadimplemento, mora, cláusula especial do contrato ou dever acessório). Paralelo a isto, é de se destacar o valor da prestação prevista na cláusula penal, que pode ser menor, igual, ou maior que o bem, ou interesse, juridicamente tutelado.

Sendo assim, as espécies de cláusula penal serão compostas pela combinação das variáveis desses dois fatores supramencionados.

Através da teoria geral do direito elaborada ao redor deste instituto e com base no primeiro dos fatores supramencionados é possível afirmar que a cláusula penal ou é prevista com a finalidade de indenizar o credor do prejuízo do inadimplemento, da mora, ou da inobservância de cláusula especial, bem como dever acessório ao contrato, ou tem o escopo de punir o devedor que ocasionar um desses fenômenos.

Pode-se, dessa forma, identificar duas espécies de cláusula penal e suas respectivas modalidades.

Há, portanto, uma cláusula penal indenizatória e outra compulsória.

Já com vistas no segundo fator, relacionado com o valor da cláusula penal, é possível verificar que para a espécie indenizatória não há, em tese, uma importância no diferencial do montante previsto na cláusula penal para pré-fixar os prejuízos de um eventual inadimplemento, já que o estipulador da cláusula penal pode considerar o seu futuro prejuízo como sendo menor do que o valor do seu interesse a ser protegido ou como sendo igual ou mesmo superior a esse, sem que com isso haja qualquer influência na natureza jurídica do instituto.

Por outro lado, no caso de ser compulsória a cláusula penal, ou seja, sendo prevista para simplesmente compelir o devedor ao correto adimplemento da obrigação – e servindo como pena caso haja o descumprimento previsto –, o seu valor acaba influindo na própria estrutura jurídica do instituto. Isso porque, em sendo menor ou igual ao valor da obrigação principal, é natural que sirva como estímulo e deve ser executada juntamente com a própria prestação original – pois também não se confunde com ela, não tendo função indenizatória. Mas se possui um valor superior, presume-se que o credor fará uma escolha entre cobrar a pena ou executar a própria obrigação principal. Esse raciocínio procede na medida em que a cláusula penal de valor superior à obrigação principal, mesmo resguardando sua natureza penal-compulsória, acaba suprindo o interesse também indenizatório do credor, uma vez que ultrapassa o valor da obrigação principal, servindo já para satisfazer o credor dos eventuais prejuízos sofridos, e tendo, anteriormente, uma função de incentivar, dado o seu montante, o adimplemento da obrigação. A característica alternativa dessa terceira espécie de cláusula penal – pertencente, vale dizer, ao grupo das de natureza penal-coercitiva –, que substitui o interesse indenizatório do credor, não contamina esse seu caráter punitivo, uma vez que a satisfação do interesse indenizatório é mera conseqüência do alto valor da pena. A sua função original, dessa forma, continua sendo a de incentivar o adimplemento e punir a inexecução.

Verifica-se que enquanto o primeiro dos fatores acima expostos para a verificação da cláusula penal serve, por si só, para apresentar as duas espécies do instituto, com suas respectivas modalidades, o segundo fator vem complementar o entendimento do tema, ao subdividir a espécie de natureza penal em puramente compulsória e em alternativa.

No que se refere às modalidades dessas espécies, vale observar que existem basicamente três interesses, dentro de uma mesma espécie, passíveis de serem tutelados separadamente em uma relação de adimplemento contratual. Conforme a própria legislação brasileira, a cláusula penal pode ser estipulada com vistas (i) ao inadimplemento, (ii) à mora, (iii) ou em segurança de uma cláusula especial do negócio jurídico – ou mesmo para tutelar deveres acessórios da obrigação60.

Esse grupo de interesses, relacionado às modalidades de cláusula penal, pode-se dizer que está em um plano horizontal. Ou seja, dentro de um mesmo nível de interesse maior, relacionado à indenização ou à sanção – plano vertical – existem três segmentos passíveis de proteção: (i) o inadimplemento, (ii) a simples mora, (iii) ou o descumprimento de certa cláusula ou dever acessório ao contrato.

Tem-se, com isso, que as espécies de cláusula penal ocupam, no modelo proposto, uma posição vertical, enquanto que as respectivas modalidades apresentam-se horizontalmente em cada um dos planos.

Dessa maneira, nos próximos itens, destinados à analise da natureza jurídica de cada uma das espécies de cláusula penal, será abordada também a questão das respectivas modalidades, tudo à luz da teoria geral do direito e com foco na legislação brasileira.

Após contabilizar-se a quantidade de cláusulas penais passíveis de existência, segundo a teoria geral do direito, e as suas respectivas modalidades teoricamente passíveis de aplicação em um sistema jurídico, será a regulação legal positiva que poderá prever ou vedar expressamente um ou outro tipo. Para os casos de omissão legal, deve-se verificar a existência, no sistema jurídico em exame, dos princípios da legalidade e da autonomia privada, que asseguram a possibilidade de se fazer tudo o que não esteja vedado em lei, dentro de um campo de controle administrado pelo Estado, possibilitando, para o caso da cláusula penal, a existência de uma espécie não prevista pelas normas jurídicas, mas também não vedada por elas.

Segue-se a análise de cada uma das espécies de cláusula penal, e suas respectivas modalidades, concebidas pela teoria geral do direito, dando-se ênfase ao enquadramento e viabilidade de sua aplicação no sistema jurídico brasileiro.

2.5.1
Cláusula penal indenizatória

A espécie de cláusula penal mais discutida no Brasil, e na maioria das vezes tida como única61, é, sem dúvida, aquela referente à liquidação prévia das perdas e danos, prevista pelos arts. 408 a 416 do Código Civil brasileiro.

Dada a sua natureza, essa espécie de cláusula penal pode ser chamada também de cláusula de pré-fixação das perdas e danos.

Será analisada, a seguir, as características dessa espécie de cláusula penal, tendo-se como base a própria legislação civil brasileira.

De início, observa-se que ao contrário do Código Civil português, que ao definir a cláusula penal o faz restringindo-a à espécie indenizatória, a legislação brasileira não define propriamente a cláusula penal, limitando-a a uma ou outra espécie, mas simplesmente prevê a sua aplicabilidade62.

A impressão inicial é a de que a legislação brasileira trataria, de maneira ampla, de todas as possíveis espécies de cláusula penal. Mas isso se desfaz com a simples leitura dos demais dispositivos que vêm em seguida ao art. 408 do Código.

De qualquer maneira, serão feitas, neste exame dos artigos do Código Civil que cuidam da cláusula penal, essencialmente em sua espécie indenizatória, as referências de sua aplicação também para a espécie compulsória. E mesmo as disposições que têm aplicação exclusiva para essa última espécie, serão discutidas desde já neste item relativo à espécie indenizatória, como uma forma de justificar a sua exclusão e tornar o raciocínio o menos segmentado possível.

O art. 409 prevê as modalidades da cláusula penal indenizatória. Segundo esse artigo, ela pode se referir à inexecução completa da obrigação, a qual se chamaria compensatória; ao não cumprimento de alguma cláusula especial – podendo entender-se também aquela prevista para o caso de descumprimento de dever acessório –; ou à simples mora no adimplemento da prestação.

De início, já é possível afirmar que não há nada que impeça a aplicação desse dispositivo às demais espécies de cláusula penal, pois seja para pré-fixar as perdas e danos, seja para punir, existem casos de simples atraso ou não cumprimento de alguma cláusula específica e casos de inadimplemento.

Já o art. 410 estipula uma regra que somente deve ser aplicada para a espécie indenizatória do instituto – bem como à chamada cláusula penal em sentido estrito, ou alternativa, caso fosse possível sua utilização no ordenamento brasileiro (vide item 2.5.2 infra). Preceitua que, em sendo compensatória a cláusula penal, ou seja, tendo sido estipulada para o total inadimplemento da obrigação, o credor pode fazer uma escolha entre a execução específica da obrigação principal, as perdas e danos, ou a cobrança da cláusula penal. Na verdade, essa norma seria totalmente suprimível para a regulação do instituto, não fosse a previsão de que a escolha cabe ao credor. Isso porque, ao estipular uma cláusula penal indenizatória compensatória, o credor dirige seu interesse ao ressarcimento de eventuais prejuízos pelo inadimplemento da obrigação. Se esse credor prefere executar a obrigação principal, o que naturalmente é uma faculdade sua, não poderá, obviamente, almejar também uma indenização pelo não cumprimento. Da mesma forma, se ele preferir liquidar a obrigação e buscar o ressarcimento dos danos pelas vias ordinárias, não poderá também, ao mesmo tempo, demandar o recebimento da cláusula penal indenizatória compensatória. Haveria, novamente, um bis in idem repudiado pela teoria geral do direito.

No caso das modalidades previstas para o descumprimento de cláusula especial do contrato, ou para o caso de mora, ainda que indenizatórias, evidente que a sua cobrança não impede a execução da obrigação principal, uma vez que os interesses são distintos. De todo modo, também em relação a elas, faz todo sentido permitir-se ao credor escolher entre a multa ou a liquidação ordinária do dano decorrente da mora ou do descumprimento da cláusula especial do contrato.

A discussão acerca do artigo seguinte, que atribui ao credor o arbítrio de reclamar a cláusula penal mais a execução específica da obrigação principal, quando aquela disser respeito à mora ou segurar uma cláusula determinada, é a mesma feita no parágrafo anterior. Se o interesse jurídico assegurado pelo credor relaciona-se a uma indenização pela mora ou pelo descumprimento de parte específica da obrigação, esse não poderá cobrar a cláusula penal e também reclamar uma indenização ordinária por esses motivos. Mas, por outro lado, é claro que nada impede que se busque o desempenho da obrigação principal, já que não há qualquer sobreposição de interesses no caso63.

Quanto ao fato dessas duas normas, previstas nos arts. 410 e 411 do Código Civil, somente dizerem respeito à cláusula penal indenizatória, vale observar que a própria natureza jurídica do instituto, historicamente definida na cultura jurídica romano-germânica, na qual o Direito brasileiro tem suas origens, e mesmo na sistemática da common law, acaba por distinguir a cláusula penal com função indenizatória daquela que possui natureza punitiva. De pronto, verifica-se que as regras em questão, conforme discutido, buscam evidenciar a proibição de um cúmulo, que por natureza é indefensável64. 

Quando a cláusula penal é estipulada como um mero incentivo ao cumprimento da obrigação, valendo como pena dirigida ao devedor faltoso, a diversidade de interesses contida na cláusula e aquele presente na própria estrutura da obrigação – relacionado à sua execução específica ou à liquidação em perdas e danos – faz com que não exista qualquer sobreposição de categorias jurídicas de mesma natureza, não havendo bis in idem. E isso vale tanto para o caso de total inadimplemento, como para os casos da cláusula penal prevista para a mora ou para o descumprimento de cláusula especial do contrato. Ou seja, tanto em sendo prevista para assegurar o total cumprimento da obrigação, quanto para resguardar o cumprimento de uma cláusula específica ou mesmo para evitar atraso, a cláusula penal compulsória pode ser exigida conjuntamente com a execução específica da obrigação ou a sua liquidação em perdas e danos. Isso se dá porque não há qualquer interesse indenizatório na cláusula penal de natureza penal-compulsória.

Proibir a cobrança da cláusula penal de função coercitiva, prevista para o caso de inadimplemento, com a exigência de cumprimento da obrigação principal, como poderia fazer supor o art. 410 do Código Civil, e ao mesmo tempo permitir tal cobrança em se tratando da modalidade moratória, ou daquela destinada à segurança de cláusula ou dever especial da obrigação, seria, aí sim, um verdadeiro contra-senso, totalmente injustificável.

Dessa maneira, tem-se que tais dispositivos restringem-se à cláusula penal indenizatória, esclarecendo algo que já é próprio de sua estrutura jurídica.

Em seguida, há o art. 412 do Código tratando da vedação para a cláusula penal de valor superior ao da obrigação principal65.

Tal limitação, no entanto, quer-nos parecer que não influi na solução a ser dada quando em um contrato bilateral (ou plurilateral) o credor da cláusula penal já tenha cumprido sua obrigação. Neste sentido, caso não haja previsão em contrário66, deve-se entender que a cláusula penal indenizatória compensatória67 não abrange o ressarcimento quanto à prestação adiantada pelo credor, mas tão-somente as perdas e danos stricto sensu. Assim, concomitantemente à cláusula penal, pode o credor exigir o abatimento proporcional do preço ou, em sendo o caso, a devolução da prestação já efetivada. De um jeito ou de outro, a cláusula penal em si não pode ostentar um valor que supere ao da obrigação principal – não se incluindo no cálculo, vale insistir, a prestação que o credor legitimamente pode repetir, justamente porque não incluída no conceito estrito de perdas e danos68.

Ao contrário dos artigos antecedentes, não há nada que indique a aplicação restrita à cláusula penal indenizatória para esta norma do art. 41269.

Dessa forma, infere-se que, independentemente de ser indenizatória ou compulsória a cláusula penal em questão, há que se observar o limite imposto pelo art. 412 do Código Civil70.

O próximo artigo do mesmo Código ostenta a previsão de que a cláusula penal pode ser revista pelo Judiciário.

Trata-se de um tema delicado. Não obstante esse dispositivo ser melhor analisado no item 2.5.3, ao se estudar a chamada cláusula penal puramente compulsória, adianta-se que a norma contida no art. 413 do Código Civil autorizou a ingerência do magistrado na revisão do valor da cláusula penal, ainda que ela esteja conforme o artigo anterior.

Fundamentalmente, essa norma veio autorizar a redução, pelo juiz, valendo-se da eqüidade, do valor da cláusula penal quando tenha sido cumprida em parte a obrigação, ou quando o seu valor for “manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negócio”.

Em se tratando de cumprimento parcial, é evidente que a redução da cláusula penal indenizatória é medida que se impõe pela lógica. Já em se tratando da cláusula penal alternativa ou da puramente compulsória, tal dispositivo é realmente necessário dentro da decisão legislativa de se evitar abusos por parte do credor.

No que se refere à redução do valor da cláusula penal em razão de ser considerado “manifestamente excessivo”, se por um lado pode não ser muito freqüentes os casos em que realmente haverá um excesso no valor da cláusula penal indenizatória da modalidade compensatória, justamente porque o art. 412 já prevê uma limitação, em se tratando da modalidade moratória, ou daquela destinada à segurança de cláusula ou interesse especial da obrigação, aí sim pode o magistrado sentir-se motivado a interferir na relação, ao verificar que os eventuais prejuízos com a mora ou com o descumprimento de cláusula especial seriam excessivamente menores que o valor previsto na cláusula penal para assegurar a sua indenização.

Vê-se, assim, uma aplicação limitada desse dispositivo para o caso de cláusula penal indenizatória. Já para a cláusula penal puramente compulsória o texto legal veio ajustar-se perfeitamente a sua sistemática71. Isso porque, essa espécie de cláusula penal não é prevista para assegurar uma indenização, mas para simplesmente compelir o devedor ao correto cumprimento da obrigação. Já tendo direito à execução específica, ou à indenização ordinária, e até mesmo a uma cláusula penal indenizatória, o credor poderia beneficiar-se de uma cláusula penal compulsória de valor excessivo. O mesmo raciocínio vale para a espécie alternativa – tendo somente em conta que naturalmente a prestação por ela prevista deverá ser mais gravosa do que a constante na obrigação principal.

Verificando que a prestação prevista pela cláusula penal para assegurar o cumprimento da obrigação é desmedida, tendo em vista a natureza, a finalidade do negócio, e também o cumprimento parcial da obrigação, o magistrado deve valer-se da norma prescrita pelo art. 413 do Código Civil e reduzir o seu valor72.

Quanto ao caráter obrigatório da norma prevista no art. 413 do Código Civil, vale observar que não há um entendimento unânime sobre o assunto. Segundo Orlando GOMES73, e.g, as partes poderiam convencionar o afastamento da norma, para que a cláusula penal fosse cumprida por inteiro, ainda que a obrigação tenha sido parcialmente adimplida. Já Carlyle POPP74 entende ser de ordem pública a regra prevista no art. 413 do Código Civil, nada impedindo, inclusive, que a redução do valor da cláusula penal seja concedida de ofício pelo magistrado.

Primeiramente, deve-se decompor o art. 413 do Código Civil em duas normas. Há aquela que diz respeito à redução por conta do cumprimento parcial da obrigação, e uma segunda norma que diz respeito à manifesta excessividade do montante da cláusula penal.

Para o primeiro caso, deve-se ter em vista a finalidade e a função da cláusula penal em questão para determinar-se a obrigatoriedade da primeira parte do art. 413 do Código.

Em se tratando de cláusula penal indenizatória, seja de qual modalidade for, não há como afastar a aplicação da primeira parte do mencionado artigo – por uma questão relacionada à própria natureza da cláusula.

Por outro lado, para a cláusula penal alternativa ou para a compulsória, não há qualquer motivo de ordem sistemática ou funcional que determine a aplicação incondicional da norma prevista na primeira parte do art. 413 do Código. Isso porque, mesmo com o inadimplemento parcial da obrigação pode subsistir o interesse na satisfação integral da pena, uma vez que ela é destinada, justamente, a garantir a perfeita execução da obrigação. Não sendo verificada outra norma que atribua caráter obrigatório a esse dispositivo, parece não restar dúvidas de que podem as partes prever a exclusão de sua aplicação.

Já a segunda norma presente no art. 413 não traz qualquer critério ou motivo para se distinguirem as soluções adequadas a cada uma das espécies e modalidades de cláusula penal. A melhor orientação é no sentido de que tal dispositivo pode ser afastado pela vontade expressa das partes, em qualquer que seja o caso. Não fere em nada a lógica de funcionamento da cláusula penal uma previsão de que a sua prestação será devida invariavelmente no valor estipulado, salvo a hipótese de cumprimento parcial em se tratando da espécie indenizatória. Não havendo qualquer previsão na direção contrária no Código Civil, no sentido de atribuir natureza de ordem pública a tal preceito, essa parece ser a solução mais adequada75.

De qualquer maneira, mesmo no silêncio das partes, a redação do art. 413 faz com que a aplicação de sua segunda parte seja somente possível mediante muita cautela pelo magistrado. Como se vê, a lei fala em “manifestamente excessivo”. Ou seja, não basta que o valor da prestação prevista na cláusula penal seja um pouco ou aparentemente excessivo. Deve-se verificar uma manifesta excessividade, tendo em vista a natureza e a finalidade do negócio.

Igualmente aplicável a qualquer espécie de cláusula penal é o art. 414. Tal artigo refere-se à hipótese da obrigação ser indivisível e possuir mais de um devedor. Ocorrendo mora ou inadimplemento, somente aquele que agir com culpa estará obrigado a arcar com toda a cláusula penal. Os outros co-devedores podem ser demandados por sua quota-parte da obrigação, cabendo o direito de regresso contra aquele que deu causa à aplicação da cláusula penal, conforme o parágrafo único do discutido artigo. 

De modo inverso, preferiu o legislador registrar no art. 415 que sendo divisível a obrigação, não haveria, por natureza, qualquer solidariedade no pagamento da cláusula penal entre os devedores76.

A possibilidade de aplicação desses artigos a todas as espécies de cláusula penal dá-se em razão da natureza genérica e procedimental de suas normas. Por encerrarem somente uma regra para os casos de obrigações divisíveis e outra para as indivisíveis, sem especificar a própria natureza jurídica da cláusula penal em questão, tais artigos não se dirigem, explicita ou implicitamente, a qualquer espécie determinada.

Por último, a norma contida no caput do art. 416 acaba somente evidenciando algo essencial para a própria existência da cláusula penal. A desnecessidade de se alegar prejuízo para que seja exigida a cláusula penal é pressuposto para que se possa falar em um instituto que, em sua espécie indenizatória, visa justamente a pré-determinar o montante da indenização. As espécies compulsórias, por sua vez, também não poderiam estar vinculadas à alegação de prejuízo, por não terem qualquer relação com esse, estando ligadas a um descumprimento obrigacional, e não à verificação de um dano77.

Nesse sentido, tem-se travado uma discussão acerca da possibilidade do devedor de uma cláusula penal indenizatória eximir-se com a prova da ausência do dano.

Não obstante importantes entendimentos em sentido contrário, especialmente de A. J. de M. PINTO MONTEIRO78 , que defende a possibilidade do devedor eximir-se do pagamento da cláusula penal indenizatória caso comprove a ausência de dano, o entendimento fixado no presente trabalho é no sentido de que além da cláusula penal obviamente não ser uma mera inversão do ônus da prova em benefício do credor, tem-se como indiferente para a sua cobrança a eventual comprovação de ausência de prejuízo, seja em qual espécie for79.

Ademais, não há qualquer diferença substancial entre um caso em que o dano verificado é ínfimo, e aquele em que foi possível ao devedor comprovar a completa ausência de prejuízo para o credor, por mais que se situem em categorias distintas: “ocorrência de dano”, e “não ocorrência de dano”.

A solução, por outro lado, também não seria alargar a possibilidade de exoneração aos casos de danos ínfimos, uma vez que o problema seria transferido para a questão da delimitação do que se entenderia com ínfimo.

Tampouco se vê como satisfatória a solução apresentada por A. J. de M. PINTO MONTEIRO80 no sentido de que provando um prejuízo de menor monta o devedor teria a possibilidade de pleitear a redução da prestação prevista na cláusula penal.

Sem contar, também, que inúmeras injustiças ocorreriam com a possibilidade do devedor exonerar-se da cláusula penal caso consiga comprovar a não ocorrência de dano ao credor, já que situações equivalentes teriam soluções distintas por conta da maior ou menor eficiência dos devedores em comprovar a ausência de prejuízo. Adiciona-se a isso o fato de que em uma sociedade pós-moderna, e sob a ótica das atuais teorias do direito, parece efetivamente impossível comprovar-se a ausência de prejuízo face a simples alegação, do outro lado, de que houve um dano moral ou um prejuízo psíquico na quebra de expectativa causada pela mora ou pelo inadimplemento.

Verifica-se, quanto a isso, no Codice Civile italiano81, que há a expressa previsão de que a cláusula penal é devida independentemente da prova do dano. Apesar da divergência que isso tem trazido na doutrina, conforme A. J. de M. PINTO MONTEIRO82 , é possível entender que o Direito italiano não somente isenta o credor de provar o quantum do prejuízo, como veda ao devedor isentar-se da cláusula penal com a prova da ausência do dano. Esse, aliás, é o entendimento de A. MAGAZZÙ83.

É também essa interpretação que se propõe para a regra do art. 416 do Código Civil brasileiro. Ao afirmar que não é necessária a alegação de prejuízo para que seja exigida a cláusula penal, a lei acaba vedando, também, a contrário senso, que o devedor possa eximir-se com a prova da ausência do prejuízo.

Não nos parece haver motivos lógico-jurídicos que imponham a exoneração do devedor ao pagamento da cláusula penal indenizatória no caso de comprovar a ausência de prejuízo, uma vez que é da substância do instituto que não se inquirirá dos prejuízos sofridos. Por mais que se argumente que se trata de mera pré-fixação da indenização devida, na presunção relativa de sua futura existência, que caso não ocorra retiraria o substrato para a cobrança da cláusula penal, e não de uma fixação pura e independente de um montante a ser pago no caso de verificação do evento do inadimplemento, sem, portanto, qualquer relação com a existência de dano, tal assertiva esbarra em problemas como aqueles supracitados – e.g. a questão dos prejuízos ínfimos e as dificuldades, quiçá impossibilidade, na comprovação da ausência total de prejuízo.

Já em relação à questão do prejuízo excedente, verifica-se que a lei prevê uma regra que exclui a possibilidade do credor exigir qualquer valor, a título de indenização, além do estipulado na cláusula penal, salvo se houver estipulação em contrário – conforme norma contida no parágrafo único desse art. 416. Nesse caso, o valor da cláusula penal valeria como mínimo da indenização, vale dizer, não podendo eximir-se o devedor do pagamento de seu valor, restando ao credor provar o prejuízo excedente, para poder cobrá-lo.

Para se provar que algo é excedente, no entanto, há que se demonstrar, primeiramente, o valor até o limite do não-excedente, ou seja, aquele montante do prejuízo ou lucros cessantes já compreendidos pela cláusula penal. Dessa maneira, acaba sendo necessária, obviamente, a prova completa do dano.

Quanto à aplicação da regra prevista no parágrafo único do art. 416 às outras espécies de cláusula penal, vale o entendimento de A. J. de M. PINTO MONTEIRO84  acerca da norma equivalente presente no Direito português. A sua aplicação deve restringir-se à espécie indenizatória, por justamente tratar de prejuízo, dano. Tendo em vista que as outras espécies não dizem respeito a qualquer discussão acerca da indenização, não faz sentido que se fale de prejuízo excedente quando se está diante de uma cláusula penal alternativa ou de uma puramente compulsória. Desse modo, conforme melhor analisado a seguir, a discussão do dano não envolve essas duas espécies de cláusula penal.

2.5.2
Cláusula penal stricto sensu ou alternativa

De duas maneiras é possível compelir o devedor ao cumprimento da sua obrigação no campo da cláusula penal. Ou a cláusula penal estipulada para a mora ou para o inadimplemento é maior que o valor da obrigação, ou da indenização a que o credor fará jus; ou essa cláusula penal acresce à execução específica da obrigação, ou à indenização pela mora ou pelo inadimplemento.

Tem-se, assim, uma cláusula penal alternativa – cujo valor excede ao da obrigação assegurada – e outra puramente compulsória – que acresce ao cumprimento da obrigação ou ao pagamento da indenização. Acerca da cláusula penal indenizatória, já foi observado que a possibilidade dessa servir como estímulo ao correto cumprimento da obrigação é uma função meramente eventual e secundária, uma vez que se destina a somente indenizar os prejuízos da mora ou do inadimplemento. O estímulo que pode haver surge em decorrência do montante da indenização devida já vir pré-liquidado, facilitando a sua execução. Mas, ao contrário das espécies compulsórias, de nenhum modo a cláusula penal indenizatória desempenharia uma função de pena civil.

Acerca da cláusula penal stricto sensu ou alternativa, observa A. J. de M. PINTO MONTEIRO que tal espécie dirige-se a compelir o devedor ao perfeito adimplemento da obrigação, legitimando o credor, em caso de descumprimento, a exigir uma outra prestação, de caráter penal, alternativa e de maior vulto do que aquela originalmente devida85.

Sua natureza jurídica é, portanto, de pena civil. E o seu principal efeito é o compulsório.

Trata-se de uma cláusula penal dirigida a compelir o devedor ao cumprimento da obrigação através da ameaça de uma sanção civil dirigida não a indenizar o credor pelos prejuízos da mora ou do inadimplemento, mas sim voltada à punição do devedor faltoso86.
De outro lado, por ser uma cláusula penal cujo valor, necessariamente, excede ao da obrigação a que está “garantindo”, para justamente servir de incentivo ao seu cumprimento, a pena acaba também satisfazendo aos interesses reparatórios do credor, mesmo não sendo estipulada com vistas a indenizá-lo, mas a compelir e penalizar o devedor que descumpriu a obrigação tutelada pela cláusula penal. Ou seja, tanto os interesses punitivo e compulsório, quanto o indenizatório são satisfeitos com a estipulação dessa espécie de cláusula penal87. Ora, como ambos os interesses são atendidos, não é possível conceber, sob pena de um cúmulo indevido, a estipulação de uma outra cláusula penal de natureza punitiva, ou mesmo indenizatória.

Frisa-se, mais uma vez, no entanto, que não se argumente pela sua natureza indenizatória. Conforme já salientado, um dos interesses satisfeitos com a cláusula penal compulsória alternativa é o de indenizar o credor, mas a sua natureza é penal.

Quanto às modalidades dessa espécie de cláusula penal, vale observar que, sendo o seu intuito o de compelir o devedor ao efetivo cumprimento da obrigação, e possuindo a característica de se consubstanciar em uma prestação alternativa, mais gravosa, concedida ao credor, não há como se imaginar a sua aplicação para os casos de mora ou de descumprimento de uma cláusula especial de um negócio jurídico88. 

Conforme A. J. de M. PINTO MONTEIRO, ao contrário da cláusula penal indenizatória compensatória, a alternativa pode ser exigida já no momento da mora89. Também parece não haver dúvidas de que o mesmo ocorre caso se verifique o descumprimento de uma cláusula especial. Ou seja, mesmo que prevista para o caso de inadimplemento total, a cláusula penal alternativa já será passível de exigência pelo credor em sendo observada qualquer irregularidade no cumprimento da obrigação.

Sendo alternativa com relação à prestação original, e não com relação à indenização – o que é mais um fator de diferenciação quanto à cláusula penal indenizatória –, não há como prever a sua aplicação para os casos de simples mora ou inexecução. Caso contrário, mesmo dirigindo-se a proteger um interesse jurídico diverso do presente no adimplemento em si – obrigação principal – essa espécie de cláusula penal dirigida aos casos de mora ou em segurança de cláusula especial faria com que o credor estivesse impossibilitado de exigir a execução específica da obrigação, ou o correspondente valor a título de indenização – indo de encontro, inclusive, ao art. 411 do Código Civil90.

Conclui-se, na verdade, quanto às modalidades, que essa espécie de cláusula penal não comporta qualquer segmentação de interesses no plano horizontal. Ou seja, não é possível a sua previsão para assegurar a mora nem o descumprimento de cláusula especial.

Para essa espécie há somente o exercício da modalidade prevista para o caso de inadimplemento total, por mais que seja passível de exigência mesmo com a simples mora, uma vez que possui como característica básica a alternatividade com ralação à prestação original.

Apesar de possuir uma estrutura bastante funcional, e de ser aplicável em outros sistemas jurídicos, como o português, e.g, no Brasil é vedada tal espécie de cláusula penal por conta do art. 412 do Código Civil.
Não há nada que indique a aplicação exclusiva desse artigo à cláusula penal indenizatória. Tentar argumentar o contrário, para que possa valer no Brasil a cláusula penal alternativa, dada a sua natureza punitivo-compulsória, e não indenizatória, seria agir em desconformidade com a sistemática das normas relacionadas ao instituto. O mesmo vale para o argumento de que a cláusula penal alternativa comportaria em si elementos indenizatórios – para aquela parcela de seu valor que fosse até o montante da obrigação principal – e punitivo – para o excedente.

Isso, no entanto, não coaduna com a idéia que já foi apresentada sobre essa espécie. Apesar de vir a substituir a indenização, por entender o seu estipulador que ficará satisfeito com a cobrança somente da pena – já que possui valor mais alto que o da obrigação principal –, a cláusula penal alternativa não deixa de possuir uma natureza jurídica penal.

Como, portanto, a cláusula penal stricto sensu ou alternativa, por sua natureza jurídica, já é uma pena mais gravosa que a prestação principal, a sua aplicação no Direito pátrio está vedada pelo art. 412 do Código Civil.

2.5.3
Cláusula penal puramente compulsória

Proibir a cláusula penal alternativa e permitir a puramente compulsória parece um contra-senso, uma vez que esta última possibilitaria, em tese, um excesso muito maior – por autorizar a cumulação com a execução da obrigação principal.

Esse excesso, no entanto, pode ser facilmente combatido pelo art. 413 do Código Civil, que prevê a possibilidade de redução judicial do valor da cláusula penal. O que importa é que o valor, seja da cláusula penal indenizatória seja o da compulsória, não ultrapasse, cada uma separadamente, o valor da obrigação principal, ex vi do art. 412. 

O fato de se entender que a limitação do art. 412 do Código Civil atinge cada uma das espécies de cláusula penal separadamente mostra-se conforme a noção de diversidade de interesses tutelados por cada uma dessas espécies.

Admitir o oposto, ou seja, que o art. 412 deveria ser aplicado à soma de todas as cláusulas penais previstas para a obrigação em questão, faria com que o instituto fosse reduzido pela legislação brasileira a uma mera cláusula de pré-fixação das perdas e danos, o que vai de encontro com toda a tradição jurídica criada ao redor da cláusula penal.

Além disso, o próprio art. 413 do Código Civil já indica que a intenção do legislador pátrio foi justamente favorecer a possibilidade de se estipular também uma cláusula penal compulsória.

Tendo esse art. 413 a finalidade de se possibilitar um controle judicial sobre o valor da cláusula penal, parece que sua aplicação exclusiva para a espécie indenizatória retiraria qualquer sentido a essa norma.

Havendo o inadimplemento total da obrigação e existindo uma cláusula penal indenizatória serão raras as hipóteses em que o juiz deverá valer-se da norma do art. 413 para reduzir o valor da cláusula penal, uma vez que o próprio art. 412 já limita o seu valor ao da obrigação principal. Tendo sido inadimplida essa obrigação principal, cobra-se a cláusula penal indenizatória conforme prevista, pois não poderá ter valor superior ao da prestação não cumprida.

Em se tratando de descumprimento parcial da obrigação, é óbvio que a cláusula penal deve ser reduzida proporcionalmente. Não haveria a necessidade de se prever legalmente tal hipótese exclusivamente para a cláusula penal indenizatória. Se a cláusula penal foi prevista pra o cobrir os prejuízos de um inadimplemento total, nada mais natural que se reduza proporcionalmente o seu valor para o caso de descumprimento parcial. O mesmo raciocínio já não se aplica para o caso de cláusula penal compulsória. O inadimplemento, mesmo que parcial, poderia ocasionar a exigibilidade total da cláusula penal compulsória, não fosse a norma prevista no art. 413, uma vez que o interesse juridicamente protegido está ligado ao cumprimento total e adequado da obrigação, não importando, em tese, que parcela da obrigação tenha sido satisfeita.

Nesse sentido, conclui-se que a norma do art. 413 do Código Civil acaba por consagrar a cláusula penal puramente compulsória e tem a sua maior aplicabilidade justamente nessa espécie.

Já no que se refere às modalidades dessa cláusula penal, do mesmo modo como inicialmente discutido no item destinado ao estudo da cláusula penal indenizatória, há, também para essa espécie, a possibilidade de se assegurar o simples atraso no cumprimento da obrigação, a não observância de determinada cláusula especial do negócio jurídico, bem como dever acessório ao contrato, ou o inadimplemento.

Vale somente ressaltar que no caso da espécie em questão não há como se falar em modalidade compensatória para aquela dirigida ao completo inadimplemento da obrigação, uma vez que o termo não se ajusta com a idéia de sanção, mas sim com a de indenização.

2.6 QUESTÃO DA CUMULAÇÃO NA CLÁUSULA PENAL
Conforme já vem sendo discutido ao longo da análise da própria natureza jurídica das espécies de cláusula penal, o grande critério para se determinar a possibilidade de cobrança cumulativa de um determinado valor com outro está ligado à idéia do interesse assegurado.

Ao contrário do legislador português de 1966, que nada dispôs acerca da acumulação da cláusula penal com o desempenho da obrigação principal, o legislador pátrio consagrou, desde a edição do Código Civil de 1916, a regra segundo a qual a cláusula penal estipulada para o caso de total inadimplemento da obrigação converte-se em alternativa a benefício do credor (art. 918 do Código Civil de 1916 e art. 410 do atual), e, a contrário senso, quando prevista para o caso de mora, ou em segurança de alguma cláusula determinada, terá o credor a faculdade de exigir a satisfação da prestação prevista pela cláusula penal conjuntamente com o cumprimento da obrigação (art. 919 do Código de 1916 e art. 411 do atual).

Tal norma, com alguma mudança, somente veio a integrar o ordenamento luso na década de 1980.

Foi previsto, no nº 1 do art. 811º do Código Civil português, que o credor estaria proibido de exigir o cumprimento da obrigação e a satisfação da cláusula penal, salvo se pactuada para o caso de mora.

Estipulou-se, ainda, um caráter coercitivo para essa norma. No caso do ordenamento brasileiro, verifica-se que nada foi dito expressamente a respeito da natureza imperativa ou supletiva da norma prevista, atualmente, nos arts. 410 e 411 do Código Civil de 2002.

Nesse sentido, aliás, F. C. PONTES DE MIRANDA91 defendeu que as regras dos arts. 918 e 919 do Código Civil brasileiro de 1916, correspondentes aos arts. 410 e 411 da nova legislação, deveriam ser entendidas como ius dispositivum.

Para o autor, a cláusula penal só pode ser tida como “compensatória” – no sentido de alternativa em relação ao cumprimento da obrigação –, mesmo que prevista para o caso de total inadimplemento, se o contrário não resulta dos termos do negócio jurídico. Da mesma maneira, apesar de haver uma presunção relativa de que a cláusula penal prevista para a mora ou em segurança de cláusula especial seja cumulativa com o cumprimento da obrigação, poder-se-ia entendê-la como “compensatória”, segundo F. C. PONTES DE MIRANDA.

De uma forma ou de outra, no entanto, verifica-se que ambos os ordenamentos são passíveis de crítica por a um tempo restringirem substancialmente a sua regulamentação somente à cláusula penal indenizatória, e por prestarem a equívoco, uma vez que ignoram o verdadeiro critério lógico-jurídico hábil à interpretação e distinção das situações em que podem ou não ocorrer cumulações entre a cláusula penal e o desempenho da obrigação principal, qual seja a identidade de interesses.

F. C. PONTES DE MIRANDA, apesar de não focar sua discussão exatamente na questão da identidade de interesses, ou mesmo na existência de espécies diferentes de cláusula penal, aponta a possibilidade das partes convencionarem uma cláusula penal, que mesmo sendo prevista para o total inadimplemento, acrescerá à execução da obrigação.

Ou seja, tendo sido estipulada para fixar previamente a indenização exigível no caso de inadimplemento absoluto, a cláusula penal substitui a indenização ordinária, e, por óbvio também não pode ser cumulada com o cumprimento da obrigação principal. Isso se dá não por uma questão legal, mas sim lógica. Sendo o descumprimento o pressuposto indispensável para a exigência da indenização, e constituindo a cláusula penal um substituto desta – sendo a sua pré-fixação –, não é logicamente possível conceber o seu cúmulo com a satisfação da obrigação92.
Nas hipóteses de cláusulas penais previstas para os casos de cumprimento defeituoso, violação de dever acessório, e descumprimento de cláusula especial, e.g, é evidente também que os interesses tutelados pelas cláusulas não são os mesmos abrangidos pelo simples cumprimento. Nestes casos, o próprio cumprimento defeituoso é o pressuposto para a exigência da cláusula penal. Dessa maneira, correto o entendimento de que esta cláusula penal pode ser cobrada cumulativamente com a execução específica da obrigação principal – ou, se for o caso, a sua liquidação em perdas e danos, ou ainda a cobrança de uma outra eventual cláusula penal indenizatória compensatória prevista para o completo inadimplemento93.

Difere tal situação do caso em que a cláusula penal tenha a finalidade de cobrir o total inadimplemento da obrigação, e não o cumprimento defeituoso. A solução então seria a redução do valor da cláusula, a teor do art. 413 do Código Civil. Não haveria como cumular o cumprimento da obrigação com a total satisfação da cláusula, uma vez que há coincidência de interesses.

Conforme visto, a lei brasileira, e também a portuguesa em parte, excepciona expressamente a proibição de cobrança cumulada da obrigação principal e da cláusula penal quando essa se tratar da modalidade moratória ou relativa à segurança de cláusula especial. No entanto, a análise do critério de interesses aliado à finalidade da estipulação são os verdadeiros guias para que todas as hipóteses tenham uma solução harmoniosa94.
A norma jurídica que proíbe o cúmulo deve ser tida por inútil, uma vez que a própria estrutura de funcionamento da cláusula penal indica, com vistas ao interesse tutelado, a possibilidade ou não de cumprimento da obrigação e da simultânea satisfação da cláusula. 

A regulamentação presente no ordenamento português é ainda mais criticável do que a existente no Direito brasileiro. Conforme visto, a norma lusitana não restringe à modalidade indenizatória, prevista para o total inadimplemento, a alternatividade entre o cumprimento da obrigação ou a satisfação da cláusula penal. Ou seja, com exceção da modalidade moratória, ressalvada na parte final do nº 1 do art. 810º do Código Civil português, para todas as outras estaria vedada a cobrança cumulada da cláusula penal com o cumprimento da obrigação principal95.
Não obstante a legislação brasileira e também a portuguesa concentrarem a sua regulamentação na espécie indenizatória da cláusula penal, já foi constatada acima a possibilidade de funcionamento no sistema jurídico brasileiro da espécie puramente compulsória96.
A questão do cúmulo para essa espécie não se diferencia da aplicada à indenizatória. O critério continua sendo o interesse visado pelas partes ao preverem uma cláusula penal.

Tendo sido estipulada uma pena que não represente a liquidação antecipada do dano, mas sim com finalidade exclusivamente compulsória, verifica-se que o interesse no cumprimento da obrigação persiste, mesmo tendo sido satisfeita a pena97.
De um lado está a cláusula penal com finalidade compulsória, e de outro o interesse inalterado do credor em ver a prestação adimplida. Em não o sendo, nada impede que juntamente com a pena seja exigível o quantum referente às perdas e danos pelo inadimplemento. Tendo sido cumprida com atraso, a mora é igualmente indenizável.

Nesse caso, inclusive, há a possibilidade de ser estipulada a cláusula penal indenizatória e a compulsória, sem que se inflija a regra da proibição do cúmulo. Tratam de interesses diversos. Ocorrendo o inadimplemento, o credor poderá exigir o pagamento da cláusula penal puramente compulsória, e também da cláusula de liquidação prévia do dano, correspondente às perdas e danos a que faria jus ordinariamente.

Toda essa análise acerca da cumulação da cláusula penal com o cumprimento da obrigação principal, também a ser feita com relação a astreinte, será de extrema importância para a discussão principal a ser abordada no fim do presente trabalho.

2.7 ASPECTOS PROCESSUAIS E FORMA DE COBRANÇA

A cobrança da cláusula penal, seja de qual espécie ou modalidade for, depende da própria natureza de seu objeto.

Tratando-se de uma cláusula penal pecuniária, comporta execução por quantia certa, nos termos dos arts. 646 a 731 do Código de Processo Civil.

Para a cláusula penal que prevê a entrega de coisa, a consecução de uma obrigação de fazer, ou uma obrigação de não fazer, o credor deverá valer-se da respectiva ação executiva (conforme arts. 621 a 631, 632 a 641, e 642 a 643 respectivamente, todos do Código de Processo Civil).

Tendo em vista a possibilidade de cobrança da obrigação principal juntamente com a clausula penal indenizatória prevista para o caso de mora ou em segurança de cláusula, ou determinado dever contratual, bem como com a cláusula penal puramente compulsória, cabe analisar a possibilidade do credor promover uma única medida judicial para a satisfação de todos os seus interesses.

Nesse sentido, deve-se observar a norma prevista no art. 573 do Código de Processo Civil98, que prevê a possibilidade de cumulação de várias execuções em uma mesma demanda, desde que a competência para o julgamento de todas seja a mesma e que a espécie de execução também.

Assim, imprescindível será a análise da natureza e objeto das obrigações a que se deseja satisfazer para se verificar a possibilidade de serem executadas cumulativamente.

Caso em uma obrigação de fazer, prevista em um título executivo extrajudicial, consistente na realização de uma obra, haja a previsão de uma cláusula penal indenizatória moratória, cuja prestação seja o pagamento, em pecúnia, de determinada quantia por tempo de atraso, não haveria como o credor ajuizar uma única execução para que fosse adimplida a obrigação principal e para que o devedor prestasse o pagamento da cláusula penal pactuada, uma vez que a realização da obra deverá ser demanda por meio do processo de execução de obrigação de fazer, previsto nos arts. 632 a 641 do Código de Processo Civil, enquanto que a cláusula penal é cobrável por meio do processo de execução por quantia certa.

Do mesmo modo, tendo sito pactuada uma obrigação em determinado instrumento contratual com eficácia executiva, e em outro contrato tenha sido prevista uma cláusula penal moratória para incentivar o cumprimento daquela obrigação, é possível imaginar-se a existência de cláusulas de eleição de foro que indiquem locais diferentes para a execução de cada uma das obrigações, tornando, também para esse exemplo, impossível a execução cumulada.
Toda essa discussão foi feita tendo em vista a presença de um título executivo como substrato das respectivas obrigações: a principal e a cláusula penal.

Ocorre, no entanto, que tais obrigações podem não estar previstas em um título executivo, nos termos dos arts. 584 e 585 do Código de Processo Civil.

Assim sendo, tanto a cobrança da obrigação principal quanto a da cláusula penal deverão submeter-se a um preliminar processo de conhecimento antes de serem efetivamente executadas – atualmente pela mera fase de cumprimento de sentença. Tais obrigações poderão submeter-se, ainda, ao processo monitório, na hipótese das obrigações serem passíveis de prova escrita sem eficácia de título executivo e consubstanciarem-se em pagamento de soma em dinheiro, entrega de coisa fungível ou de determinado bem móvel (conforme os arts. 1.102a a 1.102c do Código de Processo Civil).

Ainda no caso das obrigações sujeitarem-se a um preliminar processo de conhecimento, vale a observação de que se sua natureza disser respeito à obrigação de fazer ou não fazer (art. 461 do Código de Processo Civil), ou ainda à entrega de coisa (art. 461-A do mesmo diploma), será aplicável o chamado provimento mandamental. Assim, buscar-se-á a efetividade da tutela reconhecida pelo processo de conhecimento, sem a necessidade de uma fase voltada propriamente à execução.

De uma forma ou de outra, deve-se ter em mente o art. 292 do Código de Processo Civil, que em seu § 1º prevê os requisitos para a admissibilidade de cumulação de pedidos em uma mesma demanda.

Em primeiro lugar, exige-se que os pedidos sejam compatíveis entre si. Nesse aspecto, há, inclusive, a vedação, sob o ponto de vista processual, da cumulação de pedidos em que cada um deles, por si, satisfaçam o mesmo interesse99. Dessa forma, não poderá o credor, nem mesmo sob o prisma teórico puramente formal, alijado de qualquer consideração material, requerer em uma demanda a satisfação da obrigação principal cumulada com o pedido de indenização pelo descumprimento total da obrigação, ou com a cobrança da respectiva cláusula penal destinada, justamente, a assegurar o adimplemento.

Há, também, a necessidade de que a competência para o conhecimento dos pedidos seja do mesmo juízo, bem como o procedimento adequado a todos eles seja igual - sendo certo, porém, que o § 2º do art. 292 do Código de Processo Civil admite a cumulação de pedidos que naturalmente deveriam obedecer a procedimentos diversos, desde que seja escolhido o ordinário100. Tudo isso, evidentemente, considerando um mesmo tipo de processo.

Além dessa questão da cumulação de pedidos, um outro tema processual relativo à cobrança ou execução da obrigação principal e da eventual cláusula penal que a ela se liga, diz respeito à conexão de demandas.

Tendo em vista os objetivos do presente trabalho, não será possível dedicar uma minuciosa análise sobre o assunto, tal qual a complexidade do tema exige.

No entanto, pode-se afirmar que não parece haver, de pronto, a possibilidade de fixação de uma regra geral sobre todas as situações em que haja a cobrança ou a execução de uma determinada obrigação, ao lado da cobrança ou execução da respectiva cláusula penal.

De uma forma ou de outra, tendo em conta a natureza da cláusula penal em relação à obrigação principal, tem-se como certo a existência, ao menos, de uma relação de prejudicialidade entre as demandas.

Com isso, sempre útil à tutela jurisdicional será a prorrogação de competência para que ambas as demandas sejam julgadas num mesmo juízo. Já a reunião efetiva dos processos dependerá do grau de conexidade e também da adequação processual e procedimental existente entre eles101.
Frisa-se, mais uma vez, que devido às inúmeras possibilidades de apresentação das situações fáticas, no entanto, não será possível a análise de cada um das hipóteses para a discussão da forma de cobrança ou execução das obrigações discutidas102. Porém, os elementos apresentados acima, acerca da natureza e objeto de cada obrigação, bem como a sua formação como título executivo ou não, já serão suficientes para que todas as situações sejam passíveis de solução conforme a sistemática exposta.

2.8 INSTITUTOS SEMELHANTES

Conforme observa A. J. de M. PINTO MONTEIRO103 , as funções que podem ser exercidas pela cláusula penal não são exclusivas desse instituto.

Desse modo, encontram-se figuras semelhantes que exercem também a função indenizatória ou compulsória, sem, no entanto, confundirem-se com a cláusula penal.

No Direito brasileiro, como institutos que guardam algumas semelhanças com a cláusula penal, citam-se as perdas e danos, a multa penitencial, as arras ou sinal, a multa de mora, as cláusulas limitativas de responsabilidade, as sanções de índole disciplinar, a cláusula de garantia, as obrigações alternativas, facultativas ou condicionais, dentre outros104.
Orlando GOMES105 menciona, dentre as figuras próximas à cláusula penal, a por ele chamada de cláusula penal pura ou multa simples. Conforme esse autor, tal instituto consistiria “numa soma a pagar a título de pena pela infração de certos deveres contratuais”. A justificativa para a diferenciação da cláusula penal seria o fato da cláusula penal pura não dizer respeito à “obrigação de ressarcimento”.

Já foi visto, no entanto, que o instituto da cláusula penal não se restringe à função indenizatória. Assim, perfeitamente possível a chamada cláusula penal pura estar situada no âmbito do gênero cláusula penal – constituindo-se a espécie puramente compulsória do instituto.

Na doutrina italiana, as comparações da cláusula penal se dão, principalmente, com a chamada caparra (arras)106.
No presente trabalho não será possível a análise detida sobre cada uma das figuras apontadas como semelhantes à cláusula penal, a fim de diferenciá-las. De toda maneira, caso tenha sido bem sucedida a discussão que se travou sobre a natureza jurídica e as funções do instituto, não será improvável que o leitor possa vislumbrar de per si as diferenças mais marcantes da cláusula penal em face das demais figuras.

Constata-se, também, a semelhança entre a cláusula penal e a astreinte. Passa-se, portanto, ao exame dessa segunda figura, para em seguida confrontá-la com a primeira, ressaltando os traços distintivos, para ao final discutir a possibilidade de cumulação entre elas.

3. DA ASTREINTE

3.1 CONCEITO

A astreinte, que no Direito brasileiro encontra-se consolidada na figura da multa periódica prevista no Código de Processo Civil, nos arts. 273, § 3º, 461, 461-A107, e 621, parágrafo único, com redações dadas pelas Leis nº 8.952, de 13 de dezembro de 1994, e nº 10.444, de 7 de maio de 2002; no § 4º do art. 84 do Código de Defesa do Consumidor (CDC), Lei nº 8.078, de 11 de setembro de 1990; nos arts. 11 e 12, § 2º, da Lei de Ação Civil Pública (LACP), Lei nº 7.347, de 24 de julho de 1985108; e também positivada no art. 213, § 2º, do Estatuto da Criança e do Adolescente, (ECA), Lei nº 8.069, de 13 de julho de 1990, configura-se como meio de coerção, imposto pelo magistrado, da vontade do executado ou réu em ação de obrigação de fazer, não fazer e de entrega de coisa, para que cumpra a decisão judicial109. Acerca da norma prevista no art. 475-J do Código de Processo Civil, conforme a Lei nº 11.232, de 22 de dezembro de 2005, pode-se dizer que atualmente há também uma espécie de astreinte não periódica, estipulada em patamar fixo, e decorrente de automática determinação legal – prescindindo-se não somente do pedido da parte, mas também da própria manifestação judicial –, de dez por cento sobre a condenação – incluindo-se as verbas de sucumbência –, a ser aplicada no caso de obrigação de pagar quantia certa, quando o réu, condenado definitivamente, não satisfizer a prestação no prazo de 15 (quinze) dias. Vê-se, assim, duas inovações: em primeiro lugar o caráter fixo da multa, e em segundo lugar a sua aplicação sobre condenações de pagar quantia certa.

Percebe-se, portanto, a sua natureza evidentemente processual, tendo o instituto surgido, aliás, na própria atuação dos tribunais, especificamente os franceses110. 

Levando-se em conta a idéia de execução forçada como meio de constrição sobre os bens do executado, os autores costumam estudar a astreinte dentro da chamada execução indireta111. Ou seja, através da imposição de uma multa periódica para o descumprimento de certa decisão judicial, o magistrado atua de forma a compelir que o próprio réu ou executado cumpra a obrigação pleiteada em juízo.

Ao contrário do sustentado por H. N. MAZZILLI112, o conceito de astreinte não se limita à multa imposta na sentença, para assegurar o seu cumprimento. Na verdade, não há nada que diferencia essa espécie de multa daquelas impostas na decisão liminar, ou na antecipação de tutela, devendo todas ser tratadas sob o mesmo enfoque jurídico, sob a insígnia de astreinte.

3.2 POSICIONAMENTO NO PROCESSO CIVIL
A astreinte, dentro da previsão do Código de Processo Civil, poderá ser concedida tanto em um processo de conhecimento quanto na execução propriamente dita – e, atualmente, também na fase executiva daquele processo.

No primeiro caso, observa-se a sua ocorrência nas hipóteses dos arts. 461 e 461-A do Código de Processo Civil, os quais tratam do processo de conhecimento para o cumprimento de obrigação de fazer ou não fazer (art. 461), e para entrega de coisa (art. 461-A). Conforme Cássio SCARPINELLA BUENO113, frisa-se que tal processo visa à constituição de um título executivo judicial, diferenciando-se da hipótese em que o credor tenha a obrigação documentada em um título executivo extrajudicial – então a ação será a prevista nos arts. 632 a 643 do Código de Processo Civil, relativa ao processo de execução.

Nesse último caso, no que tange à execução dos títulos extrajudiciais, referentes à obrigação de fazer ou não fazer, não resta dúvida, a teor do art. 644, acerca da aplicação do art. 461 do Código de Processo Civil114.
Vale somente deixar um breve comentário acerca da execução dos títulos judiciais referentes ao pagamento de quantias em dinheiro, execução esta que nos dias de hoje se faz em mera fase do processo de conhecimento. Até há pouco tempo atrás, caberia rechaçar a possibilidade de uma execução sine intervallo a partir da sentença que condenar o réu ao pagamento de dinheiro ao autor115. Mesmo assim, conforme lecionou C. R. DINAMARCO116 antes da Lei nº 11.232, de 22 de dezembro de 2005, já havia no sistema uma hipótese em que mesmo tratando-se de sentença condenatória de certa soma em dinheiro, essa poderia ser executada imediatamente após a condenação do réu no processo de conhecimento – sem a necessidade de instaurar-se um processo de execução. Trata-se dos chamados processos executivos lato sensu117. Segundo o mencionado autor, nesses casos, não obstante ser necessário o respeito às formas legais previstas para a execução de obrigações em dinheiro, não estaria excluída a possibilidade de serem aplicadas as medidas coercitivas presentes nos §§ 4º e 5º do art. 461, além das sanções previstas nos arts. 17 e 601 todos do Código de Processo Civil.

3.2.1
Natureza dos provimentos jurisdicionais e espécies de processos

Em primeiro lugar, cabe observar que a doutrina clássica dividia os provimentos jurisdicionais nos seguintes tipos: conhecimento, com eficácia declaratória, constitutiva ou condenatória; cautelar; e executivo.

Esta classificação, além de ter sofrido ampla crítica desde meados do século XX, principalmente no que se refere aos efeitos da sentença cognitiva, já não suporta a diversidade de processos e efeitos das tutelas presentes na atual sistemática do processo civil brasileiro118.
Além dos tradicionais processos de conhecimento, cautelar e de execução, encontra-se hoje o processo monitório, o dos juizados especiais cíveis e, ainda, o processo coletivo119.
Não obstante ser exato que a natureza do provimento dita a do processo, conforme afirmado por C. R. DINAMARCO120, verifica-se atualmente, a maior variedade de tipos processuais em relação à quantidade de provimentos jurisdicionais. Tal fenômeno ocorre pelo fato de um processo caracterizar-se não somente pela natureza de seu provimento, mas por diversos outros aspectos relacionados a sua estrutura121.

Assim, apesar das ações dos juizados especiais cíveis serem tidas como uma espécie processual, elas terão, conforme o caso, provimento jurisdicional cognitivo, executivo, ou até mesmo cautelar (art. 1º da Lei nº 9.099, de 26 de setembro de 1995). Do mesmo modo ocorre com o processo coletivo.

Ainda no que se refere às tutelas jurisdicionais, além de ser possível classificá-las com relação aos seus efeitos, pode-se analisá-las quanto ao modo como elas incidem sobre a vida ou o patrimônio das pessoas. Nesse sentido, a tutela será preventiva, reparatória, ou sancionatória122. 

A tutela preventiva pode ser inibitória, quando impõe condutas ao obrigado, ou pode atuar mediante imposição de medidas processuais, visando, sempre a resguardar direitos contra violações iminentes. Ou seja, elas atuam antes que o dano ocorra, e justamente para evitá-lo. 

No que tange à tutela reparatória, ela poderá ser específica ou não. No primeiro caso, é atribuído ao sujeito o próprio bem que tinha direito, mesmo que mediante a ação de pessoa diversa do devedor (resultado prático equivalente). Já a tutela reparatória inespecífica – também chamada de ressarcitória ou genérica – diz respeito à composição da esfera jurídica do sujeito mediante o pagamento de dinheiro. A tutela específica será melhor estudada no item 3.2.1.2 infra, dada a sua grande importância para a análise da astreinte, objeto do presente estudo.

A tutela sancionatória consiste na imposição de uma pena ao infrator que comete ato ilícito. Não obstante a falta de adimplemento de uma obrigação ser considerado também um ato ilícito, por ir de encontro às normas de um contrato, e.g, é necessário um plus para que o infrator seja condenado em uma sanção propriamente dita – além de ser atingido por uma eventual tutela reparatória. É preciso que o ordenamento jurídico, ou o instrumento jurídico no qual esteja presente a obrigação, preveja tal situação como capaz de ensejar sanção. Tal tema, assim como o relativo à tutela específica, está intimamente ligado à pesquisa aqui desenvolvida, uma vez que a cláusula penal, conforme o caso, pode ensejar a concessão da referida tutela sancionatória.

Há, ainda, a questão do momento de concessão, existindo os provimentos finais e as chamadas tutelas de urgência – abrangendo a tutela jurisdicional antecipada, conforme o art. 273 do CPC, e a tutela cautelar, a teor dos arts. 796 e ss. do CPC. No mais das vezes, tais tutelas de urgência revestem-se também de uma especial carga de tutela preventiva.

De qualquer modo, quanto aos efeitos, o provimento poderá ser, além de cognitivo, com eficácia declaratória, constitutiva ou condenatória – e nesse último caso, poderá assumir um caráter mandamental123 –, cautelar, ou executivo (tanto no sentido de execução direta quanto indireta). Como se sabe, esse provimento executivo poderá ser fruto de uma execução fundada em título extrajudicial, ou judicial. Na segunda hipótese, a sua obtenção será precedida de uma tutela condenatória, podendo chamar-se de provimento condenatório-executivo124 – sendo certo que atualmente tudo se dá em um único processo, dividido em uma fase cognitiva e outra executória. Também ligado à execução, mas com características peculiares, há o provimento monitório-executivo125.
Mas o que se observa, na verdade, é que as divisões e classificações acerca dos provimentos jurisdicionais não podem ser estanques. Tratar a situação dos arts. 461 e 461-A do CPC como sendo relativa ao provimento cognitivo sem atentar ao fato que será também executivo indireto lato sensu, ou mais precisamente mandamental, por não ser necessária a propositura de um novo processo – como ocorria nos casos ordinários de tutela condenatório-executiva, que atualmente necessitam da instauração de uma fase executiva –, é fechar os olhos para mais uma onda renovatória que esta atingindo o processo civil brasileiro. É fato que a tradicional tutela cognitiva condenatória não é tutela plena, uma vez que nada acresce à esfera jurídica do seu beneficiário, além da certeza de seu direito126.
Conforme constou quando da elaboração original do presente estudo, em 2005, “(m)uito vem sendo discutido, inclusive nas casas legislativas, acerca da ampliação da execução imediata, hoje somente possível nos casos de obrigação de fazer ou não fazer e na de entrega de coisa127. Ampliar a execução imediata, continuando o trabalho iniciado pela primeira Reforma, ao consagrar a execução sine intervallo das obrigações de fazer e não fazer (art. 461 do CPC, com redação dada pela Lei nº 8.952/94), e estendido pela segunda Reforma, que possibilitou as mesmas medidas tendentes à satisfação do direito do credor de uma obrigação para a entrega de coisa (art. 461-A do CPC – conforme a Lei nº 10.444/02), pode trazer alguns problemas de ordem técnico-processual, mas não comparáveis aos benefícios proporcionados à celeridade e à efetividade dos provimentos jurisdicionais”. A Lei nº 11.232, de 22 de dezembro de 2005, acabou por confirmar tal assertiva.

Assim, a norma prevista no art. 475-J do Código de Processo Civil, conforme a Lei nº 11.232, de 22 de dezembro de 2005, acaba por consagrar mais uma hipótese de aplicação da astreinte no ordenamento jurídico brasileiro128. O fato da multa ser aplicada automaticamente, bem como sua característica de ser estipulada em patamar fixo, não periódica a sua incidência, não afasta tal cominação da idéia de astreinte.

Abre-se, assim, o caminha para os meios de pressão psicológica agir sobre a vontade também daquele que está obrigado a prestar quantia certa.

3.2.1.1 Provimento cognitivo com eficácia mandamental e provimento executivo indireto

O que interessa fundamentalmente dentro do tema da presente pesquisa é a análise do provimento cognitivo com eficácia mandamental129 – que se faz presente nos casos dos arts. 461 e 461-A, relativos a um processo de conhecimento – e do executivo indireto, próprio dos processos de execução e monitório, uma vez que concentram as hipóteses clássicas de aplicação da astreinte. Conforme analisado acima, atualmente abriu-se campo para a incidência da multa também nas condenações a pagar quantia certa. Mas questões relativas à oportunidade de sua fixação, ao valor da multa, à sua periodicidade, dentre outras, acabam não afetando esta espécie de astreinte, uma vez que sua aplicação decorre de lei, tendo valor fixo e incidência única. Já as demais questões, tais como a destinação dos valores arrecadados a título de astreinte, a exigibilidade da multa imposta por decisão não definitiva, afetam tanto a multa aplicada na execução específica das obrigações de dar, fazer e não fazer, quanto a multa prevista pelo art. 475-J do Código de Processo Civil.

Segundo C. R. DINAMARCO, a tutela mandamental diz respeito à obtenção da tutela específica da obrigação mediante o seu cumprimento voluntário, mas não espontâneo, pelo próprio devedor, e também do resultado prático equivalente, obtido através de meios sub-rogatórios – o que também está inserido no conceito de tutela específica130.
Nessa linha, a astreinte, prevista, e.g, no § 4º do art. 461, e também no art. 645 do CPC, é típico exemplo de medida destinada a assegurar o cumprimento de uma decisão mandamental. Tal tutela, na verdade, pode ser inserida no conceito lato sensu de execução, mais aproximada da sua figura indireta.

No que tange à execução direta, vale lembrar que há aquela típica dos processos de execução, com a expropriação de bens, e a relativa ao processo de conhecimento (art. 461 do CPC), onde há também a sub-rogação, mas dirigida à obtenção do resultado prático equivalente da obrigação.

Identificando uma certa divergência na doutrina quanto à possibilidade de inclusão da execução indireta no conceito de execução forçada, E. T. LIEBMAN acaba por afirmar que não se trata de verdadeira execução, pois lhe faltariam “os caracteres próprios da execução estritamente entendida”131. Se por um lado está correto o autor ao afastar a execução indireta do âmbito da execução forçada, por outro, é forçoso afirmar que isso não leva a sua exclusão do conceito de execução. Simplesmente há um gênero execução com várias espécies, dentre as quais a forçada, ou direta, e a indireta.

Nesse sentido, C. R. DINAMARCO132 deixa claro que o termo execução comporta vários significados específicos.

Existe a chamada execução espontânea, que diz respeito ao cumprimento voluntário de certa obrigação. É sinônimo para adimplemento.

Há a execução forçada (zwangsvollstreckung), cujo significado é atribuído, na maioria das vezes, como o único do termo execução. Trata-se da execução através do processo, do exercício da jurisdição, mediante atos em que o Estado-juiz substitui-se ao obrigado, prescindindo do concurso de sua vontade133.
Tem-se, também, a execução indireta como sendo aquela que se efetiva pela aplicação de medidas de pressão psicológica para que o próprio devedor cumpra a sua obrigação, já em juízo.

Por último, constata-se a chamada execução imprópria. Essa diz respeito aos atos de cumprimento de certas sentenças constitutivas ou meramente declaratórias, como, e. g, o registro no cartório civil da anulação de um casamento. Assim, conforme observa C. R. DINAMARCO, a própria sentença constitutiva poderia ser considerada ato de execução, uma vez que altera a situação jurídica material existente. Tal reflexão, no entanto, somente se justifica por conta do conceito largo de execução que se está apresentando.

Vê-se, portanto, que a discussão que se faz no sentido de excluir os atos de pressão psicológica – e, por conseguinte a própria ação de execução de obrigação de fazer, e. g. – do conceito de execução, na verdade, busca somente a sua exclusão da categoria execução forçada.

Tanto a execução forçada quanto a execução indireta ocorrem por meio do exercício da jurisdição. Ambas também podem se dar tanto no processo de conhecimento quanto no executivo134. A diferença desses dois conceitos de execução está nos meios que se utilizam para se atribuir ao credor o bem da vida a que tem direito.

Através da execução forçada há a sub-rogação do devedor pela figura do magistrado, que determinará atos – como, e. g, a constrição patrimonial – que independem da vontade ou ação do devedor para que se realizem.

Já por meio da execução indireta há a fixação de pressão psicológica – como a astreinte – para que o devedor sinta-se compelido a cumprir voluntariamente – mas não espontaneamente – a obrigação.

Assim, não se vê motivo para se manter a polêmica que se criou quanto à execução indireta ser ou não execução. Obviamente que não se trata de execução forçada, mas sim de uma outra espécie do conceito geral de execução. É atinente, assim como essa última, a um processo judicial cujo fim é a atribuição do bem da vida àquele que detenha, legitimamente, um título executivo líquido, certo e exigível, ou ainda, para aquele que se valha de um processo de conhecimento com provimento mandamental.

3.2.1.2 Tutela específica

O estudo da astreinte está intimamente relacionado com a própria análise da chamada tutela específica135.
Dá-se, no âmbito geral do processo civil, com o advento do art. 461 do Código de Processo Civil, introduzido pela Lei nº 8.952/94, posteriormente incrementado pela Lei nº 10.444/02 – que introduziu, também, o art. 461-A –, a primazia à atribuição da tutela específica ao interessado, em relação à conversão da obrigação em perdas e danos, conforme atualmente previsto nos arts. 247, 251, caput, e 389 do Código Civil, art. 638, parágrafo único, do Código de Processo Civil, e § 1o do art. 84 do Código de Defesa do Consumidor136.
Tal fato, no entanto, não exclui a possibilidade da obrigação ser liquidada em perdas e danos, ou ser exigível a cláusula penal indenizatória, da modalidade compensatória, eventualmente pactuada. Ocorre, tão-somente, que o mencionado art. 461 do Código de Processo Civil consagrou a preferência à tutela específica, antes de ser resolvida a obrigação conforme o parágrafo único do art. 638137. 

Conforme C. R. DINAMARCO138, o dogma enraizado na visão dos pandectistas franceses, segundo o qual a vontade humana seria intangível – “toute obligation de faire, ou de ne pas faire, se resout en dommages et intérêts, em cas d’inexecution de la part du débiteur” (art. 1.142 do Código Civil francês) – fez com que, durante muito tempo, a resistência do obrigado em fazer cumprir uma obrigação de fazer ou não fazer fosse tida como intransponível para a efetividade das tutelas específicas.

Foi principalmente no início do século XX que se passou a discutir a obtenção da tutela específica como medida de verdadeira justiça para o demandante. A clássica afirmação de G. CHIOVENDA139, segundo a qual “il processo deve dare per quanto è possibile praticamente a chi ha um diritto tutto quello e proprio quello ch’egli ha diritto di conseguire”, firmou-se como um marco na busca pela satisfação plena do demandante através da atribuição efetiva do bem da vida a que se viu injustamente privado.

Tal visão foi superada, notadamente, a partir da diferenciação entre a infungibilidade natural e a infungibilidade meramente jurídica das obrigações.

Mas, na verdade, conforme novamente C. R. DINAMARCO140, qualquer que seja a natureza da obrigação de fazer ou de não fazer, é possível buscar-se a tutela específica através das medidas de apoio destinadas à obtenção do resultado prático equivalente, prescindido-se da atuação do obrigado (conforme art. 461 do CPC), ou mesmo por meio da astreinte. O fato de se estar diante de uma obrigação personalíssima, não faz com que seja automática a sua conversão em perdas e danos. Mesmo nesse tipo de obrigação seria possível, segundo o autor, a aplicação de pressão psicológica para o seu cumprimento específico. Ocorre a conversão em perdas e danos na hipótese do devedor, mesmo pressionado, não vir a cumprir a obrigação, tornando impossível a sua tutela específica – nos casos, obviamente, em que não fosse viável a sua satisfação por outrem141.

Também vale notar, que seja qual for a qualidade da parte presente no pólo passivo da relação, estará ela sujeita à execução específica da obrigação142.
Dessa forma, observa-se que a ciência processual vem buscando a efetivação da tutela específica da obrigação através de atividades substitutivas da vontade do devedor capazes de produzir o resultado prático equivalente àquele que seria efetivado caso o credor tivesse adimplido sua obrigação143.
Ao lado disso, entendeu-se lícito pressionar, volitivamente, o próprio credor para que cumpra a obrigação, sem que se considere ofendido o princípio da liberdade.

Desse contexto surge a astreinte144.
A. J. de M. PINTO MONTEIRO145, ao analisar a gênese do instituto, notadamente no Direito português, afirma que a astreinte veio como uma espécie de resposta à necessidade de satisfação específica das obrigações, tida como direito fundamental pelo autor, e também à tutela pública pelo respeito das decisões dos tribunais. Segundo o autor, a cláusula penal já vinha cumprindo, principalmente em sua espécie compulsória, e de modo eventual também na indenizatória, a função de “reintroduzir a indispensável confiança de que as partes honrarão os compromissos assumidos, fortemente abalada no mundo atual”. No entanto, ressalta o autor que era preciso que o poder público assumisse também pra si a função de garantir a realização efetiva do direito. Conforme ainda o autor, “(d)eixar essa tarefa exclusivamente aos contraentes, implicaria reconhecer o relativo fracasso dos meios de tutela pública, e, em última análise, comprometer-se-ia também o princípio da obediência e do respeito devidos a um órgão de soberania do Estado”.

Vê-se, portanto, a intrínseca ligação que se estabelece entre a tutela específica e a figura da astreinte, sendo certo que esta é um dos principais mecanismos para a obtenção daquela.

3.3 NATUREZA JURÍDICA E FUNÇÃO

A natureza jurídica da astreinte, antes de tudo, deve ser tida como de direito processual146.
Por mais que se argumente que no Direito francês, país de origem da astreinte, o instituto possua um conceito amplo, que se refere tanto às multas processuais propriamente ditas, quanto a qualquer “obrigação imposta ao devedor de pagar uma soma determinada por dia de atraso (nesse sentido, também compreende as garantias de cumprimento de obrigação de fazer, inclusive contratuais)147”, frisa-se que toda referência feita ao instituto no presente trabalho é concentrada em seu conceito estrito, qual seja o relacionado às multas processuais de caráter coercitivo – não sancionatório.

Ligada a sua natureza jurídica, também, está, portanto, o caráter coercitivo do instituto. Tendo em vista a relação de tal característica com sua própria função, ambas serão analisadas em conjunto.

No que diz respeito, portanto, a sua função, não obstante estar ligada, na sua origem, à função coercitiva, observa José Miguel Garcia MEDINA148 que a astreinte chegou a ostentar, no Direito francês, um caráter indenizatório. 

Foi somente com a primeira lei sobre o assunto, após mais de um século de aplicação jurisprudencial, Lei nº 626, de 05 de julho de 1972, que a astreinte se assentou definitivamente como figura de caráter coercitivo no Direito francês149. Inclusive, a Lei francesa nº 650, de 09 de julho de 1991, afirma expressamente essa função da astreinte: “l’astreinte est indépendante dês dammages-intérêts”.

A própria jurisprudência brasileira também já se mostrou vacilante acerca da função do instituto, chegando a considerá-lo indenização pelo inadimplemento150.
Sabiamente tal entendimento foi sendo deixado de lado pelos tribunais brasileiros. Atualmente são muitos os exemplos de julgados que desvinculam a astreinte de qualquer função indenizatória, consagrando o seu verdadeiro caráter coercitivo151.
No que se refere à doutrina brasileira, nota-se, também, a negação do caráter indenizatório e a orientação no sentido de que a astreinte ostenta função coercitiva152.
Conforme Ada Pellegrini GRINOVER153, “(e)ssas multas não são de natureza reparatória, de modo que sua imposição não prejudica o direito do credor à realização específica da obrigação ou ao recebimento do equivalente monetário, ou ainda à postulação das perdas e danos. A multa, em suma, tem natureza puramente coercitiva”.

Não bastassem os motivos de ordem lógico-jurídica, a própria legislação brasileira afasta qualquer possibilidade de entendimento da astreinte como forma de indenização ao demandante pelo inadimplemento. O § 2º do art. 461 do Código de Processo Civil, e.g, estipula que “a indenização por perdas e danos dar-se-á sem prejuízo da multa”154.
Alguns autores, ao citarem a função coercitiva do instituto, acabam aproximando a astreinte do conceito de pena155.
Outros, mesmo não fazendo tal aproximação de modo explícito, também incorrem no mesmo erro, uma vez que admitem como única função do instituto aquela ligada ao respeito, incondicional, à ordem judicial156.
Ocorre, no entanto, que a astreinte não se equipara ao instituto do contempt of court, representado entre nós pela multa do art. 14 do Código de Processo Civil.

C. R. DINAMARCO157 sintetiza, a um só tempo, que a astreinte não possui qualquer caráter repressivo, e nem também reparatório.

Segundo esse autor, deve-se entender como função da astreinte aquela que diz respeito à coerção para o cumprimento de ordem judicial, mas no sentido de satisfação do interesse material do demandante158. Ou seja, alia-se o interesse em “abrir caminho para a satisfação do credor” e também o de “preservar a autoridade das decisões judiciárias”159.
Esses dois aspectos da astreinte constam também na figura da chamada sanção pecuniária compulsória do Direito português. No preâmbulo do Decreto-Lei nº 262/83, que acrescentou o art. 829-A ao Código Civil português, está previsto expressamente que essa figura possui “uma dupla finalidade de moralidade e de eficácia, pois com ela se reforça a soberania dos tribunais, o respeito pelas suas decisões e o prestígio da justiça, enquanto por outro lado se favorece a execução específica das obrigações de prestar fato ou de abstenção infungíveis”.

Conforme A. J. de M. PINTO MONTEIRO160 , o sentido atual da astreinte, ao menos no regime francês da Lei nº 72-626, “é o de uma pena privada, ainda que proferida pelo tribunal, acessória, arbitrária e cominatória”.

No entanto, por mais que se verifique o prestígio ao direito material, não há que se perder a base processual da astreinte, uma vez que ela diz respeito não só ao fato de estar ligada ao cumprimento de uma ordem judicial, mas principalmente por ser fixada dentro da lógica processual, tendente à satisfação da tutela específica. Neste sentido, portanto, forçoso reconhecer que se trata de uma multa processual, ainda que se dirija também à satisfação de um interesse privado, e não propriamente uma “pena privada, ainda que proferida pelo Tribunal”.

Na verdade, pode-se considerar que a astreinte possui uma única função, a de coerção sobre a vontade do demandado, dirigida a dois fins – satisfazer o interesse do demandante e preservar a autoridade das decisões judiciária.

O cerne da questão está na obtenção da tutela específica.

Restando afastado qualquer caráter indenizatório para a astreinte, fica evidente, por outro lado, que a sua cobrança independe da satisfação posterior da obrigação objeto da execução161.
Há, no caso, uma evidente diversidade de interesses na fixação da multa, que busca compelir o cumprimento de certa decisão judicial, favorecendo ao mesmo tempo a execução por parte do demandante, e a própria obtenção do bem da vida que foi prevista em uma relação material entre credor e devedor.

Dessa maneira, tanto a execução específica da obrigação, quanto a sua posterior conversão em perdas e danos, são totalmente cumuláveis com a satisfação da multa incidente no período em que se quedou inerte o demandado, face à decisão que fixou a astreinte.

Portanto, a astreinte é, frisa-se novamente, um meio processual de, ao mesmo tempo, facilitar a satisfação dos interesses do credor em juízo, e também de preservar a autoridade das decisões judiciárias, não possuindo, desse modo, qualquer caráter repressivo ou reparatório162.
Por fim, vale notar, neste momento, que a orientação do entendimento no sentido de ser possível a cumulação da execução específica da obrigação, ou sua posterior conversão em perdas e danos, com a cobrança da astreinte devidas por conta da inércia do demandado – o que, inclusive, não trouxe maiores questionamentos, tendo em vista ser evidente nos dias de hoje a sua função coercitiva – traz uma importante conseqüência para o direcionamento da presente pesquisa.

Isso porque, ao se desvinculado o cumprimento da obrigação principal da satisfação da astreinte, abre-se caminho para a elaboração de uma regra geral no sentido de que também deverá ser desvinculada a cobrança da astreinte da cobrança da cláusula penal

3.3.1
Destinação dos valores arrecadados a título de astreinte

Não possuindo a astreinte qualquer caráter indenizatório, e ao mesmo tempo ostentando a função de preservação da autoridade da decisão judiciária, caberia a indagação de porque o valor arrecadado ter como destinatário o demandante e não o Estado.

Joaquim Felipe SPADONI163 observa que não obstante a opção majoritária da doutrina e jurisprudência ser no sentido do montante arrecadado ser destinado ao autor da demanda, tal solução não estaria imune a críticas.

Esse autor, por considerar como função primordial do instituto aquela ligada ao respeito às decisões judiciais, e por negar qualquer caráter indenizatório a ele, defende que a multa tenha como beneficiário o Estado.

Ocorre que, não obstante ser verdadeira a afirmação segundo a qual a astreinte não possui qualquer natureza indenizatória, também não menos correta é a afirmação de que tal multa não ostenta qualquer natureza punitiva, ao contrário do contempt of court. Co-existem no instituto tanto a função coercitiva ligada ao mero respeito à decisão do Judiciário, quanto aquela, também coercitiva, relacionada à facilitação da satisfação do interesse do credor.

Dessa maneira, seria igualmente passível de crítica uma eventual atribuição ao Estado do montante arrecadado a título de astreinte uma vez que desprestigiaria um daqueles interesses protegidos pelo instituto.

Assim, a justificativa que se encontra para a escolha feita em consagração ao interesse do autor da demanda, não obstante esse não ser, necessariamente, primordial, conforme visto, em relação ao interesse estatal no cumprimento de suas decisões, está relacionado a um outro critério. Diz respeito a uma forma de incentivo para que o demandante faça valer o seu direito à tutela específica, não obstante todas as eventuais dificuldades impostas pelo demandado164. Relaciona-se também, conforme raciocínio desenvolvido por Antônio Junqueira de AZEVEDO165 para um caso similar, de uma espécie de recompensa ao particular que age no interesse do respeito à decisão judicial, bem como por ter suportado uma depreciação em sua esfera jurídica com a inércia do demandado – sem, no entanto, servir como indenização.

Ocorre que, conforme a crítica levantada, na nota 38 supra, em relação à solução de Antônio Junqueira de AZEVEDO para a destinação da indenização recebida para a tutela dos danos sociais, no caso da astreinte a melhor escolha seria talvez no sentido de compartilhar-se o montante arrecadado entre o demandante e o Estado. 

Dessa maneira, tendo em vista os interesses públicos e privados envolvidos na fixação da astreinte, poder-se-ia pensar em uma divisão dos valores recebidos166. Parcela iria ao demandante, como uma espécie de prêmio por suportar a inércia do demandado, e, principalmente, pelo seu esforço em fazer valer uma tutela específica, contribuindo para a consecução da justiça, e outra parte iria para o Estado – inclusive sendo razoável pensar em uma espécie de fundo relacionado à promoção do acesso a uma ordem jurídica justa167.
Essa solução, inclusive, foi tentada para a destinação do montante arrecadado pela astreinte no Direito francês. Conforme A. J. de M. PINTO MONTEIRO168 , os autores da proposta que deu origem à lei francesa nº 626/72 pretendiam que metade do montante arrecadado com multa fosse para o Estado, uma vez que a figura não se destina a reparar danos.

A justificativa que ainda se poderia encontrar para a destinação exclusivamente ao demandante dos valores incididos na multa diz respeito a uma suposta maior efetividade da cobrança dos créditos pelos particulares, fazendo com que haja um maior temor sobre o demandado e uma maior efetividade da medida.

E, de todo modo, cabe notar que ao lado da astreinte, há a regra do parágrafo único do art. 14 do Código de Processo Civil, que prevê uma outra multa, estabelecida para tutelar o respeito à autoridade da justiça, destinada, essa sim, aos cofres públicos. Ou seja, “sem prejuízo das sanções criminais, civis [aqui, de certo modo, pode-se citar a cláusula penal] e processuais [onde se insere a astreinte] cabíveis”, o parágrafo único do art. 14 prevê a aplicação de uma multa (não superior a 20% do valor da causa) sobre aquele que desrespeitar a regra do inciso V do mesmo artigo – qual seja “cumprir com exatidão os provimentos mandamentais e não criar embaraços à efetivação de provimentos judiciais, de natureza antecipatória ou final”.

3.3.2
Limites quantitativos e periodicidade

Verifica-se que o ordenamento brasileiro não dispõe de maneira taxativa acerca do valor da multa a ser aplicada para a execução específica das obrigações de fazer e entrega de coisa.

Isso, no entanto, não impossibilita ao estudioso do direito uma fixação de parâmetros para que a aplicação da multa se paute em critérios objetivos de quantificação, notadamente à luz da redação do § 4º do art. 461 do Código de Processo Civil169.
De um lado há o interesse do demandante em ver cumprida a obrigação, e também o interesse do Estado-Juiz em ter respeitada a sua decisão, e de outro lado há o demandado com os seus legítimos interesses de preservação de seu patrimônio.

Se a fixação do valor da multa se der em patamar muito baixo, restar-se-á prejudicada a função coercitiva do instituto, não surtindo o desejado efeito de pressão sobre a vontade do demandado para que cumpra a decisão judicial. Mas por outro lado, caso fixada em valor muito alto, o demandado será atingido em seu patrimônio de maneira devastadora, sem que isso signifique que a multa estará cumprindo a sua função de compeli-lo a obedecer o comando judicial, uma vez que ele poderá restar-se inerte, apoiado na certeza de que o quantum cobrado através da multa nunca será arrecadado.

O critério para saber o que significa, em cada caso, valor baixo ou alto, uma vez que se tratam de termos relativos, para a correta fixação da multa surge da adequação entre a natureza da obrigação – sua compatibilidade com o valor a ser fixado – e a capacidade patrimonial do demandado – para que seja suficiente para impulsioná-lo ao cumprimento170.

Assim, conforme C. R. DINAMARCO171, o juiz não deve simplesmente se pautar pelo valor da obrigação principal para estipular a astreinte, uma vez que essa não diz respeito a qualquer indenização pelo inadimplemento, conforme já várias vezes ressaltado172.
Vicente GRECO FILHO173, argumenta que a multa pode ultrapassar o valor da obrigação em litígio e que “deve ser fixada em valor suficiente para causar o efeito compulsivo, não podendo, portanto ser irrisória”. No entanto, pondera o autor que apesar de forte, a astreinte não deve inviabilizar a execução, levando o credor à insolvência, e fazendo com que não consiga sequer arcar com a execução específica da obrigação principal ou com a sua indenização.

Conforme também José Miguel Garcia MEDINA174, os princípios da  menor onerosidade e da máxima efetividade devem guiar o magistrado ao prever a incidência da astreinte.

Outro importante atributo da astreinte é a sua periodicidade.

Na medida do possível, esta deve sempre estar de acordo com a freqüência do descumprimento. Ou seja, tratando-se de obrigação a ser prestada mensalmente, a multa deve incidir também na mesma periodicidade, a cada descumprimento.

No caso de não ser possível tal relação, por se tratar de prestação única, e. g, vale novamente o mesmo raciocínio estabelecido acima, relativo à razoabilidade, proporcionalidade, suficiência, para determinar a periodicidade da multa – sendo também possível pensar-se em uma única ocorrência da multa, principalmente no caso de obrigação de não fazer.

Ou seja, na lição de C. R. DINAMARCO175, é necessário que a multa cumpra o seu papel, sem, no entanto, “produzir uma devastação” no patrimônio do demandado.

3.3.3
Revisão e readequação do valor da multa. A correta interpretação do parágrafo único do art. 645 do Código de Processo Civil

O § 6º do art. 461176 e o parágrafo único do art. 621177, todos do Código de Processo Civil, dispõem que no curso do processo deve ser feita a readequação da astreinte caso se mostre insuficiente para cumprir sua função, ou por demais excessiva.

Enquanto no momento de fixação da multa o juiz deve se pautar somente pela natureza da obrigação e pela capacidade patrimonial do demandado, em um segundo estágio, verificando a inércia do requerido, pode tornar-se útil um novo provimento, elevando o valor ou alterando a sua periodicidade178.
Nada impede, também, que verificando um esforço por parte do demandado em cumprir a decisão, ou mesmo tendo em vista que o valor originalmente fixado, por demais excessivo, ao contrário de servir para incentivar o cumprimento da obrigação, afasta ainda mais o demandado do cumprimento da decisão, o juiz reduza o valor da multa179.
Já a periodicidade de incidência da multa deve ser alterada sempre que houver uma mudança na situação fática, implicando também em uma maior ou menor freqüência de não observância do comando judicial. 

Note-se que apesar da possibilidade de alteração da periodicidade da multa estar somente prevista pela norma do art. 461, § 6º, do Código de Processo Civil, aplicável aos casos de execução de obrigação de fazer e de não fazer, nada obsta a sua incidência para os demais casos em que há a previsão da astreinte dentro da sistemática do direito processual.

Seria, aliás, uma incoerência sistêmica permitir tal alteração para alguns casos e não para outros, que não se distinguem substancialmente entre si. 

Vale notar, especificamente em relação à hipótese de alteração, já na fase de execução, da multa prevista na sentença, conforme antiga previsão do parágrafo único do art. 644 do Código de Processo Civil, suprimido pela Lei nº 10.444, de 7 de maio de 2002, que não há qualquer violação à coisa julgada. E em relação aos outros casos, em que se poderia falar de violação à preclusão sobre as decisões judiciais, também não cabe tal entendimento.

Tanto num caso quanto em outro, pelo fato da relação material em questão ser dinâmica, entende-se que a parte da sentença – ou da decisão, no que se refere ao fenômeno da preclusão – que trata da astreinte não é acobertada pela coisa julgada material180.
Frisa-se que a fixação em si da multa somente pode ser revista na hipótese do credor preferir as perdas e danos ou a execução específica tornar-se inviável – inclusive sob o enfoque da recusa, apresentada com justo motivo pelo devedor de uma obrigação infungível –, conforme previsto pelo § 1º do art. 461, pelo art. 633, e pelo parágrafo único do art. 643, todos do Código de Processo Civil, uma vez que nesses casos não haveria mais sentido aplicar-se tal medida coercitiva contra o demandado. Assim, não ocorrendo tais hipóteses, a decisão que fixou a astreinte possui um grau de imutabilidade, vencível somente através de ação rescisória.

Já no caso da periodicidade ou do valor da multa, o grau de imutabilidade da decisão que fixou tais parâmetros é reduzido pelo fato da possibilidade de alteração estar somente condicionada à hipótese de ser verificada uma alteração fática que indique a sua necessidade, nos termos dos dispositivos legais aplicáveis.

No que se refere ao parágrafo único do art. 645 do Código de Processo Civil181, com redação dada pela Lei n.º 8.953, de 13 de dezembro de 1994, verifica-se que a correta interpretação que deve ser feita sobre o seu dispositivo, sob pena de se cair em uma enorme confusão de conceitos e institutos, é no sentido de que a hipótese tratada é a revisão judicial de disposição contratual, especificamente a cláusula penal.

Ao prever a possibilidade do juiz reduzir a multa que já estiver prevista no título extrajudicial trazido à execução, o citado parágrafo único do art. 645 não pode dizer respeito à mesma situação em que o magistrado reduz uma multa processual imposta anteriormente.

Isso porque, num caso há a cláusula penal prevista no título executivo extrajudicial, e no outro há a figura da multa imposta processualmente.

Assim, a multa que o juiz pode fixar, conforme dispõe o caput do art. 645, quando diante de uma execução de título extrajudicial, é a astreinte, que obviamente nunca poderia ter sido prevista no próprio título.

De outro lado, a multa a que se refere o parágrafo único do art. 645 é, na verdade, a cláusula penal.

A menos que se considere que o legislador trata no art. 645 além da aplicação da multa periódica – portanto, astreinte –, também da chamada revisão judicial de disposição contratual, especificamente, da cláusula penal, estaria-se diante de uma notável impropriedade. Ademais, enquanto para a cláusula penal deve ser levada em conta o valor da obrigação principal, o critério que norteia a astreinte é a justa medida necessária para compelir o devedor ao cumprimento da obrigação, não tendo tal instituto qualquer pretensão reparatória.

Conforme E. TALAMINI182, deve-se distinguir as situações para que não se confunda a hipótese do juiz reduzir o valor da cláusula penal acordada pelas partes no instrumento que ora é levado à execução, caso a considere manifestamente excessiva nos termos do art. 413 do Código Civil, da hipótese desse magistrado impor, cumulativamente, por considerar a multa contratual insuficiente, uma cominação periódica, de natureza processual – a astreinte. Percebe-se, portanto, que o referido autor, além de fazer uma breve comparação entre os institutos ora em exame, sendo exceção na doutrina pátria, chega até a dar sua solução para o impasse da cumulação da cláusula penal e da astreinte.

Vê-se, portanto, que a interpretação literal do dispositivo em questão, não obstante ter recebido certo respaldo na doutrina, não deve prosperar183.
3.4 FORMA PROCESSUAL DE COBRANÇA

Em primeiro lugar, vale frisar novamente que não restam quaisquer dúvidas a respeito da exeqüibilidade da astreinte por parte do requerente da demanda na qual foi imposta184.
Tampouco procede qualquer tentativa de se estabelecer uma alternatividade entre o cumprimento da obrigação principal e a satisfação da astreinte185.
No que tange à condenação do demandado ao pagamento da astreinte, vê-se que o legislador brasileiro isentou o credor do ônus de formular pedido expresso para tanto.

Ao preverem que a astreinte pode ser aplicada independentemente de pedido do autor, os arts. 11 da Lei da Ação Civil Pública, 84, § 4º, do Código de Defesa do Consumidor, e 461, § 4º, do Código de Processo Civil, teriam instituído, segundo alguns autores, uma exceção ao princípio dispositivo ou da demanda186.
Ocorre, no entanto, que a própria natureza jurídica do instituto afasta esse raciocínio.

Conforme supra afirmado, a astreinte é um meio processual de, ao mesmo tempo, facilitar a satisfação dos interesses do credor em juízo, e também de preservar a autoridade das decisões judiciárias. C. R. DINAMARCO sustenta, por exemplo, que “condicionar as astreintes ao pedido de parte equivaleria a negar a segunda dessas suas finalidades, que é institucional porque diz respeito à própria dignidade do Poder Judiciário”187.
E de qualquer maneira, a segunda reforma do atual Código de Processo Civil alterou a redação do art. 287, estipulando que não mais “constará da petição inicial a cominação de pena pecuniária”, mas sim que o autor “poderá requerer cominação de pena pecuniária”, fazendo, ainda, expressa remissão ao § 4º do art. 461, onde consta a possibilidade de concessão ex-officio da astreinte188.
Já no que se refere à própria cobrança da multa processual, vê-se que transitada em julgado a decisão que deu procedência ao pedido do autor, e havendo determinada quantia a ser cobrada a título de astreinte, deverá o seu credor promover a competente execução por quantia certa. Não há a necessidade de se promover a liquidação, uma vez que basta um simples cálculo aritmético para a verificação do quantum debeatur189.
3.4.1
Exigibilidade da multa imposta por decisão não definitiva

Na hipótese de ser imposta uma multa ainda liminarmente, conforme faculta os § 4º do art. 461 do Código de Processo Civil e § 3o do art. 84 do Código de Defesa do Consumidor, esta somente será devida com o trânsito em julgado da decisão que a confirmar.

O mesmo ocorre na hipótese da multa imposta por sentença, a qual vier a ser alvo de recurso.

Há quem argumente, por outro lado, que o descumprimento da decisão que condenou o demandado ao pagamento da astreinte enseja a sua execução definitiva mesmo antes de transitada em julgado a demanda, bastando que se torne definitiva tal decisão.

Nesse sentido, Cássio SCARPINELLA BUENO190 além de não considerar necessário o trânsito em julgado da demanda para que se torne exigível a astreinte, sequer ressalva o caráter provisório da execução da multa. Ou seja, estando eficaz o provimento que determinou o pagamento da astreinte, e tendo sido desrespeitada a decisão mandamental, a multa torna-se imediatamente exigível. Para justificar sua posição, o autor ressalta a natureza coercitiva do instituto191.
José Carlos BARBOSA MOREIRA192 também entende que a multa pode ser exigida independentemente do resultado final da demanda. Observa o autor que se após ter sido promovida a execução por quantia certa para a cobrança da astreinte, o demandado continuar inadimplente no que se refere à obrigação que ensejou a aplicação da multa, esta continua incidindo e o demandante poderá promover nova execução pelo valor acrescido193.
Alguns autores, apesar de defenderem a possibilidade de execução imediata da astreinte, consideram que, por outro lado, em sendo julgada improcedente a demanda, o beneficiário da multa teria o dever de devolver os valores recebidos, sob pena de um injusto enriquecimento194. 

Parcela da doutrina deixa ainda mais claro que a multa somente poderá ser cobrada com todas as cautelas de uma execução provisória195.
Como justificativa da execução provisória, afirma-se que se o ordenamento jurídico confere uma carga de confiabilidade à sentença e também à decisão antecipatória da tutela, conforme o § 3º do art. 273 do Código de Processo Civil, permitindo-se a imediata atribuição ao demandante do bem da vida objeto de sua pretensão, nos termos do art. 588 do Código de Processo Civil, não haveria motivos para afastar de pronto a execução provisória sobre os valores devidos a título de astreinte196.
José Miguel Garcia MEDINA197 defende que ao menos com base no art. 461 do Código de Processo Civil não haveria como negar a possibilidade de execução provisória da astreinte. Isso porque, ao contrário do art. 12, § 2º, da Lei da Ação Civil Pública198, e do art. 213, § 3º, do Estatuto da Criança e do Adolescente199, a disciplina presente no Código de Processo Civil não estabelece qualquer restrição para a execução provisória da multa. Para reforçar sua posição, o autor afirma que não sendo contestada a possibilidade de prisão civil do réu que se nega a pagar pensão alimentícia fixada liminarmente, não haveria também motivos para se obstar a execução provisória da astreinte. Ocorre que as situações são muito diversas. É provável que o alimentante realmente não se sentisse compelido a cumprir o seu dever, reconhecido em decisão liminar, sob a mera ameaça de ao final vir a ser preso. Já no caso da astreinte, sabe o demandado que a cada instante que permanece inerte face à decisão que lhe manda cumprir sua obrigação, o montante devido em razão da multa vai acrescendo, e, ao final, estará sujeito a uma execução direta sobre o seu patrimônio. Vê-se, portanto, que as duas situações não apresentam um grau de similaridade suficiente para determinar soluções iguais.

Já conforme C. R. DINAMARCO200, seria exagerada a contemplação da execução provisória, uma vez que o próprio bem principal pode vir a ser retirado do demandante posteriormente. Nas palavras do autor, “devendo o exeqüente pagar ao executado pelos prejuízos que execução provisória lhe houver causado (art. 588, inc. i), não seria prudente nem razoável abrir caminho para um prejuízo adicional, que seria o desembolso prematuro do valor das multas”.

De qualquer maneira, com exceção daqueles primeiros autores que defendem a execução definitiva da astreinte independente do resultado da demanda, verifica-se uma predominância na posição que ressalva ao menos a ligação do direito definitivo sobre os créditos oriundos da astreinte com a procedência da demanda na qual foi fixada.

Por mais que se argumente por uma suposta função repressora do instituto201, consistente na finalidade de tão-somente punir aquele que desrespeitou um comando judicial, consagrando a obrigatoriedade desse, alheio a qualquer valoração de seu conteúdo – o que não encontra respaldo em sua natureza jurídica, conforme já analisado –, ainda assim seria extremamente forçoso conceber a possibilidade daquele que se viu vencido em uma demanda pleitear do vencedor o pagamento de certa quantia a título de astreinte202.

Se o próprio Judiciário reconhece a improcedência da demanda, admitindo implicitamente, portanto, que a decisão liminar não tenha sido justa para com o vencedor – por mais que no momento tenha se mostrado necessária, haja vista a sua eventual natureza acautelatória – não faz sentido que esse seja punido por desrespeitar uma ordem judicial que se evidenciou.

Há, nesse caso, a consagração do princípio da justiça material em face da processual.

Ademais, ao contrário das hipóteses dos arts. 14 e ss. do Código de Processo Civil, a astreinte não se presta para a mesma função do chamado contempt of court dos ordenamentos da common law – por mais que também tenha o condão de preservação da autoridade das decisões judiciais. 

Ou seja, enquanto o contempt of court e as normas dos arts. 14 e ss. do Código de Processo Civil têm somente por objetivo punir o desrespeito à ordem judiciária, sendo a preservação de tal ordem uma mera conseqüência dessa sua característica penal, as multas processuais, e.g, dos arts. 461 do Código de Processo Civil e 84 do Código de Defesa do Consumidor não possuem qualquer caráter repressivo. Ostentam como verdadeira função, além da facilitação da satisfação do interesse do credor, a preservação da autoridade das decisões judiciárias, mas na exata medida que se mostrem processualmente definitivas em seu conteúdo203.
No caso da astreinte fixada liminarmente vir a ser cassada pela sentença, que posteriormente é alterada pela decisão do tribunal em sede de apelação, reconhecendo-se a procedência do pedido e a adequada imposição liminar da multa, cabe a solução abaixo explicada.

Tendo em vista a doutrina segundo a qual a sentença de mérito admite a decomposição em capítulos, o eventual efeito suspensivo da apelação não atinge o capítulo da sentença que diz respeito à apreciação da liminar204. Ou seja, por mais que, nos termos do art. 520 do Código de Processo Civil, a apelação seja recebida em seu duplo efeito, a eventual revogação da liminar em sentença não seria atingida pelo efeito suspensivo que paira sobre o restante da decisão.

Dessa maneira, na hipótese ventilada, o demandado estaria obrigado pelo pagamento da astreinte somente entre o período fixado na liminar até a sua revogação na sentença, e posteriormente à decisão do tribunal que determinou novamente a incidência da multa205.
Deve-se, portanto, atribuir um maior valor ao princípio da segurança jurídica. Não pode o demandado ser obrigado pelo pagamento de uma soma que o próprio Poder Judiciário declarou indevida – mesmo que posteriormente, na decisão do tribunal que vier transitar em julgado, tenha se reconhecido a procedência do pedido e a adequada fixação da astreinte pela decisão liminar.

Não se trata de uma preponderância do princípio da segurança jurídica em detrimento do princípio da justiça, uma vez que é também questão de justiça que ninguém seja compelido a fazer ou não fazer algo senão em virtude de lei (inc. II do art. 5º da Constituição Federal) – entendida, a lei, num sentido amplo, englobando também as decisões judiciais. Se houve a revogação da liminar, não há qualquer ordem jurídica em vigor, no sentido de determinar o pagamento da astreinte, até o julgamento do caso pelo tribunal competente206.
Restando confirmada a procedência da demanda, torna-se possível a execução dos valores vencidos a título de astreinte a partir do momento em que deixou de ser cumprida a decisão liminar, ou outra na qual tenha sido estipulada a multa – observado, sempre, o período em que restou eficaz a decisão em questão207.
De todo o exposto acerca da exigibilidade da astreinte, conclui-se que tão verdadeira quanto a assertiva segundo a qual a impossibilidade de imposição de ofício da multa, conforme visto supra, levaria à negação de uma das funções do instituto, qual seja aquela ligada ao respeito à decisão judicial – o que o aproxima da contempt of court, não obstante ter esse instituto caráter repressivo, ao passo que a astreinte ostenta a característica de meio coercitivo –, é a idéia de que permitir a execução da multa sem que se verifique o trânsito em julgado da demanda favorável ao mesmo sujeito beneficiário da astreinte constituiria a negação da outra função essencial do instituto; aquela relacionada ao próprio direito material do demandante em obter o bem da vida que reconhecidamente tenha direito – o que o aproxima, desta vez, da cláusula penal de finalidade compulsória.

3.5 INSTITUTOS SEMELHANTES

Além da astreinte, existem no processo civil brasileiro as multas impostas, dentre outros, pelos arts. 14, parágrafo único, 18, e 601 do Código de Processo Civil.

Tratam-se (i) da multa devida pela parte em razão da violação da obrigação de “cumprir com exatidão os provimentos mandamentais e não criar embaraços à efetivação de provimentos judiciais” de um modo geral, de acordo com o disposto no inc. V do art. 14 do Código, (ii) da multa do art. 18, decorrente da chamada litigância de má fé, de acordo com as hipóteses do art. 17, e (iii) da multa aplicada para punir os atos atentatórios à dignidade da Justiça no âmbito da execução, conforme os arts. 600 e 601. 

De início, verifica-se que a multa imposta pelo art. 18, em decorrência da incidência da parte em alguma das hipóteses do art. 17, não guarda grandes semelhança com o instituto da astreinte, uma vez que não diz respeito propriamente ao cumprimento de decisões judiciais208.
Já a multa prevista no parágrafo único do art. 14 do Código de Processo Civil, para o caso da parte violar a regra de “cumprir com exatidão os provimentos mandamentais e não criar embaraços à efetivação de provimentos jurisdicionais, de natureza antecipatória ou final”, conforme o inciso V do mesmo artigo, está intimamente ligada à astreinte.

Também a multa do art. 601, especificamente para a hipótese do inciso III do art. 600, que se refere à resistência injustificada do executado às ordens judiciais, aproxima-se da astreinte, uma vez que se relaciona ao cumprimento de uma decisão.

Tais multas, as do parágrafo único do art. 14 e a do art. 601 do Código de Processo Civil dizem respeito ao chamado contempt of court – ou seja, à ofensa ao tribunal209.
Em sua origem, inclusive, o contempt of court do common law, assim como outras figuras semelhantes de direito comparado, tais como a prevista no Direito alemão, nos §§ 888 e 890 do ZPO (Código de Processo Civil alemão), e também no Direito austríaco, sujeitava o devedor ao pagamento de sanções pecuniárias e/ou à condenação à prisão.

Vê-se, portanto, que tais figuras assumem uma característica “mais publicista” do que a astreinte. O mesmo se diga das multas previstas nos art. 14 e 600 do Código de Processo Civil brasileiro, não obstante tais normas não consagrarem a prisão do devedor.

Diferentemente da astreinte, que busca resguardar uma situação futura, as outras multas processuais, notadamente a do art. 14, são uma repressão destinada a punir aquele que não respeitou, com o cumprimento, determinada ordem judicial.

Portanto, não obstante de natureza igualmente processual, tais multas não se confundem com a figura da astreinte, que está também ligada à obtenção da tutela específica, e não somente ao respeito a decisões.

De todo o exposto, pode-se concluir que essas multas processuais, ditas punitivas, são plenamente cumuláveis com a astreinte210. Vale observar, no entanto, a recomendável cautela para a correta aplicação de cada uma das diversas multas e também para a sua incidência cumulada com a astreinte.

4. COMPARAÇÃO CRÍTICA DOS INSTITUTOS

4.1 DISTINÇÕES

Vale observar que a justificativa para o estudo da possibilidade de cumulação entre os institutos da cláusula penal e da astreinte não se esgota na constatação de que ambos podem constituir, em certa medida, meios de incentivo ao cumprimento da obrigação.

Deve-se notar, também, que a doutrina muitas vezes confunde a disciplina jurídica e as normas a serem aplicadas a uma ou a outra figura.

Conforme analisado no item 3.3.3 supra, essa confusão persiste em grande medida, especialmente no Brasil, pela própria atuação do legislador, que ao cuidar da execução de título extrajudicial e da imposição de astreinte no parágrafo único do art. 645 do Código de Processo Civil, previu a possibilidade do juiz reduzir a multa que já estivesse prevista naquele título.

Tal impropriedade já foi analisada, inclusive sendo apresentada a esclarecedora visão de E. TALAMINI211.
Ainda acerca da confusão entre os institutos da cláusula penal e da astreinte, também já foi observado que este último, originário do Direito francês, possui, naquele país, um conceito amplo e outro restrito. Pode referir-se tanto às multas processuais propriamente ditas, quanto a qualquer “obrigação imposta ao devedor de pagar uma soma determinada por dia de atraso (nesse sentido, também compreende as garantias de cumprimento de obrigação de fazer, inclusive contratuais)212”. Ou seja, conforme a acepção ampla do conceito de astreinte, essa figura pode, inclusive, referir-se a uma cláusula penal. Vale frisar que o conceito de astreinte utilizado no presente trabalho é aquele ligado às multas processuais coercitivas, de caráter não punitivo. Essa parece ser, inclusive, a atitude dos doutrinadores pátrios sobre o tema. Mas, de qualquer forma, a confusão legislativa e doutrinária entre a cláusula penal e as multas processuais podem ter como base, também, o conceito amplo de astreinte, proveniente do Direito francês.

Não obstante todas as confusões que ora a legislação, ora a doutrina, ou mesmo a jurisprudência fazem acerca dos institutos da cláusula penal e da astreinte, tem-se como certa a distinção dessas figuras ao menos no que diz respeito ao modo de incidência: pela vontade dos contratantes, num caso, e pela determinação do juiz, no outro.

A própria carga publicista presente de maneira mais intensa sobre todos os institutos de direito processual, tendo em vista a sua ligação ao poder soberano de um Estado organizado sob a vedação da autotutela, já é um importante dado a considerar na busca de raízes para a diferenciação da astreinte com relação à cláusula penal213.
A partir do reconhecimento de que são figuras fundadas em bases jurídicas distintas, surge a necessidade natural de estabelecer os pontos de diferenciação entre ambas, a fim de evitar erros de regência ao serem aplicadas indistintas soluções e regras pertinentes, na verdade, a um só dos institutos.

Muito útil para o estudo desses dois institutos é ter em mente, logo de início, que o único verdadeiro ponto de convergência entre eles diz respeito ao efeito prático de servirem como incentivo para o cumprimento das obrigações214.
4.2 COMPARAÇÃO QUANTO À NATUREZA JURÍDICA DOS INSTITUTOS

Verifica-se, a priori, que ao passo em que a cláusula penal configura-se como instituto de natureza material, a astreinte encontra-se no âmbito do processo, conforme diferenciação feita também pela própria jurisprudência brasileira215.
Não parece haver dúvidas, ao menos no que diz respeito a uma abordagem estática, quanto à ligação da cláusula penal ao direito material, e da astreinte ao direito processual.

Vale, no entanto, ressaltar, para que também em uma visão dinâmica dessas figuras fique afastado o equívoco de sua confusão, que não há qualquer embasamento lógico ou jurídico para que se entenda a astreinte como sucedâneo natural da cláusula penal quando essa passa a ser discutida em juízo. Tampouco se deve ter a cláusula penal como uma espécie de embrião daquela astreinte que posterior e eventualmente será fixada em juízo – como se o magistrado já recebesse pronta a astreinte, originada de uma cláusula penal, e somente retificasse ou ratificasse a figura para passar a atuar sob o manto do processo.

Isso significa que a diferenciação quanto à natureza jurídica dos institutos ligada à dicotomia material-processual, não obstante sofrer também as ingerências de uma nova visão do direito, muito mais afeita a aproximações e inter-relações, do que preocupada com um entendimento estanque dos institutos de cada campo jurídico, acaba, ainda assim, por trazer um importante elemento ao estudo comparativo entre a cláusula penal e a astreinte, principalmente em razão da adequação de princípios e regras a serem aplicados a uma ou outra figura.

Já no que diz respeito à diferenciação da natureza jurídica relacionada à função dos institutos, verificar-se-á que a sua importância decorre das conseqüências quanto à própria idéia central do presente trabalho. A correta distinção entre a natureza jurídica não só da cláusula penal em relação à astreinte, como também dentro da própria cláusula penal, fixará as diretrizes para a discussão da possibilidade de cumulação entre as figuras, a ser tratada no capítulo 5 infra.

Assim, no que se refere a esse viés da natureza jurídica dos institutos, verifica-se uma contraposição muito nítida entre uma das espécies da cláusula penal e a astreinte. Por outro lado, as outras duas espécies de cláusula penal não se contrapõem tão diretamente com relação à astreinte, sem, no entanto, deixarem de se distinguir.

4.3 COMPARAÇÃO QUANTO À FUNÇÃO EXERCIDA PELOS INSTITUTOS

Conforme já iniciada acima, a discussão acerca da comparação dos institutos com vistas as suas funções traz importantes conseqüências para a solução da questão da cumulação entre eles.

Apesar de num plano não teórico e secundário ser possível afirmar que tanto a cláusula penal, seja em qual espécie for, quanto a astreinte, acabam por surtir o efeito de incentivar o cumprimento das obrigações, não se pode negligenciar que sob o ponto de vista técnico-jurídico, as funções exercidas pela cláusula penal e pela astreinte são nitidamente distintas.

Aliás, já foi possível distinguir dentro do mesmo instituto duas funções diferentes.

Enquanto na cláusula penal indenizatória a função desempenhada diz respeito justamente à pré-fixação das perdas e danos, nas espécies puramente compulsória e alternativa o que está em jogo é o incentivo da vontade do devedor através da ameaça de aplicação de uma sanção para o caso de inadimplemento ou mora.

A astreinte, por seu turno, possui como decorrência de sua função coercitiva, tanto o incentivo à vontade do demandado para que cumpra a ordem que lhe é dirigida, com vistas ao adimplemento, quanto à própria garantia de respeito à autoridade da decisão judiciária. Há, portanto, uma função coercitiva com dois propósitos.

Tem-se, assim, de um lado (i) uma cláusula penal com função indenizatória, que somente de modo eventual e indireto funciona como incentivo à vontade do devedor, (ii) uma cláusula penal compulsória – e nesta pode-se incluir as duas espécies – com função sancionatória, mas voltada diretamente a pressionar o devedor para o adimplemento, e (iii) a astreinte, com função coercitiva, dirigida tanto ao cumprimento em si de uma determinação judicial – o que a liga ao próprio incentivo ao adimplemento –, quanto ao respeito à autoridade judiciária.

Nota-se, ainda, que não obstante a presença dessas três diferentes funções, o que aparentemente distanciaria, em absoluto, as figuras da cláusula penal e da astreinte, já foi observado que o desempenho, mesmo que como conseqüência de sua característica sancionatória, de uma função coercitiva por parte da cláusula penal compulsória, estabelece uma importante ligação com a figura da astreinte, de modo a trazer conseqüências para o problema da possibilidade de cumulação.

5. FUNDAMENTOS PARA A POSSIBILIDADE DE CUMULAÇÃO

5.1 ANÁLISE DESTA POSSIBILIDADE DE CUMULAÇÃO E DE SUAS DIFERENTES HIPÓTESES

Afirma Carlyle POPP216 que a astreinte é plenamente cumulável com a cobrança das perdas e danos, inclusive se estipuladas mediante cláusula penal. No mesmo sentido, Cássio SCARPINELLA BUENO217 também argumenta que essa cumulação se justifica em razão da distinta natureza jurídica da astreinte e das perdas e danos. Enquanto as perdas e danos ostentam natureza compensatória, a astreinte possui, conforme visto, natureza coercitiva.

Também C. R. DINAMARCO218  frisa a possibilidade de cumulação entre a astreinte e a execução específica da obrigação principal, afirmando que as multas processuais são impostas para pressionar o cumprimento, não para substituir o adimplemento. Conforme assevera o autor, nem mesmo o cumprimento posterior da obrigação principal elide a obrigação pelas multas vencidas.

Nesse sentido, não assiste razão a Araken de ASSIS219 ao defender a impossibilidade de cumulação entre o valor da multa e as perdas e danos devidas pelo inadimplemento total da obrigação. Ora, é óbvio que se a execução foi convertida, nos termos do § 1o do art. 461 do Código de Processo Civil, e.g, em perdas e danos, a multa somente incidiria até a data dessa conversão. No entanto, o montante acumulado desde o descumprimento da ordem judicial até o pedido de conversão é valor plenamente exigível do demandado.

No direito positivo brasileiro há, inclusive, expressa previsão de que a astreinte será cobrada independentemente da indenização, no caso da obrigação específica ser convertida em perdas e danos220.
Já tendo sido analisada a equivalência das perdas e danos ordinárias com a cláusula penal indenizatória, é conseqüência da mencionada norma a possibilidade de cumulação da astreinte auferida até a conversão da execução específica da obrigação e a cláusula penal exigida posteriormente. Tendo sido verificada a hipótese, e.g, do § 1º do art. 461 do Código de Processo Civil221, é possível a resolução da obrigação específica tanto em perdas e danos quanto através de uma cláusula penal indenizatória, caso tenha sido prevista na relação de direito material.

Ou seja, o que se deve ter em mente é que enquanto a execução específica, as perdas e danos, e a cláusula penal indenizatória compensatória dizem respeito a um mesmo interesse (indenizatório), nunca sendo, portanto, passíveis de cobrança cumulada entre si, a astreinte está em um outro patamar (compulsório), relativo a um mecanismo processual destinado a possibilitar a efetividade das tutelas jurisdicionais, tornando real e mais célere a atribuição ao demandado do bem da vida a que faz direito.

No mesmo sentido, A. J. de M. PINTO MONTEIRO222 afirma que a chamada “sanção pecuniária compulsória”, figura do Direito português também inspirada na astreinte francesa, acresce à indenização, sendo independente dessa. No que se refere à cláusula penal, o autor frisa que a cumulação com a indenização ou a obrigação principal somente ocorre na espécie puramente compulsória – ou, obviamente, se prevista tendo em vista o interesse não no adimplemento em si, mas na mora ou dever acessório.

Continuando o seu raciocínio, o autor ressalta que a estipulação de uma cláusula penal, ainda que dirigida a indenizar o inadimplemento total, não obsta que o credor prefira a execução específica da obrigação. Nesse contexto, pode ser aplicada a astreinte para compelir o devedor a cumprir a decisão judicial.

Caso, mesmo pressionado, o demandado não cumpra a determinação judicial, satisfazendo o credor, esse poderá optar por exigir a cláusula penal ao invés de insistir na execução específica. Contudo, de acordo com a opinião de A. J. de M. PINTO MONTEIRO223 , o valor auferido a título de astreinte deve somar com o montante estipulado a título de cláusula penal.

Verifica-se, que o autor, em primeiro lugar, busca afastar a existência de qualquer óbice que a presença de uma cláusula penal possa ensejar à aplicação da astreinte. Nesse sentido, além da doutrina, conforme também H. MAZEAUD – L. MAZEAUD224, o próprio direito positivo prevê a possibilidade de escolha, a cargo do credor, entre cobrar-se a multa contratual (indenizatória) ou insistir na execução específica – conforme, e.g. o art. 410 do Código Civil brasileiro –, e tendo sido escolhida essa última solução, a astreinte poderia ser aplicada como em qualquer caso ordinário.

Em segundo lugar, A. J. de M. PINTO MONTEIRO busca analisar a conversão da execução específica para a cobrança da cláusula penal indenizatória – tal qual facultam o § 1º do art. 461, o art. 633, e o parágrafo único do art. 643, todos do Código de Processo Civil brasileiro, bem como o § 1o do art. 84 do Código de Defesa do Consumidor, ao permitirem a conversão da execução específica em perdas e danos; sendo que é pacífica a equivalência dessas com a cláusula penal indenizatória. Em ocorrendo isso, o autor discute a cumulação entre os valores auferidos a título de astreinte enquanto estava sendo executada especificamente a obrigação, com o montante da cláusula penal – que vem substituir tal execução específica.

Por fim, o autor posiciona-se no sentido de cabe ao Judiciário levar em conta, ao prever a astreinte, a existência de uma eventual cláusula penal pactuada pelas partes225.
Tal solução parece ser, de início, a mais acertada, uma vez que equaciona um critério razoável para a cobrança cumulada da cláusula penal com a astreinte.

No entanto, a hipótese analisada pelo autor, qual seja a presença de uma cláusula penal indenizatória compensatória, a ser cumulada com a astreinte fixada durante a execução específica da obrigação, não esgota as outras possibilidades de cumulação – tais como, e.g, no caso de haver uma cláusula penal indenizatória moratória e ao mesmo tempo, através da execução específica da obrigação, haver a condenação ao pagamento da astreinte.

De outro lado, também, tendo o autor analisado a hipótese de uma cláusula penal indenizatória – e no caso destinada ao total inadimplemento –, não faz muito sentido a tal ponderação que o tribunal deveria fazer ao estabelecer a astreinte quando o credor tenha preferido a execução específica da obrigação à imediata cobrança da cláusula penal.

Ora, tendo natureza jurídica e, principalmente, função distintas, a cláusula penal indenizatória não pode ser tomada como parâmetro para a eventual imposição de uma astreinte226.
Dessa maneira, na fixação da astreinte, ao menos sob um ponto de vista puramente teórico227, não deve o magistrado pautar-se pela presença ou valor de uma eventual cláusula penal indenizatória existente na relação contratual inadimplida, seja de qual modalidade for a cláusula.

Já em se tratando de cláusula penal compulsória, por mais que sua natureza jurídica não se confunda propriamente com a da astreinte – uma vez que aquela tem origem contratual e consubstancia-se essencialmente como pena privada, com característica compulsória, e essa se trata de medida processual de natureza cominatória, não sendo uma pena –, é imprescindível que o juiz se paute pela existência e pelo valor da cláusula prevista na relação contratual em execução para angariar critérios ao fixar a multa processual, sob pena de impor uma exagerada e desmedida pressão sobre o devedor228.
De um lado está a cláusula penal indenizatória, que se define tautologicamente, e de outro estão as espécies compulsórias. As que mais se aproximam da figura da astreinte, sem dúvida nenhuma, são as segundas.

Assim, enquanto é perfeitamente justificável a cobrança cumulada de uma cláusula penal indenizatória com a astreinte229, uma vez que ambas dizem respeito à proteção de interesses jurídicos distintos – a primeira visa a indenizar o descumprimento, e a segunda procura pressionar o adimplemento –, o mesmo somente se dá com a cláusula penal compulsória e a astreinte quando a fixação da segunda tenha se pautado pela pré-existência da primeira.

Isso significa que se por um lado é lícito o cúmulo entre a cláusula penal compulsória e a astreinte, porque ambas possuem natureza jurídica diversa – a primeira é uma sanção de direito material e a segunda é um instituto de direito processual de caráter coercitivo –, por outro viés é necessário que a fixação da segunda tenha se fundado na presença e no valor da primeira, uma vez que ambos os institutos desempenham a função de incentivar o cumprimento da obrigação. Há, portanto, um mesmo interesse jurídico envolvido: incentivar o adimplemento230.
De um modo ou de outro, tendo sido apresentado o modus operandi das duas figuras e tendo consciência da impossibilidade de se exaurir todas as hipóteses concretas em que os institutos se enfrentarão, cabe, em cada caso, a análise dos seus elementos com base nos critérios aqui apresentados, para se chegar à conclusão se há ou não uma cumulação indevida entre a cláusula penal e a astreinte.

5.2 REGRA GERAL PARA A SOLUÇÃO DO PROBLEMA

Após a análise acima realizada, chega-se à conclusão de que a regra a determinar a possibilidade de cumulação do cumprimento da obrigação com a cobrança de uma cláusula penal, bem como dessa com a astreinte a ser fixada na execução específica daquela, diz respeito ao critério da identidade de interesses.

Tendo em vista, assim, o ordenamento jurídico pátrio, depreende-se que no atual estado de coisas somente quando se tratar de uma cláusula penal puramente compulsória, cuja função, conseqüentemente, coincidiria com a da astreinte, de forma a satisfazer o mesmo interesse seria aparentemente vedada a acumulação entre as três prestações acima referidas.

Ocorre que, mesmo nessa hipótese, pode-se pensar, com certa ponderação, na aplicação de uma astreinte.

Conforme visto no item supra, tratando-se de uma cláusula penal compulsória, conforme a melhor interpretação do parágrafo único do art. 645 do Código de Processo Civil, compete ao juiz reduzir a pena se julgá-la excessiva, bem como poderá aumentar o grau de coercitividade existente na relação, através do seu incremento por meio da fixação de uma astreinte. Nesse caso, a estipulação da astreinte terá como referência o valor da prestação contida na cláusula penal já pactuada, bem como o seu grau de eficácia para incentivar o devedor a cumprir sua prestação231.
Dessa maneira, chega-se à conclusão de que a astreinte somente não terá lugar em absoluto, esteja ou não presente uma cláusula penal, quando a própria obrigação não puder ser, ou não estiver sendo executada através dos meios em que há a possibilidade de sua aplicação232.

6. CONCLUSÃO

Face ao exposto ao longo do presente estudo, conclui-se que a cláusula penal e a astreinte, conquanto possam desempenhar o mesmo efeito prático de incentivo ao adimplemento – mesmo que somente de modo eventual e indireto na espécie indenizatória da cláusula penal –, diferenciam-se não apenas pela sua ligação a órbitas jurídicas distintas, num caso o direito material e noutro o processual, como também pela própria natureza jurídica e função, que determinam um regime peculiar para cada um dos institutos.

A análise preliminar em separado, primeiramente da cláusula penal, e em seguida da astreinte, possibilitou a discussão dos pressupostos teóricos das figuras de modo a construir o raciocínio que culminou na análise da possibilidade de cumulação entre elas.

Buscou-se estudar os institutos tendo em vista, principalmente, a sua natureza jurídica e função.

No que se refere à cláusula penal, o problema do cúmulo já se apresentou dentro do próprio instituto. Seja na discussão acerca da cumulação entre diversas espécies e modalidades de cláusula penal, seja quanto à própria cumulação com relação à obrigação principal – o que tornaria possível uma futura discussão acerca da aplicação de uma astreinte na execução específica dessa –, foi procedida uma análise dessas questões à luz do critério da identidade de interesses.

Já a questão de se saber se seria possível a condenação em uma astreinte no caso de já existir, na relação jurídica material subjacente, uma cláusula penal, e também a própria possibilidade de cumulação entre as duas figuras, foi postergada para o capítulo destinado justamente ao exame dos fundamentos da possível cumulação entre os institutos.

Isto é, dentro da discussão isolada da cláusula penal, buscou-se principalmente identificar as hipóteses em que a execução específica, como pressuposto para a própria aplicação da astreinte, fosse possível.

Assim, foi necessária uma breve análise particularizada de cada uma das espécies cabíveis no conceito de cláusula penal. Por conseguinte, buscou-se, dentro de cada uma delas, uma discussão sobre suas modalidades, chegando-se, ao final do capítulo 2, a uma visão geral da cláusula penal, compreendendo não somente a percepção sobre as diferenças entre as suas espécies e modalidades, como também o entendimento das implicações dos estudos realizados para o problema do cúmulo com o cumprimento específico da obrigação principal.

Desses entendimentos, com vistas à possibilidade de cumulação entre a cláusula penal e a obrigação principal, bem como entre as espécies e modalidades do instituto, chegou-se, conforme afirmado, ao critério da identidade de interesses, como pressuposto teórico para a decisão sobre a possibilidade de cumulação.

Tal critério mostrou-se de extrema e recorrente importância também na questão do tema central deste trabalho.

Após uma rápida análise dos aspectos processuais que envolvem a cláusula penal, especificamente aqueles que dizem respeito a sua cobrança judicial, foram apresentadas, no item seguinte, as figuras semelhantes ao instituto, tanto aquelas presentes no ordenamento pátrio, como outras de direito comparado. Surgiu, assim, entre tais figuras, a astreinte.

Desse modo, passou-se, no capítulo seguinte, à discussão desse instituto, tendo em vista as mesmas bases utilizadas para a análise da cláusula penal, quais sejam sua natureza jurídica e função.

Antes disso, porém, o instituto da astreinte foi situado dentro do processo civil, de modo a discutir as suas bases, relacionadas, principalmente, à questão da execução específica das obrigações – sem se olvidar as novas tendências quanto a sua aplicação também nas execuções por quantia certa em continuação ao processo de conhecimento.

Chegando-se à discussão acerca da natureza jurídica e da função da astreinte, foram também estudados alguns dos pontos fundamentais não somente para a compreensão isolada do instituto, mas também tendo em vista a sua confrontação com a cláusula penal.

Examinou-se, ato contínuo, desde a questão da destinação dos valores arrecadados a título de astreinte, passando pela questão dos limites e periodicidade da multa, até a revisão dos termos em que fora aplicada tal cominação. Nesse ponto, aliás, mostrou-se de extrema importância a questão da interpretação que se deve fazer acerca da norma presente no parágrafo único do art. 645 do Código de Processo Civil, que determinaria a revisão da multa prevista contratualmente.

A partir do estudo dessa norma foi apresentada uma crítica à redação legal, iniciando-se, ainda no capítulo 3, destinado à astreinte, a investigação central do capítulo seguinte, que tratou da comparação crítica entre os institutos da astreinte e da cláusula penal.

Ainda, porém, na discussão individualizada da astreinte, foi brevemente estudada a forma processual de cobrança dos valores auferidos a título dessa multa processual. A análise da possibilidade de execução da multa imposta por decisão não definitiva mostrou-se um importante tópico para se sedimentar as próprias bases jurídicas do instituto, contribuindo, portanto, para a questão de sua comparação com a cláusula penal.

O capítulo foi encerrado, da mesma forma que o anterior, com uma breve apresentação de institutos semelhantes, pontuando as afinidades e as distinções com outras multas presentes no processo civil brasileiro, bem como apresentando figuras jurídicas que desempenham funções parecidas em outros ordenamentos.

Após o exame em separado, mas não propriamente estanque, de cada uma das figuras objeto do presente estudo, passou-se propriamente à comparação entre os institutos.

Num primeiro momento foram firmadas as bases de sua distinção.

Em seguida, passou-se à comparação com relação aos pressupostos que pautaram a análise específica da cláusula penal e da astreinte. Foram, portanto, visitadas as aproximações e distinções que envolvem as duas figuras no que diz com a sua natureza jurídica, e, posteriormente, a sua função.

Tal discussão mostrou-se imprescindível para a fixação dos pressupostos lógicos destinados a resolver a questão da cumulação entre os institutos, de modo que os fundamentos para essa possibilidade de cumulação surgiram como decorrência lógica dos estudos realizados em cada um dos capítulos anteriores.

Mostrou-se, novamente, como critério balizador da pesquisa desenvolvida a questão da identidade de interesses.

A partir das distinções entre a cláusula penal e a astreinte, bem como das particularidades presentes em cada uma das espécies da cláusula penal, discutiu-se as questões da execução especifica das obrigações e a possibilidade de cobrança cumulada dos institutos em cada uma das suas principais e diferentes hipóteses. Tendo sido afastada a questão de se simplesmente vedar a condenação em astreinte no caso de já estar prevista uma cláusula penal, uma vez que essa não inviabiliza a escolha do credor pela execução específica, analisou-se a cumulação propriamente dita entre os três interesses, presentes no cumprimento da obrigação principal, na cobrança da cláusula penal, e na estipulação de uma astreinte.

Apresentou-se, por fim, como decorrência de todo o estudo realizado, principalmente baseado no pressuposto da identidade de interesses, uma regra geral para a solução do problema da possibilidade de cumulação entre a cláusula penal e a astreinte, fixando os casos em que não haveria qualquer interferência entre a uma e outra figura, e aquele outro em que a estipulação prévia de uma cláusula penal deveria, obrigatoriamente, ser levada em conta pelo magistrado para a fixação da astreinte.

Conclui-se, portanto, o presente trabalho, na esteira da discussão travada nos capítulos 4 e 5 supra, que a natureza jurídica da cláusula penal e da astreinte não se confundem, existindo uma clara distinção entre elas até mesmo na questão específica de suas funções – podendo, é certo, haver uma maior ou menor proximidade entre as figuras de acordo com a espécie de cláusula penal –; e a possibilidade de cumulação entre os institutos deverá ser aferida com base no critério da identidade de interesses, com vistas na consideração da função prática que cada um deles está desempenhando em determinado caso.
* O presente artigo tem como base a tese de láurea defendida como requisito parcial para a obtenção do título de bacharel em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (USP), perante o Professor Titular Cândido Rangel Dinamarco, orientador do trabalho, e o Professor Doutor Oreste Nestor de Souza Laspro, em 2005.

** Defensor Público do Distrito Federal, ex-Defensor Público do Estado de São Paulo, ex-Analista Tributário da Receita Federal do Brasil, Especialista em Direito Civil pela Faculdade Autônoma de Direito – FADISP (2007), graduado pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (2005).

*** Nota técnica. As citações bibliográficas serão efetuadas conforme o modelo franco-italiano. Seguindo a lição de E. C. Silveira Marchi, Guia de Metodologia Jurídica, Lecce, Del Grifo, 2001, pp. 198-202, especialmente 202, no entanto, “no caso de citação de juristas pátrios, referir-se-á, por exceção, também ao seu prenome por extenso, sempre que assim foram eles conhecidos na comunidade científico-jurídica brasileira”. Os parênteses que envolverem a primeira letra de transcrições indicarão que se alterou sua grafia em relação ao original. As barras indicam quebra de parágrafos nos originais das citações. Via de regra, foram omitidas as notas de rodapé das respectivas citações.

1  H. N. MAZZILLI, A Defesa dos Interesses Difusos em Juízo, 18ª ed, São Paulo, Saraiva, 2005, p. 453, faz uma importante observação, a ser desde já frisada no presente trabalho. A astreinte pode ser entendida, no Direito francês, onde se originou, de dois modos. Ela será tratada, no presente trabalho, como sinônimo de multa processual. No Direito francês, como afirmado, ela possui também um segundo significado, a ser analisado no item 3.3 infra deste trabalho, podendo ser compreendida como sinônimo da própria cláusula penal.

2 Nesse sentido, vale reproduzir esclarecedor trecho de E. TALAMINI, Tutela Relativa aos Deveres de Fazer e de Não Fazer – CPC, Art. 461 – CDC, Art. 84, São Paulo, Revista dos Tribunais, 2001, p. 246, segundo o qual “a multa contratual e a imposta pelo juiz, conquanto tenham mediatamente o mesmo objetivo, diferenciam-se no que tange a sua estrutura e função imediatas. A multa contratual é mecanismo de direito material, instituído pelas partes e destinado a incentivar o cumprimento tempestivo da obrigação. É, então, instrumento de tutela no âmbito do direito material. Insere-se entre os ‘meios de coerção privada’. É bem verdade que, em face da vedação da autotutela, só poderá ser cobrada constritivamente em juízo. Mas isso não afasta sua natureza de direito material. Já a multa que o próprio juiz impõe é mecanismo processual destinado a garantir a efetividade da ordem emitida pelo órgão jurisdicional. É – já foi dito – meio processual coercitivo”.

3 Neste sentido, e.g, Superior Tribunal de Justiça, 4ª Turma, Recurso Especial n.º 422.966, Rel. Min. Sálvio de FIGUEIREDO, j. 23.09.2003.

4 Tal é o entendimento dominante na doutrina, conforme, e.g, Orlando GOMES, Obrigações, 16ª ed, Rio de Janeiro, Forense, 2004, p. 186 (= § 122), M. J. de ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigações, 7ª ed, Coimbra, Almedina, 1999, p. 702 (= § 65.5), GIORGIO GIORGI, Teoria delle obbligazioni nel diritto moderno italiano esposta com la escorta della dottrina e della giurisprudenza, vol. 2, 7ª ed, Torino, Torinese, 1930, p. 237 (= § 154), e Sílvio RODRIGUES, Direito Civil – Parte Geral das Obrigações, vol. 2, 30ª ed, São Paulo, Saraiva, 2002, p. 262. No entanto, parcela da doutrina prefere a vinculação da cláusula penal aos atos jurídicos genericamente. L. BARASSI, La teoria generale delle obbligazioni, vol. 3, Milano, Giuffrè, 1946, p. 1221, e Washington de Barros MONTEIRO, Curso de Direito Civil – Volume IV – Direito das Obrigações – 1ª Parte: das Modalidades das Obrigações, dos Efeitos das Obrigações, do Inadimplemento das Obrigações, 32ª ed, São Paulo, Saraiva, 2003, p. 335, e.g, defendem que a cláusula penal, apesar de comumente estar relacionada aos contratos, também pode estar presente em outros atos jurídicos, como na hipótese desta ser prevista em testamento para o caso de retardo na satisfação do legado pelo herdeiro. Nesse sentido, F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado – Parte Especial – Tomo LVIII – Direito das Sucessões: Sucessão Testamentária. Disposições Testamentárias em Geral. Formas Ordinárias do Testamento, 3a ed, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1984, p. 72 (= § 5.817), também admitindo a cláusula penal em um testamento, exemplifica da seguinte maneira: “(d)eixo a B o prédio X; se a alienação for feita, pagará ao herdeiro x mil cruzeiros novos”. O autor deixa claro, na obra Tratado de Direito Privado – Parte Especial – Tomo XXVI – Direito das Obrigações: Consequências do Inadimplemento. Exceções de Contrato não Adimplido, ou Adimplido Insatisfatòriamente, e de Inseguridade. Enriquecimento Injustificado. Estipulação a Favor de Terceiro. Eficácia Protectiva de Terceiro. Mudanças de Circunstâncias. Compromisso, 3a ed, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1984, p. 59 (= § 3.112), que a cláusula penal pode ser validamente estipulada nas promessas unilaterais de vontade. Ocorre, no entanto, conforme melhor analisado a seguir (nota 7 infra), que a cláusula penal pressupõe a concordância do devedor obrigado para que seja validamente estipulada. Segundo A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal e Indenização, Tese (Doutoramento) – Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, Almedina, 1990, pp. 70-86, isso impediria a presença do instituto no testamento ou em outras manifestações unilaterais de vontade. Nesse sentido, inclusive, Antônio Junqueira de AZEVEDO, Negócio Jurídico – Existência Validade e Eficácia, 4ª ed, São Paulo, Saraiva, 2002, p. 39, ao analisar os elementos do negócio jurídico no plano da existência, afirma que a cláusula penal, não obstante ser um elemento acidental do negócio, não é estudada entre os elementos particulares que podem surgir em certo negócio jurídico, uma vez que somente é aplicável aos contratos.

5 Com relação ao elemento culpa, vale observar que em sendo imprescindível, em determinado caso concreto, a verificação da culpa do devedor para que o credor tenha direito à indenização, nos modos ordinários, da mesma maneira se procede com a cláusula penal indenizatória. Ou seja, para a cláusula penal indenizatória, a dependência da sua prestação ao elemento culpa será conferida através da relação concreta da culpa com o direito à indenização ordinária. Valendo a responsabilidade objetiva para a obrigação principal, o mesmo vale para a cláusula penal indenizatória. No que tange à cláusula penal compulsória, como se trata de medida coercitiva, conforme melhor analisado ao longo do presente trabalho, parece não fazer sentido o mesmo raciocínio. Nesse caso, a culpabilidade do devedor deve ser tida como essencial para a cobrança da pena, uma vez que não se trata de ressarcimento. Assim, ainda que para a obrigação principal haja a dispensa da culpa para verificar-se o direito à indenização – responsabilidade objetiva –, o mesmo não deve ocorrer em relação à cláusula penal compulsória, por constituir-se como medida coercitiva destinada a incentivar o devedor a agir o mais diligentemente possível. Em sentido contrário, Clóvis BEVILAQUA , Direito das Obrigações, Campinas, Red Livros, 2000, p. 105 (= § 20).

6 Cf. L. da CUNHA GONÇALVES, Tratado de Direito Civil – em Comentário ao Código Português – Volume IV – Tomo II, 2ª ed, São Paulo, Max Limonad, s.d, p. 560 (= § 531). Um exemplo de estipulação em que a cláusula penal é prevista para ser atendida pelo credor dá-se no caso deste não aceitar receber a mercadoria no tempo contratado, surgindo para devedor o direito de demandar o pagamento de uma prestação prevista em cláusula penal. Ocorre, no entanto, que se foi contratado o dever de determinado credor receber uma prestação em certa data, esse credor passa, para essa situação e nesse momento, a ser devedor da obrigação de aceitar a prestação. Ou seja, em essência, sempre será o devedor que estará obrigado a prestar a cláusula penal em caso de mora ou inadimplemento. Quando se fala em mora do credor, é porque a parte que está em atraso é o pólo ativo da relação principal (original), mas essa parte é devedora de uma obrigação consistente em não dar causa à mora.

7 Cf. A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 25-43. O autor chega a discutir duas outras possíveis funções para o instituto: a punitiva e a disciplinar. Na verdade, conforme conclui o autor, tais funções não podem ter lugar no instituto da cláusula penal, uma vez que esse pressupõe um acordo de vontades. Nesse sentido, o autor cita como exemplo do primeiro caso uma multa prevista em determinado estabelecimento comercial a ser paga por quem venha a furtar algum produto; e no segundo caso pode-se pensar em uma sanção prevista no estatuto de determinada associação para punir o associado que venha a infringir suas regras – em ambos os casos não há como se falar em cláusula penal, justamente por faltar o acordo de vontades entre os citados sujeitos. Vale frisar, que essa chamada função punitiva deve ser diferenciada daquela outra tratada por parcela da doutrina, ligada à própria idéia de coercitividade e pena convencional – previamente pactuada –, e não à noção de pena estipulada unilateralmente.

8 Interessante observar a posição de F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado – Parte Especial – Tomo XXVI – Direito das Obrigações cit. (nota 4 supra), pp. 60-62 (= § 3.112), acerca da possibilidade de submissão à cláusula penal sem que haja a correspondente assunção de uma obrigação principal. O autor afirma que a cláusula penal seria devida em razão da prática ou abstenção de algum ato, no sentido de que não seria prometida a correspondente prática ou abstenção do ato, mas tão-somente a prestação prevista na cláusula penal. Nesse sentido, o jurista assevera que se estaria diante de uma cláusula penal não acessória, uma vez que seria prometida a sujeição à prestação da cláusula penal para assegurar ato não devido. Assim, haveria uma dívida condicional. A contrario sensu poder-se-ia argumentar pela existência de uma obrigação principal implícita, uma vez que ato não devido propriamente dito seria aquele que não carrega conseqüências em razão de sua não observância.

9 Cf. A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 43-45, e pp. 49-69. O autor ressalta que não obstante o seu caráter acessório, a cláusula penal pode também ser prevista separadamente do contrato principal. Frisa, também, a possibilidade do instituto tutelar uma obrigação legal, na medida em que as partes estipulem uma prestação ou pena para o caso de ser desrespeitada uma norma jurídica de determinado ordenamento. Discute-se, outrossim, a própria natureza pecuniária da prestação ou pena prevista na cláusula penal, concluindo-se não ser exigível. Já no que tange a sua patrimonialidade, verifica-se que em se tratando da espécie indenizatória é imprescindível que a cláusula penal tenha valor econômico, uma vez que se dirige a substituir as perdas e danos – o que não ocorre com as outras espécies.

10 Cf. A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 45-48.

11 Cf. observaram, entre outros, M. M. de SERPA LOPES, Curso de Direito Civil – Obrigações em Geral, vol. 2, 7ª ed, Rio de Janeiro, Freitas Bastos, 2000, pp. 149-150, e S. de S. VENOSA, Direito Civil – Volume II – Teoria Geral das Obrigações e Teoria Geral dos Contratos, São Paulo, Atlas, 2001, p. 152; e cf. defenderam Maria Helena DINIZ, Curso de Direito Civil Brasileiro, vol. 2, 8ª ed, São Paulo, Saraiva, 1994, p. 320, e Sílvio RODRIGUES, Direito Civil cit. (nota 4 supra), p. 261-262.

12 “Art. 408. Incorre de pleno direito o devedor na cláusula penal, dede que, culposamente, deixe de cumprir a obrigação ou se constitua em mora.”

13 (Código Civil de 1916). “Art. 921. Incorre de pleno direito o devedor na cláusula penal, desde que se vença o prazo da obrigação, ou, se o não há, desde que se constitua em mora.”

14 Cf. já patente na própria doutrina romanista, aqui exemplificada por Thomas MARKY, Curso Elementar de Direito Romano, 8ª ed, São Paulo, Saraiva, 1995, p. 111-115. Cf, também, a atual doutrina, e.g, A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 683-644. De acordo com este autor, “(n)ão basta, porém, para que a pena se torne exigível, que ela haja sido aceita validamente e venha ocorrer a situação por si prevenida. O devedor só incorre na pena caso tenha procedido com culpa. / A nosso ver, trata-se de um requisito indispensável, e isto quer se esteja perante uma simples fixação antecipada do montante da indemnização, quer a pena haja sido estipulada com finalidade coercitiva. No primeiro caso, tal como o credor, na ausência da cláusula penal, não teria direito a ser indemnizado provando o devedor a sua falta de culpa, igualmente não terá direito, pelo mesmo motivo, à indemnização previamente liquidada através do estabelecimento da pena. Esta destina-se a prefixar o quantum respondeatur, não a consagrar uma responsabilidade independente de culpa. No segundo caso, seja ela uma cláusula penal stricto sensu ou uma cláusula penal destinada exclusivamente a compelir o devedor ao cumprimento, a sua natureza sancionatória exige, de igual modo, uma censura ético-jurídica, que o requisito culpa envolve”. A. J. de M. PINTO MONTEIRO, às pp. 684-685 e 265, afirma a possibilidade das partes pactuarem a exigibilidade da cláusula penal mesmo que seja provada a ausência de culpa do devedor. Nesse caso, porém, não se estaria mais diante de uma cláusula penal pura, mas sim, conforme o autor, de uma cláusula de garantia, conceituada como aquela em que “o devedor assegura ao credor determinado resultado, assumindo o risco da não verificação do mesmo, qualquer que seja, em princípio, a sua causa”. Vale, no entanto, a observação feita na nota 5 supra, acerca dos casos em que a culpa não é exigida para que haja o direito à indenização ordinária, sendo igualmente prescindível na hipótese da obrigação ser tutelada por uma cláusula penal indenizatória.

15 No mesmo sentido é o Direito italiano, conforme analisado por P. TRIMARCHI, Istituizioni di diritto privato, 9ª ed, Milano, Giuffrè, 1991, p. 425 (= § 310).

16 (Código Civil de 1916). “Art. 924. Quando se cumprir em parte a obrigação, poderá o juiz reduzir proporcionalmente a pena estipulada para o caso de mora, ou de inadimplemento.” (Código Civil de 2002). “Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigação principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negócio.” 

 17 (Código Civil de 1916). Art. 927. “(...) O devedor não pode eximir-se de cumpri-la, a pretexto de ser excessiva”. Não há uma verdadeira oposição entre essa previsão e a atual estipulação de que o magistrado deverá reduzir o valor da cláusula penal no caso de se mostrar excessiva, tendo em vista a natureza e a finalidade do negócio, uma vez que continua havendo a proibição para que o devedor exima-se de cumprir a cláusula penal por si só. Quem faz o juízo da situação é o magistrado. Cabe ao devedor, tão-somente, argüir tal excesso. Ocorre, no entanto, conforme já salientado, que essa nova previsão legal traduz uma visão completamente diferente da cláusula penal no que se refere à possibilidade de diminuição de seu valor original, uma vez que no Código de 1916 vigia mais acentuadamente para o instituto o princípio do pacta sunt servanda.

18 (Código Civil de 1916) “Art. 925 (caput). Sendo indivisível a obrigação, todos os devedores e seus herdeiros, caindo em falta um deles, incorrerão na pena; mas esta só se poderá demandar integralmente do culpado. Cada um dos outros só responde pela sua quota”. (Código Civil de 2002) “Art. 414 (caput). Sendo indivisível a obrigação, todos os devedores, caindo em falta um deles, incorrerão na pena; mas esta só se poderá demandar integralmente do culpado, respondendo cada um dos outros somente pela sua quota.”

19 Vale lembrar que, de acordo com o art. 1.792 do Código Civil, as obrigações dos herdeiros com os encargos advindos da herança se limitam às suas forças.

20 Nota-se, que a palavra usada na lei (“convencionado”) vem ao encontro da concepção de que é necessário um acordo de vontades para que seja pactuada a cláusula penal, conforme notas 4 e 7 supra.

21 Note-se, aliás, que é justamente dessa idéia de pré-fixação do mínimo indenizatório, o qual não necessitará de prova para ser exigido, é que surge um forte argumento para a visão do instituto, defendida por parcela da doutrina, como de natureza indenizatória, conforme será analisado no item 2.3.1 infra.

22 Istituzioni di diritto cit. (nota 15 supra), pp. 424-425 (= § 310).

23 Teoria delle obbligazioni cit. (nota 4 supra), p. 237 (= § 154).

24 Obrigações cit. (nota 4 supra), p. 186 (= § 122).

25 Traité élémentaire de droit civil belge – Príncipes – Doctrine – Jurisprudence, tomo III, parte II, 10ª ed, Bruxelles, Émile Braylant, 1950, p. 148 (= § 119).

26 Cf, e.g, Orosimbo NONATO, Curso de Obrigações (Generalidades – Espécies), vol.2, Rio de Janeiro, Forense, 1959, p. 304, A. COLIN – H. CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil français, Tome Deuxième, 10ª ed, Paris, Dalloz, 1948, p. 124 (= § 164).   

27 Instituições de Direito Civil – Volume II – Teoria Geral das Obrigações, 19a ed, Rio de Janeiro, Forense, 1999, p. 101 (= § 149), e, no mesmo sentido, F. C. von SAVIGNY, System dês heutigen römischen Rechts, 1840-1849, trad. it. de Giovanni Pacchioni, Le Obbligazioni, vol. 2, Torino, UTET, 1915, p. 254. Já A. TRABUCCHI, Istituzioni di diritto civile, 39ª ed, Padova, Cedam, 1999, pp. 616-617 (= § 266), ao contrário do que afirmam Caio Mário da Silva PEREIRA, Instituições de Direito cit, p. 101 (= § 149) e Maria Helena DINIZ, Curso de Direito cit. (nota 11 supra), p. 321, não deve ser incluído dentre aqueles que vêem a função coercitiva ou compulsória como a exclusiva da cláusula penal, nem ao menos como a preponderante. Este autor primeiramente reconhece o caráter indenizatório como primordial ao instituto e, em seguida, afirma que a cláusula penal muitas vezes é devida sem que haja dano, ou em patamares maiores do que esse, surgindo, assim, um caráter sancionador. Ao entender que o simples fato da pré-fixação das perdas e danos constitui de per si um estímulo ao cumprimento da obrigação, uma vez que não haverá sequer a necessidade de uma fase probatória para se apurar a indenização devida, e essa nunca será menor do que a já acordada, o referido autor consagra, na verdade, uma concepção ligada à função ambivalente do instituto.

28 Direito das Obrigações cit. (nota 5 supra), p. 105 (= § 20).

29 Traité théorique et pratique de la responsabilité civile delictuelle et contractuelle, tomo III, 4ª ed, Paris, Librairie du recueil sirey, 1950, pp. 758-759 (= § 2626), Cours de code napoleón – Volume XXVI – Traité des contrats ou des obligations conventionnelles en general – Tome III, Paris, A. Lahure, 1880, p. 564 (= § 635), Derecho de obligaciones, trad. esp. de Jaime Santos Briz, Tomo I, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1958, p. 369, La teoria cit. (nota 4 supra), p. 218 (= § 353), Istituzioni di diritto cit. (nota 27 supra), pp. 616-617 (= § 266), Tratado de Direito cit. (nota 6 supra), pp. 560-565 (= §531), Direito das Obrigações, vol. 2, Rio de Janeiro, Forense, 1978, p. 170 (= § 57), Curso de Direito cit. (nota 4 supra), pp. 336-337, Direito Civil cit. (nota 4 supra), pp. 263-264 (= § 161), Direito Civil cit. (nota 11 supra), p. 152, Curso de Direito Civil, vol. 1, Rio de Janeiro, Forense Universitária, 1994, p. 421 (= § 102), e Curso de Direito cit. (nota 11 supra), p. 321.

30 Tratado de Direito Privado – Parte Especial – Tomo XXVI – Direito das Obrigações cit. (nota 4 supra), pp. 59-62 (= § 3.112).

31 Direito das Obrigações cit. (nota 4 supra), pp. 703-704 (= § 65.5).

32 Tratado de derecho civil español, tomo IV, vol. 1, 2ª ed, Madrid, Revista de Direcho Privado, 1958, pp. 97-98.

33 Clausola penale, in ED 7 (1960), pp. 188-189.

34 Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), p. 331.

35 Por uma nova Categoria de Dano na Responsabilidade Civil: o Dano Social, in RTDC 19 (2004), pp. 211-218.

36 Conforme Antônio Junqueira de AZEVEDO, Por uma nova cit (nota 35 supra), pp. 212-213, “a tradicional separação entre direito civil e direito penal, ficando o primeiro com a questão da reparação e o último com a questão da punição, merece ser repensada. Do nosso lado, o lado civilista, cumpre lembrar, antes mais nada, que não é verdade que o direito civil não puna”. No mesmo sentido, C. R. DINAMARCO, Execução Civil, 8ª ed, São Paulo, Malheiros, 2002, p. 109 (= § 55). Esse último autor cita como exemplos de penas civis a destituição do pátrio poder (art. 395 do Código Civil), a deserdação (arts. 1.741 a 1.745), e a própria cláusula penal.

37 Admitir a existência do dano social não traz grandes complicações. Mas é necessária uma ressalva omitida pelo autor quanto ao legitimado para demandar a indenização pelos danos causados à sociedade. E a falta de legitimação daquele que demanda por um dano social é, provavelmente, a causa da confusão entre a sua natureza indenizatória e penal (ou dissuasória). Tendo sido o agente obrigado a pagar por um dano sofrido não pelo demandante especificamente, mas por toda a sociedade, dá-se a impressão de que há uma verdadeira punição, quando o correto é considerar o montante cobrado a título de dano social como uma indenização, pois visa a reparar um prejuízo, ainda que não individual, e por mais que surta o efeito de coibir novos atos ilícitos pelo agente e pelos demais membros da sociedade. A dificuldade jurídica não está propriamente na destinação da indenização. É mera questão de política legislativa. O autor afirma que “os danos sociais, em tese, deveriam ir para um fundo como ressarcimento à sociedade, mas aí deveria ser por ação dos órgãos da sociedade, como o Ministério Público”. Na verdade, tendo como função a punição ou a dissuasão, essa indenização por danos sociais, mesmo que demandada por particulares, poderia ser destinada a um fundo social, sem que seja juridicamente necessária a atuação do Ministério Público. Ocorre, no entanto, que, ao menos no atual estado de coisas, o simples particular que demanda o ressarcimento de danos individuais, não pode também pleitear reparação pelos danos sociais. Para tanto, seria necessária previsão expressa de lei autorizando a substituição processual. Ou seja, conforme exposto por H. N. MAZZILLI, A Defesa dos Interesses cit (nota 1 supra), pp. 59-65, especialmente p. 60, “(p)elo nosso sistema, alguém só pode defender em nome próprio direito alheio, se houver expressa autorização legal para isso”. Desta maneira, não pode o juiz conceder uma indenização, mesmo que destinada a um fundo social, em uma ação intentada por quem não tem legitimação para demandar direitos coletivos. Por outro lado, seria completamente recomendável que a legislação brasileira possibilitasse ao cidadão, nas causas em que tenha legitimação para demandar reparação pelos danos individuais, lutar também pela defesa dos direitos sociais. Como sugestão para a destinação das indenizações pelos danos sociais, poderia haver uma repartição entre aquele que demandou para a sua obtenção, e para um fundo social voltado a políticas de prevenção e reparação destes danos – a exemplo do que ocorre no direito do consumidor e no ambiental – como uma maneira de, ao mesmo tempo, estimular o cidadão a lutar pelos direitos difusos sociais, garantindo a reparação social do dano.

38 Por uma nova cit (nota 35 supra), p. 215.

39 Curso de Direito cit. (nota 11 supra), p. 156 (= § 117).

40 Não se trata, portanto, daquela função punitiva criticada na nota 7 supra, relacionada a um conceito de pena estipulada unilateralmente.

41 Por uma nova cit (nota 35 supra), pp. 211-218.

42 Nesse sentido, além das previsões constantes da Lei nº 9.099, de 26 de setembro de 1995, que privilegia a composição dos danos e a transação, é possível citar o art. 337-A, § 1º, do Código Penal, que prevê que “(é) extinta a punibilidade se o agente, espontaneamente, declara e confessa as contribuições, importâncias ou valores e preta as informações devidas à previdência social, na forma definida em lei ou regulamento, antes do início da ação fiscal”, bem como o art. 22, § 4º, da Lei Maria da Penha, Lei nº 11.340, de 7 de agosto de 2006, que consagra uma espécie de interdisciplinaridade entre os campos penal e civil, ao possibilitar a aplicação da astreinte para assegurar o cumprimento das medidas protetivas de urgência na órbita dos crimes que envolvem violência doméstica ou familiar. Importante frisar, ainda, uma nova temática dentro do campo penal que vem alterar também o seu foco puramente punitivo: a chamada Justiça Restaurativa.

43 Curso de Direito cit. (nota 11 supra), p. 156 (= § 117).

44 “Art. 416 (caput). Para exigir a pena convencional, não é necessário que o credor alegue prejuízo”.

45 Obrigações cit. (nota 4 supra), p. 187 (= § 122), Curso de Direito cit. (nota 11 supra), pp 160-162, Instituições de Direito cit. (nota 27 supra), pp. 105-108, e Curso de Direito cit. (nota 29 supra), p. 423 (= § 104), respectivamente.

46 Curso de Direito cit. (nota 4 supra), pp. 340-343, Curso de Direito cit. (nota 11 supra), pp. 324-325, Direito Civil cit. (nota 11 supra), p. 153.

47 No que se refere à crítica à posição doutrinária tradicional acerca das modalidades de cláusula penal, v. A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 280-281.

48 Manual de Direito Financeiro, 5ª ed, São Paulo, Revista dos Tribunais, 2002, p. 36.

49 Acerca da natureza indenizatória, vide Orlando GOMES, Obrigações cit. (nota 4 supra), p. 186 (= § 122), H. DE PAGE, Traité élémentaire cit. (nota 25 supra), p. 148 (= § 119), Orosimbo NONATO, Curso de Obrigações cit. (nota 26 supra), p. 304, A. COLIN – H. CAPITANT, Cours elémentaire cit. (nota 26 supra), p. 124 (= § 164).

50 Esse princípio deve ser entendido sob a idéia de um certo controle estatal, que, justamente por conta do princípio da legalidade, deve ser exato em suas regulamentações, deixando em liberdade de ação os cidadãos nos casos de omissão da lei. Acerca de sua origem e diferenciação, veja-se a seguinte passagem de Luciano de Camargo PENTEADO, Doação com Encargo e Causa Contratual, Campinas, Millennium, 2004, p. 52: “(m)uitas vezes, costumam os autores menos dados à distinção conceitual sobrepor os conceitos de autonomia da vontade e autonomia privada. A autonomia da vontade é a expressão do capitalismo burguês agrário do século dezenove. Estreitamente ligada ao individualismo liberal e iluminista, tem por conseqüência principal, no campo do direito, a perquirição da validade do consentimento, está ligada à idéia de liberdade contratual como uma capacidade normativa garantida ao particular diante do Estado. Já a autonomia privada, expressão do capitalismo que se desenvolveu a partir da segunda Revolução Industrial, tem mais em conta os atos jurídicos como fenômeno sociais de massa que interessam a todos e que, portanto, devem estar submetidos ao controle estatal, através de instrumentos de política econômica, como, por exemplo, o dirigismo contratual exercido por meio de padronização de cláusulas contratuais. Está relacionada à noção de normas para regular interesses.”

51 Cf. Caio Mário da Silva PEREIRA, Instituições de Direito cit. (nota 27 supra), p. 101 (= § 149), e, no mesmo sentido, F. C. von SAVIGNY, System dês heutigen cit. (nota 27 supra), p. 254.

52 Orlando GOMES, Obrigações cit. (nota 4 supra), p. 186 (= § 122), H. DE PAGE, Traité élémentaire cit. (nota 25 supra), p. 148 (= § 119).

53 Cf, e.g, Caio Mário da Silva PEREIRA, Instituições de Direito cit. (nota 27 supra), p. 94 (= § 149).

54 Cf. H. MAZEAUD – L. MAZEAUD, Traité théorique cit. (nota 29 supra), pp. 758-759 (= § 2626), K. LARENZ, Derecho de obligaciones cit. (nota 29 supra), p. 369, L. BARASSI, La teoria cit. (nota 4 supra), p. 218 (= § 353), A. TRABUCCHI, Istituzioni di diritto cit. (nota 27 supra), pp. 616-617 (= § 266), L. da CUNHA GONÇALVES, Tratado de Direito cit. (nota 6 supra), pp. 560-565 (= §531), Antunes VARELA, Direito das Obrigações cit. (nota 29 supra), p. 170 (= § 57), Washington de Barros MONTEIRO, Curso de Direito cit. (nota 4 supra), pp. 336-337, Sílvio RODRIGUES, Direito Civil cit. (nota 4 supra), pp. 263-264 (= § 161), S. de S. VENOSA, Direito Civil cit. (nota 11 supra), p. 152, Carlos Alberto BITTAR, Curso de Direito cit. (nota 29 supra), p. 421 (= § 102), e Maria Helena DINIZ Curso de Direito cit. (nota 11 supra), p. 321.

55 Por uma nova cit (nota 35 supra), pp. 211-218.

56 Acerca da análise das visões tradicionais e da crítica que se pode fazer a elas, A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 289-675, elabora um importante estudo do instituto da cláusula penal, no qual direciona seu raciocínio para uma visão abrangente do tema, fazendo a análise das diversas posições concernentes às possíveis funções, chegando-se a uma concepção condizente, em muitos aspectos, com a adotada no presente trabalho.

57 Acerca dessa visão sobre as espécies de cláusula penal, vide A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), p. 282.

58 Cf. A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 671-675.

59 Cf. A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 659 e ss.

60 Art. 409 do Código Civil brasileiro, e.g.

61 Cf. Orlando GOMES, Obrigações cit. (nota 4 supra), p. 186 (= § 122), H. DE PAGE, Traité élémentaire cit. (nota 25 supra), p. 148 (= § 119), Orosimbo NONATO, Curso de Obrigações cit. (nota 26 supra), p. 304, A. COLIN – H. CAPITANT, Cours elémentaire cit. (nota 26 supra), p. 124 (= § 164).

62 (Código Civil português) “Art. 810º, 1. As partes podem porém, fixar por acordo o montante da indenização exigível: é o que se chama cláusula penal”. (Código Civil brasileiro) “Art. 408. Incorre de pleno direito o devedor na cláusula penal, desde que, culposamente, deixe de cumprir a obrigação ou se constitua em mora”.

63 Cf. A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 425-441, especialmente pp. 432-433.

64 Cf. A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 424-425 e 434.

65 Observa-se que existem outras disposições específicas direcionadas a limitar o valor da cláusula penal previstas em certos tipos de contratos. Pode-se apontar, sem, no entanto, proceder a uma análise mais detalhada da questão, a chamada Lei da Usura, Decreto nº 22.626, de 7 de abril de 1933, que limitou as multas ou cláusulas penais – devendo-se presumir que se trata de uma cláusula penal moratória – a 10% do valor dos contratos. Após longo período de discussão, a doutrina e jurisprudência firmaram-se no sentido que tal limitação se aplica somente para o caso de mútuo, conforme decidido pelo Superior Tribunal de Justiça, 3a Turma, Recurso Especial nº 151.458, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, j. 08.11.2002, e sustentado por Sílvio RODRIGUES, Direito Civil cit. (nota 4 supra), pp. 276-277 (= § 167), e S. de S. VENOSA, Direito Civil cit. (nota 11 supra), p. 159. Nesse sentido, não assiste razão à M. M. de SERPA LOPES, Curso de Direito cit. (nota 11 supra), p. 162, que defende a limitação generalizada da cláusula penal em 10% sobre o valor da obrigação assegurada. F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado – Parte Especial – Tomo XXVI – Direito das Obrigações cit. (nota 4 supra), pp. 67-71 (= § 3.113), afirma que a limitação do Decreto nº 22.626 atinge somente a cláusula penal que se cumula com a obrigação principal, enquanto que a regra do Código Civil continuaria sendo aplicada para a cláusula penal que é cobrada alternativamente à obrigação que visa a assegurar. De qualquer modo, tais soluções aniquilariam o próprio instituto. Confirmando, inclusive, o entendimento de que a Lei de Usura somente se aplica aos contratos de mútuo, previu-se em outra norma, o art. 11, f, do Decreto-Lei nº 58, de 10 de dezembro de 1937, a mesma limitação de 10%, agora para as promessas de venda de terrenos loteados. Há também a limitação em 2% do valor da prestação imposta pelo § 1º do art. 52 do Código de Defesa do Consumidor para a cláusula penal moratória.

66 Caso o credor da cláusula penal tenha cumprido sua prestação com a entrega de coisa, por exemplo, e não em dinheiro, o eventual inadimplemento da outra parta dará ensejo à cláusula penal. Nessa hipótese pode-se pensar em duas alternativas. A primeira consiste em se considerar que a cláusula penal já pressupõe abranger o direito de repetição da prestação adiantada pelo credor. Isso porque, ao contrário da prestação pecuniária, fungível por natureza, não haveria como repetir uma outra prestação sem que se abrisse um vasto campo de discussão que justamente deve ser evitado pela cláusula penal. Nesses casos, portanto, o mais adequado seria a fixação de uma cláusula penal moratória, a ser cobrada juntamente com a execução específica da obrigação. Não sendo assim, a parte prejudicada somente poderia pleitear a cláusula penal indenizatória, de valor no máximo equivalente à prestação que não foi adimplida, o que não lhe traria vantagem alguma – tendo suportado gratuitamente um inadimplemento contratual. A segunda, coerente ao pensamento aqui desenvolvido, mas bastante polêmica, seria considerar que o credor da cláusula penal, que já adiantou sua prestação em dar coisa ou mesmo em prestar um serviço, deveria, a par de receber o valor da cláusula penal indenizatória, devida em razão do inadimplemento da outra parte, pleitear a devolução de sua prestação ou mesmo o equivalente (como se fosse a devolução da quantia paga) em dinheiro – no mais das vezes já previsto no próprio contrato como contraprestação. Nesse último caso, não se confunda a devolução, ainda que no equivalente, com a execução da própria obrigação – o que seria vedado em cumulação à cobrança da cláusula penal.

67 É preciso notar que nos casos das modalidades moratórias, justamente por permitirem a execução específica da obrigação, não há que se falar em qualquer abatimento ou devolução da quantia paga. O mesmo raciocínio se dá quanto à espécie compulsória, por também permitir a execução da obrigação. Mas, nesse caso, não sendo possível tal execução, a repetição dos valores adiantados pelo credor também deve se dar, e de modo independente das perdas e danos ou eventual cláusula penal indenizatória. Tratando-se da espécie alternativa, que é vedada no ordenamento jurídico brasileiro, conforme se verá, tendo em vista que também preenche um interesse indenizatório, proibindo-se, portanto, a execução específica da obrigação, seria de rigor a repetição dos valores adiantados caso a cláusula não diga o contrário.

68 Não é por outro motivo, aliás, que o art. 18, § 1º, II, do Código de Defesa do Consumidor, estipula que o consumidor, em caso de vício do produto ou do serviço, não sanado no prazo máximo de 30 dias, pode exigir, dentre outras opções alternativas, “a restituição imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuízo de eventuais perdas e danos”. Como se vê, uma coisa não se confunde com a outra. Havendo uma cláusula penal indenizatória, o consumidor poderá exigi-la em substituição às perdas e danos, mas de todo modo também fará jus à “restituição imediata da quantia paga”. O que o art. 412 do Código Civil busca limitar é o valor unicamente da cláusula penal, que se refere, de ordinário, às perdas e danos stricto sensu, não abrangendo eventual devolução da prestação a cargo do credor da cláusula – ou mesmo o abatimento proporcional do preço. Nada impede, no entanto, mormente para esta última hipótese, que a cláusula penal seja estipulada já com vistas a abranger o abatimento proporcional do preço em caso de cumprimento parcial da obrigação. Neste caso, todavia, o valor total da cláusula, abrangendo as eventuais perdas e danos e também o abatimento, deve se conformar à limitação legal.

69 A norma correspondente, de certo modo, ao art. 412 do Código Civil brasileiro no Direito português estipula que: “(Art. 811o) 3. O credor não pode em caso algum exigir uma indenização que exceda o valor do prejuízo resultante do incumprimento da obrigação principal”. Com relação a tal norma, A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), p. 672, afirma que sua aplicação deverá se ater somente à espécie indenizatória da cláusula penal. Ocorre, no entanto, que tendo em vista a diferença substancial entre a norma do ordenamento brasileiro, que prevê o valor da obrigação como limite, e a do Direito português, que prevê o valor do dano – o que transformaria a cláusula penal em uma espécie de cláusula limitativa de responsabilidade –, a interpretação feia por A. J. de M. PINTO MONTEIRO sobre a regra do nº 3 do art. 811º do Código Civil português não pode, nesse caso, ser importada para o ordenamento brasileiro.

70 As conseqüências desse dispositivo para a espécie alternativa da cláusula penal compulsória serão analisadas no item 2.5.2 seguinte, reservado ao estudo desse tipo de pena.

71 Cf. A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), p. 672, a ratio presente nesse dispositivo que prevê a redução da pena pelo judiciário justifica a sua aplicação a todas as suas espécies.

72 Note-se que o cumprimento parcial da obrigação, em se tratando de cláusula penal indenizatória, naturalmente conduz à redução do valor previsto no instituto. Se o prejuízo pré-fixado foi estipulado tendo-se em vista a mora ou o inadimplemento de toda a obrigação, o seu cumprimento em parte acarreta, obviamente, a redução do montante devido a título indenizatório. O mesmo não ocorre quando se trata de cláusula penal compulsória, seja alternativa, seja a espécie pura. O atraso ou o inadimplemento podem ser punidos pelo montante original, ainda que parte da obrigação tenha sido cumprida. Ao estipular a pena, o credor quer resguardar o cumprimento correto e total da obrigação. Uma eventual falha parcial do devedor já seria suficiente para atingir o interesse jurídico que busca tutelar a cláusula penal de função coercitiva. Foi imperioso, portanto, para se evitar a cobrança total da pena no caso de cumprimento parcial, a edição da referida norma. Tal raciocínio, também esposado ao tratar-se da cláusula penal puramente compulsória, evidencia a possibilidade de se estipular, no sistema jurídico brasileiro, essa cláusula penal de natureza penal, dirigida ao cumprimento da obrigação, tendo em vista a preocupação do legislador em regular os casos de cumprimento parcial da obrigação.

73 Obrigações cit. (nota 4 supra), p. 192.

74 Execução de Obrigação de Fazer – A Tutela Substitutiva da Vontade nas Obrigações Negociais de Fazer Juridicamente Infungíveis, Curitiba, Juruá, 2001, p. 166.

75 Vale frisar que a presente análise está tendo por base a legislação civil a ser aplicada em relações paritárias. O mesmo se diga em relação à primeira parte do art. 413.

76 De qualquer maneira, seja indivisível ou não a obrigação, por se tratarem de normas dispositivas, pode-se estipular que num ou noutro caso haverá, ou não, a solidariedade para o pagamento da cláusula penal.

77 No que se refere à cláusula penal alternativa ou a puramente compulsória é óbvio que a alegação de prejuízo não compõe a base necessária para a sua exigência, uma vez que o interesse jurídico presente nessas espécies não se relaciona com o prejuízo eventualmente sofrido. Segundo A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 686-687, tal fato indicaria, justamente, uma das razões da diferenciação entre a cláusula penal como liquidação antecipada da indenização e a cláusula penal com função coercitiva – seja a alternativa, seja a puramente compulsória.

78 Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 686-687.

79 Nesse sentido, por afastar o ônus de se provar o quantum do prejuízo, F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado – Parte Especial – Tomo XXVI – Direito das Obrigações cit. (nota 4 supra), p. 62 (= § 3.112), entende que a cláusula penal indenizatória incide ainda que não seja verificado prejuízo algum. Afasta, portanto o autor, a possibilidade do devedor faltoso eximir-se da cláusula penal com a prova da ausência de dano.

80 Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 686-687.

81 (Regio Decreto n. 262, 16.03.1942) “Art. 1382. Effetti della clausola penale. / La clausola, con cui si conviene che, in caso d'inadempimento o di ritardo nell'adempimento (1218), uno dei contraenti è tenuto a una determinata prestazione, ha l'effetto di limitare il risarcimento alla prestazione promessa, se non è stata convenuta la risarcibilità del danno ulteriore (1223). / La penale è dovuta indipendentemente della prova del danno”.

82 Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 560-562.

83 Clausola penale cit. (nota 33 supra), p. 189.

84 Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), p. 672.

85 Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 282 e 441.

86 Acerca da sansão civil, vide Antônio Junqueira de AZEVEDO, Por uma nova cit (nota 35 supra), pp. 211-218.

87 Cf. A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 441-443.

88 Cf. art. 409 do Código Civil.

89 Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 443.

90 “Art. 412. O valor da cominação imposta na cláusula penal não pode exceder o da obrigação principal.”

91 Tratado de Direito Privado – Parte Especial – Tomo XXVI – Direito das Obrigações cit. (nota 4 supra), pp. 64-65 (= § 3.113).

92 Conforme bem observado por A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), p. 427, estando diante de uma cláusula penal indenizatória compensatória, e havendo o cumprimento tardio da obrigação, o credor somente pode ser indenizado pelos prejuízos da mora por meio de uma apuração ordinária, nos termos gerais. Nada obsta, no entanto, que também tenha sido estipulada uma cláusula penal moratória – que, dessa forma, poderá ser acionada para cobrir os danos da demora no adimplemento. Ou seja, para cada cláusula penal é preciso aferir-se a finalidade a que tenha sido prevista, de modo a analisar corretamente o interesse acobertado nas diversas situações.

93 Nesse sentido, A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 431-432, afirma que “(n)ão será de afastar, inclusive, a hipótese de existirem várias penas, cada uma delas visando uma modalidade diferente de incumprimento e/ou um dano diverso, podendo algumas delas ser devidas ao lado do cumprimento perfeito da prestação (ou da indemnização por não cumprimento, ou por cumprimento defeituoso), sem que isso implique qualquer cúmulo. De tudo o que se disse, extrai-se uma importante ilação: haverá sempre que indagar, por via interpretativa, qual o dano a que a pena se reporta”.

94 Conforme, novamente, A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 434 e 436, “(a) conclusão a extrair de todo o exposto, já antes devidamente sublinhada, é que se torna fundamental apurar a finalidade concretamente visada pelos contraentes, a fim de saber se o credor, ao exigir o cumprimento da prestação e o pagamento da pena, estará, com isso, a incorrer na proibição do cúmulo. Essa pode acrescer, juntar-se ao cumprimento daquela, sem que isso implique, necessariamente que a essa acumulação de direitos corresponda um verdadeiro cúmulo. Tal só sucederá, a nosso ver, quando existir uma identidade de interesses: se o credor, ao exigir o cumprimento, visa satisfazer o mesmo interesse para que foi convencionada a pena, obtido aquele, não poderá reclamar esta última, assim como, exigindo a pena, não poderá reclamar, ao mesmo tempo, o cumprimento, pois haveria cúmulo; isso só não sucederá, portanto, se a pena visar outros danos, que o cumprimento deixe subsistir, pois então já não ocorrerá a referida identidade de interesses. E o mesmo se diga a respeito do cúmulo da pena com a indenização (...) impõe que se apure quando é que há cúmulo, tornando-se necessário, para o efeito, esclarecer a intencionalidade das partes a respeito do interesse protegido com a estipulação da pena, a fim de saber quando é que entre esta e o cumprimento (ou a indemnização pelo não cumprimento) haverá uma identidade de interesses”.

95 A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), p. 440, defende que “(i)ndependentemente da circunstância de o problema do cúmulo não ser equacionado nos termos por que nós o fizemos – ou seja, que ele é um falso problema, pois em muitos casos não existe, em rigor, qualquer ‘cúmulo’, pelo facto de se pedir o cumprimento e a pena, e, existindo, a exclusão do mesmo ser ditada pelo próprio funcionamento da cláusula penal –, poderá haver vantagem em consagrar uma regra que obste a que o credor faça valer, simultaneamente, o cumprimento e a pena, desde que essa regra revista natureza supletiva, como sucede em outros direitos. É que assim poder-se-á partir do princípio de que a pena cobre o mesmo interesse a que é destinado o cumprimento da obrigação, pelo que o credor não poderá fazer valer os dois direitos, simultaneamente. Mas se as partes tiverem convencionado o direito ao cumprimento, acrescido do direito à pena, fica-se a saber que não existe essa identidade de interesses, ou seja, que a pena não foi estipulada como compensação pela falta de cumprimento. Basta ao credor, portanto, invocar os termos em que a cláusula penal foi estipulada, para, em face da violação ocorrida, justificar a sua pretensão à pena, sem prejuízo do direito ao cumprimento da obrigação”. Não obstante a afirmada diversidade de regulamentação do tema no Direito brasileiro, obviamente que o problema do cúmulo também é um falso problema por aqui, uma vez que ligado à estrutura de funcionamento da cláusula penal, que não se difere essencialmente da figura prevista no Direito português. E no que diz respeito à sugestão do autor para uma regulamentação dessa situação, parece ser também de todo conveniente para o ordenamento jurídico brasileiro a presunção relativa de que a cláusula penal tenha sido estipulada com o escopo de indenizar o descumprimento. Sendo relativa, bastaria ao seu estipulante esclarecer previamente o interesse que visa a proteger a cláusula, para afastar a presunção de que teria sido prevista simplesmente para compensar a falta de cumprimento. Nesse sentido, tanto uma cláusula penal com vistas a proteger um determinado dever acessório da obrigação, quanto uma cláusula penal puramente compulsória prevista para o completo inadimplemento, poderiam ser cumuladas com a execução específica da obrigação (ou sua resolução em perdas e danos, e ainda, até mesmo, o pedido pela cláusula penal indenizatória eventualmente estipulada para se evitar qualquer discussão do quantum da indenização). No entanto, há um certo risco na existência dessa norma supletiva. Qual seja o de sua interpretação inclinar-se a um rigorismo que acabe resultando em um pseudo protetismo contratual, enrijecendo as relações negociais. É preciso que as estipulações que se deduzam dizer respeito à proteção de interesses diversos, não abrangidos pelo mero cumprimento da obrigação principal, não sejam tolhidas pela simples ausência de uma expressa previsão em contrário.

96 No caso de Portugal, cf. A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 282, 441-443, deve-se entender a possibilidade de utilização também da espécie stricto sensu ou alternativa. Note-se, no entanto, conforme o autor faz às pp. 442-443, que a cláusula penal em sentido estrito ocupa o lugar da prestação principal na medida que satisfaz o interesse que levou o credor a contratar, de modo que, mesmo não sendo uma pré-fixação das perdas e danos, constitui uma alternativa a benefício do credor, com relação à prestação original.

97 Sem apresentar uma análise sofisticada para cada uma das espécies de cláusula penal, K. S. ZACHARIAE, trad. fr. G. Massé – CH. Vergé, Lê droit civil français, vol. 3, Paris, Auguste Durand, 1857, p. 406 (= § 552), defende a possibilidade de ser convencionada a cumulatividade da cláusula penal com o cumprimento da obrigação principal.

98 “Art. 573. É lícito ao credor, sendo o mesmo o devedor, cumular várias execuções, ainda que fundadas em títulos diferentes, desde que para todas elas seja competente o juiz e idêntica a forma do processo”.

99 Cf. C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito Processual Civil, vol. 2, São Paulo, Malheiros, 2001, p. 165.

100 Cf. C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit (nota 99 supra), p. 167.

101 Cf. C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit (nota 99 supra), pp.147-160, especialmente pp. 155-160.

102 Inclusive, além da discussão travada acerca da relação entre a demanda de cobrança ou execução da obrigação principal com a demanda de cobrança ou execução da cláusula penal (nas espécies e modalidades que autorizam tal cumulação), poder-se-ia analisar também as relações entre a cobrança cumulada de cláusulas penais diversas. Um exemplo seria a execução de uma cláusula penal indenizatória compensatória ao lado de uma cláusula penal puramente compulsória, prevista também para o total inadimplemento da obrigação. Com relação a esse exemplo específico, respeitados os requisitos legais (notadamente o que se refere à identidade de processo e procedimento – e no caso de execução, à mesma espécie), é de todo aconselhável a cumulação em uma só demanda de ambos os pedidos. Em não sendo feita, deve-se ao menos reunir as demandas em um só processo, ou proceder à prorrogação de competência, dado o grau de conexão existente entre elas.

103 Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), p. 107.

104 Para uma discussão mais aprofundada das diferenças entre os institutos, M. M. de SERPA LOPES, Curso de Direito cit. (nota 11 supra), pp. 158- 159, Washington de Barros MONTEIRO, Curso de Direito cit. (nota 4 supra), pp. 337-340, S. de S. VENOSA, Direito Civil cit. (nota 11 supra), p. 160, Maria Helena DINIZ, Curso de Direito cit. (nota 11 supra), pp. 325-327, dentre outros. Para uma análise mais profunda da distinção entre a cláusula penal e as figuras afins, focada no Direito português, mas com incursões sobre diversos outros ordenamentos, A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 107-280. Uma interessante discussão tratada por esse autor, aliás, às pp. 100-105, diz respeito à distinção da cláusula penal da obrigação alternativa. Propõe, no entanto, o autor, a sua classificação como obrigação com faculdade alternativa. Isso porque, apesar da prestação presente em uma obrigação com cláusula penal ser uma só, não cabendo, de início, ao credor ou ao devedor qualquer escolha entre o cumprimento da prestação e o pagamento da prestação prevista na cláusula penal, o não cumprimento da prestação originalmente devida faculta ao credor que escolha exigir invés desta, uma outra, consistente na cláusula penal. Acerca do assunto, vale observar que F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado de Direito Privado – Parte Especial – Tomo XXVI – Direito das Obrigações cit. (nota 4 supra), pp. 79 (= § 3.116), argumenta que “(s)e foi dito que o devedor se pode liberar da dívida principal, prestando a pena, em verdade não se trata de cláusula penal, mas de cláusula de faculdade alternativa a favor do devedor” . Nota-se que esse autor está analisando uma hipótese diferente da cláusula penal, em que, ao contrário dessa, a faculdade de escolha entre uma ou outra prestação cabe ao devedor. Portanto, F. C. PONTES DE MIRANDA não colide com A. J. de M. PINTO MONTEIRO, apesar de aparentemente fazê-lo. 

105 Obrigações cit. (nota 4 supra), p. 190. De certo modo, também A. TRABUCCHI, Istituzioni di diritto cit. (nota 27 supra), pp. 616-617. O primeiro autor cita o segundo para apresentar um exemplo de cláusula penal pura, qual seja a sanção disciplinar imposta pelo empregador ao empregado. Apesar de não se concordar com a distinção da cláusula penal pura da cláusula penal, ou melhor, da sua não inclusão como espécie do gênero cláusula penal, registra-se que o exemplo apresentado, na verdade, não se inclui nem na espécie pura da cláusula penal, nem mesmo no gênero. As sanções de índole disciplinar, conquanto tenham grandes semelhanças, e sejam inclusive passíveis de tratamento análogo com a cláusula penal, com ela não se confundem. A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 150-161, traça as diferenças entre a sanção disciplinar, que pode estar prevista em uma relação associativa, laboral, condominial, etc, e a cláusula penal, focado no ponto de que aquela tem natureza disciplinar, e não indenizatória ou coercitiva. Em sentido contrário, admitindo como cláusula penal, L. BARASSI, La teoria cit. (nota 4 supra), p. 1220.

106 Cf. A. TRABUCCHI, Istituzioni di diritto cit. (nota 27 supra), pp. 618-619 (= § 266), e P. TRIMARCHI, Istituzioni di diritto cit. (nota 15 supra), pp. 424-426 (= § 310).

107 Segundo E. T. LIEBMAN, Processo de Execução, 4ª ed, São Paulo, Saraiva, 1980, p. 233 (= § 97), não obstante a jurisprudência aplicar meios de coerção da vontade do devedor também no caso de obrigação de não fazer, seria duvidoso que tais meios se incluam rigorosamente na figura da astreinte. Tal posição, no entanto, parece não merecer acolhida dentro da atual sistemática presente no Direito brasileiro. E, de qualquer maneira, a própria obrigação de não fazer pode ser entendida, de certo modo, como uma obrigação de fazer consistente na abstenção da prática de um ato. Não há qualquer diferença ontológica entre as obrigações de fazer e não fazer que possa implicar na possibilidade de ser fixada astreinte para o cumprimento de uma e não para o de outra.

108 Na LACP também foi prevista, a partir da inclusão do § 6º ao seu art. 5º pelo CDC, uma espécie de multa a ser aplicada no caso de descumprimento do chamado Compromisso de Ajustamento de Conduta, mais conhecido como Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), que se consubstancia em um ato administrativo negocial, com força de título executivo extrajudicial, firmado entre o causador de um dano e os legitimados do art. 5º da LACP e do art. 82 do CDC (com exceção dos legitimados que possuam estrutura jurídica de entidades civis – tais as associações civis, os sindicatos e as fundações privadas – e aqueles órgãos da administração pública indireta, e fundações públicas, que exploram atividade econômica, conforme. H. N. MAZZILLI, A Defesa dos Interesses cit. (nota 1 supra), pp. 256-258), com o fim de ajustar a conduta do agente aos preceitos legais, evitando uma demanda judicial. Tal multa, no entanto, não se confunde nem com a cláusula penal, nem com a astreinte. Não obstante a multa fixado no TAC ter caráter consensual, o que já a afastaria do campo de incidência das multas processuais, e, ao mesmo tempo, a aproximaria da cláusula penal, o seu caráter peculiar, por ser prevista em um ato administrativo negocial, exige uma classificação autônoma. De qualquer forma, vale anotar que tais multas possuem um evidente caráter cominatório, e não compensatório; já a questão de se saber se poderá ser cobrada essa multa cominatória prevista em um TAC e, ao executar esse ajuste, pedir também a imposição de multa processual, é um assunto que se liga, sobremaneira, com a discussão principal da presente pesquisa, mas que, ao mesmo tempo, demanda, pelas peculiaridades dessa multa cominatória, um estudo particular, não sendo válido importar conclusões.

109 De acordo com E. T. LIEBMAN, Processo de Execução cit. (nota 107 supra), p. 233 (= § 97), “(c)hama-se astreinte a condenação pecuniária proferida em razão de tanto por dia de atraso (ou por qualquer unidade de tempo, conforme as circunstâncias), destinada a obter do devedor o cumprimento de obrigação de fazer pela ameaça de uma pena suscetível de aumentar indefinidamente. Caracteriza-se a astreinte pelo exagero da quantia em que se faz a condenação, que não corresponde ao prejuízo real causado ao credor pelo inadimplemento, nem depende de tal prejuízo. É antes uma pena imposta com caráter cominatório no prazo fixado pelo juiz”. Cf. H. N. MAZZILLI, A Defesa dos Interesses cit. (nota 1 supra), p. 453, “as multas impostas na sentença tornam-se conhecidas em doutrina e jurisprudência como astreintes. Astreinte é palavra francesa que significa penalidade especial infligida ao devedor de uma obrigação, com o propósito de incitá-lo a sua execução espontânea, e cujo montante se eleva proporcional ou progressivamente em razão do atraso no cumprimente da obrigação”. Nesse sentido, H. DE PAGE, Traité élémentaire cit. (nota 25 supra), p. 180, afirma que “(l)’astreinte, comme le terme le dit, est un precédé d’intimidation imaginé par les tribunaux pour assurer l’execution des condamnations, principalement EN NATURE (obligations de faire ou de ne pas faire), qu’ils prononcent. L’astreinte est une somme forfaitaire établie par le juge, qui est due au cas où le debiteur n’exécute pas la condamnation prononcée. Elle est généralement fixée à raison de « tant par jour de retard », ou autre ubité de temps”.

110 Acerca da origem das astreinte vide M. A. ESMEIN, L’origine et la logique de la jurisprudence en matière d’astrentes, in Revue Trimestrielle de Droit Civil, 2 (1953), pp. 5-53.

111 Cf, por exemplo, Ada Pellegrini GRINOVER, Tutela Jurisdicional nas Obrigações de fazer e de não fazer, in Revista Forense 333 (1996), p. 6; Carlyle POPP, Execução de Obrigação cit. (nota 74 supra), p. 112. C. R. DINAMARCO, na obra Instituições de Direito Processual Civil, vol. 4, São Paulo, Malheiros, 2004, p. 61, afirma, inclusive, que “as pressões psicológicas sobre a vontade do obrigado deixaram de ser excepcionais e hoje acham-se integradas no conceito de execução forçada”, deixando claro que mesmo não sendo direta, trata-se de autêntica execução. Já Humberto THEODORO JÚNIOR, Processo de Execução, 21ª ed, São Paulo, Leud, 2002, p. 260, citando E. T. LIEBMAN, acredita não ter as multas um caráter propriamente executório, uma vez que não há nelas a presença da sub-rogação estatal, que configuraria a essência da execução forçada. Ocorre, no entanto, conforme será analisado no item 3.2.1.1, que o conceito de execução é muito mais abrangente do que a mera execução forçada, tomada por Humberto THEODORO JÚNIOR como sinônimo do gênero da execução. Na verdade, não obstante a ausência de atividade sub-rogatória com a aplicação da astreinte, é perfeitamente aceitável que a multa insira-se dentro do conceito de execução – é certo que de caráter indireto.

112 A Defesa dos Interesses cit. (nota 1 supra), pp. 450-454.

113 in Antonio Carlos MARCATO (org.), Código de Processo Civil Interpretado, São Paulo, Atlas, 2004, pp. 1.405-1.406. Observa também, o citado autor, que “(d)ado o menor grau de eficácia das ações de execução diante do novo modelo do art. 461, no entanto, é possível ao portador de título executivo judicial ou extrajudicial dele renunciar para valer-se da ação de conhecimento regulada pelo art. 461 que admite, inclusive, a antecipação da tutela pretendida, nos termos de seu § 3º. Considerando que o modelo de atuação do direito material adotado pelo art. 461 tem maior aptidão de produzir efeitos, se for o caso antecipadamente, no mundo dos fatos, é possível imaginar-se uma migração do processo de execução dessas espécies de obrigação para o processo de conhecimento. Até porque o título executivo – justamente porque o é – é prova mais que suficiente para a concessão da tutela antecipada admitida pelo art. 461, § 3º, e, desde logo, a implementação concreta e imediata da sanção nele contida”.  Quanto a essa questão, no entanto, cabe observar que não obstante os tribunais brasileiros serem bastante liberais em admitir a ação condenatória mesmo quando o credor já possua título executivo extrajudicial, há fortes opiniões em sentido oposto. Para C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito Processual Civil, vol. 3, São Paulo, Malheiros, 2001, pp. 247-248, e.g, faltaria interesse de agir. 

114 “Art. 644. A sentença relativa a obrigação de fazer ou não fazer cumpre-se de acordo com o art. 461, observando-se, subsidiariamente, o disposto neste Capítulo”.

115 Cf. C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit. (nota 111 supra), p. 461, “(q)uanto aos créditos em dinheiro  ainda inexistem normas genéricas no sentido de poderem ser objeto de execução em continuação ao processo de conhecimento (execução imediata), ou mesmo outorgando explicitamente ao juiz amplos poderes de coerção e constrição de bens, como os que o art. 461 institui em relação àquelas outras obrigações ”.

116 Cf. C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit. (nota 111 supra), pp. 461-462.

117 São exemplos desses processos a ação de despejo (art. 65 da Lei nº 8.245, de 18 de outubro de 1991), a ação de desapropriação imobiliária (art. 34 do Decreto-Lei nº 3.365, de 21 de junho de 1941), e as ações possessórias (arts. 920 a 933 do CPC).

118 F. C. PONTES DE MIRANDA, Tratado das Ações, Tomo I, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1970, pp. 117-130 (= §§ 25-26) e 197-228 (= §§ 34-41), apresentou uma nova classificação das sentenças no direito processual brasileiro, através da análise do quanto de eficácia. Assim, através da preponderância de um dos efeitos, chegar-se-ia às sentenças declarativas, constitutivas, condenatórias, mandamentais, ou executivas.

119 Cf. C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito Processual Civil, vol. 1, São Paulo, Malheiros, 2001, pp. 167-168. 

120 Instituições de Direito cit. (nota 119 supra), p. 167.

121 Como, e.g, a maior ou menor liberdade formal existente no processo, a relação de seus sujeitos, a amplitude dos provimentos que gera, o grau de inclinação à tutela dos interesses sociais ou públicos, etc. Nesse sentido, cf. C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit. (nota 119 supra), p. 168.

122 Cf. C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit. (nota 119 supra), pp. 154-155, “(a) tutela preventiva consiste em meios destinados a resguardar direitos contra violações iminentes, o que se faz diretamente mediante a imposição de medidas processuais ou pela imposição de condutas ao obrigado – qualificando-se nesse caso como inibitória. A tutela reparatória será específica quando proporciona ao sujeito o próprio bem a que tinha direito; ou ressarcitória, consistente em propiciar dinheiro em substituição ao bem (tutela inespecífica, genérica, pecuniária). A sancionatória resolve-se na imposição de uma situação indesejável a um sujeito infrator, como conseqüência de um ilícito praticado. Em um só processo podem cumular-se tutelas de duas ou mais naturezas: p.ex., a inibitória, consistente no impedimento a prosseguir em determinada conduta, em cúmulo com a ressarcitória pelo dano já causado”.

123 De acordo com C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit. (nota 113 supra), pp. 242-243, “(a)s sentenças condenatórias mandamentais são dotadas da mesma estrutura lógico-substancial das condenatórias clássicas, compondo-se portanto de um momento declaratório, onde o direito do autor é reconhecido, e de um momento sancionador, que abre caminho para a execução forçada. A sentença mandamental é título para a execução forçada, tanto quanto a condenação ordinária – e portanto é também condenação. A diferença está no conteúdo da sanção imposta em seu segundo momento, na qual se exacerba o fator comando, ou mandamento. Na ordem positiva brasileira têm esse teor as sentenças concessivas de mandado de segurança e as que condenam por obrigação de fazer ou não fazer, seja no sistema do Código de Processo Civil (art. 461), seja do Código de Defesa do Consumidor (art. 84)”. Para este autor, Instituições de Direito cit. (nota 113 supra), p. 246, dentro da tutela mandamental incluem-se tanto a tutela específica em sentido estrito, obtida através da imposição de pressão psicológica para que o obrigado cumpra voluntariamente, quanto aquela que resulta na obtenção do resultado prático equivalente – que para o autor é também tutela específica. Já no entendimento de Cássio SCARPINELLA BUENO, in Antonio Carlos MARCATO (org.), Código de Processo cit. (nota 113 supra), p. 1.406-1.407, somente as medidas concernentes a incentivar o cumprimento da obrigação pelo próprio devedor é que poderiam ser inseridas no âmbito da tutela mandamental. Assim, no caso de obtenção do resultado prático equivalente, haveria uma espécie de tutela executiva relativa ao processo de conhecimento, conceituada como aquela relacionada à técnica de sub-rogação, mediante a qual o magistrado realiza atos que não dependem da atuação do devedor, mas que também não se confundem com aqueles praticados no processo de execução propriamente dito, onde há a expropriação de bens. Medidas como as previstas no § 5º do art. 461, amoldar-se-ia a essa noção de tutela executiva, uma vez que o juiz, para a obtenção do resultado prático equivalente, pode determinar, e.g, “busca e apreensão, remoção de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessário com requisição de força policial”. Já a previsão, do § 5º do art. 461, relativa à imposição de multa por tempo de atraso, assim como a hipótese do § 4º do citado artigo, relacionar-se-iam, conforme esse último autor, ao efeito mandamental de sua decisão, ligada à tutela específica da obrigação. Voltando à lição de C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit. (nota 113 supra), p. 246, para quem “toda sentença condenatória tem eficácia executiva, pela simples razão de que constitui título para a execução forçada” – sem no entanto confundir-se com a tutela executiva, propriamente dita –, verifica-se que não teriam um sentido de execução, em sentido técnico, nem as medidas de pressão psicológicas destinadas ao cumprimento da obrigação pelo devedor, nem mesmo aquelas destinadas à obtenção do resultado prático equivalente. De qualquer forma, é patente a existência de duas categorias de medidas que podem ser tomadas pelo juiz para que seja satisfeita a obrigação objeto de sua condenação. Em um primeiro momento, será proferida – ou ao menos será analisada a possibilidade de concessão – uma tutela mandamental para que o condenado cumpra a obrigação, valendo-se o magistrado, e.g, da imposição de astreinte. Não sendo cumprida a obrigação, o magistrado poderá, então, determinar medidas que visem à obtenção do resultado prático equivalente.

124 Segundo C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit. (nota 119 supra), pp. 151-152, a tutela executiva pura existirá somente no processo de execução. No caso de ser necessário um conhecimento prévio da situação, a tutela será condenatório-executiva. Sobre o assunto, cf. FREDIE DIDIER JR, Curso de Direito Processual Civil, vol. 1, 9ª ed, Salvador, JusPODIVM, 2008, p. 199, o art. 475-N, I, do Código de Processo Civil, acabou por reconhecer que mesmo a sentença declaratória poderá ostentar eficácia executiva, desde que preveja uma obrigação exigível.

125 Com relação a isso, vale a lição de C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit. (nota 119 supra), p. 151, segundo a qual, “(t)em-se tutela executiva, também, pela via do processo monitório. Não é tutela condenatório-executiva, como nos casos ordinários – em que a pessoa deve passar primeiro pelo processo de conhecimento, ali obtendo a sentença de condenação e só depois, com base nela, promover a execução forçada, num segundo processo; mas também não é tutela executiva pura, porque o sujeito não dispões previamente de um título executivo, mas simplesmente de um documento não elencado como tal e sem os requisitos deste (CPC, art. 1.102-a). Num só processo ele obtém o título executivo (mandado de pagamento ou entrega) e ali mesmo prossegue, executando (art. 1.102-c). É, portanto, uma tutela monitório-executiva. Mas o resultado final, tanto quanto na tutela condenatório-executiva ou na tutela executiva pura, é sempre a obtenção final do bem”.

126 C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit. (nota 119 supra), p. 152, afirma que “(a) tutela constitutiva e as executivas de toda ordem são satisfativas, porque acrescem ao patrimônio do sujeito algo mais que a mera certeza [nota: O vocábulo patrimônio está empregado em seu significado mais amplo, equivalendo a acervo de direitos, ou esfera jurídica]. A tutela condenatória não é satisfativa e não é tutela plena, porque nada acresce ao patrimônio do destinatário.”

127 C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit. (nota 111 supra), p. 461, afirma, nesse sentido, que “(e)ste estado do direito positivo brasileiro é de certo modo decepcionante, porque, como é notório, na experiência de todos os profissionais as execuções por dinheiro são infinitamente mais numerosas que as demais. Está em curso um polêmico anteprojeto de lei de autoria do Min. Athos Gusmão Carneiro, com a proposta de banir por completo o processo de execução por quantia certa contra devedor solvente fundado em título judicial, substituindo-o pela execução imediata; o formal processo executivo autônomo ficaria confinado ao campo das execuções por dinheiro fundadas em título extrajudicial. O alvitre daquele Ministro reformador é ao menos discutível em razão dos tumultos e inseguranças que podem advir da prática dos atos extremamente complexos da execução por dinheiro em continuação ao processo de conhecimento; o informalismo da execução imediata parece incompatível com as atividades com as quais se prepara e se realiza a expropriação de bens. Mas é inegavelmente positivo, na medida em que arma o juiz de maiores poderes de impor a satisfação das obrigações.”

128 Cf. FREDIE DIDIER JR. –  PAULA SARNO BRAGA –  RAFAEL OLIVEIRA, Curso de Direito Processual Civil, vol. 2, 2ª ed, Salvador, JusPODIVM, 2008, p. 515, “(o) legislador instituiu uma multa legal com o objetivo de forçar o cumprimento voluntário da obrigação pecuniária. Trata-se de medida coercitiva indireta prevista em lei, que dispensa manifestação judicial: é hipótese de sanção legal pelo inadimplemento da obrigação. A multa tem, assim, dupla finalidade: servir como contramotivo para o inadimplemento (coerção) e punir o inadimplemento (sanção)”. Tendo em vista a abordagem que é realizada no presente estudo, entendendo que tal multa se caracteriza como uma verdadeira astreinte, não se adere à conclusão de que ela ostentaria um caráter sancionador, mas sim puramente coercitivo – voltado tanto à satisfação de um interesse material do credor, quanto a um interesse estatal em se preservar a autoridade das decisões judiciárias.

129 Acerca de uma visão histórica da sentença mandamental, vide José Carlos Barbosa MOREIRA, A Sentença Mandamental – da Alemanha ao Brasil, in Temas de Direito Processual – Sétima Série, São Paulo, Saraiva, 2001, pp. 53-69.

130 Instituições de Direito cit. (nota 113 supra), pp. 242-245. No mesmo sentido, Ada Pellegrini GRINOVER, Tutela Jurisdicional cit. (nota 111 supra), pp. 11-12. Já Cássio SCARPINELLA BUENO in Antonio Carlos MARCATO (org.), Código de Processo cit. (nota 113 supra), pp. 1.406-1.407, conforme ressaltado na nota 123 supra, entende como tutela mandamental somente aquela que diz respeito à obtenção do resultado específico da obrigação mediante cumprimento voluntário pelo devedor. Não seria, para esse autor, sequer tutela específica aquela relacionada à obtenção do resultado prático equivalente, não obstante ambas serem contrapostas à chamada tutela genérica.

131 Processo de Execução cit. (nota 107 supra), p. 6 (= § 3). No mesmo sentido, José Carlos Barbosa MOREIRA, O Novo Processo Civil Brasileiro, 21ª ed, Rio de Janeiro, Forense, 2001, p. 218, e Humberto THEODORO JÚNIOR, Curso de Direito Processual Civil, vol. 2, 28a ed, Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 147. Acerca da doutrina clássica italiana, verifica-se que de um lado G. CHIOVENDA, Istituizioni di diritto processuale civile, vol. 1, Napoli, Nicola Jovene, 1933, pp. 260-264 (= § 86), apresenta os meios de coação no contexto da execução forçada, que incluiria também os meios de sub-rogação, ao passo que F. CARNELUTTI, Sistema di diritto processuale civile, Padova, Cedam, 1936, p. 188 (= § 65), afirma que a chamada execução indireta não se trataria de verdadeira execução.

132 Execução Civil cit. (nota 36 supra), pp. 104-108. (= § 54).

133 C. R. DINAMARCO, Execução Civil cit. (nota 36 supra), p. 111 (= § 55).

134 Quanto aos provimentos executivos, quando presentes em um processo de conhecimento, e mesmo que dirigidos à obtenção do resultado prático equivalente em que se prescinde da vontade do demandado, podem ser inseridos no conceito de tutela mandamental, quando se procura a obtenção da chamada tutela específica, ou no conceito da execução sine intervallo.

135 Cf. Cássio SCARPINELLA BUENO, in Antonio Carlos MARCATO (org.), Código de Processo cit. (nota 113 supra), pp. 1.404-1.405. Nesse sentido, também Ada Pellegrini GRINOVER, Tutela Jurisdicional cit. (nota 111 supra), p. 4, aproxima a tutela específica com o conceito de efetividade do processo.

136 Para C. R. DINAMARCO, A Reforma do Código de Processo Civil, 3ª ed, São Paulo, Malheiros, 1996, p.151, “(u)ma disposição de início voltada à efetivação de obrigações inerentes às relações de consumo passa agora a disciplinar amplamente a tutela das obrigações específicas. O novo dispositivo tem dimensão suficiente para abranger todas as obrigações específicas ocorrentes na vida das pessoas, seja as de origem legal, seja contratual. Conhecidas as grandes dificuldades que ao longo do tempo atormentaram e atormentam os juristas na busca de meios para a tutela jurisdicional referente a essas obrigações, aquela iniciativa pioneira do Código do Consumidor e agora esta inovação do Código de Processo Civil revestem-se de muita importância como passos de uma caminhada em direção à plenitude do acesso à justiça”. Cf. Carlyle POPP, Execução de Obrigação cit. (nota 74 supra), p. 179-181, especialmente p. 181, a sistemática do art. 461 do Código Civil assimilou a modernidade do Código de Defesa do Consumidor – que já em 1990 garantiu a primazia da tutela específica das obrigações atinentes à relação de consumo, cf. seu art. 84 –, tendo como objetivo “a efetividade do direito violado, ou seja, uma busca incessante da aproximação do processo com o direito substancial. Sai-se de uma visão autonomista para a da efetividade, a da instrumentalidade (...)”. Nesse sentido, Kazuo WATANABE, in Ada Pellegrini GRINOVER et al, Código de Defesa do Consumidor – Comentado pelos Autores do Anteprojeto, 4a ed, Rio de Janeiro, Forense, 1995, p. 528, afirma que tendo como regra a conversão da obrigação em perdas e danos somente nas hipóteses previstas no § 1o do art. 84 do CDC, deve-se pautar pelo critério da “maior coincidência possível entre o direito e sua realização, de sorte que em linha de princípio não poderá ser admitida a substituição da obrigação pelo seu equivalente pecuniário”.

137 Cf. Cássio SCARPINELLA BUENO, in Antonio Carlos MARCATO (org.), Código de Processo cit. (nota 113 supra), p. 1.405. C. R. DINAMARCO, A Reforma do Código cit. (nota 136 supra), p. 156, frisa que o § 1º do art. 461 somente autoriza a conversão em perdas e danos, o que classifica como solução de meia-justiça, “quando for impossível obter o resultado final desejado” e quando assim opte o credor. Nessa mesma passagem, C. R. DINAMARCO questiona se seria possível o credor optar pelas perdas e danos, mesmo sem a manifestação de qualquer resistência do devedor. Se por um lado, à luz do direito material, a resposta parece ser afirmativa, uma vez que, devido à mora do devedor, o adimplemento da obrigação talvez já não seja de interesse para o credor, preferindo a indenização, por outro, cabe frisar que a escolha do credor pelo processo atinente à execução de obrigação de fazer ou não fazer, ao invés de ter-se valido diretamente de uma ação indenizatória, o obriga a tentar, ao menos em um primeiro momento, a execução específica da obrigação. Somente não terá tal ônus se provar que entre a data do ajuizamento até o momento em questão houve uma alteração justificável de seu interesse no cumprimento específico.

138 A Reforma do Código cit. (nota 136 supra), p.152.

139 Dell’azioni nascente dal contrato preliminare, in Revista del Diritto Commerciale 9 (1911), p. 103, [= Saggi di diritto processuale civile, vol. 1, Roma, Foro Italiano, 1930, p. 110]. Nesse sentido, demonstrando a atualidade do pensamento citado, F. L. YARSHELL, Tutela Jurisdicional Específica nas Obrigações de Declaração de Vontade, São Paulo, Malheiros, 1993, p. 152, também afirma que “o processo, na medida do que for praticamente possível, deve proporcionar a quem tem um direito, tudo e precisamente aquilo que faria jus, caso não tivesse ocorrido qualquer violação”.

140 A Reforma do Código cit. (nota 136 supra), p.157. Ada Pellegrini GRINOVER, Tutela Jurisdicional cit. (nota 111 supra), p. 5, chega a afirmar que “somente nessa hipótese [fato naturalmente infungível] não poderá pensar-se em meios sub-rogatórios que levem ao resultado prático equivalente ao adimplemento e a única saída será a das astreintes”. Ou seja, também para essa autora, em qualquer obrigação de fazer seria possível a obtenção da tutela específica. E. TALAMINI, Tutela Relativa cit. (nota 2 supra), pp. 239-240 e pp. 131-132, argumenta também pela aplicabilidade da astreinte, portanto pela possibilidade de execução específica, em qualquer que seja a natureza da obrigação – fungível ou infungível. O citado autor faz uma ressalva às situações em que o próprio direito material exclui a execução específica de determinadas obrigações, e. g, como no caso do casamento, que exige consentimento livre, espontâneo e contemporâneo, ou em certas obrigações de produção artística e científica, quando presentes “fundados motivos de proteção à sua personalidade” – impondo-se as perdas e danos. Já Ovídio A. Baptista da SILVA, Curso de Direito Processual Civil, vol. 2, 3a ed, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, pp. 138-139, apesar de analisar brevemente a evolução no tratamento da matéria desde os tempos do Direito romano, onde a vontade humana seria intangível, conclui que a execução específica de obrigações infungíveis encontra limites na possibilidade de execução por terceiro. Cássio SCARPINELLA BUENO, in Antonio Carlos MARCATO (org.), Código de Processo cit. (nota 113 supra), pp. 1408-1409, considera que no caso da infungibilidade natural não seria possível a sua tutela específica, mas admite nos casos de infungibilidade contratual e legal – as quais chama de jurídica. De qualquer maneira, defende esse último autor que a ordem jurídica não pode compelir “material ou psicologicamente” o obrigado de uma prestação infungível, mesmo que não seja naturalmente infungível, a cumprir sua prestação, cabendo somente a atribuição do chamado resultado prático equivalente. Já na hipótese de obrigação com prestação naturalmente infungível, o autor é expresso em afirmar que “toda vez que um específico fazer repousar nas qualidades que reúne determinada pessoa, é impossível a obtenção forçada da obrigação, pelo que ela deverá ser convertida em perdas e danos”. No que se refere às obrigações de não fazer, não obstante parecerem constituir a primeira vista obrigações infungíveis, conforme o entendimento de José Carlos Barbosa MOREIRA, O Novo Processo cit. (nota 131 supra), p. 218, o melhor entendimento, e. g. Ada Pellegrini GRINOVER, Tutela Jurisdicional cit. (nota 111 supra), p. 5, deve ser no sentido de que tais obrigações, ao serem inadimplidas, passam a consubstanciar em obrigações positivas, que não necessariamente ostentarão a infungibilidade – sendo certo que não se deve ater-se a um rigorismo conceitual a ponto de taxar como infungível a obrigação negativa pelo simples fato do seu inadimplemento encerrar a possibilidade de cumprimento pela abstenção de determinado sujeito. Já acerca das obrigações de emitir declaração de vontade, em sendo “possível a obtenção de sentença que produza efeito igual ao da declaração de vontade não emitida”, não há que se falar na aplicação da astreinte, cf. José Carlos Barbosa MOREIRA, O Novo Processo cit. (nota 131 supra), p. 219. Neste sentido, aliás, o art. 466-A, do Código de Processo Civil, prevê, exatamente, que “(c)ondenado o devedor a emitir declaração de vontade, a sentença, uma vez transitada em julgado, produzirá todos os efeitos da declaração não emitida”. Também vale a pena citar o art. 466-B, que estipula que “(s)e aquele que se comprometeu a concluir um contrato não cumprir a obrigação, a outra parte, sendo isso possível e não excluído pelo título, poderá obter uma sentença que produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado”, de modo que descaberia falar em uma execução específica da obrigação, com a aplicação da respectiva astreinte. De uma forma ou de outra, é certo que a análise específica do cabimento da astreinte em cada caso concreto deverá ser feita com muito cuidado e cautela para que, de um lado, não se cometa abusos ou ofensas à dignidade humana, e de outro, para que também não se esvazie e aplicabilidade de um importante instituto voltado para a efetividade das tutelas jurisdicionais.

141 Aliás, a interpretação que se deve dar ao § 1º do art. 461 do CPC (e, por conseguinte, também ao § 1º do art. 84 do CDC, que trata do mesmo assunto), que prevê como únicas hipóteses de conversão da tutela específica em perdas e danos o fato dela tornar-se impossível, inclusive através da obtenção do resultado prático equivalente, ou caso haja pedido do autor, é no sentido de que também seria possível a conversão na hipótese do próprio devedor, no primeiro momento que lhe seja dado falar nos autos, apresentar justo motivo para o não cumprimento específico da obrigação, prontificando-se, por outro lado, ao pagamento da indenização – sendo certo que tal entendimento deve ser aplicado com extrema cautela, analisando casuisticamente a existência de motivo suficientemente justificável, inclusive sob o ponto de vista ético, para a recusa do demandado. Nesse caso não deveria haver qualquer imposição de pressão psicológica para o cumprimento específico – devendo dar-se, imediatamente, a conversão em pecúnia. Tal interpretação está de acordo com outro dispositivo do Código de Processo Civil, qual seja o parágrafo único do art. 638. Caso não se entendesse assim, um pintor, e. g, que tenha se obrigado a entregar determinado quadro, mas que esteja passando por uma fase de completa falta de inspiração, mesmo advertindo isso ao juiz, e ao mesmo tempo tendo-se prontificado a ressarcir aquele que fizera a encomenda, restaria incidente em uma multa periódica até que o credor ou o juiz se convencesse de que o resultado específico tenha se tornado impossível. Ou seja, após a conversão em perdas e danos, o devedor também estaria obrigado ao pagamento da astreinte, ainda que tenha advertido que estaria impossibilitado de cumprir a obrigação. Aí sim estar-se-ia diante de um flagrante caso de desrespeito aos direitos de personalidade.

142 Nesse sentido, E. TALAMINI, Tutela Relativa cit. (nota 2 supra), pp. 241-242, afirma não observar nada que obste a aplicação da astreinte na obtenção da tutela específica em face da Fazenda Pública. Do mesmo modo, encontra-se a decisão do Superior Tribunal de Justiça, 1a Turma, Agravo Regimental no Agravo nº 646240, Rel. Min. José Delgado, j. 05.05.2005. Já em sentido contrário, Vicente GRECO FILHO, Direito Processual Civil Brasileiro, vol. 3, 15a ed, São Paulo, Saraiva, 2002, p. 69, argumenta que a multa aplicada contra a Fazendo Pública não desempenharia nenhum efeito cominatório, uma vez que não seria o “administrador renitente” que iria arcar com a multa, mas os cofres públicos. Assim, não faria sentido aplicar tal meio executivo contra a Administração. Ocorre, no entanto, que o § 6o do art. 37 da Constituição Federal autoriza o Poder Público responsabilizar o tal “administrador renitente” pelos prejuízos causados ao erário, em decorrência, inclusive, da imposição da multa.

143 Nesse contexto, adverte C. R. DINAMARCO, A Reforma do Código cit. (nota 136 supra), p. 156 que “(n)ão se trata de criar ou determinar a criação de uma situação final diferente daquela que desde antes já constituía o objeto da obrigação de fazer ou de não-fazer: determinar em sentença um resultado que não estava na obrigação significa obrigar o réu fora dos limites da lei e do contrato (Const., art. 5º, inc. II), além de, provavelmente, transgredir os limites do objeto do processo (CPC, arts. 128-460). Ao determinar essas providências o juiz deve ater-se rigorosamente aos limites do pedido feito pelo autor na inicial, sempre tendo em mira o resultado final a que ele tinha direito. Essas providências destinar-se-ão sempre à obtenção de tal resultado, e sempre dele apenas, sob pena da dupla ilegalidade acima denunciada (processual e substancial)”.

144 Cf. José Miguel Garcia MEDINA, Execução Civil – Teoria Geral Princípios Fundamentais, 2ª ed, São Paulo, RT, 2004, pp. 444-445, “as astreintes surgidas no Direito francês significam, de certo modo, uma reação à radical regra nemo potest cogi ad factum. Embora se trate de medida coercitiva de caráter patrimonial, a sua criação pela jurisprudência francesa revela a insatisfação oriunda daquele outro sistema, que impedia o uso de qualquer medida coercitiva contra o devedor; e que chegava a considerar a obrigação de fazer como uma obrigação natural ou facultativa”.

145 Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 110-116.

146 Cf, e.g, E. TALAMINI, Tutela Relativa cit. (nota 2 supra), p. 246, Flávio Cheim JORGE – Marcelo Abelha RODRIGUES, Tutela Específica do Art. 461. do CPC e o Processo de Execução, in Sérgio SHIMURA –  Teresa Arruda Alvim WAMBIER (orgs.), Processo de Execução – Série Processo de Execução e Assuntos Afins, vol. 2, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, p. 371, Joaquim Felipe SPADONI, A Multa na Atuação das Ordens Judiciais, in Sérgio SHIMURA –  Teresa Arruda Alvim WAMBIER (orgs.), Processo de Execução – Série Processo de Execução e Assuntos Afins, vol. 2, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, p. 493, Luiz Manoel GOMES JÚNIOR, Execução de Multa – Art. 461, § 4º, do CPC – E a Sentença de Improcedência do Pedido, in Sérgio SHIMURA –  Teresa Arruda Alvim WAMBIER (orgs.), Processo de Execução – Série Processo de Execução e Assuntos Afins, vol. 2, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, p. 556.

147 Cf. H. N. MAZZILLI, A Defesa dos Interesses cit. (nota 1 supra), p. 453.

148 Execução Civil cit. (nota 144 supra), p. 445.

149 Cf. A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 117 e 119.

150 Originalmente, constou do presente trabalho que o E. Superior Tribunal de Justiça, já teria se manifestado pelo caráter indenizatório da astreinte (4ª Turma, Recurso Especial nº 13416, Rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, j. 17.03.1992). Ocorre que, na verdade, a citada decisão não permitiu a execução da multa total justamente porque se entendeu que a obrigação tinha se tornado impossível, de modo que o correto seria a conversão em perdas e danos e não a cobrança ad infinitum da astreinte. Não houve, propriamente, o reconhecimento de um caráter indenizatório à astreinte, mas tão-somente a limitação de sua incidência tendo em vista a impossibilidade de satisfação a que tal multa visava assegurar – indo ao encontro do que se defende no presente estudo. Ademais, a forte crítica que se fazia quanto à limitação da astreinte ao valor da indenização, satisfazendo o eventual interesse indenizatório do exeqüente com a simples percepção da multa, deve prosperar quanto a esta conseqüência, mas não propriamente quanto à possibilidade de no caso concreto verificar-se que a multa já não é apta a cumprir seu papel coercitivo, de modo a limitar-se sua incidência a fim de não se permitir, de outro lado, o enriquecimento sem causa do credor da astreinte.

151 Nesse sentido, Superior Tribunal de Justiça, 6ª Turma, Recurso Especial nº 201.378, Rel. Min. Fernando GONÇALVES, j. 01.06.1999.

152 Cf. Kazuo WATANABE, in Ada Pellegrini GRINOVER et al, Código de Defesa cit. (nota 136 supra), p. 529, José Carlos Barbosa MOREIRA, Tutela Específica do Credor nas Obrigações Negativas, in Temas de Direito Processual – Segunda Série, São Paulo, Saraiva, 1980, p. 40, e Thereza ALVIM, A Tutela Específica do Art. 461 do Código de Processo Civil, in Revista de Processo 80 (1995), p. 109.

153 Tutela Jurisdicional cit. (nota 111 supra), p. 6. No mesmo sentido, Kazuo WATANABE, in Ada Pellegrini GRINOVER et al, Código de Defesa cit. (nota 136 supra), p. 529, “a imposição da multa não prejudica o direito do credor ao cumprimento específico da obrigação, nem ao recebimento de seu equivalente monetário e nem à reclamação das perdas e danos”.

154 No mesmo sentido é o § 2o do art. 84 do Código de Defesa do Consumidor. Também possui a mesma orientação a legislação portuguesa. Segundo a parte final do nº 2 do art. 829º-A do Código Civil lusitano, a astreinte será aplicada “sem prejuízo da indemnização que houver lugar”.

155 Nesse sentido, H. N. Mazzilli, A Defesa dos Interesses cit (nota 1 supra), pp. 452-454.

156 Cf, e.g, Joaquim Felipe SPADONI, A Multa na Atuação cit. (nota 146 supra), pp. 486-488.

157 Instituições de Direito cit. (nota 111 supra), pp. 471-472. Conforme o autor, ao contrário da contemp of court, que visa a uma situação pretérita, simplesmente punindo o transgressor, as astreintes “miram o futuro, querendo promover a efetividade dos direitos”. Ovídio A. Baptista da SILVA, Curso de Direito cit. (nota 140 supra), p. 150, também afasta da astreinte o caráter de pena.

158 No mesmo sentido, Flávio Cheim JORGE – Marcelo Abelha RODRIGUES, Tutela Específica cit. (nota 146 supra), pp. 371, afirmam que “a multa prevista no art. 461, § 4º, possui natureza processual e serve como meio de coerção para que o obrigado possa cumprir a obrigação que lhe foi ordenada. Embora seja muito mais útil nos casos de prestação infungível, não deve ser descartada a sua utilização quando se tratar de prestação fungível, porque o que se busca, aprioristicamente, é a tutela específica em sentido estrito”. 

159 Instituições de Direito cit. (nota 111 supra), pp. 472-473.

160 Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), p. 119. Vale notar, que tal autor, à p. 112, não obstante observar as duas finalidades da astreinte apresentadas no presente trabalho, ao afirmar que “(e)m causa estão, fundamentalmente, dois aspectos: por um lado, a importância que o cumprimento das obrigações assume; por outro lado, o respeito devido às decisões dos tribunais, enquanto órgãos de soberania”, por outro lado, em harmonia com o próprio nome do instituto português, afirma que se trata de uma “sanção com finalidade compulsória” (p. 127). Já a opinião exposta no presente trabalho, como já se pode demonstrar, é no sentido de que a astreinte é uma cominação de função coercitiva, ou compulsória, e não uma sanção no sentido de pena.

161 Cf, de certo modo, E. T. LIEBMAN, Processo de Execução cit. (nota 107 supra), p. 6 (= § 3), e C. R. DINAMARCO, Execução Civil cit. (nota 36 supra), p. 110. (= § 55).

162 Cf. C. R. DINAMARCO, A Reforma do Código cit. (nota 136 supra), p. 159, e Instituições de Direito cit. (nota 111 supra), pp. 471-473.

163 A Multa na Atuação cit. (nota 146 supra), pp. 503-505.

164 Conforme, nesse sentido, E. TALAMINI, Tutela Relativa cit. (nota 2 supra), pp. 257-261.

165 Trata-se da hipótese da indenização pelos chamados danos sociais, discutida no artigo Por uma nova cit (nota 35 supra), p. 217.

166 Essa é, inclusive, a solução adotada no Direito português. Conforme o nº 3 do art. 829º-A do Código Civil, “(o) montante da sanção pecuniária compulsória, destina-se, em parte iguais, ao credor e ao Estado”.

167 Nesse sentido, de certo modo, Asdrúbal Franco NASCIMBENI, Multa e Prisão Civil – Como Meios Coercitivos para a Obtenção da Tutela Específica, Curitiba, Juruá, 2005, p. 161.

168 Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), p. 119.

169 “Art. 461. § 4º O juiz poderá, na hipótese do parágrafo anterior ou na sentença, impor multa diária ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compatível com a obrigação, fixando-lhe prazo razoável para o cumprimento do preceito”. O Código Civil português, no art. 829º-A, nº 2, tem a mesma orientação, ao estipular que a astreinte deverá ser “fixada segundo critérios de razoabilidade”.

170 Segundo Luiz Guilherme MARINONI, Tutela Específica – Arts. 461, CPC, e 84, CDC, São Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 107, “o valor da astreinte deve ser graduado de acordo com o potencial econômico daquele que deve suportá-la”. Já Nelson NERY JÚNIOR, Atualidade sobre Processo Civil – A Reforma do Código de Processo Civil Brasileiro de 1994 e de 1995, 2a ed, São Paulo, Revista dos Tribunais, 1996, p. 120, defende a fixação da multa em valor elevado, afirmando que isso se justifica “porque a multa tem a finalidade de compelir o devedor a cumprir obrigação na forma específica e inibi-lo de negar-se a cumpri-la”. 

171 Instituições de Direito cit. (nota 111 supra), pp. 470. F. C. PONTES DE MIRANDA, Comentários ao Código de Processo Civil, Tomo X, 2a ed, atual. legis. Sérgio Bermudes, Rio de Janeiro, Forense, 2002, p. 119, também deixa claro que a astreinte não tem relação com as perdas e danos, não devendo, portanto, limitar-se ao seu valor. Conforme ainda esse autor, “(a)penas convém que o juiz examine qual a quantia que possa ser eficiente para constranger o devedor a não se atrasar”. No mesmo sentido, Luiz Rodrigues WAMBIER – Teresa Arruda Alvim WAMBIER, Breves Comentários à 2ª Fase da Reforma do Código de Processo Civil, 2ª ed, São Paulo, Revista dos Tribunais, 2002 , p. 113, José Carlos Barbosa MOREIRA, O Novo Processo cit. (nota 131 supra), p. 219, Ovídio A. Baptista da SILVA, Curso de Direito cit. (nota 140 supra), p. 151, Luiz Guilherme MARINONI, Tutela Específica cit. (nota 170 supra), pp. 190. Em sentido contrário, limitando o valor da multa processual ao das perdas e danos, P. H. dos S. LUCON, Eficácia das Decisões e Execução Provisória, São Paulo, Revista dos Tribunais, 2000, p. 280, e Araken de ASSIS, Comentários ao Código de Processo Civil, vol. 6, Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 427. Já José Frederico MARQUES, Manual de Direito Processual Civil, vol. 4, 4a ed, São Paulo, Saraiva, 1981, p. 134, ao analisar o “cumprimento de preceito cominatório”, afirma que “(o) curso e a repetição das multas não têm limites. Vai tudo fluindo enquanto inadimplente o devedor, no tocante ao título em que se formou o pacto contrahendo (art. 639). / Procede-se, portanto, tal como nas astreintes do Direito francês, desde que se trate de obrigação infungível. Caso contrário, a multa não pode ultrapassar o pedido na inicial, ou deve limitar-se ao valor da causa”. No que se refere, especificamente, aos processos em curso perante os juizados especiais cíveis, parece coerente que a multa respeite o limite imposto pelo art. 3º, I, da Lei nº 9.099, de 26 de setembro de 1995, quando fundados nessa norma.

172 Além do mais, não existe qualquer previsão legal, a exemplo do que ocorre com a cláusula penal (art. 412 do Código Civil), que relacione o valor da multa com o da obrigação principal. Nesse sentido, se por um lado não é razoável imaginar-se um irrestrito campo de liberdade para fixar a multa, também não parece conveniente estabelecer parâmetros rígidos para tanto. Conforme C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit. (nota 111 supra), p. 471, “(e)stamos no campo da jurisdição de equidade, no qual o juiz decide sem as limitações ordinariamente ditadas em lei, mas deve também estar atento aos objetivos a serem atingidos, ao valor do justo e à realidade econômica, política, social ou familiar em que se insere o conflito. No que se refere às astreintes, ele as arbitrará com atenção ao binômio suficiência-compatibilidade, estabelecido no § 4º do art. 461 do Código de Processo Civil, sem ficar em níveis que não cheguem a preocupar o obrigado teimoso nem passar aos exageros de multas arrasadoras e talvez difíceis de serem pagas”.

173 Direito Processual cit. (nota 142 supra), p. 69.

174 Execução Civil cit. (nota 144 supra), pp. 446-448.

175 Instituições de Direito cit. (nota 111 supra), pp. 470-471.

176 “Art. 461. § 6º O juiz poderá, de ofício, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva”.

177 “Art. 621. Parágrafo único. O juiz, ao despachar a petição inicial, poderá fixar a multa por dia de atraso no cumprimento da obrigação, ficando o respectivo valor sujeito a alteração, caso se revele insuficiente ou excessivo”.

178 Cf. C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit. (nota 111 supra), p. 473, e José Miguel Garcia MEDINA, Execução Civil cit. (nota 144 supra), São Paulo, RT, 2004, p. 449. 

179 Nas palavras de C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit. (nota 111 supra), p. 470, “(m)ultas aberrantemente excessivas podem até não surtir o efeito persuasivo desejado”.

180  Cf, e. g, Thereza ALVIM, A Tutela Específica cit. (nota 152 supra), p. 110. Não obstante anteriormente termos discordado, assiste razão a Nelson NERY JÚNIOR, Atualidade sobre Processo cit. (nota 170 supra), p. 121, para quem que não haveria ofensa à coisa julgada, mas sim a aplicação da cláusula rebus sic stantibus. A parte da sentença que trata da astreinte não é abrangida pela coisa julgada material. Há, no caso, uma situação de “relação jurídica continuativa”, em que, a teor do art. 471, inc. I, do CPC, sobrevindo “modificação no estado de fato ou de direito” pode ocorrer a revisão do que foi estatuído na sentença. A revogação da norma prevista no parágrafo único do art. 644 do Código de Processo Civil, vale frisar, não altera a possibilidade do juiz modificar a multa, nem tampouco o raciocínio aqui traçado.

181 “Art. 645. Parágrafo único. Se o valor da multa estiver previsto no título, o juiz poderá reduzi-lo se excessivo”.

182 Tutela Relativa cit. (nota 2 supra), pp. 246-247.

183 Carlyle POPP Execução de Obrigação cit. (nota 74 supra), p. 128, nota 399, e.g, afirma que “(e)m se tratando de título extrajudicial (art. 645), o juiz não terá a possibilidade de aumentar o valor da cominação, estando ela já prevista no título. Não obstante, poderá fixá-lo, se omisso, ou diminuí-lo, se excessivo”. Também Araken de ASSIS, Comentários ao Código cit. (nota 171 supra), p. 428, comenta o parágrafo único do art. 645 sem se ater ao fato de que a multa prevista contratualmente seria uma cláusula penal e nunca uma astreinte. Sendo assim, em primeiro lugar, obvio que não poderia o juiz majorar a tal “cominação”, uma vez que se está diante de uma cláusula penal. Tal proibição se justifica tendo em vista que não se pode piorar a situação do devedor que concordara com a fixação da cláusula penal em certo patamar, e não mais do que isso. Caso assim não se entendesse, a própria finalidade de pré-fixação das perdas e danos presente na espécie indenizatória da cláusula penal estaria prejudicada, trazendo insegurança principalmente para o devedor. O mesmo se diga da espécie compulsória da cláusula penal. Quem contrata aceitando até certo valor de multa, evidentemente não autoriza sua sujeição a um valor maior. Já a redução, mediante revisão de previsão contratual pelo judiciário, é medida que se impõe por força de política legislativa, dentro da ótica da autonomia privada sujeita a controle pelo Estado, conforme Luciano de Camargo PENTEADO, Doação com Encargo cit. (nota 50 supra), p. 52. Ou seja, dentro da previsão do art. 413 do Código Civil, tanto a cláusula penal indenizatória, quanto a compulsória, podem, a princípio, ser reduzidas pelo juiz, salvo expressa previsão em contrário – sendo certo que somente a espécie compulsória admite afastar tal poder do magistrado no caso de cumprimento parcial –, caso se mostrem manifestamente excessivas, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negócio, bem como na hipótese de cumprimento parcial. A passagem citada demonstra que Carlyle POPP faz uma interpretação literal da lei, não se atentando ao fato de que ao reduzir o valor da tal “cominação” existente em certo título extrajudicial o magistrado está procedendo, na verdade, à revisão judicial de uma cláusula penal. Comete a mesma impropriedade Ada Pellegrini GRINOVER, Tutela Jurisdicional cit. (nota 111 supra), p. 13, ao observar que “se a multa tiver sido estipulada em título extrajudicial, ficará o juiz da execução livre para a modificação de seu valor”, e José Carlos Barbosa MOREIRA, O Novo Processo cit. (nota 131 supra), p. 219, ao comentar que “(o) valor da multa (que não coincide necessariamente com o valor da obrigação descumprida, nem o tem por limite) pode já constar do título executivo, judicial ou extrajudicial que seja, ou estar previsto em lei, ou em negócio jurídico. Se assim for, o juiz da execução naturalmente atenderá à estipulação; do contrário, fixará o valor no quantum que lhe pareça bastante para produzir o efeito psicológico desejado”. Prevista em título extrajudicial, não há que se falar em multa processual, uma vez que essa nunca poderia ser fruto de uma disposição contratual. Sequer pode-se imaginar, no Direito pátrio, a aplicação automática de uma multa processual com base legal. Ao contrário do Direito português, que prevê a figura da “sanção pecuniária compulsória”, que na espécie do nº 4 do art. 829º-A do Código Civil estipula que a incidência de uma multa no valor de 5% ao ano da condenação pecuniária a partir do trânsito em julgado da decisão, no ordenamento pátrio não há a fixação automática de qualquer multa. Desse modo, a astreinte existente no Direito brasileiro pressupõe uma aplicação não somente dentro do processo, mas também em razão da relação processual, e não em decorrência automática de lei. A princípio também não procede a afirmação de que estando prevista uma cominação no título executivo extrajudicial, que deve ser entendida como uma cláusula penal e não astreinte, estaria o magistrado impedido de aplicar uma multa processual no caso.

184 Conforme, e.g, E. T. LIEBMAN, Processo de Execução cit. (nota 107 supra), p. 6 (= § 3).

185 C. R. DINAMARCO, Execução Civil cit. (nota 36 supra), p. 110. (= § 55), afirma expressamente que “(a) boa compreensão do objetivo com que instituídas as astreintes no direito brasileiro leva a excluir o absurdo de considerá-las substitutivas da própria obrigação, considerando-se extinta esta quando pagas aquelas, ou ditando-se a inadmissível extinção do processo executivo nesse caso”. No mesmo sentido, Ada Pellegrini GRINOVER, Tutela Jurisdicional cit. (nota 111 supra), p. 6, afirma que a função da astreinte não é reparatória, “não prejudicando o direito do credor à realização específica da obrigação ou ao recebimento do equivalente monetário, ou ainda da postulação das perdas e danos”. Também Alcides de Mendonça LIMA, Comentários ao Código de Processo Civil, vol. 6, 6ª ed, Rio de Janeiro, Forense, 1990, pp. 692-693 (= §§ 1788-1789), Joaquim Felipe SPADONI, A Multa na Atuação cit. (nota 146 supra), p. 488, e H. DE PAGE, Traité élémentaire cit. (nota 25 supra), pp. 181-183. Também já decidiu da mesma maneira o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, em acórdão que teve como relator C. R. DINAMARCO – 1ª Câmara Cível, Agravo de Instrumento nº 67.315, j. 03.12.1985.

186 Nesse sentido, H. N. MAZZILLI, A Defesa dos Interesses cit. (nota 1 supra), p. 453.

187 Instituições de Direito cit. (nota 111 supra), pp. 472-473. A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), p. 124, critica a opção feita pelo legislador português de negar a possibilidade de imposição da multa sem que haja pedido do credor. Conforme esse autor, a realização de um dos objetivos da multa, qual seja o prestígio da justiça, resta prejudicado, uma vez que ficará nas mãos do credor a decisão de se pedir a imposição da multa.

188 No mesmo sentido é o art. 5 da lei francesa nº 626/72.

189 Cf. Carlyle Popp, Execução de Obrigação cit. (nota 74 supra), p. 170.

190 in Antonio Carlos MARCATO (org.), Código de Processo cit. (nota 113 supra), p. 1.413.

191 Defendendo a mesma posição, Luiz Manoel GOMES JÚNIOR, Execução de Multa cit. (nota 146 supra), p. 562, afirma que “tenha ou não o autor direito, quanto ao cerne da controvérsia, o certo é que o fundamento que autoriza a existência da multa é a desobediência a uma decisão judicial”. Também Joaquim Felipe SPADONI, A Multa na Atuação cit. (nota 146 supra), p. 500, argumenta pela execução definitiva da multa, afirmando que “(a) exigibilidade da multa pecuniária não recebe nenhuma influência da relação jurídica de direito material” .

192 O Novo Processo cit. (nota 131 supra), p. 220.

193 Note-se, nesse sentido, que a existência de eventual execução provisória se daria não pelo fato da demanda ainda estar em curso, mas porque o título executivo da astreinte, qual seja a decisão que a fixou, ainda não se ter estabilizado. Tal posição difere da apresentada infra, que diz respeito à execução provisória da multa, mesmo que a decisão que a fixou seja definitiva – estando pendente de julgamento a causa como um todo. Não obstante ter uma boa base lógica, aquele raciocínio não deve proceder, uma vez que a antecipação de tutela, mesmo não tendo sido alvo de recurso, ou este tendo sido julgado improcedente, pode ser alterada e revogada a qualquer tempo, produzindo seus efeitos, quanto à astreinte inclusive, ex tunc. Além do mais, tendo em vista a dupla função do instituto, deve-se considerar como verdadeiro título executivo da astreinte a decisão final de mérito proferida na demanda, e não aquela que está sujeita a alterações – por mais que tenha se estabilizado no que se refere à aplicação da multa. Não há como se falar, para o caso da astreinte, na existência de um título ainda não estabilizado, sujeito à execução provisória. Tendo em vista um de seus caracteres, ligado ao próprio direito material do demandante, a astreinte não autoriza execução provisória – ou há o direito reconhecido de modo definitivo ao final da demanda, ou não há base jurídica para a cobrança da multa. Há a consagração, ao mesmo tempo, do princípio da menor onerosidade na execução lato sensu. Enquanto esse raciocínio prestigia justamente aquela função da astreinte ligada ao direito material, a promoção da dignidade da justiça, constituindo a outra função do instituto, é alcançada através da possibilidade de execução dos valores auferidos a título de astreinte desde o momento do descumprimento, e não somente após a estabilização da demanda.

194 Conforme, e.g, José Roberto dos Santos BEDAQUE, Tutela Cautelar e Tutela Antecipada: Tutelas Sumárias e de Urgência, 2ª ed, São Paulo, Malheiros, 2001, p. 390. O autor afirma que “a multa pode ser executada imediatamente, ainda que em curso o processo. Embora inexistente a tutela final, a multa está vinculada ao provimento antecipatório e pode ser exigida desde logo, pois decorre simplesmente do não atendimento ao comando nele contido. Se o beneficiário obtiver a tutela satisfativa referente à sanção e o resultado do processo lhe for desfavorável, surgirá, em tese, o dever de indenizar a parte contrária, fundado na responsabilidade objetiva de quem se beneficia indevidamente com a tutela provisória (CPC, art. 811)”. No mesmo sentido, Asdrúbal Franco NASCIMBENI, Multa e Prisão cit. (nota 167 supra), p. 161.

195 Nesse sentido, e.g, Flávio Cheim JORGE – Marcelo Abelha RODRIGUES, Tutela Específica cit. (nota 146 supra), p. 372.

196 Nesse sentido, poder-se-ia também usar o seguinte critério: tendo sido verificada a evidente possibilidade do demandado vir a cumprir a ordem judicial presente na sentença – inclusive com relação ao pagamento da multa –, bem como em sendo preservados os seus direitos com a adequada caução dos valores, nada obstaria que fosse procedida a execução provisória. Caso, no entanto, houvesse um escusável motivo para justificar o descumprimento da ordem judiciária, mesmo não estando suspensos os efeitos da sentença, o bom senso deveria guiar a decisão do magistrado no sentido de postergar a execução para o final da demanda. Ocorre que a falta de objetividade presente nessa solução traria maiores prejuízos à administração da justiça do que qualquer demora na execução definitiva da astreinte.

197 Execução Civil cit. (nota 144 supra), pp. 448-451. No mesmo sentido, E. TALAMINI, Tutela Relativa cit. (nota 2 supra), pp. 253-254, afirma que a astreinte passa a ser exigível, em execução provisória, a partir do momento em que se torna eficaz a decisão que a impôs – por mais que ainda não tenha sido preclusa, como no caso de ter havido recurso sem efeito suspensivo.

198 (LACP) “Art. 12. § 2º A multa fixada liminarmente só será exigível do réu após o trânsito em julgado da decisão favorável ao autor, mas será devida desde o dia em que se houver configurado o descumprimento”.

199 (ECA) “Art. 213. § 3º A multa só será exigível do réu após o trânsito em julgado da sentença favorável ao autor, mas será devida desde o dia em que se houver configurado o descumprimento”.

200 Instituições de Direito cit. (nota 111 supra), p. 474. Na sua A Reforma da Reforma, São Paulo, Malheiros, 2002, pp. 240-241, o autor já havia exposto essa opinião, deixando assentado, no entanto, que “em plano bastante teórico e conceitual, até faz sentido pensar na exigibilidade do valor das multas logo que preclusa a própria decisão interlocutória que as concede ao antecipar a tutela, independentemente do trânsito em julgado da sentença mandamental. Ainda que ao fim do processo se verifique que o autor não tem o direito que alega, e cuja satisfação lhe fora antecipada, mesmo assim atentou contra a autoridade estatal do juiz aquele que houver descumprido a decisão antecipatória. Embora não seja a melhor, porque portadora do perigo de apenar quem não era titular de uma obrigação principal, essa solução não pecaria pelo absurdo”. Carlyle POPP, Execução de Obrigação cit. (nota 74 supra), pp. 128-129 também filia-se à doutrina que considera inconveniente a execução provisória da astreinte, tendo em vista os prejuízos que pode causar ao demandado que sai vencedor da demanda.

201 Nesse sentido, F. C. PONTES DE MIRANDA, Comentários cit. (nota 171 supra), p. 116, chega a afirmar que “(s)e a obrigação consiste em fazer ou em não fazer, compreende-se que possa ser punido o devedor pelo atraso do ato, ou pela prática do ato a cuja omissão se vincula”, embora, em seguida, à p. 118, defenda que o “fito” da multa seria constranger o devedor a fazer ou não fazer.

202 Nesse sentido, E. TALAMINI, Tutela Relativa cit. (nota 2 supra), pp. 254-255, afirma que não seria viável argumentar-se pela execução definitiva da astreinte, independentemente do resultado final da demanda, com base na função de resguardar a autoridade do juiz, conforme alguns dos autores supra analisados. Conforme esse autor, a “legitimidade da autoridade jurisdicional ampara-se precisamente na sua finalidade de tutelar quem tem razão. A tese ora criticada, se aplicada, longe de resguardar a autoridade jurisdicional, apenas contribuiria para enfraquecê-la: consagraria o culto a uma suposta ‘autoridade’ em si mesma, desvinculada de sua razão de ser. Tanto mais grave, quando se considera que o crédito da multa não redunda em benefício do Estado, mas do autor – o qual, na hipótese em exame, não tem o direito que afirmara como seu”.

203 Nesse sentido, é possível, inclusive, uma discussão acerca de se pleitear a repetição de valores pagos a título de astreinte no caso de uma futura ação rescisória vir a inverter a condenação.

204 Nesse sentido, e. g, C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit. (nota 113 supra), pp. 663-669; e F. L. YARSHELL, Ação Rescisória – Juízos Rescindente e Rescisório, São Paulo, Malheiros, 2005, p. 132.

205 Em sentido contrário, Carlyle POPP, Execução de Obrigação cit. (nota 74 supra), p. 129.

206 O mesmo raciocínio pode ser aplicado em outras hipóteses, como no caso de interposição de agravo de instrumento, e. g. O importante é conferir sempre se existe uma decisão determinando o cumprimento de certa obrigação, sob pena de imposição de multa, e se seus efeitos estão suspensos ou não.

207 Cf. o disposto nos arts. 12, § 2º, da LACP, e 213, § 3º, do ECA.

208 Pode-se, no entanto, entender que ao menos a hipótese do inc. IV do art. 17 diga respeito ao cumprimento de decisões, ao estabelecer que “[caput] reputa-se litigante de má-fé aquele que [inciso IV] opuser resistência injustificada ao andamento do processo”. Neste sentido, C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit (nota 99 supra), p. 270. 

209 Cf. C. R. DINAMARCO, Instituições de Direito cit (nota 99 supra), pp. 268-271.

210 Conforme, de certo modo, Pedro da Silva DINAMARCO, O Novo Art. 14 do Código de Processo Civil: Atos Atentatórios à Dignidade da Justiça, in Hélio Rubens Ribeiro COSTA – José Horácio Halfed Rezende RIBEIRO – Pedro da Silva DINAMARCO (orgs.), A Nova Etapa da Reforma do Código de Processo Civil, São Paulo, Saraiva, 2002, p. 46.

211 Tutela Relativa cit. (nota 2 supra), pp. 246-247. Segundo esse autor, distinguem-se os casos em que há a redução da cláusula penal prevista no título, através da revisão judicial de disposição contratual, considerando o juiz ser ela excessiva, da hipótese desse magistrado impor uma astreinte, cumulativamente, por considerar a multa contratual insuficiente.

212 Cf. H. N. MAZZILLI, A Defesa dos Interesses cit. (nota 1 supra), p. 453.

213 É justamente nessa ligação de um dos institutos ao direito material e de outro ao processual que reside a primeira distinção apontada pela doutrina. Nesse sentido, E. TALAMINI, Tutela Relativa cit. (nota 2 supra), p. 246, e Pablo Stolze GAGLIANO – Rodolfo PAMPLONA FILHO, Novo Curso de Direito Civil – Abrangendo o Código de 1916 e o Novo Código Civil, São Paulo, Saraiva, 2002, p. 349.

214 Nesse sentido, confira-se o comentário de A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), p. 134, acerca da comparação entre o instituto da “sanção pecuniária compulsória”, figura portuguesa equiparável à astreinte, e a cláusula penal: “(c)omungam ambas, como referimos, de um idêntica finalidade compulsória – razão por que a cláusula penal é apelidada, por vezes, de astreinte conventionnelle –, a qual poderá estar presente, com maior ou menor grau de intensidade e de uma forma directa ou apenas eventual, em todas as modalidades da cláusula penal. / Só que a primeira, visando, também, obter o acatamento das decisões judiciais, reveste natureza pública, é estabelecida pelo tribunal ou fixada em lei (nºs. 1 e 4, respectivamente, do art. 829.º-A), enquanto a segunda se insere nas medidas de coerção privada. Daí que esta resulte de convenção das partes, careça de um consentimento prévio e o seu valor – que não tem de ser em dinheiro – seja estabelecido pelos contraentes”. Já Luiz Manoel GOMES JÚNIOR, Execução de Multa cit. (nota 146 supra), pp. 556-557, cita a semelhança entre os institutos, mas ressalta a sua distinção no sentido de que a astreinte liga-se a um caráter cominatório, ao passo que a cláusula penal estaria relacionada à função indenizatória. Conforme visto, no entanto, não procede a atribuição taxativa de um caráter indenizatório incondicional à cláusula penal.

215 Conforme, e. g, Superior Tribunal de Justiça, 4a Turma, Recurso Especial nº 422966, Rel. Min. Sálvio de Figueiredo Teixeira, j. 23.09.2003, e 3a Turma, Recurso Especial nº 191959, Min. Rel. Waldemar Zveiter, j. 16.12.1999.

216 Execução de Obrigação cit. (nota 74 supra), p. 126.

217 in Antonio Carlos MARCATO (org.), Código de Processo cit. (nota 113 supra), p. 1.410.

218 Instituições de Direito cit. (nota 111 supra), p. 471. Em outra obra do mesmo autor, A Reforma do Código cit. (nota 136 supra), p. 159, há a observação de que a multa também é cumulável com as perdas e danos, conforme o § 2º do art. 461 do CPC e do art. 84 do CDC. No mesmo sentido, Vicente GRECO FILHO, Direito Processual cit. (nota 142 supra) p. 69, afirma expressamente que a astreinte não teria caráter de pré-fixação das perdas e danos.

219 Comentários ao Código cit. (nota 171 supra), p. 427. Conforme já citado na nota 171, aliás, o autor limita a astreinte ao valor das perdas e danos, sendo que em caso de conversão da execução específica em indenização, o valor auferido com a incidência da multa já seria computado, até o limite dos prejuízo sofridos, a título de perdas e danos.

220 (CPC) “Art. 461. § 2º A indenização por perdas e danos dar-se-á sem prejuízo da multa (art. 287)”.

221 (CPC) “Art. 461. § 1o A obrigação somente se converterá em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossível a tutela específica ou a obtenção do resultado prático correspondente”.

222 Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), pp. 135-137.

223 Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), p. 137.

224 Traité théorique cit. (nota 29 supra), p. 629 (= § 2507-5).

225 A. J. de M. PINTO MONTEIRO, Cláusula Penal cit. (nota 4 supra), p. 137, afirma “que o tribunal, ao ser-lhe requerido o estabelecimento de uma sanção pecuniária compulsória, ponderará sobre a necessidade da mesma, devendo tomar em consideração o montante da pena convencionada, a fim de evitar, designadamente, que uma possível acumulação de ambas venha a proporcionar ao credor benefícios largamente excessivos”.

226 Estando diante de uma cláusula penal indenizatória compulsória, prevista, portanto, para o total inadimplemento da obrigação, não faz sentido a ponderação de seu valor para a fixação da astreinte. E mesmo diante de uma cláusula penal indenizatória moratória, o quantum fixado a título de astreinte não deve se pautar por essa outra cominação, uma vez que não obstante ser periódica a cláusula penal, essa possui natureza indenizatória, diferente da natureza coercitiva presente na astreinte.

227 A ressalva é válida, uma vez que podem existir situações nas quais não foi possível a revisão de eventual cláusula penal indenizatória de valor manifestamente excessivo (art. 413 do Código Civil), de modo que a cumulação com a astreinte pode ofender princípios maiores da ordem jurídica.

228 Nesse sentido, aplicar-se-ia a solução exposta, genericamente, por E. TALAMINI, Tutela Relativa cit. (nota 2 supra), pp. 246-247, segundo o qual “é perfeitamente possível que o juiz, diante da insuficiência do mecanismo de tutela material, acresça outro, de natureza processual. Assim, o que ocorre não é propriamente a ‘majoração’ da multa contratual, mas o acréscimo de outra, de índole processual”. O mesmo raciocínio pode ser aplicado quando em um cumprimento de sentença homologatória de acordo judicial ou extrajudicial, no qual já tenha sido prevista uma multa para o caso de mora ou inadimplemento, o magistrado tenha que se valer do art. 475-J do Código de Processo Civil, de modo que se a multa contratual for menor que dez por cento do valor acordado deve haver a sua majoração para tal valor, mas caso já fixada nesse patamar ou em valor superior, não deve haver o cúmulo com a multa processual prevista no art. 475-J.

229 E isso se daria quando, estando prevista uma cláusula penal estipulada para o inadimplemento, o credor, após tentar executar a obrigação principal e tendo havido a incidência da astreinte sobre o devedor, decida, nos termos do § 1º do art. 461 do Código de Processo Civil, requerer a conversão da obrigação em perdas e danos. Nesse caso, poderá valer-se da cláusula penal pactuada em substituição à indenização ordinária, de modo que ocorreria a cumulação de uma cláusula penal indenizatória com a multa processual.

230 Conforme já analisado (item 2.5.1 supra), a cláusula penal indenizatória não desempenha o papel de incentivar o adimplemento, mas tão-somente vai ao encontro do interesse jurídico indenizatório. O que pode haver, como mera conseqüência não essencial da sua própria sistemática de pré-fixação das perdas e danos, é que o devedor sinta-se compelido a cumprir a obrigação quando tem diante de si, já apurado, o quantum debeatur no caso de inexecução.

231 Cf. E. TALAMINI, Tutela Relativa cit. (nota 2 supra), pp. 246-247.

232 Pode-se imaginar, também, uma hipótese em que mesmo tendo o credor escolhido a cobrança da cláusula penal indenizatória compensatória à execução específica de determinada obrigação principal, consistente em um fazer, em um não fazer, ou em uma entrega de coisa, exista a possibilidade de aplicação da astreinte na relação jurídica em questão. Seria o caso da prestação prevista na cláusula penal ser, ela própria também, uma obrigação de fazer, não fazer, ou entrega de coisa, de modo a ser possível a condenação em uma astreinte na sua execução. De qualquer modo, o que haveria seria a mera cumulação da astreinte com a obrigação principal a que se vincula – obrigação essa, no caso, consistente na cláusula penal.

