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    INTRODUÇÃO




    O direito obrigacional1é apontado por Josserand2 como a base de todo o Direito, sendo de fundamental importância para a circulação de riquezas, pois constitui o arcabouço principiológico das transferências patrimoniais3.




    Nesse cenário, a autonomia da vontade4 sempre possuiu papel de destaque, permitindo aos particulares a escolha acerca da oportunidade e conveniência de celebrar o negócio jurídico (liberdade de contratar) ou de estabelecer o conteúdo do contrato (liberdade contratual)5.




    Como expressão da liberdade contratual, podem as partes estabelecer meios de coerção psicológica a desmotivar o descumprimento, bem como prefixar as perdas e danos estimadas em caso de mora ou inadimplemento. Tais disposições são conhecidas como cláusulas penais, ou seja, uma espécie de “convenção acessória inserida em negócio jurídico unilateral ou bilateral, em que o devedor da obrigação se compromete, para o caso de inexecução de alguma cláusula especial, ou simplesmente de mora, a uma sanção de natureza econômica, que pode ser dar, fazer, ou não fazer, nos limites fixados em lei6”.




    Ocorre que a autonomia da vontade, tida como valor absoluto pela doutrina liberalista, passou a ser mitigada para o fim de evitar abusos, dando lugar à autonomia privada, que permite aos particulares estabelecerem disposições de caráter privado, desde que estas não colidam com normas cogentes ou princípios caros ao legislador, como a solidariedade e a boa-fé objetiva.




    Em que pese ser objeto de estudos grandiosos, sobre o qual já se debruçaram renomados doutrinadores, o instituto das cláusulas penais sempre despertou – e ainda o faz – interesse dos estudiosos, seja por sua natureza jurídica controversa, seus limites, entre outras questões tormentosas.




    Somadas às conhecidas controvérsias, ganharam realce estas discussões de notável interesse teórico e prático, como a aplicação das cláusulas penais punitivas, inversão das cláusulas penais, etc., com influência direta sobre a autonomia privada, e, consequentemente, o gerenciamento de riscos das partes contratantes.




    No recorte da matéria atinente ao objeto do presente estudo, no qual perquire-se acerca da intervenção judicial7 nas cláusulas penais, o foco reside justamente na análise dos limites da autonomia privada no estabelecimento das cláusulas penais, tema sobre o qual já se debruçaram renomados autores, mas que ainda desperta celeuma na doutrina e Jurisprudência, principalmente após a inovação do Superior Tribunal de Justiça no sentido de admitir a inversão da cláusula penal8.




    Para tanto, faz-se mister primeiramente a delimitação do instituto jurídico, sob a ótica das teorias monista e dualista, que são consideradas as de maior proeminência na doutrina.




    De acordo com a teoria monista, em síntese, a cláusula penal possuiria concomitantemente função coercitiva e de prefixação de perdas e danos, independentemente do elemento subjetivo que motivou as partes no momento da pactuação.




    Por sua vez, consoante a teoria dualista, haveria duas espécies de cláusulas penais9: stricto sensu – destinada a coagir o devedor a cumprir a obrigação e puni-lo em caso de inadimplemento; lato sensu – a qual objetiva prefixar as perdas e danos. O elemento subjetivo das partes definiria a espécie da cláusula penal.




    O primeiro ponto sensível do presente estudo reside na eventual incompatibilidade da cláusula penal stricto sensu com a sistemática do Código Civil brasileiro, o qual correlaciona o montante da pena ao valor da obrigação, nos termos do artigo 412 do Código Civil10.




    Questiona-se, portanto, acerca da aplicabilidade do artigo 412 do diploma substantivo civil às cláusulas penais stricto sensu, o que poderia tornar ineficaz a penalidade excedente ao montante da obrigação principal, abstraindo de aplicabilidade o instituto.




    Outro ponto de destaque, e nodal, consiste na análise dos graus de intervenção judicial nas cláusulas penais, que podem ocorrer na modalidade branda, moderada e exacerbada, a depender da intensidade da ingerência externa na vontade das partes.




    Via de regra, a cláusula penal abusiva torna-se parcialmente ineficaz, competindo ao julgador a redução da pena por equidade ou segundo os parâmetros legais.




    Como exemplo da ineficácia parcial da cláusula penal pode-se citar o artigo 413 do Código Civil11, o qual concede ao juiz o poder-dever de reduzir equitativamente a pena em caso de cumprimento parcial da obrigação ou quando esta se afigure manifestamente excessiva.




    Ocorre que a cláusula penal pode contrariar norma de ordem pública, o que acarretaria sua nulidade absoluta, como no caso de cláusula de perdimento em contratos de consumo, consoante preconiza o artigo 53 do diploma consumerista12. Porém, mesmo em caso de nulidade, a pena não é totalmente afastada, razão pela qual parte da doutrina entende que somente ocorre a ineficácia da cláusula penal.




    Ambas as formas de controle judicial supracitadas (ineficácia e declaração de nulidade) são aceitas pela doutrina e Jurisprudência como instrumentos de mitigação da autonomia privada.




    Todavia, a referida inversão da cláusula penal acolhida pelo Superior Tribunal de Justiça gera celeuma na doutrina, ensejando a oportuna análise dos fundamentos e óbices a tão extrema intervenção no âmbito da vontade das partes.




    Segundo a visão da supracitada Corte, em tese fixada em sede de julgamento de recursos repetitivos referentes ao atraso na entrega de unidade imobiliária, a contratação por adesão e incidência do Código de Defesa do Consumidor imporia que a cláusula penal estabelecida no contrato fosse igualmente aplicada a ambas as partes, ainda que sua redação visasse punir a mora de somente uma delas.




    Não obstante tal precedente seja aplicável aos compromissos de compra e venda de imóvel, evidencia o entendimento da Corte acerca do tema, permitindo a máxima intervenção na autonomia privada de modo a inverter a aplicação de uma disposição contratual à parte que não externou sua vontade nesse sentido.




    Verifica-se, então, uma espécie de gradação no controle judicial exercido sobre as cláusulas penais, iniciando-se pela redução equitativa, passando à revisão e alcançando o ápice, qual seja, a inversão.




    A questão atinente à eventual correlação entre a intensidade do controle judicial e a disparidade entre as partes contratantes merece especial atenção no presente trabalho, impondo a análise de diplomas protetivos, como o Código de Defesa do Consumidor.




    Vale lembrar que há relações jurídicas entabuladas entre empresários, cuja especialização e capacidade jurídica são tidos como equivalentes, de modo a conceder maior liberdade de autodeterminação.




    A fim de tentar mitigar a interferência judicial nos contratos interempresariais, concebendo maior segurança jurídica aos contratantes, foi editada a Lei nº 13.874/2019, conhecida como Lei da Liberdade Econômica.




    Oportuno, então, o estudo do impacto da Lei da Liberdade Econômica na seara das cláusulas penais, seja pela pretensa limitação da intervenção judicial nos contratos civis e empresariais ou pela maior disponibilidade da alocação de riscos pelas partes.




    Desta maneira, o estudo da intervenção judicial nas cláusulas penais afigura-se pertinente para – com base na análise conceitual e dogmática – traçar as linhas gerais da ingerência estatal na autonomia privada, especificamente nas disposições contratuais que estabeleçam penalidades ou prefixem a indenização por perdas e danos em caso de descumprimento das obrigações assumidas.




    




    

      

        	1 “A obrigação, no sentido que vamos estudar, é uma relação jurídica. Ninguém, em sociedade, prescinde desse instituto. A todo instante em nossa vida, por mais simples que seja a atividade do indivíduo, compramos ou vendemos, alugamos ou emprestamos, doamos ou recebemos em doação. Existe, portanto, um estímulo, gerado por um valor, para que seja por nós contraída uma obrigação. Há um impulso que faz com que nos comprometamos a fazer algo em prol de alguém, recebendo, na maioria das vezes, algo em troca”. (VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 2. Teoria Geral das Obrigações e Teoria Geral dos Contratos´. 8. ed. São Paulo: Atlas, 2008, p. 2.)





        	2 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 2: Teoria geral das obrigações. 29. ed. São Paulo: Saraiva, 2014, p. 21.





        	3 Cingir-se-á o foco do estudo às obrigações jurídicas, afastando-se, portanto, as obrigações morais, religiosas, ou de qualquer outro caráter.





        	4 Segundo Clovis do Couto e Silva: “Entende-se por autonomia da vontade a facultas, a possibilidade, embora não limitada, que possuem os particulares para resolver seus conflitos, interesses, criar associações, efetuar o escambo dos bens e dinamizar, enfim, a vida em sociedade. Para a realização desses objetivos, as pessoas vinculam-se, e vinculam-se juridicamente, através de sua vontade”. (SILVA, Clovis do Couto e. A obrigação como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 24). Também denominada autonomia privada, por alguns doutrinadores, como Paulo Lôbo, segundo o qual “pressupõe o exercício de três modalidades de escolha, interligadas: a) a liberdade de escolher o outro contratante; b) a liberdade de escolher o tipo contratual; c) a liberdade de determinação do conteúdo”. (LÔBO, Paulo. Direito civil. 3: Contratos, 5. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2019, p. 63)





        	5 AZEVEDO, Álvaro Villaça. Curso de direito civil: Teoria geral das obrigações e responsabilidade civil, 4. ed. São Paulo: Saraiva Educação, 2019, p. 26.





        	6 CASSETTARI, Christiano. Multa contratual: teoria e prática da cláusula penal. 5. ed. São Paulo: Saraiva, 2017, p. 52.





        	7 Optou-se pela nomenclatura de intervenção ao invés do termo consagrado controle judicial devido à adoção de uma postura ativa, ou seja, criadora de cláusulas penais por parte da Jurisprudência, ao invés da antiga conduta passiva, que somente se limitava a expurgar o abuso estabelecido em favor do credor.





        	8 Conforme será tratado em tópico próprio, no julgamento conjunto dos Recursos Especiais n° 1614721/DF e 1631485/DF, afetados ao regime dos recursos repetitivos, o Superior Tribunal de Justiça fixou a tese 971, que definiu a possibilidade de inversão da cláusula penal inserida nos contratos de incorporação imobiliária, nos seguintes termos: “No contrato de adesão firmado entre o comprador e a construtora/incorporadora, havendo previsão de cláusula penal apenas para o inadimplemento do adquirente, deverá ela ser considerada para a fixação da indenização pelo inadimplemento do vendedor. As obrigações heterogêneas (obrigações de fazer e de dar) serão convertidas em dinheiro, por arbitramento judicial”. Disponível em: https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&sg_classe=REsp&num_processo_classe=1635428. Acesso em: 30 jun. 2023.





        	9 Utilizar-se-á tal distinção – stricto sensu e lato sensu – para melhor distinção entre as espécies das cláusulas penais definidas na teoria dualista.





        	10 Artigo 412, Código civil brasileiro. O valor da cominação imposta na cláusula penal não pode exceder o da obrigação principal.





        	11 Artigo 413, Código Civil brasileiro. A penalidade deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigação principal tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negócio.





        	12 Artigo 53, Código de Defesa do Consumidor. Nos contratos de compra e venda de móveis ou imóveis mediante pagamento em prestações, bem como nas alienações fiduciárias em garantia, consideram-se nulas de pleno direito as cláusulas que estabeleçam a perda total das prestações pagas em benefício do credor que, em razão do inadimplemento, pleitear a resolução do contrato e a retomada do produto alienado.
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    EVOLUÇÃO HISTÓRICA DAS CLÁUSULAS PENAIS




    2.1. Direito romano




    A cláusula penal teria suas raízes na stipulatio poena do direito romano, consistente em convenção de caráter acessório que atribuía determinada penalidade àquele que descumprisse alguma convenção.




    Inicialmente, possuía caráter meramente sancionatório, passando, então no período pós-clássico, a apresentar uma nova função, de cunho ressarcitório13.




    Thomas Marky14 assim conceitua a multa contratual (poena conventionalis) no direito romano:




    É a promessa, por meio da stipulatio, do pagamento de uma indenização pecuniária, predeterminada, para o caso de inadimplemento de uma obrigação. Havendo tal estipulação, não era preciso provar as perdas e danos para obter a indenização. Esta era devida com base na estipulação da multa contratual. Entretanto, cumpre-nos salientar que, quando as perdas e danos excediam o valor estabelecido no contrato, a diferença a mais podia ser exigida separadamente.




    A posterior atribuição de função ressarcitória à stipulatio poena é controversa, mas defendida por diversos autores, entre os quais pode-se destacar António Pinto Monteiro15 e Rubens Limongi França16, posicionando-se em sentido contrário Nelson Rosenvald17, lastreado também em grandes nomes como Denis Mazeaud e Massimiliano de Luca.




    Os doutrinadores que defendem o caráter exclusivamente coercitivo e sancionatório da stipulatio poena lastreiam o entendimento na premissa de que a dispensa de o lesado provar os prejuízos não bastaria para lhe atribuir caráter ressarcitório.




    Christiano Cassettari18, citando José Carlos Moreira Alves, lembra que, quanto às ações admitidas no direito romano, em caso de inadimplemento da obrigação principal, poderia o credor intentar a ação decorrente do contrato principal ou exigir a cláusula penal. Aponta ainda a distinção no direito clássico entre os efeitos do descumprimento da obrigação decorrente de contrato de boa-fé, o qual permitia somente a exigência da multa, ao passo em que no contrato sem boa-fé esta poderia ser cumulada com perdas e danos.




    Explicando os contratos de boa-fé no direito romano, José Cretella Júnior19 considera que estes “levam em consideração as circunstâncias que cercam o fato, a intenção das partes”, sendo que “a conduta do devedor para o cumprimento da obrigação é considerada com grande cuidado e o campo do ressarcimento do dano é mais extenso, sempre, é claro, dentro dos limites demarcados pela equidade”.




    Assim, diante do formalismo que marcava o direito romano, em caso de ausência de ação específica para a tutela do interesse violado, a parte lesada poderia perquirir o recebimento da cláusula penal, o que demonstra sua importância e aplicabilidade como meio de ressarcimento dos danos, posto que dispensava a sua efetiva prova20.




    Reinhard Zimmermann21 aponta três importantes funções exercidas pela stipulatio poena: (I) avaliação prévia de prejuízos, pois consistia em uma forma convencional de as partes estipularem antecipadamente a recomposição pecuniária decorrente do inadimplemento; (II) função ad terrorem, que exercia pressão psicológica sobre o devedor para que o mesmo cumprisse o avençado, sob pena de ter que arcar com a multa; (III) meio indireto de execução forçada de obrigações com caráter não pecuniário22.




    A construção dogmática da stipulatio poena, além de auxiliar a compreensão da gênese do instituto da cláusula penal, demonstra a existência de notáveis semelhanças entre ambas, as quais serão aprofundadas no decorrer do presente estudo.




    2.2. Direito medieval




    Traço marcante do Direito na era medieval foi a influência religiosa e ascensão do Direito canônico, que acabou por afastar a cláusula penal de sua função coercitiva/punitiva, por servir de instrumento para a prática da usura23, sobrelevando a função indenizatória24.




    Passou a doutrina a não mais admitir a pactuação de cláusulas penais cujo montante ultrapassasse o montante real do prejuízo sofrido pelo credor, mas que com este guardasse identidade. Ao invés de sancionar o devedor, a cláusula penal constituiria instrumento de reparação dos danos sofridos pelo credor.




    Nelson Rosenvald ensina que




    A noção de interesse foi definida como os danos e prejuízos cujo montante correspondesse ao prejuízo sofrido pelo credor em caso de atraso no pagamento da dívida. A pena ficaria submetida às mesmas regras que valessem para o interesse, ou seja, a indenização. Assim, a pena seria legítima sempre que ela constituísse a representação do dano, vale dizer, a indenização devida, em virtude do não reembolso do empréstimo no termo fixado. Ela seria ilícita, porém, se estipulada como uma fraude às disposições relativas à usura, em vez de reparar o prejuízo, realizar um ganho a favor do credor25.




    Como bem adverte Otávio Luiz Rodrigues Júnior26, a fim de evitar o indesejável rompimento com a tradição do direito romano, os glosadores não poderiam afastar peremptoriamente a aplicação da cláusula penal, mas foram compelidos a remodelar sua função, passando a ser meramente ressarcitória, de modo a evitar sua aplicação usurária, prática rechaçada pela igreja.




    António Pinto Monteiro27 também compartilha do entendimento no sentido de que a prevalência da função indenizatória foi cunhada pelos canonistas na Idade Média, tendo influenciado o Landrecht prussiano (1794), o Código de Napoleão (1804) e o Código austríaco (1811).




    Esta ruptura com a função coercitiva/punitiva da cláusula penal oriunda de suas origens da stipulatio poena, visando proteger o polo mais fraco da relação jurídica (mutuário) irradia efeitos até os dias atuais, fazendo com que a maioria dos ordenamentos jurídicos privilegiem a função ressarcitória e sejam dotados de instrumentos de regulação das cláusulas penais.




    A cláusula penal ainda enfrenta resquícios da pecha de instrumento de subjugação da parte mais vulnerável, mas também em relações presumidamente paritárias o legislador limita sobremaneira a liberdade contratual das partes, adotando postura intervencionista e protecionista.




    Com efeito, a maioria das legislações modernas dispensam tratamento especial às cláusulas penais, correlacionando-as muitas vezes ao dano e por vezes interferindo profundamente no poder de negociação das partes, realçando as nuances dos dogmas criados na Idade Média.




    2.3. Código Civil francês




    Seguindo a linha teórica cunhada na era medieval, o Código Napoleônico de 1804 deu ênfase à função ressarcitória da cláusula penal28, conforme se depreende a partir da leitura do artigo 1.152 do Codex29:




    Quando o contrato prevê que aquele que o deixar de cumpri-lo pagará uma determinada quantia como indenização, a outra parte não poderá receber uma quantia maior ou menor30.




    No mesmo sentido, a Corte de Cassação francesa também atribui à cláusula penal função eminentemente ressarcitória, decidindo reiteradamente que “a cláusula penal é compensação do dano que o credor sofre em decorrência do não cumprimento da obrigação principal31 (...)”.




    Apesar de seguir a doutrina medieval para vincular a cláusula penal à prefixação das perdas e danos, o Codex foi inspirado nos anseios da ideologia liberal, com a prevalência da autonomia da vontade, de modo que o artigo 1.152 do Código Civil francês não permitia a modificação ou controle da cláusula penal em razão da excessividade da pena pactuada.




    A imutabilidade da pena no direito francês perdurou até o ano de 1975 (Lei n° 75-597 de 9 de julho 1975), quando passou a ser admitida a moderação ou majoração da cláusula penal, o que foi posteriormente alterado pela Lei n° 85-1097 de 11 de outubro 1985, para o fim de admitir a atuação ex officio, de modo que o dispositivo legal passou a ter a seguinte redação:




    Não obstante, o juiz pode, mesmo ex officio, moderar ou aumentar a pena assim fixada, se esta for manifestamente excessiva ou irrisória. Toda estipulação em sentido contrário será considerada não escrita32”.




    Todavia, importa nesta sede citar o artigo 1.22633 também do Código Civil francês, que dispunha:




    A cláusula penal é aquela pela qual uma pessoa, para garantir a execução de um contrato, se obriga a algo em caso de inexecução34.




    Aparentemente, este artigo possibilitaria a pactuação de cláusula penal com nítido caráter coercitivo, e não meramente ressarcitório. Esta seria, então, uma ruptura com a sistemática da cláusula penal, pois não serviria somente como instrumento de pré-avaliação dos danos, mas como meio de desestimular o inadimplemento contratual, remetendo à função ad terrorem da stipulatio poena.




    Nelson Rosenvald entende que a doutrina francesa teria simplesmente ignorado o comando contido no artigo 1.22635 do Código Civil por não se adequar ao ideal liberal que seria contrário à imposição de meios privados de coerção perante a livre vontade das partes. O caráter coercitivo da cláusula penal seria “acidental” se o montante acordado fosse superior aos danos sofridos pelo credor36.




    O caráter coercitivo acidental da cláusula penal proclamado pela doutrina foi reconhecido pela Corte de Cassação francesa, conforme pode se depreender a partir da leitura da ementa de um acórdão proferido no ano de 198537:




    Se a pena estabelecida no contrato em caso de inexecução puder ser concebida tanto como meio de obrigar a parte a cumprir o contrato quanto como avaliação convencional antecipada de danos futuros, não pode, em ambos os casos, ser reduzida pelo juiz sem levar em conta sua finalidade para avaliar seu caráter excessivo38.




    Com a reforma do direito obrigacional realizada no ano de 2016, a matéria atinente às cláusulas penais passou a ser tratada pelo artigo 1.231-5, que assim dispõe:




    Quando o contrato estipular que a parte inadimplente pagará certa quantia a título de indenização, não poderá ser concedida à outra parte quantia maior ou menor.




    Não obstante, o juiz poderá, mesmo de ofício, moderar ou aumentar a pena convencionada, se for manifestamente excessiva ou irrisória.




    Quando a obrigação tiver sido parcialmente cumprida, a pena pactuada poderá ser reduzida pelo juiz, ainda que de ofício, na proporção dos interesses que a execução parcial tiver beneficiado o credor, sem prejuízo da aplicação da alínea precedente.




    Qualquer estipulação contrária aos dois parágrafos anteriores é considerada não escrita.




    Salvo em caso de inadimplemento absoluto, a pena incide apenas quando o devedor é constituído em mora39.




    A partir da análise do referido dispositivo legal pode-se depreender que, na primeira alínea, ratificou-se o caráter indenizatório da cláusula penal, vinculando-a ao dano sofrido, bem como dispensando a discussão acerca da extensão dos danos. Isto porque, não se admite discussão acerca da exatidão do montante da cláusula penal, mas tão somente acerca da inexistência de dano, cujo ônus da prova incumbe ao devedor.




    Por sua vez, as alíneas segunda e terceira disciplinam o controle judicial da cláusula penal, o qual pode atenuar ou majorar a pena excessiva ou irrisória com relação aos danos sofridos pelo credor, bem como em caso de adimplemento parcial.




    Diferentemente do que ocorre no direito brasileiro, o controle judicial sobre a cláusula penal não se opera exclusivamente em favor do devedor, mas também a serviço do credor, uma vez que assiste ao julgador o poder de majorar a pena irrisória, o que constitui questão deveras polêmica, pois agrava a posição do devedor para além do quanto se obrigou voluntariamente.




    Sob a ótica do direito francês, o controle judicial sobre a cláusula penal constitui matéria de ordem pública, razão pela qual deve ser efetuado de ofício pelo julgador e não admite convenção em sentido contrário, pois qualquer disposição nesse sentido é considerada “não escrita”.




    Ao analisar a questão atinente à redução da cláusula penal, a Corte de Cassação francesa40decidiu que




    Assim, em qualquer hipótese, tendo o juiz o poder de reduzir uma cláusula penal manifestamente excessiva em vista do dano efetivamente sofrido pelo credor, ele não pode, exceto em desrespeito à lei pelas partes, recusar-se a aplicar a cláusula penal livremente aceita por elas, salvo se caracterizar a ausência de dano sofrido pelo autor; ao pura e simplesmente rejeitar o pedido apresentado pela empresa Alpha Express Holding do recebimento da quantia de € 503.000, a título de cláusula penal prevista no contrato de cessão de ações de 21 de julho de 2008, uma vez que a pena assim fixada seria manifestamente desproporcional ao dano efetivamente sofrido por ela, o que não se justificaria se não fosse caracterizada especificamente a inexistência de dano decorrente do inadimplemento contratual, a Corte de Apelação privou a sua decisão de fundamento jurídico no que diz respeito aos artigos 1134.º e 1152.º do código civil, na redação anterior ao decreto de 10 de fevereiro de 201641.




    Neste caso, a Corte francesa cassou parcialmente decisão do Tribunal de Apelação de Versalhes que havia afastado a aplicação da cláusula penal livremente pactuada entre as partes, pois somente a inexistência de dano poderia impedir a aplicação da cláusula penal que não se afigura manifestamente excessiva.




    De fato, sob a ótica do direito francês, o controle judicial sobre a cláusula penal, apesar de constituir matéria de ordem pública, deve ser medida de exceção, resguardada tão somente ao caso de excesso ou déficit manifesto entre o montante acordado entre as partes e o prejuízo efetivamente incorrido.




    2.4. Common Law – Penalty Doctrine




    A tradição do direito anglo-saxão, fundado na common law, sempre militou no sentido de repelir a inserção no contrato de cláusulas penais de caráter coercitivo, por entender ser direito da parte contratante preferir inadimplir o pactuado, arcando tão somente com as respectivas perdas e danos, cujo montante poderia ser prefixado pelas partes. Convenções particulares não poderiam cercear a liberdade das partes, tampouco estipular sanções, o que constitui prerrogativa exclusiva do Estado.




    Segundo Steven Walt42




    Nos contratos regidos pela common law não se pode exigir o cumprimento de cláusulas contratuais de prefixação de danos que os Tribunais caracterizem como penais. Embora às vezes formulada de maneira diferente, a doutrina caracteriza uma disposição como penal quando preveja, de maneira não razoável, danos esperados ou decorrentes do inadimplemento, ou prefixe danos que seriam facilmente determináveis por um Tribunal. Cláusulas contratuais de prefixação de danos que prevejam de maneira razoável os danos esperados ou atuais, ou liquidam danos que seriam dificilmente mensurados judicialmente, são denominadas cláusulas de liquidação e são passíveis de cumprimento43.




    Sob esta ótica, admitir-se-ia que as cláusulas penais tivessem tão somente o condão de prefixar as perdas e danos, sendo-lhe vedado ultrapassar tal montante, sob pena de ineficácia.




    No julgamento de Triple Point Technology, Inc v PTT Public Company Ltd (2019), a Suprema Corte do Reino Unido ratificou o caráter de liquidação antecipada de perdas e danos da cláusula penal, cujo termo final seria a data da rescisão do contrato. Assim consta do decisum:




    As partes celebram uma cláusula de liquidação antecipada de danos de modo a fornecer um remédio que seja previsível e certo para um determinado evento (aqui, com frequência, esse evento é um atraso na conclusão). O contratante não precisa então quantificar sua perda, o que pode ser difícil e demorado. As partes devem ser levadas a conhecer a regra geral, ou seja, que o acréscimo de danos liquidados termina com a rescisão do contrato44.




    Segundo o entendimento predominante na Inglaterra, as liquidated damages somente podem prever danos atuais, e não futuros. Isso significa que a estimativa das partes deve ser analisada à luz de um juízo de razoabilidade diante dos prejuízos sofridos diretamente pelo inadimplemento até a data da rescisão do contrato. Caso o montante estabelecido exceda o razoável, pode ser considerado inexigível.




    No tocante às cláusulas punitivas, Marcelo Matos Amaro da Silveira pondera que45




    (...) a penalty clause, com índole coercitiva, estabelecida in terrorem, seria proibida. Esse entendimento, conhecido com penalty doctrine, foi aplicado na Inglaterra durante muito tempo apenas como costume, sendo finalmente consolidada como entendimento jurisprudencial no célebre julgamento do caso Dunlop Pneumatic Tyre Co. Ltd. V. New Garage na Motor Co. Ltd., de 1914”.




    Com efeito, na common law as cláusulas que estabeleçam pagamento em quantia superior aos danos estimados eram consideradas punitivas e, portanto, ineficazes, como pode se depreender do voto proferido pelo Lord Displock no julgamento do caso Scandinavian Trading Tanker Co AB v Flota Petrolera Ecuatoriana (The Scaptrade)46, realizado no ano de 1983:




    A forma clássica de cláusula penal é aquela que prevê que, em caso de violação de uma obrigação principal contratualmente assumida, surja uma obrigação secundária da parte inadimplente de pagar à outra parte uma quantia em dinheiro que não representa uma pré-estimativa genuína de qualquer perda susceptível de ser sustentada por ele como resultado da violação da obrigação principal, mas é substancialmente superior a essa quantia. A forma clássica de intervenção contra tal cláusula penal sempre foi sua ineficácia, concedendo as medidas estabelecidas na commom law pela violação da obrigação principal47.




    Entretanto, tal posicionamento – até então consolidado – passou a ser revisto no direito anglo-saxão a partir do ano de 2015, em dois casos julgados conjuntamente pela Suprema Corte do Reino Unido48, nos quais foi analisada a origem do instituto e sua aplicabilidade, concluindo pela possibilidade de pactuação de cláusulas com caráter coercitivo que não sejam exorbitantes com relação aos danos sofridos e interesses protegidos.




    No julgamento conjunto dos casos Cavendish Square Holding BV v Talal El Makdessi e Parking Eye Limited v Beavis, a Suprema Corte do Reino Unido reconheceu a complexidade das relações contratuais modernas, que não mais poderiam ser enquadradas na antiga construção da penalty rule:




    Os contratos modernos contêm uma variedade muito grande de obrigações contingentes. Muitos deles dependem da maneira que as partes escolhem para executar o contrato. Existem provisões para rescisão por insolvência, pagamentos contratuais devidos pelo exercício de uma opção de rescisão, taxas de rescisão exigíveis pelo reembolso antecipado de um empréstimo ou pelo encerramento de contratos de futuros nos mercados financeiro ou de commodities, provisões para pagamentos variáveis dependentes sobre o padrão ou a velocidade de desempenho e disposições de “take or pay” em contratos de longo prazo de compra de petróleo e gás, para tomar apenas alguns dos tipos mais familiares de cláusulas. A possível assimilação de todos eles a cláusulas que impõem remédios penais por quebra de contrato representaria a expansão da jurisdição de supervisão dos tribunais em um novo território de limites incertos, que até então eram totalmente regidos por acordo mútuo.49




    O desenvolvimento das relações jurídicas atribuiu maior aprimoramento e complexidade aos contratos, que muitas vezes não se enquadram nos conceitos consagrados pela Jurisprudência formada ao longo dos anos, que constitui a base primordial da common law, razão pela qual o sistema deve identificar as nuances da nova realidade e tentar aplicar os conceitos de maneira coerente com a vontade das partes.




    Especificamente no campo das cláusulas penais, verifica-se uma postura extremamente defensiva dos ordenamentos jurídicos e dos Tribunais, que parecem sempre conceituar o instituto com uma fonte propícia para abusos, talvez por resquícios históricos de sua utilização como instrumento facilitador da usura.




    Ocorre que, tal estigma criado na Idade Média não mais se justifica nos dias atuais, principalmente em relações mercantis, nas quais ambas as partes possuem notória expertise jurídica e econômica.




    Ugo Mattei50 refletiu sobre o assunto e chegou à seguinte conclusão:




    Por que os sistemas, em geral, e particularmente a common law, são tão receosos com as cláusulas penais? Tal questão é difícil de ser respondida em termos econômicos. Como vimos, não há motivos razoáveis. Tampouco por questões de justiça natural, a menos que estivermos tentando acreditar que a justiça exige que as decisões sejam sempre tomadas em favor do devedor. O problema, portanto, deve ser analisado sob o aspecto ideológico.




    Os Tribunais, em geral, são relutantes em renunciar ao seu poder decisório. Eles são, afinal de contas, órgãos estatais. Eles acreditam que o poder punitivo é prerrogativa estatal e que tal prerrogativa deve ser defesa aos particulares. Em outras palavras, os Tribunais são apegados ao seu poder jurisdicional e tradicionalmente resistentes em aceitar métodos alternativos de solução de disputas que estejam fora de seu controle51.




    Conceder às partes liberdade para estimar previamente os danos decorrentes do inadimplemento contratual, como também se utilizar de instrumentos que possam exercer poder coercitivo perante a outra parte para desestimular o inadimplemento não significa terceirização do poder punitivo estatal, mas sim o devido respeito à vontade dos contratantes, que somente deve encontrar limite em casos de abuso, ou seja, quando o montante fixado consensualmente não se adequa aos interesses protegidos, como bem decidiu a Suprema Corte do Reino Unido no referido caso “Cavendish”, que serviu de pilar para a evolução da regulamentação das cláusulas penais na common law.




    Por sua vez, ao analisar a penalty doctrine no direito norte-americano, Nelson Rosenvald52 aponta que a cláusula com índole penal somente se caracteriza se o valor estipulado for desproporcional – podemos entender por manifestamente excessivo – com relação aos danos previstos pelas partes, mesmo levando-se em consideração a eventual dificuldade destas em sua avaliação no momento da celebração do contrato.




    O sistema da common law, portanto, diferencia conceitualmente as cláusulas de pré-liquidação de danos e punitivas, sendo que estas últimas passaram de um estágio de total ineficácia unenforceable, para admissão em caso de não ser extremamente desproporcional aos interesses protegidos (Inglaterra) ou danos estimados pelas partes (EUA).




    2.5. Código Civil português




    O Código Civil português, influenciado pela doutrina francesa e pelo Código Napoleônico, também privilegia a função ressarcitória da cláusula penal, correlacionando-a à indenização, conforme dicção expressa do artigo 810º, 153.




    Em que pese a dicção expressa do artigo 810º, 1, do Código Civil português, o Supremo Tribunal de Justiça, em alguns julgados, atribui à cláusula penal dupla função: ressarcitória e punitiva, conforme pode se depreender da leitura de parte do acórdão proferido no julgamento do Recurso Excepcional de Revista n° 04A4299, cuja relatoria incumbiu ao Juiz Azevedo Ramos:




    As partes podem fixar, por acordo, o montante da indemnização exigível - é o que se chama a cláusula penal - art. 810, nº 1, do C.C.




    Assim, a cláusula penal é a estipulação mediante a qual as partes convencionam antecipadamente (ou seja, antes de ocorrer o facto constitutivo de responsabilidade), uma determinada prestação, normalmente uma quantia em dinheiro, que o devedor deverá satisfazer ao credor em caso de não cumprimento ou de cumprimento defeituoso da obrigação.




    Constitui uma forma de liquidação prévia do dano, dispensando o recurso às normas estabelecidas para o cálculo da indemnização.




    Mas a cláusula penal não se limita à mera função de fixação prévia e convencional do montante da indemnização.




    Também lhe compete, simultaneamente, uma função de estímulo e de reforço do cumprimento do contrato, como meio eficaz de pressão ao próprio cumprimento da obrigação.




    Por isso, na prática, a cláusula penal desempenha uma dupla função: função ressarcidora e função coercitiva54.




    No entanto, alinhando-se à teoria dualista capitaneada por António Pinto Monteiro, o Supremo Tribunal de Justiça de Portugal55, em alguns julgados distingue as cláusulas penais em stricto sensu, de caráter punitivo e compulsório, as quais visam pressionar o devedor ao adimplemento e punir o descumprimento, e cláusulas penais lato sensu, que possuem a função de liquidar antecipadamente as perdas e danos, substituindo a indenização.




    Denota-se, então, em primeiro lugar uma divergência doutrinária dentre a teoria monista (eclética) e dualista, bem como, em segundo lugar, que a Corte lusitana reconhece a autonomia das partes no sentido de estabelecer disposições que melhor atendam os seus interesses, entre os quais se inserem as cláusulas penais de cunho coercitivo e punitivo, apesar da dicção expressa do artigo 811º expressamente correlacionar o instituto jurídico à reparação do dano56.




    Após a reforma promovida pelo Decreto-lei nº 262/83, passou a admitir o diploma lusitano a redução equitativa da pena, nos termos do artigo 812º. In verbis:




    1. A cláusula penal pode ser reduzida pelo tribunal, de acordo com a equidade, quando for manifestamente excessiva, ainda que por causa superveniente; é nula qualquer estipulação em contrário.




    2. É admitida a redução nas mesmas circunstâncias, se a obrigação tiver sido parcialmente cumprida.




    A codificação portuguesa, portanto, ao mesmo tempo em que seguiu os ditames liberalistas ao vincular a cláusula penal à reparação do dano, optou posteriormente pela mitigação do pacta sunt servanda ao disciplinar a redução equitativa da pena, a fim de proteger o polo mais fraco da relação obrigacional, o que vem sendo seguido pela maioria das legislações modernas.




    Calvão da Silva57 ensina que




    Do que fica dito, é claro que o Juiz tem o poder de reduzir, mas não de invalidar ou suprimir a cláusula penal manifestamente excessiva, e que só tem o poder de reduzir a cláusula penal manifestamente excessiva e não já a cláusula excessiva. Uma cláusula penal de montante superior (mesmo excessivo ao dano efectivo) não é proibida por lei, não tendo o Juiz poder para a reduzir.




    A redução equitativa58 da pena somente pode se dar em caso de excessividade manifesta, ou seja, aquela verificada prima facie, assim como determina o artigo 413 do Código Civil brasileiro, e, consoante o entendimento do Supremo Tribunal de Justiça de Portugal59, não deve ser efetuada de ofício pelo julgador, contrariamente ao que ocorre em nosso ordenamento, no qual a doutrina e Jurisprudência são praticamente uníssonas no sentido de que constitui poder-dever do julgador.




    Segundo António Pinto Monteiro, a decisão que reduz equitativamente a pena deve levar em consideração todos os aspectos do negócio jurídico60, sendo que tais fatores devem ter preponderância diferente a depender da natureza da cláusula penal, se for punitiva, deve-se privilegiar o caráter coercitivo, não podendo a redução da pena afetar o poder de desestimular o devedor ao inadimplemento, ao passo em que, se a cláusula penal for eminentemente indenizatória, a proporção entre a pena e o dano efetivamente sofrido deve servir de parâmetro para balizar o julgador no momento da redução61.




    No tocante à redução da pena por cumprimento parcial da obrigação, o Supremo Tribunal de Justiça de Portugal privilegia o critério da proporcionalidade, conforme pode se depreender a partir da leitura de parte do acórdão de lavra do juiz Silva Salazar:




    Por outro lado, porém, no tocante à cláusula penal, a redução equitativa desta depende de ser ela considerada manifestamente excessiva ou de a obrigação ter sido parcialmente cumprida (artº. 812º, nºs. 1 e 2 respectivamente, do Cód. Civil).




    Aquela excessiva onerosidade não é de conhecimento oficioso, tendo de ser expressamente articulada e provada pelo devedor que pretenda a redução da cláusula penal, nomeadamente demonstrando que a outra parte não sofreu qualquer prejuízo com a rescisão dos contratos, coisa que não foi oportunamente feita pelo autor.




    Já quanto à hipótese prevista naquele nº. 2, não restam dúvidas de que a obrigação do autor foi satisfeita em parte, mediante a execução não total das obras de que pelos contratos se incumbira. Houve, assim, cumprimento parcial, o que implica o recurso a um critério de proporcionalidade para determinar se e em que medida deve o montante da cláusula penal ser reduzido, uma vez que esta cláusula é, por via de regra, estabelecida em vista de um incumprimento integral: donde que, em caso de inexecução apenas parcial, se justifique que a cláusula não deva ser aplicada na íntegra, tendo de sofrer uma redução, a fazer, em princípio, segundo aquele critério.




    Mas, na falta, que aqui se verifica, de outros elementos que permitam determinar com exactidão a proporção entre o valor das obras realizadas e o montante da cláusula, entende-se que, perante as circunstâncias de facto apontadas, o recurso à equidade aponta para a redução do montante desta para 50.000.000$00, correspondente a 249.398,95 euros62.




    Verificando-se o cumprimento parcial da obrigação, o primeiro critério a ser adotado seria o da proporcionalidade entre a multa prefixada e o montante adimplido, sendo a equidade um elemento subsidiário a ser utilizado em caso de não ser possível mensurar-se com exatidão o montante efetivamente cumprido pelo devedor.




    No tocante ao regramento das cláusulas penais, tendo em vista que “o Código trata apenas da cláusula de fixação antecipada da indemnização: além de ser essa a atitude mais consentânea coma noção que dela dá o nº 1 do art. 810º, o regime prescrito actualmente no art. 811º só se compreende em relação a esta figura63”, as cláusulas de caráter coercitivo/punitivo não estariam sujeitas a tal regramento, mas tão somente ao controle judicial estabelecido pelo artigo 812º64, ou seja, à redução da cláusula penal em caso de excesso manifesto ou cumprimento parcial da obrigação.




    O Supremo Tribunal de Justiça de Portugal, no julgamento do Recurso de Revista 81/1998.C1.S1, afastou peremptoriamente a aplicação dos artigos 810º e 811º do Código Civil às cláusulas penais compulsórias, pois:




    O regime dos arts. 810.º e 811.º do CC não se aplica às cláusulas penais compulsórias, mas apenas às de natureza indemnizatória, como logo se pode inferir da conjugação do texto do n.º 1 do art. 810.º com o n.º 3 do art. 811.º. Estando de todo ausente da pena exclusivamente compulsória qualquer intuito indemnizatório, em caso algum ela poderá constituir, segundo a vontade das partes, a liquidação de um dano, o que permite afirmar que ela extravasa do âmbito definido pelo art. 810.º, n.º 1, e balizado, depois, no art. 811.º65.




    A disciplina normativa somente deve ser aplicada ao instituto jurídico correspondente, sob pena de descaracterização ou ineficácia do mesmo, o que levou a doutrina e Jurisprudência lusitanas a afastar a incidência dos dispositivos legais destinados especificamente ao regramento das cláusulas penais de prefixação de perdas e danos às de cunho coercitivo/punitivo.




    Isto demonstra, primeiramente, a adoção da teoria dualista da cláusula penal, a qual diferencia os institutos de acordo com a vontade das partes e sua função, como também a importância da construção doutrinária e jurisprudencial para evolução do Direito, independentemente da atuação legislativa, a qual se afigura sempre morosa.




    No ordenamento jurídico pátrio verifica-se a mesma problemática. Os dispositivos legais concernentes às cláusulas penais relacionam-se especificamente à função de prefixação de perdas e danos, razão pela qual o regramento das cláusulas penais de cunho coercitivo/punitivo depende da construção doutrinária e jurisprudencial.




    2.6. Código Civil de 1916




    O Código Civil brasileiro de 1916, inspirado no Código Napoleônico, reflete os ideais liberais, possuindo nítido viés individualista e patrimonialista, com a prevalência quase absoluta do princípio pacta sunt servanda66.




    Ressalvados os defeitos dos negócios jurídicos e raras hipóteses de mitigação, pouco espaço havia para a interferência judicial sobre a autonomia da vontade, que, se fosse livre e consciente, era tida como lei entre as partes.




    Cuidava o diploma revogado da matéria atinente às cláusulas penais nos artigos 916 a 927 do capítulo VII do Livro III, do Direito das Obrigações.




    Vale mencionar a aparente contradição entre os termos do próprio diploma. Ao passo em que o artigo 92067 limitava o valor da cláusula penal à obrigação principal68, o artigo 92769 desvinculava o seu valor do efetivo prejuízo, vedando ao devedor a alegação de excessividade.




    Assim, o legislador fixou uma presunção legal juris et de iure de que o valor do prejuízo decorrente do inadimplemento corresponderia ao montante da obrigação, o que nem sempre corresponde à realidade. Por um lado, limitava-se a vontade das partes no momento da pactuação, estabelecendo como teto da cláusula penal o valor da obrigação, e por outro impedia-se que o devedor pudesse arguir excessividade da mesma, a qual era tida por imutável.




    Pontes de Miranda entendia que o artigo 920 do Código Civil de 1916 somente poderia se referir às cláusulas penais compensatórias, sendo que o limite legal não deveria incluir as despesas inerentes à cobrança do débito, como custas e despesas processuais e honorários advocatícios. Ainda segundo o supracitado autor, com a entrada em vigor do Decreto nº 22.626/33, passou a ser aplicável o limite estabelecido no artigo 9º da Lei da Usura70.




    Entretanto, o Código Civil possui aplicabilidade a todas as relações civis, ao passo em que o Decreto nº 22.626 somente rege o mútuo feneratício71 entre particulares, razão pela qual, nos demais contratos, ainda seria aplicável o limite estabelecido no artigo 920 do Código Civil.




    Ao aplicar o artigo 920 do Código Civil de 1916, o Superior Tribunal de Justiça, em precedente de lavra do Min. Carlos Alberto Menezes Direito, entendeu que o valor da pena não poderia exceder o montante devido em caso de cumprimento da obrigação:




    Agravo regimental. Recurso especial não admitido. Prequestionamento. Cláusula penal.




    1. O Tribunal não afastou a incidência da cláusula penal, mas, apenas, considerou que a multa, como ajustada, ficou mais onerosa do que a própria prestação devida na normalidade. Nesse caso, houve a regular aplicação do artigo 920 do Código Civil, adequando-se a multa a patamares admitidos pela legislação.




    2. Agravo regimental desprovido72.




    Ao supostamente desvincular o valor da cláusula penal do montante efetivo das perdas e danos, mediante sua limitação ao valor da obrigação principal, o Código Civil de 1916 teria rompido com a linha perseguida pelo Código Civil francês, exclusivamente reparatória, abrindo aparente espaço para que o caráter coercitivo/punitivo pudesse ter maior relevância, o que fez a doutrina entender pela dupla função do instituto, consagrando a teoria monista.




    Nelson Rosenvald73 analisa em sua obra os diferentes posicionamentos, e conclui que:




    Com exceção de alguns pequenos desvios em favor de um ou outro escopo da cláusula penal – e, especificamente, da abertura preconizada por Limongi França -, a doutrina nacional gerada a partir do Código Civil de 1916 imputou-lhe natureza mista. Construiu-se uma figura unitária capaz de albergar as características de sanção compulsória e indenização – função ambivalente nas palavras de Maria Helena Diniz – sem que nenhum dos autores citados justificasse o predomínio de uma ou outra finalidade da pena convencional com espeque na circunstância concreta, mas apenas em pontos de vista dogmáticos, ligados à tradição e à origem do modelo jurídico.




    O supracitado autor, provavelmente o maior defensor da teoria dualista no cenário nacional, critica a classificação meramente dogmática e histórica da cláusula penal, totalmente desvinculada da análise casuística.




    Finalmente, seguindo a linha do diploma francês, o Código Bevilácqua não admitia a redução da cláusula penal por excessividade74, como bem Pondera Sílvio de Salvo Venosa75 para quem a regra geral do Código Civil de 1916 era a da imutabilidade da cláusula penal, a qual somente estaria limitada ao valor da obrigação principal.




    Em sentido contrário, Judith Martins-Costa76 defende que o artigo 924 denota a limitação à liberdade de estipulação das partes, afastando a imutabilidade da cláusula penal.




    Com efeito, a única exceção ao princípio da imutabilidade da cláusula penal prevista no Código Civil de 1916 era aquela contida no do artigo 924, que assim dispunha: “Quando se cumprir em parte a obrigação, poderá o juiz reduzir proporcionalmente a pena estipulada para o caso de mora, ou de inadimplemento”.




    Inicialmente, note-se que o dispositivo legal utiliza a expressão “poderá”, o que levou os doutrinadores da época a entenderem pelo caráter facultativo da redução, a qual era passível de afastamento mediante convenção de ambas as partes em sentido contrário.




    Rubens Limongi França77, após minuciosa análise do direito comparado, concluiu que a disposição contida no artigo 924 do Código Civil de 1916 constituía faculdade do julgador, e não dever, por se tratar de norma de caráter dispositivo.




    O Superior Tribunal de Justiça também comungava do entendimento no sentido de que a aplicação do comando contido no artigo 924 do Código Civil constituía faculdade, e não dever do julgador78.




    Caso aplicada a norma ao caso concreto, mediante poder discricionário do juiz, haveria mera redução proporcional, no caso, aritmética, da pena relativamente à parcela da obrigação cumprida pelo devedor. Isto demonstra o estreito vinculo estabelecido pelo Código Civil entre a cláusula penal e o dano efetivamente experimentado pelo credor, pois a redução se dava exatamente na proporção da parcela adimplida da obrigação, a fim de evitar o enriquecimento sem causa do credor.




    Há presunção, portanto, no sentido de que a indenização prefixada pelas partes referir-se-ia ao todo, impondo sua redução proporcional diante do cumprimento parcial da obrigação.




    De fato, na mesma medida em que o Código Civil de 1916 vedava a discussão da pena por excessividade (artigo 927, parágrafo único), consagrando o princípio da imutabilidade, o mesmo diploma abria somente duas exceções: (I) limitação ao montante da obrigação principal (artigo 920) e (II) cumprimento parcial da obrigação (artigo 924).




    Assim, a manifestação de vontade somente encontrava limitação prévia contida no artigo 920 e uma única hipótese de redução superveniente da multa para ajustá-la à diminuição do prejuízo consensualmente estabelecido a priori pelas partes, que poderia, inclusive, ser afastada por comum acordo79, o que demonstra a primazia do consentimento formal marcante do Código Beviláqua.




    2.7. Código Civil de 2002




    Originado de projeto encaminhado ao Congresso Nacional em meados da década de 1970 pelo jurista Miguel Reale, o Código Civil sofreu diversas alterações e foi duramente criticado por “já ter nascido velho”.




    Inspirado nos diplomas alemão e italiano, o Código Civil de 2002 optou por se utilizar das chamadas cláusulas gerais80, notadamente função social e boa-fé objetiva, constantes dos artigos 421 e 422, respectivamente, para garantir maior campo de atuação aos operadores do Direito.




    Disciplina a matéria atinente às cláusulas penais nos artigos 408 a 416 do Capítulo V do Título IV, referente ao inadimplemento das obrigações, o que denota sua melhor localização topográfica no diploma.




    Nesta sede, de análise perfunctória, insta salientar que foi mantida a regra limitadora da cláusula penal constante do diploma revogado, isto é, a cláusula penal não pode exceder a obrigação principal.




    Também com nítido intuito de proteção do devedor, o artigo 416, parágrafo único, limita a pretensão do credor ao recebimento da cláusula penal, ainda que o montante dos danos a excedam, salvo se houver pactuação expressa em sentido contrário.




    Sem dúvida, a maior inovação do Código Reale referente à matéria ora estudada reside no artigo 413, que será objeto de estudo em tópico próprio, mas que desde logo importa mencionar se tratar de importante ferramenta de controle judicial da cláusula penal. Impõe ao julgador o dever de reduzir equitativamente a cláusula penal manifestamente excessiva ou em caso de cumprimento parcial da obrigação.




    À toda evidência, não mais se resume à mera redução aritmética verificada no diploma revogado, mas de cláusula geral que permite ao julgador valer-se da equidade para o fim de ajustar a penalidade às peculiaridades do caso concreto, tornando-a justa.




    Note-se ainda que, diferentemente do diploma francês, o artigo 413 do Código Civil brasileiro somente atribui o poder de redução da pena, e não majoração.




    Portanto, o Código Civil de 2002, ao mesmo tempo em que inovou ao inserir a cláusula geral de controle da cláusula penal constante do artigo 413, acabou por manter preceitos ultrapassados do diploma revogado que não se coadunam com a construção doutrinária e jurisprudencial acerca da cláusula penal.
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