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De inegavel utilidade pratica, a clausula penal cumpre multiplas fungoes: ora a
doutrina alude a sua funcao ressarcitoria ou de pré-fixacao das perdas e danos,
ora a sua funcgao coercitiva. Por reforcar o vinculo contratual, ha também quem
atribua ao instituto uma funcao garantista da divida, acenando, evidentemente,
para a acep¢éo mais ampla do termo “garantia”. 1 A multiplicidade de funcées da
clausula penal revela pequena enseada no mar de controvérsias que cercam o
instituto. Nesta edicao, os holofotes do Em Foco se voltarao para um unico
dispositivo do Codigo Civil: o art. 413, que trata das hipoteses de reducao da
clausula penal. 2

As hipoteses de reducao

O artigo 413 estabelece que “[a] penalidade deve ser reduzida equitativamente
pelo juiz se a obrigacao principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante
da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a
finalidade do negdcio”. O dispositivo traz, claramente, duas hipoteses de
reducao, que devem ser analisadas separadamente: o julgador deve reduzir a
clausula penal (i) “se a obrigagao tiver sido cumprida em parte”; ou (ii) “se o
montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a
natureza e a finalidade do negocio”.

Norma cogente

Assim como o artigo 812 do Codigo Civil portugueés, o artigo 413 do nosso Cédigo
Civil impde - e nédo apenas faculta, como ja se observou 2 — que o julgador
reduza a clausula penal nas hipoteses ali referidas. Trata-se de norma cogente e,
como tal, nao pode ser afastada pelas partes. No entanto, “por restringir o
desempenho da clausula penal acordada, a possibilidade de reducgao deve ser
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entendida como excepcional, ja que, em regra, o credor pode exigir a penalidade
tal qual pactuada”. 2 A reducao justifica-se apenas nas hipéteses em que a
exigéncia da integralidade representar exercicio disfuncional do direito. E como
a propria redagao do dispositivo indica, o juiz deve reduzi-la, mas nao esta, de
forma alguma, autorizado a aumenta-la — a possibilidade de majoracao, para
além de nao estar autorizada, esbarraria no art. 416 do Cédigo Civil —, tampouco
a reescrever a clausula para tornar o contrato supostamente mais equilibrado.

A primeira hipotese de redugao: cumprimento parcial

No artigo 413, o advérbio “equitativamente” alude a ideia de equidade, que é um
dos conceitos juridicos indeterminados mais abertos. Segundo a Professora
Judith Martins-Costa, na primeira hipotese de reducao, o advérbio deve ser lido
como se o legislador tivesse se referido ao postulado normativo da
proporcionalidade 2 : “A penalidade deve ser reduzida proporcionalmente pelo
juiz se a obrigacao principal tiver sido cumprida em parte”. Nao se trata,
evidentemente, de uma proporcionalidade matematica 6 , mas antes axiologica,
até porque o devedor pode ter cumprido a maior parte do contrato, mas deixado

de cumprir a parte que mais interessava ao credor.

0 julgador, em rigor, deve primeiro observar se a prestagao principal comporta,
de fato, o cumprimento parcial, para sé depois, em caso positivo, reduzir a
clausula penal, levando em consideragao a relevancia da parcela descumprida
para aquele especifico programa contratual e se o cumprimento parcial atendeu,
pelo menos em parte, aos interesses e expectativas do credor. Se o credor nao
tirou qualquer proveito do cumprimento parcial, nao ha que se falar em reducgao
da clausula penal: deve-se reduzir a multa apenas nas situacoes em que o
cumprimento parcial da prestacgao foi util ao credor. O comando também nao se
aplica as clausulas penais moratorias, ja que seria um contrassenso pensar-se
numa hipétese de “mora parcial”.

A segunda hipotese de reducao: montante manifestamente excessivo em vista
da natureza e da finalidade do negocio

Na segunda hipétese de reducao, o advérbio equitativamente ganha outra
conotacao, como se o legislador tivesse dito: “A penalidade deve ser reduzida
razoavelmente pelo juiz se o montante da penalidade for manifestamente

excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negécio”.
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0 comando da segunda parte do artigo 413 também nao faculta o julgador a
reduzir a clausula penal, mas antes impoe que a reducgao seja feita, levando-se
em consideragao dois critérios objetivos: (i) a natureza e (ii) a finalidade do

negocio.

A razoabilidade, que aqui reverbera como uma das facetas da equidade, nao é
sindnimo de bom senso, nem pode servir de escusa para o julgador deixar de
fundamentar a sua decisao, mas ao contrario. Trata-se de importante
postulado normativo, a ser considerado na fundamentacao da decisao. E a
que alude o legislador, ao se referir a esses conceitos juridicos

indeterminados?

Em atencao as expressoes empregadas no dispositivo, deve o julgador observar
inumeros fatores. Trata-se de um contrato internacional ou nacional? O contrato
estava inserido no bojo de um negoécio maior? De que tipo negocial se trata? O
contrato era oneroso ou gratuito? A clausula penal estava inserida em negdcio
fiduciario, cujo descumprimento atingia em cheio a confianga depositada na
contraparte? Qual espécie e modalidade de clausula penal se discute? & Qual foi
o efetivo poder de negociacao das partes? O contrato era paritario ou foi firmado
por adesao? Em que segmento de mercado aquele programa contratual se
insere? Quais sao os usos e costumes daquele mercado? Qual era a finalidade
economica perseguida pelas partes? O que elas pretenderam com a clausula
penal? A clausula foi prevista exatamente porque o dano era de dificil
liquidagao?

Grau de culpa

Para além de todos esses fatores, ha, ainda, quem acrescente que o julgador deve
considerar nessa redugao o grau de culpa da parte inadimplente. 2 Este critério,
porém, deve ser analisado com cautela. Se é verdade que a equidade é um
conceito muito aberto, que impoe a construgao de uma solugao justa e adequada
para o caso concreto, também é igualmente verdade que “o artigo nao alude a
qualquer requisito subjetivo, como o estado psicolégico ou animico do
contratante”. 10

A culpa é pressuposto para incidéncia da clausula penal, mas o legislador
nao autoriza — nem muito menos impoe — o juiz a reduzi-la com base no grau
de culpa do devedor, se este tiver, de fato, causado o descumprimento do
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contrato. Se a prestacao nao foi cumprida em razao de um caso fortuito ou de
forca maior, nao ha que se falar em inadimplemento, nem incidira a clausula
penal.

Por fazer mencao a “gravidade de culpa”, o paragrafo unico do artigo 944 do
Cédigo Civil dispositivo ja foi alvo de inumeras criticas. 1 53 no artigo 413 nao
ha sequer uma unica mencao a culpa. Se, no artigo 944, a doutrina critica a
referéncia a culpa, por qual razao deveria o intérprete introduzir esse elemento
no artigo 413, cuja redagao sequer alude a culpa? Se no artigo 413 o legislador
preferiu nao abrir a “porta” para a culpa, por que, entao, deveria o intérprete
introduzi-la pela “janela” da equidade?

O momento em que a excessividade deve ser apurada

Nao é preciso dizer muito para explicar que a excessividade da clausula penal
deve ser apurada no momento em que o devedor incorre na pena, € nao no
momento em que a clausula penal é pactuada, o que tem relevancia para os
contratos que nao sao de execucao imediata. Faz todo sentido que assim seja,
porque “a excessividade diz respeito ao sinalagma funcional, ou dinamico, e nao
ao sinalagma genético, ou estatico”, 12 tanto é que a agdo cabivel é a de revisdo
da clausula penal, e nao a de nulidade (esta teria lugar se a clausula penal
ultrapassasse o valor da obrigagao principal, esbarrando no limite previsto no
artigo 412 do Cédigo Civil). E, portanto, no momento patoldgico da relacdo, em
gue ha o inadimplemento, que se deve apurar se a clausula penal € ou nao
manifestamente excessiva, considerando a natureza e a finalidade do negocio.

Alerta final

O advérbio “manifestamente” revela nao sé o carater excepcional da revisao,
mas também que o standard da revisao é alto, como nao poderia deixar de ser.
Definitivamente, ndo basta a multa ser elevada em termos abstratos. E
indispensavel para a reducao da clausula penal que o valor nela previsto seja
manifestamente excessivo em vista do negécio firmado, da finalidade
perseqguida pelas partes e da importancia das obrigagoes cujo cumprimento se
objetivou reforgar.
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Sobre as funcodes da clausula penal vale sempre a pena conferir a obra classica de
Antonio Pinto Monteiro, Clausula penal e indemnizagao. Coimbra: Almedina, 1990.
No Brasil, Nelson Rosenvald, Clausula penal: a pena privada nas relagoes negociais.
Sao Paulo: Foco, 2020, pp. 5-29.

Na AGIRE #41, "sob o titulo “Qual a relevancia dos danos sofridos pelo credor para o
regime da clausula penal compensatéria"?”, o Em Foco também tratou da reducao da
clausula penal, mas em outra perspectiva.

Gustavo Tepedino, “Efeitos da crise economica na execugao dos contratos”. In: Temas

de Direito Civil, 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 117.

Beatriz Uchoas Chagas, A reducao equitativa da clausula penal: a aplicagao do artigo
413 do cddigo civil, Revista de Direito Privado, vol. 110/2021, pp. 85-108, out.-dez./2021,
p- 86.

Judith Martins-Costa, “A dupla face do principio da equidade na redugao da clausula
penal”. In: Araken de Assis, Eduardo Arruda Alvim, Nelson Nery Jr., Rodrigo Mazzei,
Teresa Arruda Alvim Wambier, Thereza Alvim, Direito Civil e Processo. estudos em
homenagem ao professor Arruda Alvim, Sao Paulo: RT, 2007, p. 62.

STJ, 42 T, REsp n° 1.466.177/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, v. u,,j. 20.06.2017.
Nesse sentido, veja-se também o Enunciado 359 da IV Jornada de Direito Civil: “A
redacgao do art. 413 do Cédigo Civil nao impoe que a redugao da penalidade seja
proporcionalmente idéntica ao percentual adimplido”.
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Judith Martins-Costa, “A dupla face do principio da equidade na redugao da clausula
penal”, cit., p. 64.

Ao se referir as “espécies” de clausula penal, a doutrina normalmente emprega o
termo “espécies” para tratar da clausula penal de fixagao de perdas e danos, da
clausula penal em sentido proprio e da chamada clausula penal puramente
coercitiva, ou seja, costuma-se ligar as espécies as fung¢oes que o instituto pode vir a
desempenhar em dado programa contratual. Ja a expressao “modalidades de
clausula penal” € usada, de maneira geral, para aludir as trés modalidades referidas
expressamente no art. 409 do Codigo Civil: clausula penal compensatoria, clausula
penal moratoria e clausula penal em segurancga de uma obrigagao especial.

Nesse sentido: STJ, 42 T,, REsp n° 1.353.927/SP, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, v. u,, j.
17.05.2018.

Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber, Fundamentos do Direito Civil, v. 2 —
Obrigacoes. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 398.

Carlos Edison do Régo Monteiro Filho, “Artigo 944 do Codigo Civil: o problema da
mitigagao do principio da reparacgao integral”, Revista de Direito da Procuradoria
Geral do Estado do Rio de Janeiro, v. 63, 2008, pp. 69-94; Carlos Nelson Konder, “A
reducgao equitativa da indenizagao em virtude do grau de culpa: apontamentos
acerca do paragrafo unico do art. 944 do Codigo Civil®, Revista Trimestral de Direito
Civil. Rio de Janeiro: PADMA, vol. 29, jan.-mar./2007, pp. 3-34.

Judith Martins-Costa, “A dupla face do principio da equidade na redugao da clausula
penal”, cit., p. 71.
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