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As muitas faces da cláusula penal* 

Cristiano de Sousa Zanetti1 

“Procurar cobrir com uma unidade estas variedades 

é talvez tão absurdo como tentar esvaziar o mar com 

um balde, não por ser obra impossível, havendo 

tempo e força não faltando, mas porque seria 

necessário, primeiramente, encontrar na terra outra 

grande cova para o mar, e essa já sabemos que a não 

há suficiente, tanto mar, a terra tão pouca.”2 

Para expor a disciplina da cláusula penal, a doutrina brasileira costuma partir da 

dicotomia entre, de um lado, a cláusula penal moratória e, de outro, a cláusula penal 

compensatória. Sem maior explicação, tal divisão encontra-se expressa em manuais,3 

comentários ao Código Civil4 e até em tratados5, como se fosse um axioma ou lugar 

comum do direito. 

Embora tradicional, a contraposição entre cláusula penal moratória e cláusula 

penal compensatória não se sustenta. Conforme anotava importante monografia publicada 

na década de 80 do século passado, a crítica se deve ao fato de tal classificação ser 
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informada por critérios diversos, a saber: a modalidade de inadimplemento e a função da 

consequência prevista para o descumprimento do avençado.6 

Realmente, para que se possa compreender a disciplina jurídica da cláusula penal, 

convém discriminar, em primeiro lugar, a modalidade de inadimplemento à qual se 

encontra relacionada, para, na sequência, abordar a função desempenhada pela 

estipulação no programa contratual.  

Nesse sentido, no que tange à modalidade de inadimplemento, a cláusula penal 

pode recair sobre a mora ou sobre o inadimplemento absoluto.  

Na hipótese de mora, por definição, o inadimplemento comporta emenda, razão 

pela qual o credor pode exigir tanto a execução da prestação principal, como os prejuízos 

decorrentes da mora, conforme se infere da leitura dos arts. 395 e 401 do Código Civil.  

De maneira coerente, o art. 411 do Código Civil prevê que o credor pode exigir a 

prestação principal em conjunto com a cláusula penal ajustada. Trata-se de um truísmo, 

dado que somente pode haver mora se a prestação principal ainda puder ser executada 

com proveito para o credor.7 Por outras palavras, se não mais fosse possível exigir o 

cumprimento da prestação principal, não seria possível cogitar de mora, nem, a fortiori, 

de cláusula penal moratória. 

De acordo com o mesmo critério, a cláusula penal também pode recair sobre o 

inadimplemento absoluto. Trata-se do inadimplemento que não comporta emenda, tendo 

em vista que já não há mais possibilidade de a prestação ser executada de forma a 

satisfazer o interesse do credor. Daí a sua distinção com a mora, posta em evidência pelo 

parágrafo único do art. 395 do Código Civil. 

De maneira expressiva, autorizada doutrina prefere o adjetivo “definitivo” para 

qualificar tal modalidade de inadimplemento.8 Nessa hipótese, a parte prejudicada pode 

exigir a resolução ou a execução pelo equivalente,9 somadas às perdas e danos decorrentes 
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do inadimplemento, conforme previsto no art. 475 do Código Civil. Dada a ocorrência de 

inadimplemento absoluto, não há, logicamente, possibilidade de exigir a cláusula penal 

em conjunto com a prestação originalmente ajustada. 

O fato de se tratar de cláusula penal que recaia sobre a mora ou sobre o 

inadimplemento definitivo indica a modalidade de inadimplemento que desencadeia a 

consequência ajustada entre os contratantes. Nada diz, no entanto, a respeito do papel 

concretamente desempenhado pela estipulação no programa contratual. Na verdade, para 

responder a essa pergunta, afigura-se necessário considerar a função que as partes 

atribuíram à cláusula penal, a fim de distinguir a cláusula penal com função 

compensatória da cláusula penal com função punitiva. 

Na primeira hipótese, a cláusula penal atua como liquidação antecipada dos 

prejuízos decorrentes da mora ou do inadimplemento definitivo imputável ao devedor.10 

Nesse cenário, a cláusula penal tem natureza compensatória e, portanto, opera como 

substituta da indenização a que faria jus o devedor, a menos que as partes tenham previsto 

a possibilidade de se perseguir indenização suplementar, conforme autoriza o art. 416, 

parágrafo único, do Código Civil. 

Na segunda hipótese, a cláusula penal assume caráter puramente coercitivo e atua 

como um estímulo para que o devedor cumpra a prestação a que se obrigou, sob pena de, 

como punição, ser compelido a cumprir uma outra obrigação, consistente no pagamento 

do montante ajustado a título de pena.11 

Nesse caso, a cláusula penal não prefixa os prejuízos decorrentes do 

inadimplemento e, portanto, não substitui a indenização a que faz jus o credor. Pelo 

contrário, opera de maneira autônoma e com o exclusivo intuito de punir o 
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descumprimento contratual. Sem que haja norma cogente que a proíba, o reconhecimento 

de sua legalidade no direito brasileiro se afigura de rigor.12 

Aliás, mesmo quando o texto legal chega a precisar a função da cláusula penal, 

como ocorre no art. 410 do Código Civil, o regramento é dispositivo e, portanto, pode ser 

afastado pelos contratantes.13 

Tendo em vista os critérios antes especificados, constata-se que os contratantes 

podem estipular ao menos quatro diferentes espécies de cláusula penal, a saber: cláusula 

penal moratória com função compensatória; cláusula penal moratória com função 

punitiva; cláusula penal que recaia sobre o inadimplemento absoluto com função 

compensatória e cláusula penal que recaia sobre o inadimplemento absoluto com função 

punitiva. 

O ponto não escapou a importantes autores que se ocuparam do tema no direito 

brasileiro. De fato, no séc. XIX,14 no séc. XX15 e no séc. XXI,16 diversos juristas deixaram 

claro que a cláusula penal moratória pode ser pactuada com função compensatória, de 

modo a pôr em xeque a dicotomia que costuma ser empregada para expor a disciplina do 

instituto. 

Nesse sentido, aliás, propôs-se que a cláusula penal moratória com função 

compensatória fosse designada como cláusula penal “compensatória cumulativa”, por 

compensar os danos advindos da mora e ser exigível cumulativamente à obrigação 

principal.17  

No direito estrangeiro, tampouco há dúvida sobre a possibilidade de ser ajustada 

cláusula penal moratória com função compensatória. Na Itália, um dos mais tradicionais 

manuais de direito civil esclarece o ponto logo no primeiro parágrafo que dedica ao exame 
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da cláusula penal.18 Em Portugal, a mesma orientação se faz presente em manuais 

dedicados a expor os preceitos básicos do direito das obrigações.19 

Salta aos olhos, assim, que a cláusula penal não é instituto que possa ser 

compreendido a partir da imprecisa dicotomia entre cláusula penal moratória e cláusula 

penal compensatória. Muito ao contrário, sempre que se tentar restringi-la a tais limites, 

a cláusula penal precisará ultrapassá-los para que possa desempenhar o papel que lhe foi 

reservado pelos contratantes. 

*** 
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