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RESUMO

O presente trabalho tem por fim proceder a um estudo detalhado sobre a
clausula penal, demonstrando a impossibilidade de se atribuir a ela uma funcéao
mista, uma vez que indenizacdo e sancao possuem analises diferenciadas. Tal
abordagem se faz necessaria, uma vez que o artigo 413 do Cddigo Civil estipulou
como um dever do magistrado a reducado da pena “manifestamente excessiva”, e
ndao mais uma mera liberalidade, como era no Cddigo Civil de 1916. Contudo, o
parametro de excessividade do valor da pena deve variar conforme a funcao
atribuida a clausula penal, uma vez que o “manifesto excesso” apresentado na
funcdo indenizatdria pode ndo sé-lo na fungdo sancionatéria-punitiva. Neste sentido,
serao expostos critérios para uma redugdo equanime, baseando-se nos principios
da equidade e da proibicdo do enriqguecimento sem causa, sendo esses 0S

pressupostos para uma correta compreensao e aplicagdo da norma.

PALAVRAS-CHAVE: Clausula penal. Equidade. Proibicdo de enriquecimento sem

causa. Reducao Judicial.



SUMMARY

This paper aims to undertake a detailed study on the penalty clause,
demonstrating the impossibility of assigning to it a mixed function, as compensation
and punishment are considered individually. Such an approach is necessary, since
Article 413 of the Civil Code stipulated as a duty of the magistrate to reduce the
sentence "manifestly excessive", and not a mere liberality, as it was in the Civil Code
of 1916. However, the parameter value of the excessiveness of the punishment
should vary with the role assigned to the penalty, since the "manifest excess"
function shown in damages may not be so in the function-punitive sanction. In this
sense, criteria will be exposed to an equal reduction, based on the principles of
equality and the prohibition of unjust enrichment, which are the prerequisites for a
correct understanding and application of the rule.

KEYWORDS: Criminal Section. Fairness. Prohibition of unjust enrichment. Judicial
Reduction.
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INTRODUCAO

A clausula penal tem sido cada vez mais utilizada dentro do nosso ordenamento
juridico como mecanismo de inibicdo do inadimplemento obrigacional, uma vez que as
melhorias econdmicas acarretam uma maior gama de negocios juridicos.

Tendo em vista sua insercdo no mundo contratual, a clausula penal tem
exercido, para a maioria dos doutrinadores brasileiros, uma funcao mista: € uma sangao
pelo descumprimento e, concomitantemente, uma indenizacdo prévia pela
impontualidade da obrigacao.

Contudo, comecou a ser verificada a necessidade de controle sobre a autonomia
privada, uma vez que se tornou visivel o abuso de direito em varios tipos de
contratacdo, fazendo-se necessaria a intervengdo do judiciario no momento de
aplicacao da clausula penal.

Neste sentido, comegou a ser cada vez mais intensa a utilizagdo do artigo 924
do antigo Cdédigo Civil, que facultava ao magistrado a reducao da clausula penal,
quando a obrigacdo fosse cumprida parcialmente, como também da Lei 8.078/90,
gue proporcionou uma maior protecao a relacao consumerista.

Todavia, a mudanca mais significativa ocorreu com o advento do Cédigo Civil
de 2002, no seu artigo 413, que estipulou como dever, e ndo mais como mera
faculdade do magistrado, a reducao da clausula penal manifestamente excessiva.

Assim, partindo desse novo paradigma, a funcao mista atribuida a clausula
penal deixou de ser mera definicao tedrica e passou a ter uma repercussao pratica,
uma vez que, partindo-se da tradicional duplice fungdo do instituto, como
indenizacao e punicdo, a aplicacdo da clausula pode ensejar dificuldades praticas,
haja vista que a respectiva reducao equitativa e, consequentemente, a identificacao
do manifesto excesso, devera necessariamente passar pela analise da funcéo
atribuida a clausula, ndo se revelando, contudo, compreensiveis no mesmo instituto,
ao mesmo tempo, fungdes tao diversas.

Nesse diapasdo, o objetivo principal do presente trabalho é romper com a
funcédo duplice ou mista tradicionalmente atribuida pela doutrina e jurisprudéncia a
clausula penal, uma vez que a excessividade presenciada na funcao indenizatéria
pode nao se manifestar na clausula penal com funcao punitiva. Ao final, buscar-se-a
fornecer parametros para correta aplicacdo da segunda parte do artigo 413 do
Cédigo Civil, a fim de se chegar a uma reducao realmente equitativa.



Através de um método de estudo dedutivo, partindo da analise de premissas
gerais concernentes aos principios da boa-fé objetiva, da proibicado do
enriquecimento sem causa e da equidade, pretende-se compreender a possibilidade
de aplicacéo do dispositivo em comento.

Por fim, e como ja mencionado, para uma aplicacao adequada do artigo 413
do Cddigo Civil, é importante uma reformulagcdo sobre a funcdo mista
tradicionalmente atribuida a clausula penal, a fim que o dispositivo em analise nao
fira ilegitimamente a autonomia privada e nem permita o abuso do direito cabivel ao
credor.

Nesse contexto, propde-se construir uma analise sobre a fungéo
desempenhada pela clausula penal e, ao final, fornecer parametros para uma
adequada aplicacéo do artigo supracitado, a fim de que seja reduzido somente o que
legislador determinou, ou seja, “0 manifesto excesso”, de conformidade com a

equidade.



1. A EQUIDADE E A PROIBICAO DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA
1.1- A equidade e a sua funcao no novo Cédigo Civil

Com o advento do novo cddigo civil a equidade passou a ser utilizada de
forma bem mais intensa, seja na interpretacao e aplicacéo do direito, como também
na propria formulagdo da norma. Assim, antes de perquirimos de forma mais
especifica como operacionalizar a redugdo da clausula penal manifestamente
excessiva, € necessario um detalhamento sobre os principios da equidade e da
proibicdo do enriquecimento sem causa.

A equidade ndo possui um conceito Unico e estatico, ao contrario, possui
varios desdobramentos ao longo dos anos e, como bem salienta FRANCISCO
AMARAL (2003, p. 18), “conhecer a historia de um preceito juridico é util a sua
aplicagéao”.

Como ponto inicial, temos o conceito de “epieikeia”, que tem como objetivo a
interpretacdo da lei objetiva, permitindo ao aplicador um afastamento do texto legal,
desde que esteja em conformidade com o pensamento do legislador, operando de
forma corretiva, apenas nos casos em que a lei se mostrar incapaz de atender as
peculiaridades do caso concreto.

Em Aristoteles temos os primeiros contornos sobre o tema, definindo a
equidade como um instrumento a ser utilizado pelo julgador quando da resolucao do
caso concreto, trabalhando o conceito de “epieikeia” como forma de adaptar a
previsdo abstrata da norma a particularidade do caso.

Neste sentido, analisando os desdobramentos do filésofo sobre o principio
da equidade, é not6rio que sua principal contribuicao foi a forma pela qual qualificou
a “epieikeia”, situando-a fora do direito positivo, de modo a atuar para conformé-lo a
realidade, sendo basicamente uma correcao da lei quando ela é deficiente em razéao
da sua universalidade.

A equidade representaria, assim, um principio maior a ser considerado pelo
julgador quando da aplicacado do direito, atuando além da simples conformacéo da
previsao geral aos casos concretos.

Ainda nos ensinamentos do pensador grego, presenciamos a confrontacao
das nogdes de justica e equidade, ao afirmar que elas necessariamente nao se

correspondem, uma vez que o equitativo esta além do legal.



Contudo, o sentido de equidade que mais utilizamos teve o0 seu
desenvolvimento no direito romano, atrelado ao conceito de “aequitas”, que se
fundamenta na nocédo de igualdade e proporcdo, apontando a necessidade de
integracdo e adaptacdo da norma aos casos particulares, atuando de maneira a
limitar o direito, como uma espécie de filtro na aplicacdo da norma, e também como
ponto de partida para a atividade do legislador.

Neste sentido, a “aequitas”, ndo criava uma norma, apenas adaptava o
direito aos fatos concretos, ndo sendo superior ao direito, sendo parte integrante
dele. Assim, é possivel visualizar a distincdo entre a “epieikeia” grega e a “aequitas”
romana, enquanto a primeira criava a horma como principio ético que se identificava
com a justica, a segunda ndo criava a norma, apenas adaptava o direito aos fatos
concretos.

Entretanto, com todos os apontamentos e distincées, as mesmas exercem
um papel pratico muito similar, uma vez que buscam contornar a rigidez da norma
geral e abstrata, proporcionando sua melhor aplicagado ao caso concreto.

Com todas as abordagens sobre a equidade no direito romano, nao
podemos deixar de mencionar que seu desdobramento abrangeu valores refletidos
na “benignitas”, “humanistas”, “pietas” e “caritas”, que demonstravam intima ligacéo
com o cristianismo. Contudo, tal apontamento serve somente como citacao histéria,
nao tendo aplicabilidade juridica, uma vez que sao conceitos eivados de
elasticidade, dando-lhe uma imprecisao conceitual e terminolégica, o que inviabiliza
sua aplicacao no Direito.

Acontece que uma abordagem histérica sobre a equidade nao pode se
limitar a sua concepcao grega e romana, € necessaria uma analise quanto a sua
conceituacao e aplicacao na ldade Média e ldade Moderna.

Na ldade Média, as idéias de Aristoteles sdo retomadas por Sdo Tomas de
Aquino, relacionando o conceito de equidade a razdo de justica. Mas, devido a
grande influéncia do cristianismo nesse periodo, as nocbdes de equidade sao
atreladas a utilidade comum. Conforme Sao Tomas de Aquino, a equidade é parte
da justica que permite a conformacado da previsdo em abstrato a situagéo concreta,
algo que decorria do proprio direito natural, o que a diferencia do conceito de
Aristoteles.

Ja na Idade Moderna, com o advento da revolugao industrial, presenciou o
primado do positivismo e da segurancga juridica, o que acabou afastando a aplicacao



10

da equidade em detrimento das normas de direito positivo, assim, presenciou uma
fase de intensa racionalizagdo do direito, tendo a equidade lugar, somente quando
houvesse necessidade de integracdo, sendo operacionalizada no sentido da
proporcionalidade.

Atualmente, a equidade continua sendo aplicada no ordenamento brasileiro
de varias formas, principalmente com o advento do Novo Cddigo Civil, que incluiu no
corpo do seu sistema principios, conceitos indeterminados, clausulas gerais,
fazendo com que o novo Codigo seja caracterizado como um sistema relativamente
aberto, dando ao intérprete maior possibilidade de criagdo do Direito nos casos
concretos que se apresentam.

E neste contexto que FRANCISCO AMARAL (2003, p. 21) qualifica as
funcdes que a equidade vem exercendo no ordenamento brasileiro:

As funcdes que a equidade pode desempenhar em nosso direito,
pode-se reconhecer que ela tem uma fungdo béasica e geral de
natureza interpretativa, no sentido de adequar a regra ao caso
concreto, recorrendo aos critérios da igualdade e da
proporcionalidade, de modo a realizar ndo a justica do caso concreto,
mas o direito do caso concreto, tem ainda uma fungéo corretiva, no
sentido de temperar o direito positivo, principalmente, em matéria
contratual, e uma funcao quantificadora, quando se constitui em uma
medida, uma quantificacdo dos efeitos da aplicagdo da norma, como
ocorre, por exemplo, no caso de se fixarem os valores de uma
indenizagdo. Sendo a lei omissa, e devendo o juiz fixar um valor
retributivo, o recurso € o principio da equidade quando entdo lhe sera
reconhecida uma funcao supletiva.

Assim, conforme as funcdes expostas, no momento de aplicacdo do artigo
413 do Cédigo Civil de 2002, a equidade exercera uma funcao quantificadora, fixando
o valor equanime da pena, de acordo com as peculiaridades do caso concreto,

sempre que a pena se mostrar manifestamente excessiva.

1.2. Da equidade como razoabilidade

Os conceitos de equidade ao longo da histéria foram abordados de forma

sucinta no item anterior, expondo os conceitos de “epieikeia” e “aequitas”, e seus
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desdobramentos, trazendo desde o pensamento de Aristoteles até os dias atuais a
maneira pela qual o principio tem sido concebido e aplicado.

Contudo, a equidade vem sendo visualizada por alguns doutrinadores do
Direito como a aplicacao do razoavel ao concreto, sentido esse que merece uma
melhor atencao, tendo em vista a sua aplicabilidade no momento de operacionalizar
o artigo 413 do Caodigo Civil.

A equidade como razoabilidade é aplicada através da sua vinculacao ao
senso comum, sendo o razoavel e 0 senso comum os substratos para sua aplicacao.
Contudo, a razoabilidade s6 podera ser utilizada quando estiver bem clara a nogao
de senso comum, que esta ligada ao que é aceitavel numa comunidade, num dado
momento, devendo a norma geral se vincular as circunstancias que rodeiam o caso
concreto, pois assim é possivel chegar a uma decisdo equanime.

Acontece que o razoavel é uma nocao vaga, com seu conteudo
condicionado pela histéria, pelas tradicdes, pela cultura de uma sociedade, o que
pode ocasionar uma pluralidade de situacdes e resolucdes possiveis, que devem ser
evitadas através da sua vinculagao ao direito vigente, como também, aos principios
norteadores do sistema, a fim de se evitar a arbitrariedade.

Analisando o novo Codigo Civil é possivel averiguar a aplicacao da equidade
como razoabilidade em varias de suas clausulas, como ocorre no seu artigo 413, ao
estipular a redugao equitativa da clausula penal. Contudo, no momento de se reduzir
a pena manifestamente excessiva devera ser afastada a inseguranca das decisdes
judiciais, e, para tanto, o magistrado devera observar o direito vigente, juntamente
com 0s principios que o norteiam, entre eles, a boa-fé objetiva, uma vez que o art.
422 do Codigo Civil ressalta que “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua execucao, o principio da probidade e boa fé”.

Neste sentido, a equidade mencionada no art. 413 do Cddigo Civil esta
atrelada a aplicacdo do razoavel, da boa-fé, conforme preleciona NELSON
ROSENVALD (2007, p. 239), “a aproximag¢do das nogdes de razoabilidade com
equidade e boa-fé nas relacées obrigacionais remete a maxima de que nenhum
direito pode ser exercido de forma desarrazoada”.

Feitas algumas consideragdes gerais sobre a equidade, impde-se uma
analise sobre a proibicado do enriquecimento sem causa. , uma vez que ambos 0s

principios serao utilizados para embasar o presente trabalho.
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1.3. A proibicao do enriquecimento sem causa

O enriquecimento sem causa € um instituto que vem cada vez mais sendo
utilizado tanto pelo ordenamento brasileiro, como também pelo ordenamento
estrangeiro, tendo recebido previsao legal no codigo civil de 2002.

Ainda que pesassem opinides isoladas sobre a desnecessidade de previsao
expressa no Caodigo Civil, como afirmava o renomado Clovis Bevilaqua, o certo €
que a maioria da doutrina ja sinalizava pela sua aplicacao, uma vez que € uma fonte
de obrigagdes fundada na equidade, como salienta GIOVANNI ETTORE NANI
(2004, p. 89), vejamos:

O repudio ao enriquecimento indevido estriba-se no principio maior
da equidade, que nao permite o ganho de um em detrimento de
outro, sem uma causa que o justifique. E ele alcancado através da
acao de in rem verso, concedida ao prejudicado.

Afastando-se da discussdo quanto a sua aplicabilidade ou nao no
ordenamento brasileiro, o Codigo Civil de 2002 trouxe o instituto de maneira
expressa no artigo 884, a fim de resguardar ainda mais as relacbes juridico-
privadas, permitindo a sua aplicagdo nao por analogia com outros institutos, mas por
aplicacao imediata da prépria lei, ao proibir de forma expressa o locupletamento
indevido.

Contudo, cabe diferenciar o ilicito civil do locupletamento injustificado, sendo
institutos autdbnomos aplicados em situacdes distintas. O primeiro esta atrelado a
ilicitude decorrente de uma acao ou omissao voluntaria do agente, ou seja, uma
causa que gera a responsabilidade civil. Ja o segundo prescinde do ato ilicito para
sua configuracdo, ndo estando atrelado a licitude ou ilicitude do enriquecimento,
mas, sim, a auséncia de causa.

Feitas tais consideragdes preliminares, & necessario mencionar 0s
elementos que fundamentam a proibicdo do enriquecimento sem causa, substratos
esses decorrentes de um continuo processo de constitucionalizagdo do direito civil.

E nesse novo cenario que se visualiza a base da proibigdo do
enriquecimento sem causa: a dignidade da pessoa humana, a livre-iniciativa, a
liberdade, a justica social e a solidariedade, que, juntos, refletem diretamente na
relacao obrigacional.
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Assim, é possivel observar que a sistematica juridica nao esta preocupada
somente com o adimplemento da obrigagdo, mas também com a observancia dos
principios que norteiam a relagéo obrigacional, como bem sintetiza NANNI (2004, p.
162):

Reflexo imediato dessa feicdo foi a identificacdo de deveres
especificos em qualquer relacdo obrigacional, ndo apenas o de
adimplir a prestacdo, mas também secundarios, sintetizados no de
cooperagcdo e de boa-fé, com fulcro na justica social e na
solidariedade, o que salvaguarda o principio da funcdo social do
contrato.

Fica claro que a ordem juridica brasileira repudia o enriquecimento sem
causa, a transferéncia de bens desprovidos de contraprestacdo, acréscimo
patrimonial sem a devida causa, ou seja, ndo sao admissiveis relacbes juridicas
desequilibradas.

E situado neste contexto obrigacional, que visa ndo somente cooperar com o
credor para recebimento da obrigacao, mas também resguardar o devedor de meios
excessivos de cobranca, que o novo Cédigo Civil fez com que a redugao prevista no
artigo 413 deixasse de ser mera liberalidade do juiz e passasse a ser um dever.

Contudo, a “justa causa” na clausula penal devera observar a funcdo que
esta desempenha, como sera detalhado no capitulo seguinte, uma vez que pode ser
constatada uma clausula penal em que o dano real seja muito superior ao dano
previsto no momento da contratacdo e, mesmo assim, inexistir substratos para
alegacao de enriquecimento sem causa, uma vez que o credor ainda mantém a
“‘justa causa” para aplicacao da clausula penal.

Nesse diapasdo, no momento de operacionalizar a redugdo da clausula
penal manifestamente excessiva, sera necessaria a observancia do principio da
equidade, assim como o da proibicao do enriquecimento sem causa, tendo em vista
a funcao atribuida a clausula penal, assim como o principio da abstracao, inerente a
clausula penal.

Compreendidos os principios da equidade e da proibicdo do enriquecimento
sem causa, é necessario pormenorizar a clausula penal e as funcées que lhe séao
atribuidas, enfrentando o antagonismo existente dentro do instituto, para que, ao
final, possa-se fornecer pardmetros para a correta reducao judicial.
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2. ESTRUTURA E FUNGCAO DA CLAUSULA PENAL

2.1. A clausula penal com funcao indenizatéria e com func¢ao punitiva

A clausula penal é um instituto que teve seu embrido no direito romano, com
grande importancia no ordenamento juridico, uma vez que possui uma enorme
aplicabilidade nos negdcios juridicos.

Tendo em vista a inexisténcia de conceituagdo da clausula penal pelo
legislador brasileiro, ficou a cargo da doutrina fazé-lo. Assim, tem-se observado ao
longo dos anos uma definicao tradicionalmente atrelada a sua fungcao mista, ou seja,
como instrumento de indenizacao de perdas e danos e, também, de punicdo pelo
inadimplemento.

Partindo para a sua caracterizacdo, tem-se que € uma clausula acessoéria,
ficando sua existéncia atrelada a obrigacao principal, e pode ser estipulada tanto no
momento da formacédo do contrato, como também a posteriori, desde que o fator que
gere sua incidéncia ainda nao exista.

Pode ainda ser caracterizada tendo em vista 0 momento em que € pactuado
0 negécio juridico, uma vez que a pena se qualifica como uma promessa de carater
eventual a cumprir no futuro e de carater também facultativo, ou seja, em caso de
descumprimento do que foi acordado no negdcio, fica a cargo do credor a escolha
pelo cumprimento da obrigacao ou a incidéncia da pena.

Quanto as suas modalidades, tem-se que pode ser moratoéria, quando o
descumprimento constituir mora, conceito este ora compreendido em sentido amplo,
abrangendo o descumprimento imperfeito bem como a infragdo de especifica
clausula contratual, ou ser compensatéria, quando o inadimplemento for absoluto, ja
nao havendo mais interesse do credor na manutengéo do vinculo.

Entretanto, o que vem suscitando problemas sdo as fungdes atreladas a
clausula penal, que pode ter carater punitivo e compulsério, consubstanciando a
pena estricto sensu e forcando o devedor ao cumprimento da obrigacao, como
também carater de prefixacdo dos danos advindos da inexecucdo, exercendo,
assim, diversas (e antagbnicas) funcbes concomitantemente. Faz-se, pois,
necessaria uma analise pormenorizada das fungdes atribuidas a clausula penal, a
fim de que possam adequadamente servir como critério norteador da redugao
equitativa.
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Tem-se buscado cada vez mais a efetividade do negdcio juridico, sendo o
adimplemento da obrigacdo o objetivo principal do credor no momento em que
efetua o negdcio. Para tanto, é necessaria que haja confianca na operacéao, na sua
concretizacdo, ou seja, as partes tém que ter mecanismos eficazes para terem
seguranca quanto ao cumprimento do contrato ou, pelo menos, quanto a sancao
aplicavel em caso de ndo cumprimento.

Nesse contexto, a clausula penal com funcao sancionatéria ou punitiva € um
dos mecanismos inibitérios do descumprimento da obrigacdo firmada, buscando a
plena realizacdo do negécio juridico efetuado e, como salienta ROSENVALD (2007,
p. 78), tem a “funcdo de constranger, pressionar, inibir o devedor recalcitrante e
inerte a satisfazer a prestagcao”.

Neste caso, entende-se que o ilicito contratual ndo tem a necessidade de
estar atrelado ao dano, como ocorre na responsabilidade civil. O dano é irrelevante
para a aplicabilidade da clausula penal sancionatéria ou punitiva, uma vez que a
pena-sancao deve ser aplicada independentemente de sua existéncia.

Como pode ser aferido de sua caracterizacao, a esséncia da clausula penal
sancionatoria ou punitiva reside em uma sancado compulséria, que visa garantir o
cumprimento da obrigacao principal, através da estipulacéo de outra prestacao cujo
valor seja muito superior ao dano previsivel ao tempo da contratacdo, ou
independente deste, dai advindo a sua fungao punitiva.

Lado outro, ao se estipular uma clausula penal com funcao indenizatéria, o
foco nao estad na sancao, mas, sim, na pré-liquidacdo das perdas e danos, sendo
estipulada anteriormente ao dano efetivo, de forma abstrata, de modo a dispensar o
credor de provar a existéncia e a concreta extensao deste.

Insta salientar que na obrigacado de indenizar é necessaria a ocorréncia de
um ato ilicito que tenha um nexo causal com o dano repercutido, mas a clausula
penal indenizatéria parte do principio da abstracdo, ou seja, o dano nao é
determinado no momento do descumprimento da obrigagdo, mas previsto
anteriormente, por estimativa dos contratantes, pelo que o dano pré-liquidado é
presumido, assim como a sua extensdo, sendo desnecessaria sua comprovagao.
Esta €, também, a vantagem da clausula penal, por desincumbir o contratante
lesado pelo inadimplemento do 6nus de comprovar as perdas e danos em concreto.

Neste sentido, a clausula penal compensatéria dispensa o credor de ter que
comprovar os danos decorrentes do descumprimento do contrato. Ja ao devedor
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garante uma seguranga quanto ao valor que sera pago em caso de
descumprimento, caso fosse a juizo, poderia ser muito além de suas perspectivas
negociais.

Feitas as consideracdes preliminares sobre a clausula penal e suas funcoes,
€ importante salientar que a modalidade que mais enseja controvérsia € a clausula
penal compensatéria, uma vez que a moratéria, segundo alguns doutrinadores, entre
eles GUSTAVO TEPEDINO (2005), exerce fungao estritamente punitiva, pois sdo os
juros que devem desempenhar o papel de prefixacdo de perdas e danos em caso de
mora.

Portanto, levando em conta o fato de a problematizagdo acerca da duplice
funcéo se focar mais detidamente na clausula penal dita “compensatéria”, conhecida
como sendo aquela decorrente do indimplemento absoluto, o enfrentamento teérico
proposto no presente trabalho sera limitado a referida modalidade.

2.2 — Critica a natureza mista da clausula penal

Mesmo com o advento do novo cédigo civil, permanece ainda muito acesa a
discussdo quanto a finalidade da clausula penal, predominando ora a funcao
indenizatéria, ora a finalidade coercitiva ou punitiva, existindo ainda um terceiro
grupo que vé na pena convencional ambas as fungdes, consubstanciando uma
espécie de sancao-indenizatoria. A fim de ilustrar esse carater misto da clausula,
cabe trazer a lume o conceito explicitado por LIMONGI FRANGCA (1988, p.6):

A clausula penal é pacto acessoério ao contrato ou a outro ato
juridico, efetuado na mesma declaracdo ou em declaracao a parte,
por meio do qual se estipula uma pena, em dinheiro ou outra
utilidade, a ser cumprida pelo devedor ou por terceiro, cuja finalidade
precipua €& garantir, alternativa ou cumulativamente, conforme o
caso, em beneficio do credor ou de outrem, o fiel e exato
cumprimento da obrigagdo principal, bem assim, ordinariamente,
constituir-se na pré-avaliagdo das perdas e danos e em punigao ao
devedor inadimplente.

Seja qual for a fungdo preponderantemente atribuida a clausula penal, a
nocao geral que permeia o instituto € a de que ele reline, ao mesmo tempo, a fungao
punitiva e indenizatéria, ou seja, uma dupla funcao que lhe imputa uma natureza

mista.
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Contudo, até o advento do Coddigo Civil de 2002, as discussdes
concernentes as funcdes da clausula penal ndo repercutiam muita importancia
pratica, cenario esse que teve uma real mudanca com a redacao atribuida ao artigo
413 do CC/02, que deixou de ser mera liberalidade e instituiu como dever do
magistrado a reducao da pena toda vez que se constatar o seu “manifesto excesso”.

Assim, tendo em vista esse novo contexto de reducao equitativa da clausula
penal, faz-se necessaria a analise das funcdes que lhe sao atribuidas, uma vez que
um valor manifestamente excessivo considerado em termos de liquidagao
antecipada de perdas e danos pode ndo o0 ser caso a pena assuma uma funcao
punitiva, como preleciona PINTO MONTEIRO (1999, p. 639):

Nao é dificil compreender, na verdade, que uma pena, de
determinado montante, podera nao ser ‘manifestamente excessiva’,
se os contratantes a estipularem a titulo compulsério, mas ja podera
sé-lo, contudo, se a mesma se destinava, meramente, a liquidar o
dano, a fim de evitar, nessa sede, dificuldades de prova. Por outro
lado, ainda que ela seja, num caso e no outro, de montante
exagerado, facilmente se percebe, do mesmo modo, que o grau por
que a pena se reduz ha de variar, a luz do escopo prosseguindo
pelos contratantes ao estipula-la. Poder-se-a adiantar, nesta linha,
que o critério por que se afere a legitimidade do tribunal para
moderar a pena e, bem assim, 0 grau da mesma, assentam,
sobretudo, no interesse do credor, tratando-se de uma pena
compulsoéria, ou no valor do dano efectivo, sendo ela uma pena
indemnizatéria. Numa palavra, os fatores a considerar pelo tribunal,
num caso e no outro, ndo sdo exatamente os mesmos ou, pelo
menos, A0 assumirdo 0 mesmo grau de importancia.

Conforme o exposto, ndo pode a clausula penal assumir uma funcao mista,
uma vez que nao cabe dentro do mesmo instituto a fungdo sancionatéria e
indenizatéria, pois em caso de redugao, um dos critérios que o magistrado devera
observar, conforme mostraremos no capitulo seguinte, é a funcdo que lhe é
atribuida.

Neste sentido, ao se atribuir a pena a funcao estritamente indenizatéria,
devera ser levado em conta o dano efetivo, diferentemente da pena sancionatéria.
Por outro lado, na pena-san¢do, com fungao estritamente punitiva, o respectivo valor
podera ser bem maior que o dano previsto.

Tendo em vista as peculiaridades das funcées que pode exercer a clausula
penal, ndo é possivel conciliar, ao mesmo tempo, uma fungdo mista, uma vez que

sancao e indenizacdo ensejam regimes diversos de aplicacdo do instituto.
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Assim, parece mais adequado o entendimento de que os contratantes
podem estipular clausula penal de carater sancionatério-punitivo, como também
indenizatério, mas a clausula penal ndo comporta ao mesmo tempo ambas as
funcdes, incumbindo aos contratantes explicitar qual a funcéo que pretendem atribuir
ao instituto.

Contudo, caso o contrato ndo estabeleca a funcdo da clausula de forma
expressa, nNnos casos em que a pena aparentar ser manifestamente excessiva,
propde-se que a investigacdo de tal funcéo seja realizada por parte do magistrado,
mediante a interpretacdo do contrato e das circunstancias negociais, no intuito de
extrair a vontade dos contratantes. Nao sendo, de qualquer modo, possivel alcancgar,
pela interpretacao do contrato, a funcao pretendida pelos contratantes, devera entao
o magistrado considerar a clausula penal compensatéria com funcao estritamente
indenizatéria, enquanto mecanismo de pré-fixacao de perdas e danos, evitando, com
isso, a incoeréncia funcional de tal instituto com natureza mista, bem como as
consequentes dificuldades da reducao judicial por equidade.

Insta esclarecer que a proposta no sentido de que o magistrado deva, em
ultima instancia, considerar a clausula penal dita “compensatéria” com funcgéo
estritamente indenizatéria funda-se na proépria disciplina legal do instituto, cujas
normas aludem preponderantemente ao efeito reparatério das perdas e danos
decorrentes do inadimplemento absoluto. Ademais, a funcdo punitiva deve ser
compreendida com carater excepcional no ambito da responsabilidade contratual (e
extracontratual), pois ndo € a funcéo primordial dos institutos de direito civil, sendo
normalmente deixada a cargo do direito penal por forca do principio da legalidade,
que determina a impossibilidade de imposicdo de qualquer pena sem lei anterior que
a defina. In casu, sequer havendo norma que preveja expressamente a funcao
punitiva, esta deve, ao menos, ser fruto da vontade dos contratantes, haja vista que
nao se vislumbra para clausula contratual da espécie qualquer interesse

propriamente publico que justifique uma “presuncao” de funcao punitiva.

2.3 - O enriquecimento sem causa como condicao da reducao judicial

equitativa da clausula penal manifestamente excessiva

O enriguecimento sem causa, que consiste na transferéncia de bens

desprovidos de contraprestacao, ou seja, acréscimo patrimonial sem a devida causa,
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€ repudiado de forma expressa em nosso ordenamento juridico. Neste sentido, o
principio da proibicao do locupletamento sem causa, que incide em toda relacao
obrigacional, ¢ uma condicdo para a reducdo equitativa da clausula penal
manifestamente excessiva.

Neste sentido, sera considerada manifestamente excessiva a clausula penal
que apresentar uma vantagem para o credor injustificada, ou seja, quando nao
houver “justa causa” para auferir o valor integral estabelecido na clausula penal,
dando lugar a reducao equitativa da clausula.

Seja a clausula penal stricto sensu, que visa fortalecer a confiangca na
palavra empenhada pelo devedor, seja na clausula de pré-fixagdo de perdas e
danos, que evita o recurso as incertezas de uma avaliagao judicial, ambas conferem
um perigoso instrumento de opressao negocial.

Isso ocorre devido a expectativa que as partes possuem quanto ao
cumprimento total da obrigacdo. H&4 no devedor uma confianga em cumprir a
obrigacdo assumida, sendo a pena uma possibilidade distante, o que permite ao
credor a imposicao de penas abusivas. Outras vezes, ao tempo da contratacao, a
pena era razoavel, mas em decorréncia de eventos posteriores deixou de sé-lo.
Entretanto, em ambas as situa¢des citadas, tera cabimento a reducéo judicial, uma
vez que o total cumprimento da pena levaria a abusos e iniquidades.

Contudo, a reducéao sera precedida pela investigacdo da fungao da clausula
penal, para que, depois, possa ser aferido se ha ou ndo “justa causa” para a sua
reducdo. Assim, na clausula penal indenizatéria, sé deve ser considerado como
“‘injusto” o “manifesto excesso” segundo o efetivo dano decorrente do
inadimplemento, uma vez que algum excesso estara naturalmente englobado dentro
do risco do seu arbitramento, conforme ensina ROSENVALD (2007, p. 247):

A clausula penal de figurino meramente indenizatorio contém uma
alea. E inerente a ela um risco para ambos os contratantes. Sendo o
valor da pena fixado a forfait, para eliminar a incerteza, os custos e o
desgaste de uma controvérsia judicial, pode ocorrer de a pena tornar
excessiva diante do dano real, sem que ai se impute um
enriquecimento sem causa.

Outra situacdo corresponde a clausula penal stricto sensu, ou com funcao
punitiva, cujo valor deve naturalmente ser superior ao do dano previsivel no

momento da contratacdo, sendo o “manifesto excesso” aqui analisado de forma
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diversa, nao proporcionalmente as perdas e danos em concreto, mas de
conformidade com a gravidade do inadimplemento que havera de ser sancionado.
Ainda nos ensinamentos de ROSENVALD, (2007, p. 248), tem-se que:

O excesso da pena ndao surge no momento em que a pena
ultrapassa os danos reais, porém no instante em que € ultrapassada
a fungdo de garantia, que é sua razao de ser. Ou seja, havera um
momento em que a quantidade da pena ja4 nao significa maior
garantia para o credor. S6 ai surgira o enriquecimento sem causa.

E com base no principio da proibicdo do enriquecimento sem causa, que
visa coibir o locupletamento indevido, que a clausula penal sofre um controle judicial,
resguardando a autonomia privada e proporcionando a manutencao do equilibrio
contratual, tendo sempre em vista a fungao atribuida a clausula penal.

A titulo ilustrativo e no intuito de demonstrar a aplicacdo do que ora se
sustenta, tem-se presenciado uma ascensdo dos contratos de compra-e-venda no
cenario comercial brasileiro, tendo em vista entre varios motivos, o incentivo de
crédito por parte do governo.

Crescem as contratacbes no ramo imobiliario; presencia-se,
consequentemente, uma maior inadimpléncia, incidindo, assim, as clausulas
contratuais compensatorias, por isso, é interessante trazer a lume a sisteméatica de
reducao prevista no artigo 413 do Codigo Civil aplicada ao ramo imobiliario.

Pois bem. Até o advento da Lei 8.078/90, presenciava-se nos contratos de
compra-e-venda de imdével com pagamento em prestacdes a possibilidade se reter a
totalidade das prestacdes pagas, em caso de inadimpléncia do comprador, sem que
lhe fosse restituida qualquer parcela. Dura lex sed lex.

Tal procedimento foi vedado pelo ordenamento, através da Lei 8.078/90, no
seu artigo 53, que tornou nula de pleno direito as clausulas nesse sentido, mas ja
vinha sendo aplicada pelos tribunais uma reducdo, com fundamento no artigo 924 do
cédigo civil de 1916, permitindo uma restituicdo ao comprador de parte do que foi
pago.

Essas medidas, tanto previstas no artigo 53 do CDC quanto no artigo 924 do
antigo codigo civil e, atualmente, no artigo 413 do cddigo civil vigente, visam
resguardar os abusos advindos de uma relacédo contratual desequilibrada. Contudo,
tal controle tem que ser aplicado de forma fundamentada pelo magistrado, para nao
desvirtuar a funcao desempenhada pela clausula penal no contrato.
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Para tanto, em caso de resolugédo contratual, precisam ser analisadas pelo
judiciario as peculiaridades do caso concreto, como, por exemplo, se o imével
chegou ou ndo a ser habitado pelo comprador, uma vez que tal modifica
significativamente o valor do dano sofrido pelo vendedor.

Nos casos de rescisdo, tém entendido os tribunais, na maioria dos julgados,
ser devido em favor do promitente vendedor, a titulo de indenizacdo, 10% (dez por
cento) do valor corrigido das parcelas pagas pelo proponente comprador, conforme
atesta o seguinte aresto do TUMG:

ACAO DE RESCISAO DE CONTRATO - PROMESSA DE COMPRA
E VENDA - IMOVEL - RESTITUICAO DAS PARCELAS PAGAS -
RETENCAO DO PERCENTUAL DE 10% DO VALOR PAGO -
RAZOABILIDADE - DEVOLUCAO IMEDIATA DAS PARCELAS -
EXIGENCIA. — (...) Mesmo por inadimpléncia justificada do devedor,
0 contrato pode prever a perda de parte das prestagdes pagas, a
titulo de indenizagdo do promitente vendedor, para cobertura de
despesas decorrentes do proprio negécio. - Rescindida a promessa
de compra e venda, a retengao pelo vendedor de 10% do valor pago,
cobre suficientemente a multa devida pelo devedor, despesas de
corretagem, publicidade e outras perdas. (Apelagdo Civil n:
1.0024.04.304990-7/001 — Des. Relator: Osmando Almeida, Tribunal
de justica do estado de Minas Gerais, 2011 — Destaquei).

No mesmo sentido ja se manifestou o STJ, ao estipular o pardmetro de 10%
como regra a ser aplicada pelo magistrado:

CIVIL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. RESCISAO.
DEVOLUGCAO DE PARCELAS PAGAS. PROPORCIONALIDADE.
CC, ART. 924. | - A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justica
esta hoje pacificada no sentido de que, em caso de extincdo de
contrato de promessa de compra e venda, inclusive por
inadimpléncia justificada do devedor, o contrato pode prever a perda
de parte das prestacdes pagas, a titulo de indenizacédo da promitente
vendedora com as despesas decorrentes do préprio negdcio, tendo
sido estipulado, para a maioria dos casos, o quantitativo de 10% (dez
por cento) das prestagdes pagas como sendo o percentual adequado
para esse fim. Il - E tranquilo, também, o entendimento no sentido de
que, se o contrato estipula quantia maior, cabe ao juiz, no uso do
permissivo do art. 924 do Cddigo Civil, fazer a necessaria
adequacao. Agravo regimental a que se nega provimento". (Ag. Rg.
no Resp n? 244625/SP, 32 Turma, rel. Min. Castro Filho, j.
09/10/2001, DJ. 25/02/2002, p. 376).

Entretanto, caso tenha sido o imovel habitado pelo proponente comprador,
exercendo ali a posse, tal fato devera ser levado em conta por ocasiao da reducao
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da clausula penal, uma vez que o imével ndo podera ser langado novamente no
mercado imobiliario com status de novo, o0 que gera uma significativa
desvalorizagéo.

Além disso, estabelecer um parametro rigido de 10% de retengao sobre o
valor das parcelas pagas, devidamente atualizadas, muitas das vezes incentiva o
surgimento de aventureiros que lancam mao de empreendimentos acima da sua
possibilidade. Isso porque, em face de uma rescisdo, 0s prejuizos se tornam pouco
significativos ou até mesmo inexistentes, principalmente se o comprador chegou a
exercer a posse sobre o imoével.

Contudo, registram-se julgados nos tribunais brasileiros que levaram em
consideracao as peculiaridades explanadas neste capitulo, principalmente no que
concerne ao exercicio da posse por parte do comprador, estipulando a retengédo de

50% sobre o valor das prestagbes pagas:

CIVIL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. ACAO
PRETENDENDO A RESCISAO E RESTITUICAO DAS
IMPORTANCIAS  PAGAS. INADIMPLENCIA DA  AUTORA
RECONHECIDA. POSSE DO IMOVEL POR LONGO TEMPO.
RETENCAO DE 50% EM FAVOR DA VENDEDORA, COMO
RESSARCIMENTO DE DESPESAS. CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR, ARTS. 51, II, 53 E 54. CODIGO CIVIL, ART. 924.
JUROS MORATORIOS INDEVIDOS. (EREsp n. 59.870/SP, rel. Min.
Barros Monteiro, DJU de 09.12.2002). (...)" (REsp 615.300/MG, Rel.
Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado
em 17.03.2005, DJ 09.05.2005 p. 415). - destaquei.

Contudo, ainda que haja decisdes isoladas que observam, no caso concreto,
0s prejuizos do credor, é importante ressaltar que a redugdo nao pode ser
operacionalizada somente em virtude de diferenga entre o dano estipulado de forma
abstrata e o dano efetivo. Conforme a prépria lei estabelece, a reducéo so6 é cabivel
em caso de uma manifesta excessividade, caso contrario estaria renegando o
préprio principio da abstracao, que retira do credor a necessidade de comprovar a
existéncia e extensdao do dano em concreto.

Neste sentido, variacbes tém que ser suportadas pelo contratante, nao
cabendo alegacgao de enriqguecimento sem causa por parte do credor, uma vez que
ambas as partes assumiram o risco de estabelecer uma clausula indenizatoria.
Assim, aplicar uma reducdo segundo parametros pré-estabelecidos e rigidos,

desatentos ao caso concreto, conforme tem sido feito corriqueiramente pelos
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tribunais, é desvirtuar a prépria esséncia da clausula penal, que na sua esséncia ja
engloba a diferenca do dano estabelecido e o dano sofrido.

E com o foco nas decisdes dos tribunais que se tem aplicado de forma cada
vez mais intensa o artigo 413 do CC/02, o qual impde uma necessaria analise da
clausula penal, adentrando no estudo da funcdo que lhe é atribuida, ndo sendo
possivel a crenca de que o mesmo instituto pode exercer uma fungdo mista.

Nesse sentido, a fim de contribuir para a adequada reducédo equitativa da
clausula penal manifestamente excessiva, passamos a expor no préximo capitulo,
alguns parametros que devem ser observados pelo judiciario, no momento de

operacionalizar o artigo 413 do Codigo Civil.
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3 - CRITERIOS PARA A REDUCAO EQUITATIVA DA CLAUSULA PENAL
3.1 - Areducao equitativa tendo em vista a funcao que a pena exerce

O artigo 413 do Cdédigo Civil adverte que o controle judicial s6 pode ser
exercido tendo em vista a existéncia de uma pena manifestamente excessiva.
Assim, o0 que deve ser reduzido é o0 “excesso manifesto” e ndo o “excesso”, sob
pena de se desvirtuar o instituto da clausula penal.

Como visto nas clausulas de pré-fixacdo de indenizacao, o fator objetivo de
maior preponderancia para a afericdo da exorbitancia da pena concerne a diferenca
excessiva entre o valor da clausula penal e o montante do prejuizo efetivo. A
pequena variagao do valor da pena sobre o dano nao é fato gerador de intervencao
judicial.

Nao € qualquer excesso da pena que sera redutivel, mas somente o
excesso exorbitante, ndo devendo o judiciario reduzi-la ao dano efetivo, uma vez
que estaria suprimindo a prépria funcdo da clausula penal, como observa
ROSENVALD (2007, p. 225):

(...) reduzir a clausula penal ao dano efetivamente sofrido pelo credor
seria ferir letalmente a fungéo coercitiva da clausula penal e estimular
o inadimplemento como garantia ao devedor desleal de que o Poder
Judiciario jamais lhe condenara a uma pena superior ao prejuizo que
causou.

A pena pode ser superior ao dano e nao ser manifestamente excessiva, o
que inviabiliza a sua reducdo. Assim, para averiguar o “manifesto excesso”, o
judiciario deve se pautar, conforme ROSENVALD (2007, p. 226), “num vetor de
razoabilidade que conduz a um juizo de ponderacao entre a protecao ao credor € 0
apelo equidade”, eliminando a parte abusiva e mantendo a fungdo atribuida a
clausula penal.

Feitas as consideracdes sobre o “manifesto excesso”, o primeiro passo que
devera ser trilhado pelo judiciario no momento em que analisa se cabe ou ndo a
reducédo é a funcao atribuida a clausula penal, uma vez que orientard quanto aos
limites e possibilidades da reducéo, estabelecendo métodos distintos para funcdes
distintas, como bem analisa PINTO MONTEIRO (1999, p. 639):
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que o critério por que se afere a legitimidade do tribunal para
moderar a pena e, bem assim, o grau da mesma, assenta ,
sobretudo, no interesse do credor, tratando-se de uma pena
compulsoéria, ou no valor do dano efectivo, sendo ela uma pena
indemnizatéria. Numa palavra, os factores a considerar pelo tribunal,
num caso e no outro, ndo sdo exatamente os mesmos ou, pelo
menos, A0 assumirdao 0 mesmo grau de importancia.

Em abstrato, tanto a cldusula penal sancionatoria punitiva como a
indenizatéria sao suscetiveis de sofrerem a reducdo prevista no artigo 413 do
Cédigo Civil, devendo observar dois momentos: o primeiro, referente as
circunstancias objetivas do negécio juridico que qualificam a espécie de clausula
penal, tendo em vista o dano previsto no momento da contratagdo; o segundo, a
excessividade da clausula penal no momento em que se produz o descumprimento

da obrigacao.

Segundo NELSON ROSENVALD (2007, p. 227):

A atividade do magistrado sera compartimentada em duas fases
estanques: a) afericdo da natureza da clausula penal — momento
genético do negdcio juridico; b) afericdo da excessividade da pena —
momento funcional ou dindmico do inadimplemento. A justificativa e
os limites para a concretizagdo da redugéo da pena se submetem a
uma adequada e racional fundamentacao da decisao (art. 93, I1X, CF)
quanto a finalidade da clausula penal estipulada.

Na clausula penal de carater meramente indenizatério, o judiciario centrara
sua atencdo para a comprovacao entre o valor prefixado e os prejuizos efetivos.
Neste sentido, pequenas oscilagdes estdo inseridas na alea das partes e se inserem
nos riscos inerentes a pré-fixacao.

Entretanto, ao se observar grande variagdo entre o dano estipulado e o dano
efetivo, cabe a aplicacdo da reducao judicial, contudo, a reducdo da excessividade
ndo deve igualar a indenizagdo ao dano efetivo, conforme ainda salienta
ROSENVALD (2007, p. 228):

A reducao da clausula penal, entretanto, ndo podera transformar uma
pena de R$ 10.000,00 em R$ 2.000,00 por ter sido esse o valor
efetivo da dano. O poder moderador do juiz conduzira a um decote
na pena, pois a “boa regra — e boa regra porque concilia a exigéncia
da redugado equitativa da clausula abusiva e a necessidade da
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preservacao do valor cominatério — é de que o juiz ndo pode reduzir
a clausula penal manifestamente excessiva ao dano efectivo.

Lado outro, ao estipular a clausula penal com fungdo sancionatéria, a
hermenéutica aplicada na analise da presencga ou ndo da excessividade da clausula
penal € operada de forma distinta, uma vez que a fungdo é compelir o devedor ao
cumprimento e punir pelo inadimplemento.

Neste caso, o valor da pena se mostra propositalmente superior ao suposto
prejuizo, pelo que o “manifesto excesso” ndo é mais visto pelo angulo da liquidacao
dos danos, mas, sim, conforme a capacidade que a pena possui de exercer
persuasao sobre o devedor, podendo ser aplicada, ainda que inexistente qualquer
dano ao credor.

A excessividade ndo se configura no momento em que a pena excede o
dano efetivo, mas, sim, no momento em que é ultrapassada a fungédo de garantia.
Neste sentido, a pena se torna uma manifesto exagero, devendo sofrer uma
reducao.

Fica claro que o grau de reducao da pena esta intimamente ligado a fungao
desempenhada pela clausula penal. Estipulada a pena como compulséria e punitiva,
terd que ser levado em conta o interesse do credor, sendo a reducao aplicada
somente em casos de flagrante desproporcdo, sob pena de suprimir sua eficacia
coercitiva. Ja quando estipulada como indenizatéria, a atencdo devera ser voltada
para o dano efetivo, sendo cabivel a intervencao judicial somente em casos de
extraordinaria diferenca, sob pena de desvirtuar o risco inerente a pré-fixacao das
perdas e danos por meio da clausula penal, bem como o principio da abstracao que

a informa.

3.2- A natureza e a finalidade do negécio segundo o artigo 413, segunda parte,
do Cédigo Civil: o paradigma da essencialidade como parametro
qualificador da gravidade do inadimplemento.

O legislador, ao estipular a reducdo equitativa da clausula penal
manifestamente excessiva, prevista na segunda parte do artigo 413 do CC/02,
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forneceu parametros ao juiz, através da observacdo da natureza e finalidade do
negaocio juridico.

A verificacdo da funcao exercida pela clausula penal é insuficiente, por si s0,
para operacionalizar a reducéo, devendo ser levado em consideragao outros fatores,
entre eles, a natureza e finalidade do negécio.

Acontece que a norma nao trouxe uma definicdo do que seria a natureza e a
finalidade do negdbcio, ficando a cargo da doutrina fazé-lo, uma vez que sdo marcos
regulatérios do poder moderador do juiz.

Seguindo as defini¢cdes realizadas por GUSTAVO TEPEDINO (2005, p. 10),
o intérprete deve descartar a associagédo da finalidade ao alcance social do contrato,
uma vez que a funcdo social ja € um principio basilar previsto no artigo 421 do
Cédigo Civil, que se aplica automaticamente a relagdo contratual.

Assim, a finalidade, segundo TEPEDINO (2005, p. 10), “sé pode significar a
finalidade econ6mica a que as partes, por meio de determinado contrato,
pretenderam atingir”.

Quanto a natureza do negécio, estaria, segundo o renomado autor, atrelada

a espécie negocial:

Natureza do negdcio quer significar, portanto, tdo somente a espécie
negocial, o tipo de contrato efetivamente celebrado pelas partes. E
bem se entende porque seja a espécie negocial relevante para fins
de valoragédo da excessividade da clausula penal. Uma clausula de
certo valor pode se mostrar aceitdvel no ambito de um contrato
oneroso, mas se afigurar excessiva em um contrato gratuito.

Além disso, a natureza e a finalidade do contrato devem ser analisadas, no
momento da reducédo, tendo em vista o paradigma da essencialidade do bem. Nas
definicbes de TERESA NEGREIROS (2002, p. 473):

O paradigma da essencialidade significa que o direito contratual
considera os bens em vista da sua utilidade existencial para o efeito
da classificagéo dos contratos e, consequentemente, para, a respeito
das classes assim diferenciadas, prescrever certo regime juridico.

Neste sentido, os bens sédo analisados ndo somente em suas caracteristicas
peculiares, mas, também, na capacidade de satisfazer as necessidades existenciais,
com foco sempre voltado para a dignidade da pessoa humana, que se externaliza

através da consecucado das necessidades humanas fundamentais.
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Ou seja, a norma nao pode tutelar somente o patriménio, mas, também,
fornecer meios de protecdo ao individuo nas suas relagdes privadas, através da
diferenciacdo dos contratos de acordo com sua capacidade de satisfazer as
necessidades humanas, contribuindo para minimizar as desigualdades sociais.

Tendo em vista o paradigma da essencialidade do bem, no momento de
interpretar a natureza e finalidade do negdcio, previsto na segunda parte do artigo
413 do CC, o mesmo devera ser levado em conta, uma vez que, quanto maior for a
essencialidade do bem para atender as necessidades humanas fundamentais, maior
protecdo devera receber.

Serd entdo considerado mais grave o inadimplemento quanto maior for a
essencialidade do objeto contratado, devendo ser menos incisiva a reducao da
clausula penal quanto maior for a gravidade do inadimplemento. Ou seja, o judiciario
devera ser menos incisivo na reducdo de uma clausula penal de um contrato de
plano de saude, quando o segurado tiver cometido a infracdo contratual, do que
numa clausula penal de um contrato de aquisicado de um “pacote de viagens”, tendo
em vista o grau de essencialidade do bem contratado.

3.3- Aincidéncia da clausula penal em contratos paritarios e nao paritarios

As clausulas penais ndo estao previstas apenas nas relagdes paritarias ou
simétricas, mas, também, nas relagcbes nao paritarias, recebendo estas uma
protecdo bem mais intensa pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

A perquiricdo em busca de qual € o tipo de relagédo existente entre as partes
€ uma tarefa que tem que ser feita pelo magistrado, uma vez que a protecao dada
as relagdes é distinta Neste sentido, um comportamento lesivo pelo fornecedor de
produtos e servicos tera um confronto diferenciado caso se aplique o artigo 413 do
Cédigo Civil ou o artigo 51, IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor, uma vez que
estipulam correcdo na autonomia privada de forma diferenciada. Vale lembrar o
disposto em ambos os dispositivos:

Art. 413. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se
a obrigacao principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0 montante
da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a
natureza e a finalidade do negécio.
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Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que: IV —
estabelecam obrigagbes consideradas iniquas, abusivas, que
coloqguem o consumidor em desvantagem exagerada ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade.

Assim, nas relagdes paritarias, as clausulas penais manifestamente
excessivas sao reputadas como validas, desde que nao configurem lesdo ou outro
defeito negocial, sendo corrigidas mediante a reducdo. Lado outro, nas relagcdes nao
paritarias, tuteladas pelo CDC, as clausulas abusivas sdo sancionadas pela
invalidade, devendo o credor buscar pela via judicial a indenizacdo pelo
inadimplemento total da obrigacgéo.

Contudo, s6 é reputada como nula a clausula que for considerada abusiva
ao tempo da contratagdo, ou seja, a situagcdo de enorme desvantagem deve se
referir a uma enorme despropor¢cao entre 0 montante da pena e 0s prejuizos
previsiveis para o consumidor ao tempo da contracao.

Mas, se a desvantagem excessiva ndao puder ser observada ao tempo da
contratacdo, nao podera ser a clausula intitulada como nula, ainda que se trate de
uma relacdo consumerista, referindo-se este caso ndo a nulidade, mas, sim, a
eficacia do negécio juridico, devendo ser pleiteada uma reducdo conforme os
moldes do artigo 413 do cddigo civil.

A clausula penal invalida e a clausula penal redutivel possuem uma
consideravel distincdo, uma vez que suas correcoes sao operacionalizadas de forma
distinta, sendo a reducdo da pena excessiva fruto de uma decisdo de um litigio
individualizado, a invalidade da clausula penal pode ser objeto de controle
preventivo e abrangente sobre um numero indeterminado de pessoas.

Neste sentido, em caso de abuso da clausula penal, deve-se averiguar se se
trata ou ndo da relagdo de consumo. Sendo uma relacao paritaria e a clausula seja
configurada como manifestamente excessiva, devera ser aplicada a sua reducao.
Lado outro, detectada uma relacdo de consumo, devera ser averiguado se € ou nao
caso de nulidade, ou seja, a partir de quando se configura o abuso. Se for no
momento da contracédo, ha causa de nulidade da clausula, devendo o credor buscar
se ressarcir pela via judicial, contudo, se for no momento do inadimplemento, devera
a clausula sofrer uma reducéo do seu manifesto excesso de acordo com o artigo 413
do Cédigo Civil.
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Fica claro que a reducado equitativa da clausula penal incide tanto em
contratos considerados paritarios quanto nos considerados nao paritarios, porém a
equidade mencionada no dispositivo legal devera ser considerada tendo em vista o
equilibrio contratual entre as partes.

Neste diapasédo, detectada a clausula penal manifestamente excessiva, a
interferéncia judicial sera tanto mais incisiva para fins de reducao quanto maior for a
vulnerabilidade do contratante inadimplente, ou seja, quanto maior for a
vulnerabilidade da parte inadimplente, que pode ser detectada pela defasagem
econdmica, intelectual ou técnica, maior protegdo devera ser dada a parte fragil da
operacao, a fim de manter o equilibrio contratual estabelecido entre as partes.

Insta salientar, que o fato de ndo haver relagao de consumo nao é impeditivo
para que a reducdo equitativa da clausula leve em consideracdo o grau de
desigualdade entre as partes, eis que as relagdes reguladas pelo cddigo civil podem
apresentar disparidade, ensejando uma tutela judicial mais incisiva para o

contratante mais fraco.

3.4- O merecimento de tutela da clausula penal convencionada segundo a
conformidade do comportamento do credor com a boa-fé objetiva

Com base ainda nos ensinamentos de ROSENVALD (2007, p. 241), tem-se
que o “critério que legitima e pauta o procedimento de reducgéao judicial é a equidade,
mas o fundamento que sustenta o art. 413 do Codigo Civil € o principio da boa-fé
objetiva”.

O principio da boa-fé, segundo AGUIAR JUNIOR (2003, p. 238), “estabelece
que todos devem comporta-se de acordo com um padrdo ético de confianca e
lealdade”, ou seja, € uma norma de conduta que estabelece modelos que as
pessoas devem sequir.

Neste sentido, a boa-fé objetiva visa o equilibrio contratual, que se da nao
somente no aspecto econdmico, mas, também, através da funcao econémica para a
qual o contrato foi concebido, exercendo no ambiente contratual, entre outras
funcdes, a de limitar o exercicio abusivo de direitos subjetivos.

E a reducdo da clausula penal consiste exatamente na limitacdo da
autonomia privada, exercendo controle do exercicio do direito a pena. Neste cenario,
o principio da boa-fé objetiva visa tutelar as relagcdes obrigacionais contra o abuso
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de direito e, segundo NEGREIROS (2002, p. 136), a reducdo da clausula penal
poderia ser perfeitamente solucionada apenas com o recurso ao principio da boa-fé:

O caso da reducao da clausula penal poderia perfeitamente ter sido
solucionado com o recurso ao principio da boa-fé. Contraria a boa-fé
permitir que, em nome da intangibilidade da vontade negocial, uma
dada conjuntura que leve a distor¢cdes no que se refere a finalidade
econdmica-social do contrato ou de dada clausula contratual deixe
de ser considerada pelo julgador.

Ressaltando a necessidade da boa fé nas relacées obrigacionais, o art. 422
do Cdédigo Civil destaca que “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusao do contrato, como em sua execugao, o principio da probidade e boa fé”.
Como visto, ambas as partes tém o dever de corroborar a consecug¢ao da obrigacao,
de modo que, em caso de inadimplemento, para o credor ter direito de exigir o valor
total da pena, ndo pode ter dado causa ou contribuido para o inadimplemento da
obrigacgao.

Tendo em vista a inexisténcia de previsao expressa para a reducao da pena
com base em atitude culposa do credor, deve o seu comportamento, que visa obter
vantagens excessivas pelo descumprimento da obrigacao, ser tutelado por analogia
ao artigo 945, paragrafo unico, do Codigo Civil, que permite a aplicacdo da reducao
da indenizacéo pelo ato ilicito em razao de fato concorrente com a vitima.

Neste sentido, se o proprio credor contribuiu para que o inadimplemento
ocorresse ou se agravasse, a clausula penal podera ser reduzida na proporcao da
gravidade de sua conduta, pois o credor, neste caso, deixa de ter, ainda que
parcialmente, a “justa causa” para receber o valor integral estabelecido pela clausula
penal, razdo pela qual o valor da clausula penal deve ser reduzido na propor¢édo em
que a conduta do credor contribuiu para o inadimplemento.
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CONCLUSAO

No atual contexto, de intensa massificacdo dos contratos, devido
principalmente a politica de incentivo a créditos, um dos mecanismos que tem sido
utilizado pelos particulares € a estipulacdo da clausula penal, a fim de que
desestimular o inadimplemento da obrigacao.

Ocorre que o ordenamento juridico determina a intervencao judicial na
autonomia privada quando a estipulagdo da clausula penal for manifestamente
excessiva, impondo, nos termos do artigo 413 do cddigo civil de 2002, a reducéo
equitativa.

Assim, a reducado da excessividade da pena busca propiciar uma relagcao
equanime entre as partes, uma vez que evita 0 enriquecimento sem causa por parte
do credor e promove a imposicao de uma pena justa ao devedor.

Contudo, antes de se visualizar se h4 ou ndo o “manifesto excesso” da pena,
€ necessario investigar a funcdo desempenhada pela clausula penal, ndo sendo
possivel visualiza-la como um misto de sancdo-indenizacdo, uma vez que a
excessividade presente na fungcdo indenizatéria pode nado sé-lo na funcéo
sancionatoria e punitiva.

Outro aspecto importante é o de que a reducao da clausula penal ndo pode
ser realizada em abstrato, segundo parametros preestabelecidos, segundo se
observa na jurisprudéncia dominante, a exemplo do que ocorre no ambito de
contratos de financiamento habitacional, em que a retencao por parte do credor de
10% sobre o valor das prestacdes tem se tornado uma regra, desconsiderando-se,
assim, a analise do caso concreto, que é fundamental para a aplicagao do principio
da equidade.

Tendo em vista toda a problematica exposta acerca da clausula penal, bem
como sua complexidade estrutural e funcional, evidenciada no a@mbito doutrinario e
jurisprudencial, buscou-se no presente trabalho fornecer parametros teéricos para a
reducao equitativa da clausula penal dita “compensatéria”, ou seja, decorrente do
inadimplemento absoluto.

Assim, para que uma decisdo seja equanime, o judiciario devera perquirir a
funcdo atribuida a clausula penal e, em seguida, aferir se ha ou ndo uma
excessividade de seu valor, uma vez que o “manifesto excesso” apresentado na

funcéo indenizatéria pode nao o ser na fungao sancionatéria e punitiva.
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Analisada a funcdo, o juiz deverd levar em conta o paradigma da
essencialidade do bem, tendo em vista a natureza e a finalidade do negdcio juridico.
Por fim, devera considerar o &mbito de aplicacao da clausula, isto €, se em contratos
paritarios ou nao paritarios, como também analisar o comportamento do credor em
conformidade com o principio da boa-fé objetiva, de modo a estabelecer o
merecimento de tutela da clausula penal contratualmente ajustada. Todos esses
critérios devem, portanto, nortear o juizo de reducdo da clausula manifestamente
excessiva.

Pelo exposto, podemos concluir que ndo € possivel atribuir a clausula penal
uma funcdo mista, devendo assumir uma funcdo compensatéria ou uma funcgéo
sancionatoria-punitiva, ao passo que o judiciario, no momento de operacionalizar a
reducao, deve observar as peculiaridades do caso concreto, segundo os critérios
propostos no presente trabalho, para, ao final, chegar a um valor que esteja de
acordo com as circunstancias do negécio e com a gravidade do inadimplemento,
viabilizando-se com isso uma reducao realmente equitativa, em observancia aos

principios da proporcionalidade e da vedagao ao enriquecimento sem causa.
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