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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacdo

Uyara Vaz Da Rocha Travizani e Roselaine Andrade Tavares apresentaram artigo intitulado
“CRITICASAS ALTERACOES TRAZIDAS AO CODIGO CIVIL POR MEIO DA LEI N°
13.146/2015 (ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA)”, discorrendo sobre os
desafios de lidar com a capacidade plena das pessoas com deficiéncia mental, defendendo
gue tal proposi¢ao pode prejudicar a protecao dessas pessoas.

Isabel Soares da Conceicéo e Jadir Rafael da Silva Filho, com a pesguisa intitulada
“FUNC@ES DA RESPONSABILIDADE CIVIL: POSSIBILIDADES DE
CONFIGURAQAO E EFEITOS DAS FUNQOES PREVENTIVA E PUNITIVA NO
BRASIL", refletindo sobre se so possiveis as fungdes preventiva e punitiva no Brasil e, caso
sejam, seus efeitos.

Alexandre Pereira Bonna apresentou trabalho com o titulo “FUNDAMENTACAO
FILOSOFICA DO DIREITO A PRIVACIDADE NO CONTEXTO DA ERA DA
SOCIEDADE DA INFORMACAQ”, aprofundando a relagio dos bens humanos bésicos com
o direito a privacidade e discutindo os desafios de protecdo no éambito da sociedade da
informagao.

Mayara Andrade Soares Carneiro e Jorge Shiguemitsu Fujita debateram no artigo “O
DIREITO DE AUTOR E A OBRA CINEMATOGRAFICA NA SOCIEDADE DA
INFORMACAQ” os desafios dos direitos autorais na era da sociedade da informag3o.

Ramon Silva Costa e Samuel Rodrigues de Oliveira apresentaram o artigo intitulado “OS
DIREITOS DA PERSONALIDADE FRENTE A SOCIEDADE DE VIGILANCIA:
PRIVACIDADE, PROTEQAO DE DADOS PESSOAIS E CONSENTIMENTO NAS
REDES SOCIAIS’, buscando compreender como as redes sociais afetam os direitos da
personalidade.

Jodo Vitor Penna e Silva discute, no artigo “OS LIMITES DA CLAUSULA GERAL DO
DANO MORAL NA TUTELA DA PESSOA”, dois modelos juridicos de Direitos de Danos
em Direito Comparado, a cldusula geral e o torts, demonstrando como a indefinicéo



legidlativa dos interesses protegidos pelo sistema de Responsabilidade Civil, inerente ao
modelo de clausula geral, implica em dificuldades na delimitacdo de um conceito de dano
moral.

Kenia Rodrigues De Oliveira e Karina Martins aprofundam a discussdo sobre a
“REGULARIZACAO FUNDIARIA URBANA: UM OLHAR PELA LEI 13.465/2017
QUANTO AS ESPECIES DE CONDOMINIO”, explicando as espécies de condominio que
surgiram com a Lei 13.465/2017 e buscando responder quais os reflexos juridicos surgiréo
caso alL el 13.465/2017 seja considerada inconstitucional ?

Lucas Sarmento Pimenta apresentou a “RESPONSABILIDADE CIVIL DO PRATICO:
MEDIDAS PROFILATICAS A LUZ DO DIREITO COMPARADO, DAS CONVENCOES
INTERNACIONAIS E DA BOA DOUTRINA MARITIMISTA” debatendo a extensdo da
responsabilidade civil do prético, assim como em quais casos ela sera solidaria

Por fim, Diogo Oselame Pereira Boeira, Cleide Aparecida Gomes Rodrigues Fermentéo, no
trabalho chamado “TESTAMENTO VITAL E DIGNIDADE: A MANIFESTACAO

ANTECIPADA PARA O MOMENTO DO ENFRENTAMENTO DA PARTIDA”, refletindo
sobre a dignidade da pessoa humana e autonomia privada no tocante ao testamento vital,
sobre como desgja viver seus Ultimos dias de vida.

Alexandre Pereira Bonna - UFPA
Roberto Senise Lishoa— FMU
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



A CLAUSULA LIMITATIVA DE RESPONSABILIDADE NO DIREITO CIVIL
BRASILEIRO

THE LIQUITADED DAMAGES CLAUSE IN BRAZILIAN CIVIL LAW

Karina Mourao Coutinho
Anténio Carlos Diniz Murta

Resumo

O presente trabalho tem como objeto a andlise do instituto de Liquidated Damages através da
cladusula de limitagéo de responsabilidade no sistema juridico brasileiro. Para desenvolvé-lo,
analisaremos a conceituacdo, bem como as suas condi¢des de validade e eficécia, de acordo
com doutrina e jurisprudéncia. Verificou-se também sua admissibilidade no direito
estrangeiro. Por fim, apresentaremos as mudangas propostas pela MP 881/19 no Cédigo Civil
e seus impactos na limitagcao de responsabilidade. Foram examinadas tanto a doutrina quanto
jurisprudéncia de alguns paises europeus e dos EUA, evidenciando que se segue o pacta sunt
servanda e ndo afuncéo social do Contrato.

Palavras-chave: Liquidated damages, Limitacéo de responsabilidade, Direito civil, Pacta
sunt servanda, Direito comparado

Abstract/Resumen/Résumeé

The present work has as object the analysis of the institute of Liquidated Damages through
the clause of limitation of liability in the Brazilian legal system. In order to develop it, it will
be sought to analyze the conceptualization of said clauses, as well as their conditions of
validity and effectiveness, according to doctrine and jurisprudence. Finally, the admissibility
of such clauses in foreign law will be verified. Both the doctrine and the modern
jurisprudence of some European and US countries have been examined, showing that the
pacta sunt servanda, rather than the social function of the Contract, follows.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Liquidated damages, Limitation of liability, Civil
law, Pacta sunt servanda, Comparative law
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1INTRODUCAO

O presente artigo foi motivado pelo desafio de tema, aplicacdo e eficacia dalimitacéo
de responsabilidade no Direito Civil Brasileiro. O problema a ser enfrentado no presente
trabalho, concerne a questéo se o Instituto do Liquidated Damages pode ser usado no Direito
Brasileiro em contratos exclusivamente comerciais e paritarios? Caso as partes tenham
acordado um Liquidated Damages em contrato, caso a parte recorra Poder Judiciario para
apurar o valor devido atitulo de reparacéo, havera direito aindenizacéo diferente da estipulada
previamente em contrato.

José Aguiar Dias definiu a clausula limitativa de responsabilidade, como sendo “a
convencdo pela qual o devedor da obrigacéo obtém do credor a reniincia a acéo de perdas e
danos”2. Ainda, conforme Aguiar Dias “a clausula de ndo indenizar ndo torna ninguém
irresponsavel pelo cumprimento de suas obrigacfes, mas exime o causador do dano da
consequéncia do inadimplemento”3,

As Partes poderiam, em tese, convencionar a chamada clausula de limitacdo de
responsabilidade, os Liquidated Damages, que se caracterizam por Ser uma compensagao
pecunidria, acordada no contrato assinado, a ser aplicada quando ocorrer quebra de contrato,
gue deve ser paga a parte prejudicada.

Todavia, a validade da clausula é bastante questionada no Direito Brasileiro, na fase
pOs-contratual, pela sua natureza restritiva de direito, quando por ato ilicito, uma das partes
causa efetivamente dano a outra parte contratante, gerando o dever de indenizar, nos termos do
artigo 927, “Aquele que, por atoilicito, causar dano a outrem, fica obrigado areparé-lo." Salvo
as excegOes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidas ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavel mente deixou de lucrar.

Verifica-se que, no regime juridico brasileiro de direito privado, ndo ha vedacéo a
cldusula de limitagdo de responsabilidade, & excecdo da sua estipulagdo para contratos de
adesdo. Assim, areal aplicacdo da clausula, em caso de litigio, acaba dependendo da apreciacéo
dosfatos concretos apresentados ao Juiz. A jurisprudéncia, por suavez, vem adotando posi¢coes
contraditorias. Embora ndo sgam muitos os julgados sobre a clausula de limitagdo de
responsabili dade nos contratos exclusivamente comerciais e paritarios, oraaconclusdo € contra,

oraafavor de suavalidade.

2 José de Aguiar Dias, Clausula de ndo indenizar, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 37
3 José de Aguiar Dias, Clausula de n&o indenizar, 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1980. p. 38
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Para obtencdo da eficacia no presente estudo, 0 artigo sobre o tema contard com
pesquisa bibliogréfica teérica com a coleta de literatura e 0 uso do método hipotético-dedutivo

juridico.

2 DEFINI C,‘AO DOSLIQUIDATED DAMAGES.:

No sistema juridico da common law, o termo damages, de modo geral, refere-se a
compensacao ou indenizacao por perdas e danos. No Direito contratual, os Liquidated Damages
sd0 as indenizacbes previamente estabelecidas contratualmente (multas) com o objetivo de
compensar a parte que teve seus direitos violados ou que sofreu algum tipo de perda durante a
relacdo contratual. Em muitas instancias os punitive damages séo ilegais.

O valor estabelecido ndo pode ser aeatdrio, devendo guardar relacdo direta com o0s
danos efetivamente sofridos, compensando a parte pela perda, de acordo com paréametros de
razoabilidade. Desta forma, para que esta clausula sgja valida, € preciso que o dano sga
complexo e de dificil apuracdo e o valor a ser pago deve ser fruto de estimativa realizada em
conjunto pelas partes, ndo unilateralmente imposto.

Ainda assim, a clausula ndo sera exequivel judicialmente se possuir carater punitivo.
Como determinado no leading case “Dunlop Pneumatic Tyre Co Itd vs. New Garage & Motor
Co Itd” em 1915, para que uma clausula de Liquidated Damages sejavalida, o valor a ser pago
no descumprimento contratual deve caracterizar uma pré-estimativa genuina da perda que a
parte inocente sofreria em razéo do inadimplemento. Se aintencdo da clausula, por outro lado,
for ade coagir a parte cul pada a cumprir o contrato e ndo de compensar a parte inocente, é bem
provavel que ela sgia vista como uma penalidade e, consequentemente, invalida.

No sistema brasileiro, também existe o conceito de danos contratual mente acordados,
mas com a | 6gica bem distinta da Common Law briténica, por isso, deve-se ter bastante cautela
ao tratar do tema, evitando-se assim, injusticas ou supressas desagradavels.

Partimos do pressuposto de que hd um posicionamento favoravel de que a limitagcéo
da responsabilidade decorre do principio da autonomia das partes e que o contrato se faz lei
entre estas partes sendo, portanto, suficiente para definir as indenizagdes do contrato. Por outro
lado, existe também o posicionamento contrario de que o Contrato ndo poderiair na contraméo
do artigo 402 do Codigo Civil que define que “Salvo as exce¢Oes expressamente previstas em
lei, as perdas e danos devidos ao credor abrangem, além do que €l e efetivamente perdeu, o que

razoavelmente deixou de lucrar.”

156



30 PRINCIPIO DA REPARAQAO INTEGRAL
O principio da reparacéo integral esta positivado no Codigo Civil principamente no
artigo 944, caput, que determina que a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano.
Fundamentado em um ideal de justica corretiva, o principio consiste em, conforme Bandeira:
“buscar colocar o lesado em uma situagdo equivalente a que se encontrava antes da
ocorréncia do dano, na medida do possivel, sem, porém, ignorar as impossibilidades
préticas de tal objetivo em algumas circunstancias, e sem que ultrapasse o limite do
dano efetivamente causado, o que também acarreta dificuldades préticas. Por entre
essas barreiras e percal ¢os préticos, que o principio dareparacdo integral se apresenta

mais como uma bussola que deve guiar o interprete na tarefa de concretizacdo dos
danos” (BANDEIRA, 2016).

Paulo de Tarso Vieira Sanseverino em sua obra define que “o principio da reparacdo
integral ou plena constitui a principal diretriz do operador do direito para orientar a
quantificacdo da indenizagdo pecuniaria”.

Segundo Sanseverino, este principio tem origem no Direito francés, tendo sido
sintetizado pela doutrina com a méxima: tout le dommage, mais rien que le dommage ("todo o
dano, mas nada mais do que o dano"). Percebe-se dessa afirmagdo que o principio dareparacéo
integral possui duplafuncdo: @) piso indenizatdrio (todo o dano); b) teto indenizatorio (ndo mais
gue o dano).

A ideia do principio da reparacdo integral é garantir a cada vitima o ressarcimento
correspondente ao dano, deforma que possa cobrir toda a extensdo dos efeitos danosos sofridos,
mas nada além disso.

Complementarmente, Sanseverino identifica no principio da reparacéo integral trés
fungdes fundamentais: “i) reparacéo da totalidade do dano (funcdo compensatoria); ii) vedagao
ao enriquecimento injustificado do lesado (funcdo indenitaria); iii) avaliagdo concreta dos
prejuizos efetivamente sofridos”, esta ultima denominada de funcéo concretizadora.

Luiz Octavio Villelade Viana Bandeira também ressalta que em situacdes de danos a
salide ou danos avida, acolocagdo do |esado no estado em que se encontrava antes €impossivel.
Desta forma, aindenizagdo nestes casos tem uma fungdo preponderantemente satisfatéria.

4 A CLAUSULA PENAL

Trata-se de clausula que implica no pagamento de multa contratual, cujo montante é
fixado a priori em um contrato, aplicavel em caso de inadimplemento total ou parcial, por uma
das partes, ou por ambos os contratantes. A clausula penal tem, na visdo cléssica, basicamente

duas funcdes: (a) ade coercao, paraintimidar o devedor acumprir a obrigacéo principal, dai se
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vislumbrando seu caréter punitivo; e (b) aressarcitoria, prefixando perdas e danos, no caso de
inadimplemento da obrigagao.

Em nosso direito, esta clausula pena assume natureza de multa, sendo tratada
doutrinariamente como clausula penal e ndo uma clausula indenizatéria. Ou seja, basta a
ocorréncia do descumprimento contratual para que o montante devido a titulo de danos
liquidados passe a ser integralmente devido, de acordo com artigo 408 do Cédigo Civil:

Art. 408. Incorre de pleno direito o devedor na clausula penal, desde que,
culposamente, deixe de cumprir a obrigacdo ou se constitua em mora.

Além disso, como o ingtituto é entendido pela doutrina e jurisprudéncia como uma
multa convencional, para se tornar exigivel ndo é necessario que o credor demonstre ter sofrido
prejuizo, sendo suficiente a comprovacéo de que houve o descumprimento previsto naclausula
do contrato, dando ensejo a aplicacéo da penalidade, nos termos do artigo 416 do Codigo Civil:

Art_. f116. Para exigir a pena convencional, ndo é necessario que o credor aegue
g:rjélgrzgfb Unico. Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na clausula penal, ndo pode
o credor exigir indenizagdo suplementar se assim ndo foi convencionado. Se o tiver

sido, a pena vale como minimo da indenizagdo, competindo ao credor provar o
prejuizo excedente.

A cladusula penal, ta qual o ingtituto do Liquidated Damages mencionado
anteriormente, tem também a finalidade de estipular previamente o valor das perdas e danos
devido em caso de inadimplemento, mas vai além, servindo como forma de coagir a parte a
cumprir suas obrigagdes, em razdo do papel de pena civil que a cldusula assume, incidindo
independentemente da comprovacdo de qualquer prejuizo pelo credor, como pode ser extraido
do artigo 416 citado acima. A incidéncia da penaidade depende apenas do inadimplemento.
Antes disso, a exigibilidade da clausula é potencial. Percebe-se também que, no caso do
instituto do liquidated damages, ndo seria aplicavel a sentenca fina do parégrafo Unico visto
que ndpo se trataria de minimo daindenizacdo e sim aindenizagdo total previamente acordada a
qual o credor teriadireito.

A clausula pode ser estipulada no mesmo instrumento da obrigacdo principal, como
uma de suas cldusulas, ou ser avencada em instrumento a parte. O essencia € que sgjafixada
anteriormente ao inadimplemento e, se apartado, possa inequivocamente ser identificada como
acessOria a obrigacéo principal, pois a clausula penal isolada é inexistente. Em razéo de seu
carater acessorio, €la seguira, em regra, o destino da obrigacéo principal. Nula ou extinta a

obrigagdo principal, mesmo destino recaird sobre a clausula penal.
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Esse tipo de convencéo contratual € comumente utilizado no Brasil, visto quem além
de ser um estimulo ao cumprimento contratual, como €ela ja liquida de anteméo o valor da
indenizagdo, isso simplifica a apuracdo dos prejuizos, tornando o ressarcimento pelo
inadimplemento muito mais célere. Qualquer espécie de obrigacdo pode ser reforcada através
de uma clausula penal, desde que a convencao seja expressa e explicita

José de Aguiar Dias, que define a cldusula de limitagdo de responsabilidade como
sendo:

(...) estipulagBes pelas quais se determina antecipadamente a soma que o devedor
pagara a titulo de perdas e danos, no caso de ser declarado responsavel. SO se

distinguem da clausulade irresponsabilidade porque esta, em suma, ndo é mais do que
aexageracado da limitacdo, a ponto de suprimir as perdas e danos. *

A clausula limitativa de responsabilidade é aquela pela qual as partes declaram que
terdo responsabilidade pelo dano causado a outra, mas que a indenizacdo devida acancara
apenas o valor convencionado. Aguiar Dias afirma também que “ha uma transacéo de interesses
pela qual o credor, mediante reducdo de preco, se dispOe a inquietar o devedor faltoso”.

Existe uma grande base de literatura que trata da responsabilizacéo das partes
contratantes, especialmente quando se trata da responsabilidade objetiva, no entanto, verifica-
se que apouca literatura sobre a possibilidade de limitagdo do dever de indenizar oriundo, desta
responsabilidade, que como serd visto, é fruto do principio da autonomia das partes.

Dispde o artigo 421 do Caodigo Civil “a liberdade de contratar sera exercida em razéo
e nos limites da funcdo social do contrato”. O que o principio da funcdo social do contrato
estatui é que este ndo pode ser transformado em um instrumento para atividades abusivas,
causando danos a parte contraria ou aterceiros, umavez que, nos termos do artigo 187, comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou socia, pela boa-fé ou pelos bons costumes. Fazemos aqui uma
ressalva para a Medida Provisoria n® 881/19 que atera a redagdo do artigo 421 e sera tratada
posteriormente no item 7 deste artigo.

Nas paavrasde Luis Octavio Villelade ViannaBandeira, tanto a clausulade limitagéo
de responsabilidade quanto a clausula de exclusdo de responsabilidade sdo tidas como
“instrumentos contratuais que podem ser utilizados para regular as consequéncias advindas de
contingéncias na relagdo obrigacional”. Tais clausulas ir8o reger a relacdo entre credor e
devedor de uma prestacdo caso a obrigac&o deixar de ser cumprida.

4 José de Aguiar Dias, Clausula de ndo indenizar, 42 ed., Rio de Janeiro, 1980. p. 125
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Do ponto de vista do dominio econdmico, as clausulas de limitativas de
responsabilidade tém como efeito alocar os riscos do inadimplemento contratual entre as partes
envolvidas na relacdo. Um dos aspectos que mais caracterizam € o fato de a distribuicdo dos
riscos se dar naintimidade da relacéo obrigacional estabel ecida anteriormente entre as partes.

O contetdo dos vinculos estabelecidos entre particulares merece a protecdo juridica
dentro do Direito Privado, pois o ordenamento juridico € marcado pela ideia do equilibrio e
protecdo da parte |esada pela ocorréncia de danos.

Esse tipo de convencéo contratual € bastante utilizado no Brasil, pois além de ser um
estimulo a0 cumprimento contratual, como ela j& define a priori 0 valor da indenizagéo,
simplifica a apuracdo dos prejuizos, fazendo com que o ressarcimento pelo inadimplemento do
contrato seja muito mais célere. Qualquer obrigacdo contratual pode ser reforcada através de
uma clausula penal, desde que a convencao seja explicita e expressa. A aceitacdo da clausula
no sistema brasileiro tem sido vem adotando posi¢des contraditorias conforme demonstramos
no capitulo cinco deste artigo.

Diferentemente da limitag&o, que compreende uma distribuicdo ou compartilhamento
de risco entre as partes, a exoneracdo € transferéncia integral do risco, que pode se mostrar

necessaria diante da dinémica da contratagdo em alguns casos especificos.

Aguiar Dias afirmaque, se aclausula penal:

“legalmente autoriza e atinge, praticamente, o resultado objetivado por aquela — a
clausula de irresponsabilidade -, se 0 aspecto irrisdrio ndo estabel ece a sua nulidade,
pois a jurisprudéncia a tem sempre reconhecido — menciona o autor em nota que
refere-se ajurisprudéncia francesa -, s6 por formalismo hipdcrita se pode continuar a
rejeitar a clausula de irresponsabilidade pura e simples.” (DIAS, 1980, p. 128-129)

AnaPratatrata todas as clausul as de ndo indenizar como se fossem proprias limitagoes
de responsabilidade mesmo, incluindo alimitagdo do quantum indeni zatorio como umaespécie.

Outro tipo de clausula que se assemel ha as cldusulas limitativas de responsabilidade &
aquela que limita o remédio disponivel ao credor em caso de inexecucdo da obrigacdo pelo
devedor. Véarias podem ser as limitacfes contidas nesse tipo de clausula, que deixa ao credor
apenas a gumas medidas como forma de se opor ao inadimplemento do devedor.

A primeira possibilidade seria a da clausula que proibe a execucdo especifica da
obrigagdo. Assim, havendo descumprimento da obrigac@o, ndo pode o credor ir a juizo para

compelir o devedor a prestar a obrigacao nos mol des convencionados.
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Note que aqui, tem-se uma verdadeiralimitacéo ao direito de o credor de ver prestada
a obrigacdo. Caberia ao credor apenas exigir perdas e danos. Esse tipo de clausula acaba
tornando o cumprimento da obrigacdo uma verdadeira faculdade / opcéo do devedor, gque se
preferir, pode apenas indenizar. Retira-se do devedor a obrigatoriedade de cumprir sua
obrigacdo, tornando o cumprimento da obrigacdo uma condi¢cdo potestativa do devedor.
Obviamente que esse tipo de clausula ndo poderd ser inserida em contratos ndo paritarios ou,
ainda, em contratos de adesdo ou que tenham algum tipo de desigual dade manifesta.

Por fim, cabe-nos fazer a analise da clausula penal compensatoria, instituto bastante
similar a clausula de limitagdo de responsabilidade, previsto expressamente em noOSsoO
ordenamento e muito utilizado. Inicialmente veremos as semelhangas entre afigurada clausula
pena e a figura da clausula de limitagdo de responsabilidade. Pois bem; a clausula penal
compensatériatambém representaformade ateracéo do regime gera daresponsabilidadecivil.
Isso porque representa o valor méximo da indenizagdo a ser requerida pelo credor em caso de
inadimplemento e, quando seu valor ndo for suficiente paracobrir os danos, terd o mesmo efeito
prético dalimitacéo.

“Ou seja, a clausula penal, assim como a clausula de ndo-indenizar, representa forma
de ateragdo convencional do regime geral da responsabilidade contratual. Esse
argumento serve ao propdsito de afastar a objecdo de que sdo de ordem publica os
principios da responsabilidade civil e que € nula a renlncia prévia ao direito a

indenizacdo integral.” (FERNANDES, Wanderley. Clausulas de exoneracdo e
limitacdo de responsabilidade, p. 94.)

Vale lembrar que, para o caso da clausula penal compensatéria, o credor sb podera
exigir indenizacdo suplementar se assim for convencionado entre as partes. Caso contrério
aquele serd o limite maximo da indenizagcdo ainda que o valor das perdas e danos do credor
ultrapasse aquele valor convencionado.

Vejamos os artigos 410 e 416 do Cadigo Civil:

“Art. 410. Quando se estipular a clausula penal para 0 caso de total inadimplemento
da obrigacdo, esta converter-se-a em alternativa a beneficio do credor.”

“Art. 416. Para exigir a pena convencional, ndo é necessario que o credor alegue
prejuizo.

Paragrafo Unico. Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na clausula penal, ndo pode
o credor exigir indenizagdo suplementar se assim ndo foi convencionado. Se o tiver

sido, a pena vale como minimo da indenizagdo, competindo ao credor provar o
prejuizo excedente.”

A clausulapenal compensatoriapossui, porém, algumas diferencas béasicas da clausula
de limitagdo de responsabilidade. Iniciamente, nos termos do artigo 416 do Cadigo Civil, €

necessario destacar que, uma vez descumprida a obrigacdo, o credor pode requeré-la em sua
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integralidade, ndo sendo necessario comprovar 0 montante de seu prejuizo. Ainda que tenha
sofrido prejuizo bastante inferior ao valor convencionado, o credor tera o direito de exigir o
valor integral acordado, sem a necessidade de comprovar as perdas e danos. Ja na hipotese de
as partes terem convencionado clausula de limitacdo de responsabilidade, o credor ndo se
desincumbe de comprovar seu prejuizo e sO seraindenizado pel os danos efetivamente sofridos,
respeitado o limite convencionado.

4- A AUTONOMIA DASPARTES - PRINCIPIO DO PACTA SUNT SERVANDA

O contrato faz lei entre as Partes. Este é o0 principio da obrigatoriedade contratual,
comumente traduzido em latim por "pacta sunta servanda” (aforca obrigatéria dos contratos).
No entanto, novos principios foram introduzidos nateoriageral dos contratos com a publicacéo
do Cdédigo Civil em 2002. Tais principios sociais permite que se relativize o "pacta sunta
servanda” que, navigénciadalegislacdo anterior, tinha um carater absoluto.

Pacta sunt servanda é o principio da forgca obrigatoria que abrange os contratos
firmados entre duas ou mais partes. Consiste na ideia de que aquilo que esta estabelecido no
contrato e assinado pelas partes deve ser cumprido.

A regra gerd € que o contrato seja cumprido. Mas, dentro de um sistema em que o0s
particulares sdo livres para contratar, 0s contratantes podem acordar previamente qual seriao
valor de indenizagdes para o caso de descumprimento de obrigagdes e das prestagOes devidas.
Podem inclusive excluir totalmente tal indenizacéo se dor decidido de comum acordo, desde
gue a avenca ndo deixe de observar sua funcdo social, a boa-fé objetiva, a ordem publica e os
bons costumes. Assim, as partes se obrigam acumprir agquil o que espontaneamente contrataram,
podendo-Ihes ser exigido reciprocamente o adimplemento in natura da prestacéo.

A falta de registro expresso no nosso Codigo Civil sobre estas clausulas, a nosso ver,
ndo significa a sua proibicdo ou mesmo que as clausulas sggam consideradas ilicitas devido
justamente pela autonomia privada, que respeitados os requisitos de que tratem de direitos
disponiveis e 0 negdcio ndo lese normas de ordem publica. No capitulo cinco deste artigo,

trataremos da aplicabilidade e descreveremos outras restri¢des que a doutri na também preveé.

Neste mesmo entendimento, Silvio de Salvo Venosa esclarece:

Um contrato valido e eficaz deve ser cumprido pelas partes: pacta sunt servanda. O
acordo de vontades faz lei entre as partes, diccdo que ndo pode ser tomada de forma
peremptéria, alias, como tudo em Direito.

Essa obrigatoriedade forma a base do direito contratual. O ordenamento deve conferir
a parte instrumentos judiciarios para obrigar o contratante a cumprir o contrato ou a
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indenizar pelas perdas e danos. Nao tivesse o contrato forca obrigatdria estaria
estabelecido o caos. Ainda que se busque o interesse social, tal ndo deve contrariar
tanto quanto possivel a vontade contratual, aintengéo das partes.

Decorre desse principio a intangibilidade do contrato. Ninguém pode alterar
unilateralmente o conteido do contrato, nem pode o juiz, como principio, intervir
nesse contedido. Essa é aregrageral. (VENOSA, 2012)

5 — REQUISITOS PARA VALIDADE DA CLAUSULA DE LIMITACAO DE
RESPONSABILIDADE

N&o ha, no Cédigo Civil Brasileiro, qualquer artigo que reconhega expressamente a
validade das clausulas de limitacdo do dever de indenizar. O Codigo Civil, porém, néo as
proibe. Pelo contrario, ha mais de uma hipdtese em que se admite a convencao, tais como a
estipulagdo de cldusula penal, prevista nas cldusulas 408 a 416 do Codigo Civil (instituto no
qual as partes prefixam o valor da indenizagdo por perdas e danos) e as arras, previstas nos
artigos 417 a 420 do mesmo ordenamento (quando as partes antecipadamente estipulam a
indenizac&o por desisténcia do negécio).

Ressalte-se que o Codigo de Defesa do Consumidor veda expressamente a
possibilidade de inser¢cdo de clausulas de limitaco ou exoneragcdo de responsabilidades para
contratos cel ebrados com consumidores pessoas fisicas, mas prevé a possibilidade da limitagéo
de responsabilidade, em casos justificados, para hipoteses de consumidores pessoas juridicas.
Naverdade, o CDC, em seu artigo 51, |, insere tal clausula nas hipéteses de clausula abusiva,
assim taxando as clausulas que impossibilitem, atenuem ou exonerem a responsabilidade do
fornecedor.

Dessa forma, havendo possibilidade de utilizagcdo ao menos da clausula de limitacéo
de responsabilidade em certos contratos de consumo, vemos que ndo haveria razéo para se
proibir referida clausula em contratos civis.

A validade da cldusulalimitativaindenizagdo se insere naquel e espago delimitado pelo
ordenamento juridico em que as partes podem manifestar sua vontade (que se tona relevante
para a comunicacao juridica) de modo a modificar o regime geral preestabelecido, consistente
na criagdo do dever de reparar caso o inadimplemento gere danos a parte contratante, mas que
encontra seus limites dentro do préprio sistema estabel ecido. Em termos mais diretos, aanalise
do tema passa pela constatacdo de que o principio da reparacéo integral dos danos pode ser
executado contratual mente, observados os limites legais.

Do ponto de vista do dominio econdmico, as clausulas limitativas de responsabilidade
tém como efeito alocar os riscos do inadimplemento contratual entre as partes envolvidas na
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relacdo. Um dos aspectos que mais caracterizam € o fato de a distribui¢do dos riscos se dar na
intimidade da relagdo obrigacional estabel ecida anteriormente entre as partes.
Especiamente, se levarmos em conta a autonomia privada que € a base de todo o

direito contratual. Caio Mario da Silva Pereira afirma que:

“em qualquer caso, a declaracéo volitiva da ndo-indenizacdo encontra fundamento na
mesma razdo determinante da for¢a cogente das obrigacBes convencionais. E,
enquanto permanecer neste estado, e dentro destes limites, € licita, pois legitimo sera
gue um contrato, regulador de interesses pecuniarios entre particulares, desobrigue o
devedor das consequéncias de sua responsabilidade, sem lesdo a ordem publica.”
(PEREIRA, 1999)

No entanto, ha aguns doutrinadores que ndo aceitam a exoneragdo de
responsabilidade, com base em supostaviolacdo ao principio dareparacéo integral, como define
Nilson Lautenschleger Jr: “Cabe, porém, referirmos que a limitacdo ndo pode ser total, pois
seria vil e como tal ndo admitida, j& que se equipararia a exclusdo.” A exoneracdo, segundo
quem defende tal impossibilidade, importaria em descaracterizacdo do proprio vinculo
obrigacional, tornando a obrigacdo uma obrigacdo natural. No entanto isso ndo é totalmente
verdadeiro pelo fato de o credor ainda poder exigir, no caso de descumprimento, a execucao

especifica, alegar aexcegdo do contrato ndo cumprido e pedir aresolucdo se lhefor interessante.

6 — JURISPRUDENCIA

A jurisprudéncia, por sua vez, vem adotando posi¢fes contraditorias. Embora néo
sgjam muitos os julgados sobre as clausulas limitativas de responsabilidade nos contratos
exclusivamente comerciais e paritérios, ora a conclusdo € contra, oraafavor de sua validade.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo (Apelacéo Civel n. 079.455-4/3) ao decidir questéo
sobre um contrato de distribuicdo de produtos de informética, entendeu que as clausulas
limitativas de responsabilidade era invalida sob o fundamento de que “a ninguém é licito
renunciar o direito de peticdo ao Poder Judiciario ante lesdo ou ameaga a direito”, alem do que
seria possivel apenas a rendncia a “determinada e especifica indenizacao”.

No entanto, em uma discussédo sobre locacdo comercial o mesmo Tribunal de Justica
de S&o Paulo entendeu diferentemente, ao citar a doutrina ja mencionada aqui de AGUIAR
DIAS e concluir que as clausulas limitativas de responsabilidade € legitima e ndo ofende a
ordem publica (SAO PAULO, 2000, p. 3).

“Clausula penal. Contrato de ‘compra de atleta de futebol profissional’.
Inadimplemento pelos contratantes, que ndo sO deixaram de intermediar o apelado
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perante clubes, como também ndo arcaram com 0O seu sustento no periodo de
desemprego. Onus da prova sobre o efetivo cumprimento do contrato que incumbia
a0 apelante, ja que seriaimpossivel ao apelado fazer prova de fato negativo. Falta de
prazo certo previsto no contrato que ndo afasta a mora do apelante, sob pena de
configurar-se clausula meramente potestativa, vedada pelo art. 12 do CC. Notificagdo
premonitdria para constituicdo em mora que € desnecessaria, dado o decurso de quase
um ano sem qualquer providéncia do apelante. Inadimplemento, portanto,
configurado. Multa que é devida. Vaor, todavia, excessivo, reduzindo-se para R$
100.000,00, nos termos dos arts. 412 e 413 do CC. Sentenca de parcia procedéncia
reformada. Recurso provido em parte” (TJSP, Ap 0037130-80.2006.8.26.0562, 4.2
Cam. de Direito Privado, j. 12.12.2013, rel. Des. Teixeira Leite).

Com efeito, aMin. Nancy Andrighi, no REsp 803.481, fez justa criticaao principio da

funcdo socia dos contratos, como se observa do excerto transcrito a seguir:

“A fungdo social infligida ao contrato ndo pode desconsiderar seu papel primario e
natural, que é o econdmico. Ao assegurar a venda de sua colheita futura, é de se
esperar que o produtor inclua nos seus célculos todos os custos em que podera
incorrer, tanto os decorrentes dos proprios termos do contrato, como agqueles
derivados das condic6es da lavoura (...)” (STJ, REsp 803481/GO, 32 T., rel. Min.
Nancy Andrighi (1118), j. 28.06.2007, DJ 01.08.2007, p. 462).

7-DIREITO COMPARADO

O Direito Comparado nos fornece elementos valiosos, justamente porque situactes
semel hantes se apresentam em todos os paises e varias solugdes of erecidas em um deles podem
ser adotadas, com as necessérias adaptacdes, em outros.

No Direito Brasileiro, ndo sendo possivel o cumprimento da obrigacdo conforme
previsto pelas partes no contrato, este resolve-se em perdas e danos, ou sgja, indenizagdo em
dinheiro. No entanto, na Common Law, aindenizacdo ou damages é o remeédio prioritario para
o inadimplemento. Os ingleses veem como irrazoavel a manutencdo forcada de uma relacéo
entre as partes que poderia ser mais facilmente resolvida com o pagamento de damages a parte
frustrada, evitando assim a perpetuacéo do conflito.

No sistemainglés, hatambém a possibilidade de indenizacdo simbdlica para o caso de
o0 inadimplemento n&o causar danos ou o credor ndo conseguir provar que houve alguma perda.
Trata-se de uma indenizacdo de pequeno valor, cujafuncdo € evidenciar que houve umiilicito,
sem, contudo, configurar punicdo do devedor, que justifica seu baixo valor. O credor tera
sempre o direito a esse valor simbalico no inadimplemento, sem também incluido no montante
da compensacéo efetiva, quando ficarem provados os danos, Em Ruxley Electronics Lta vs.
Forsyth foi determinado que “se a parte ndo sofre danos, 0 que as vezes ocorre, terd direito
apenas a uma indenizacdo simbdlica. Em qualquer hipotese, a indenizagéo tem por objetivo

ressarcir o autor, € ndo punir o reu.
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O Cadigo Civil Italiano, em seu artigo 1229, prevé a nulidade de qualquer pacto que
exclui ou limitaaresponsabilidade do devedor em casos de dolo ou culpagrave, aém de proibir
a limitagdo ou exclusdo quando a obrigacdo em comento sgja derivada de norma de ordem
publica®.

O Cadigo Civil Portugués prevé, em seu artigo 800, 2, que:

“a responsabilidade pode ser convencionalmente excluida ou limitada, mediante
acordo prévio dos interessados, desde que a exclusdo ou limitagdo ndo compreenda
actos que representem a violacdo de deveres impostos por normas de ordem publica.”

Na Alemanha, admite-se a validade das clausulas de limitagdo e exoneragdo de
responsabilidade como expressdo da liberdade contratual, vedada a exoneracéo ou limitacéo
por faltaintenciona (artigo 276, 3, do BGB).

Como na Franga, ndo ha norma especifica sobre o tema no Cédigo Civil, a doutrina
toma o fundamento da validade te tais clausulas no principio da autonomia privada, mas ainda
assim ndo ha unanimidade quanto a sua possibilidade, fazendo-se uma andlise bastante
criteriosa do caso concreto.

O artigo 1102 do Cadigo Civil Espanhol declara nula arendiincia a ag&o parareclamar
perdas e danos decorrentes de responsabilidade derivada do ato doloso. O Codigo é silente sobre
a culpa grave, mas doutrina e jurisprudéncia seguem a tradicdo da regra culpa lata dolo
aequiparatur®. Além do dolo, sdo incluidos os bons costumes e a ordem publica como limites
asuavalidade.

Nos paises anglo-saxénicos, por exemplo, respeita-se o0 pilar da sanctity of the
contracts (traduzindo, a santidade dos contratos), que nada mais é do que a clausula pacta sunt
servanda do Direito Romanogermanico — com a diferenca de que naqueles paises o Judiciario

éimplacavel com os que violam contratos, principalmente os empresariais.

5 Art. 1229 Clausole di esonero da responsabilita E’ nullo qualsiasi patto che esclude o limita preventivamente la
responsabilita del debitore per dolo o per colpa grave (1490, 1579, 16 81, 1694, 1713, 1784, 1838, 1900).

E’ nullo (1421 e seguenti) altresi qualsiasi patto preventivo di esonero o di limitazione di responsabilita per i casi in
cui il fatto del debitore o dei suoi ausiliari (1580) costituisca violazione di obblighi derivanti da norme di ordine
pubblico (prel. 31).

6 CULPA LATA DOLO AEQUIPARATUR. Adagio que, a luz dos ensinamentos romanos, cumpre uma funcéo
amplificadora de responsabilidade e fornece elementos para uma revisdo substancial dos critérios de imputacao
no direito moderno. Na culpa lata ou culpa grave, ha uma imprudéncia ou negligéncia crassa; o agente nédo queria
o resultado, mas agiu com tamanha culpa, de tal forma, que parecia que o quisesse. Em tais casos, o efeito é o
mesmo do dolo, ou seja, o0 ofensor devera pagar uma indenizacéo total. Em outras palavras, incide o principio da
reparacgdo integral dos danos.
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8 - MEDIDA PROVISORIA DA LIBERDADE ECONOMICA (881/19) E AS
ALTERAQC)ES NO CODIGO CIVIL

A Medida Provisoria n® 881/2019, foi publicada em 30 de abril de 2019 e instituiu a
chamada Declaracdo de Direitos de Liberdade Econdmica. A MP 881/19 busca definir as
“regras do jogo” no ambito da Administracdo Publica frente aos particulares envolvidos em
atividade econdmica. A ideia é exigir que o Poder Publico dispense tratamento normativo
adequado e isondmico aos particulares, livrando-os de incertezas e de injusticas e presumindo-
lhes a boa-fé (art. 22, II; e art. 3° 1V). A MP 881/19 cuida também das relacdes entre os
particulares no exercicio das atividades econémicas, prestigiando, acima de tudo, a
independéncia e o senso de responsabilidade deles.

No gue tange o objeto deste artigo académico, ha na redacéo da medida provisoria a
mencao a “liberdade de contratar”, o que impacta diretamente no instituto do Liquidated
Damages discorrido neste artigo. Entre outras alteragdes propostas que ndo sdo objeto do
presente artigo, aMP881/19, alterou o artigo 421 do Cadigo Civil, relativo afuncéo social, que
passa a ser 0 seguinte:

“Art. 421. A liberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da funcao
social do contrato, observado o disposto na Declaragdo de Direitos de Liberdade
Econdmica.

Paragrafo Unico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecera o principio da
intervencdo minima do Estado, por qualquer dos seus poderes, e arevisao contratual
determinada de forma externa as partes sera excepcional”.

Para Flavio Tartuce, aredacéo proposta para 0 novo parégrafo Unico do art. 421 traz o
gue uma obviedade, ao prever o cardter excepciona da revisdo contratual dos contratos civis.
Nas palavras de Tartuce:

“Ora, ndo obstante a exigéncia dos requisitos tradicionais para a sua incidéncia,
constantes dos arts. 317 e 478 da codificacdo, sabe-se que 0 Cadigo de Processo Civil
de 2015 trouxe outros pressupostos para a revisdo contratual, na linha do que vinha
exigindo a jurisprudéncia do STJ, quais sgjam a verossimilhanca das alegacOes, a
determinacdo das obrigagdes contratuais controversas e incontroversas e 0 deposito
minhaleitura, arevisdo contratual de um contrato civil jase situahatempos no campo
da excepcionalidade. (TARTUCE, 2019)

(..)

Em termos gerais, muitas das regras e orientaces ja poderiam ser utilizadas para
fundamentar a funcdo social do contrato. Tenho dividas se seria interessante colocar
tais valores e direitos expressamente na lei, quando caberia a doutrina e a
jurisprudéncia fixar tais critérios, que sdo voléteis e podem ser alterados de tempos
em tempos, de acordo com as mudancas pelas quais passa a sociedade brasileira.”
(TARTUCE, 2019)
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Entendemos o posicionamento do jurista, no entanto para avaliarmos o instituto do
Liguidated Damages, ainclusdo do paragrafo Unico pode corroborar com 0 nosso entendimento
pois partindo do pressuposto de que ha um posicionamento favoravel de que a limitacdo da
responsabilidade decorre do principio da autonomia das partes e que o Contrato sefaz lei entre
as Partes serd, portanto, suficiente para definir as indenizagdes do contrato. A fata de
positivacao em nosso Codigo Civil, entendemos que as clausul as limitativas de indenizagdo séo
licitas por conta daautonomia privada das partes em acordar. Ora, se ndo ha proibicéo expressa
ndo pode ser coibido. Por vezes, este argumento pode funcionar em favor das clausulas
limitativas de responsabilidade, no entanto, 0 que se percebe é fator de grande instabilidade
para os contratantes. A intencdo da utilizagcdo destas clausulas tém justamente a finalidade de
minimizar osriscos do negécio, mas aconvencao deixadeter utilidade quando tem suavalidade
negada pelo Poder Judiciario.

O texto desta Medida Provisoria foi bastante discutido, principalmente sobre a parte
gue era considerada uma peguena reforma trabalhista. Durante os estudos ndo verificamos
guestionamentos sobre as ateraces previstas no artigo 421 do Cdédigo Civil, mas devemos
aguardar aindao desenrolar destanovalei que poderaaindasofrer alteracdes e questionamentos
no Supremo Tribunal Federal. Ressaltamos que no dia 21 de agosto de 2019, o Senado aprovou
o texto final da 881/19, que seguiu para san¢do presidencial, mas até o encerramento deste
artigo, alei n&o havia sido sancionada.

9- CONCLUSAO

Foram apresentados agqui os elementos que definem o Liquidated Damages e da
Clausula Penal.

Ao se faar em “cumprimento dos contratos’, deve-se entender como “cumprimento
total dos contratos”, isto €, ja que o contrato “faz lei entre as partes”, absolutamente todas as
suas clausulas devem ser respeitadas pelas partes e, se isso ndo ocorrer, o Poder Judiciério (ou
um Tribunal Arbitral) deve se encarregar de impor exatamente as sangdes previstas no contrato
e/ou nalegislacéo.

O contetido dos vinculos estabel ecidos entre particulares merece a protecdo juridica
dentro do Direito Privado, pois o ordenamento juridico € marcado pela ideia do equilibrio e
protecdo da parte lesada pela ocorréncia de danos. No entanto, no Brasil se reconhece fungéo
social aos contratos e a propriedade, de forma absoluta, inclusive positivada em lei. Nos paises

industrializados, impera a funcdo econdmica dos contratos e da propriedade.
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Com apublicacdo daMedida Provisoria881/19 que "institui a Declaragéo de Direitos
de Liberdade Econémica " reafirmou-se 0s principios que devem nortear a economia,
especialmente a boa-fé e o pacta sund servanda, corroborando com o conceito apresentado
no presente artigo.

Antetodo o exposto, imprescindivel concluir que avalidade das clausulas de limitacéo
nos contratos tem como fundamentos o pacta sund servanda, ja que o contrato “faz lei entre as
partes”, absolutamente todas as suas clausulas devem ser respeitadas pelas partes. Mas paraque
sgjam respeitadas suas vontades, entendemos que devam ser respeitados as tendéncias
modernas do ordenamento juridico brasileiro sobre a funcdo social do contrato, a boa-fé
objetiva, aequidade e o bem comum. Assim, aexisténciade fato superveniente aformagdo dos
contratos paritarios, capaz detornar as prestacies excessivamente onerosas paraumadas partes,
causando-lhe prejuizos, autoriza a sua revisdo, com o fundamento objetivo de restabelecer o
equilibrio contratual .

Finalmente, demonstra-se que estas clausulas sdo cada vez mais presentes no mundo
dos negdcios e por isso, devem ter sua validade e eficacia analisadas em casos concretos. N&o
podendo ser consideradas de anteméo invalidas. Necessario destacar também que aimprevisao
sobre a eficacia dos compromissos assumidos nos contratos € um fator determinante nas
relagOes entre empresas.
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