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O sentido do art. 412 do Cadigo Civil: a definicao do valor da
“obrigacao principal” como limite a clausula penal
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REsuMO: O presente estudo examina o art. 412 do Codigo Civil, que limita o valor da
cominacdo prevista na clausula penal ao “valor da obrigacao principal”. Assim como
o art. 413 do Cédigo Civil, a norma tem por objetivo coibir abusos na fixagdo da penal.
Todavia, em que pese o louvavel proposito subjacente ao art. 412 do Cédigo Civil,
nota-se o estabelecimento de um limite rigido e artificial, que ja era objeto de critica
a época do Codigo Civil de 1916. Entre outras percepgoes, tem-se que muitas vezes a
obrigacao principal ndo tem um preco definido no contrato, ao que se soma a
preliminar dificuldade de se definir qual obrigacdo pode ser considerada principal.
Ao enfrentar o tema, o presente estudo sustenta que a expressao “valor da obrigagio
principal” ndo seja automaticamente identificada com o preco porventura pactuado
a titulo de contraprestagdo pecuniaria. O “valor da obrigacdo principal” deve ser
buscado a partir do conteddo econdémico do contrato, inclusive levando-se em
consideracao o resultado til legitimamente associado ao programa contratual. O
estudo empreendido, pautado na analise da bibliografia nacional, se desenvolve a
partir do método logico-dedutivo.
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TrTLE: The Meaning of Article 412 of the Civil Code: The Definition of the “Value of
the Primary Obligation” as a Limit to the Penalty Clause

ABSTRACT: This paper analyzes article 412 of the Civil Code, which limits the
commination’s value of the penalty clause to the “value of the primary obligation”.
As in article 413 of the Civil Code, this rule has the objective of preventing abuses in
the penalty clause provision. Despite the laudable underlying purpose of article 412
of the Civil Code, a rigid and artificial limit is set, which was already criticized
under the Civil Code 0f 1916. Among other perceptions, the primary obligation often
does not have a fixed price in the contract, which adds to the preliminary difficulty
of defining which duty should be considered the primary obligation. Facing this
issue, the paper proposes that the expression “value of the primary obligation”
should not be automatically interpreted as the price that may have been agreed as
pecuniary consideration. The “value of the primary obligation” should be fixed
taking into consideration the economic content of the contract, which includes the
useful result legitimately associated with the contractual program. This work was
developed using the deductive reasoning method, based on national authors.
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1. Introducao

O ordenamento juridico brasileiro se caracteriza por um sistema de duplo controle da
clausula penal,* baseado principalmente nos arts. 4122 e 4133 do Codigo Civil.4 O primeiro
dispositivo — de idéntica redacao ao seu equivalente no Codigo Civil de 19165 — estabelece

um teto prévio e abstrato para o valor da cldusula penal,® determinando que este nao

1 Como é cedico, a expressdo cldusula penal comporta, entre outras classificacoes aventadas em sede
doutrinéaria, a subdivisdo que aparta as clausulas penais compensatérias das clausulas penais moratérias:
“Na tipologia tradicional, a clausula penal pode ser de duas espécies: (a) compensatéria ou (b) moratéria.
Diz-se compensatoria a clausula penal fixada para a hipotese de inadimplemento absoluto da obrigagao. Diz-
se moratoria a clausula penal fixada para a hipotese de inadimplemento relativo da obrigacdo” (TEPEDINO,
Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do direito civil. Volume 2: obrigacoes. 32 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2022, p. 397). V., ainda, por todos, PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicoes de direito
civil. Volume II. 242 ed. Atual. Guilherme Calmon Nogueira da Gama. Rio e Janeiro: Forense, 2011, p. 147;
e GOMES, Orlando. Obrigacgées. 162 ed. Atual. Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 187. Tal
distingdo tornara a ser explicitada no decorrer deste estudo quando assim for reputado necessario.

2 In verbis: “Art. 412. O valor da cominagdo imposta na clausula penal ndo pode exceder o da obrigagdo
principal”.

3 In verbis: “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”.

4 Os arts. 412 e 413 do Codigo Civil ilustram (sem exaurir) o sistema de duplo controle a que se faz mencao
neste estudo — um controle ex ante facto e um controle ex post facto. Embora tais dispositivos legais nao
esgotem o referido sistema de duplo controle, explicita-se que, por sua particular relevincia para a
generalidade das relagdes contratuais, o presente estudo se desenvolve especificamente a partir da analise
dos arts. 412 e 413 do Codigo Civil, sem embargo da existéncia de outros dispositivos pertinentes presentes
na legislagdo brasileira, conforme alguns exemplos mencionados na nota de rodapé n° 6, infra.

5Trata-se do art. 920 do Codigo Civil de 1916, in verbis: “Art. 920. O valor da cominagido imposta na clausula
penal ndo pode exceder o da obrigagao principal”.

6 Vale advertir que o art. 412 do Cédigo Civil ndo consiste no Gnico limite prévio a validade das clausulas
penais. Com efeito, a0 menos na seara da legislacao extravagante, observa-se uma consideravel pluralidade
de limites impostos em cada situagdo ou contexto (especialmente tendo por referéncia clausulas penais
moratorias), do que sao exemplos as limitacoes legais do valor da clausula a “10% do valor da divida” (cfe.
art. 9° do Decreto n° 22.626/1933, conhecido como Lei da Usura) ou a “dois por cento do valor da prestacao”
(cfe. art. 52, § 1°, do Cbdigo de Defesa do Consumidor). Para o desenvolvimento da anlise desses (e de
outros) exemplos, remete-se a SIMAO, José Fernando. Art. 412 [Verbete]. In: SCHREIBER, Anderson;
TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando; MELO, Marco Aurélio Bezerra de; DELGADO, Mério Luiz.
Cédigo Civil comentado: doutrina e jurisprudéncia. Rio de Janeiro: Forense. 2019, p. 234-235. Diante desse
cendrio normativo, chega-se a afirmar que o limite estatuido pelo art. 412 do Codigo Civil efetivamente
restringir-se-ia as clausulas penais compensatorias: “De acordo com o art. 412 da atual codificacao material,
que reproduz o art. 920 do CC/1916, o limite da cldusula penal é o valor da obrigacao principal. (...) A davida
despertada pelo comando é se ele se aplica somente a multa compensatoria ou também & multa moratoéria.
Este autor filia-se a corrente doutrinaria que sustenta que, sobre a multa moratdria, p limite nos contratos
civis é de 10% (dez por cento) sobre o valor da divida, consoante previsto nos arts. 8° e 9° da Lei da Usura
(Decreto 22.626/1933). Para os contratos de consumo, o limite para a clausula penal moratoéria é de 2% (dois
por cento), como consta do art. 52, § 1°, da Lei 8.078/1990. Lembre-se de que no caso de dividas
condominiais o limite da penalidade decorrente do atraso também é de 2% (dois por cento), conforme o art.
1.336, § 1°, do CC, nos casos de inadimplemento ocorridos na vigéncia da nova codificacao privada [...]. Com
relacdo a multa compensatodria, prevista para os casos de inadimplemento absoluto da obrigacdo, ai sim
merece subsuncao a regra do art. 412 do CC, sendo o valor da obrigacao principal o limite para a sua fixacao”
(TARTUCE, Flavio. Manual de direito civil: volume tnico. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo:
Meétodo, 2019, p. 410-411).
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exceda o valor da “obrigacdo principal” (expressao cuja acepcao sera objeto especifico
de analise no decorrer deste estudo, em especial no item 4, infra). O segundo dispositivo
— mais amplo do que seu analogo no diploma precedente —7 prevé um controle posterior
e concreto, ao dispor que o juiz deve reduzir equitativamente o valor da penalidade se a
obrigacdo principal tiver sido cumprida em parte ou se o referido valor se revelar
manifestamente excessivo, levando-se em consideracao a natureza e a finalidade do

negocio.

Trata-se de mecanismos de intervencao estatal na autonomia privada, os quais, na
esteira do dirigismo que caracteriza a teoria contratual contemporanea, costumam ser
associados a um escopo geral de evitar manifestas desconformidades com um ideal de
Justica material nas relagoes contratuais.® Desse modo, ambos os referidos instrumentos
de limitacao da clausula penal costumam ser associados — em ponto merecedor de
objecao, como destacado a seguir — ao contetido do principio do equilibrio contratual,®
do qual alegadamente decorreria a exigéncia de que, mesmo em relacées paritarias, um

contratante nao “sofra um sacrificio econémico desproporcional ao assumido”.*°

7 O Codigo Civil de 1916 previa, no art. 924, a possibilidade (nio o dever) de reducdo equitativa pelo juiz
apenas no caso de cumprimento parcial da obrigacao. Veja-se: “Art. 924. Quando se cumprir em parte a
obrigacdo, podera o juiz reduzir proporcionalmente a pena estipulada para o caso de mora, ou de
inadimplemento”. Para além da ampliacao das hipoteses justificadoras da incidéncia do controle em
comento, substituiu-se, também, a mencdo a uma faculdade pela explicitacao de um dever do julgador.
Como destacam Gustavo Tepedino e Anderson Schreiber, o dispositivo atual — art. 413 do Cddigo Civil de
2002 —, “seguindo a tendéncia jurisprudencial, tornou-se imperativo, atribuindo ao juiz o dever (ndo mais a
faculdade) de aplicar o mecanismo em exame” (TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. As penas
privadas no direito brasileiro. In: SARMENTO, Daniel; GALDINO, Flavio. Direitos fundamentais: estudos
em homenagem ao Professor Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 513).

8 A alus@o a um ideal de busca por uma justica material — nota caracteristica do dirigismo contratual — se
revelou, do ponto de vista histérico, especialmente cara ao desenvolvimento da teoria contratual
contemporanea, em especial pela preocupacio de se assegurar algum patamar minimo de proporcionalidade
(nao raro inadvertidamente confundido com o conceito de equilibrio contratual, ao qual se tornaré a fazer
menc¢do na sequéncia) entre as prestacdoes a cargo dos contratantes que estivessem em posicdo de
desigualdade fatica. Para o desenvolvimento do ponto, seja consentido remeter a SILVA, Rodrigo da Guia.
Equilibrio e vulnerabilidade nos contratos: marchas e contramarchas do dirigismo contratual.
Civilistica.com, a. 9, n. 3, 2020, passim.

9 Nesse sentido, posiciona-se André Silva Seabra, segundo o qual, “(...) na atualidade, é importante
reconhecer o importante papel da clausula penal como instrumento juridico contra a inadimpléncia, mas
também se revela fundamental sua consideracio no contexto de nio causar efeitos altamente maléficos e
desarrazoados a parte do devedor com a vedagdo de pactuagdo de obrigacoes desproporcionais e
extremamente onerosas a uma das partes. Como exercicio da liberdade de contratar, surge ‘a necessidade da
consideracdo dos novos principios da teoria contratual também no campo da clausula penal’. [...]
Entendemos a limitacdo e a redugio da cldusula penal como manifestagdes do principio do equilibrio
contratual. [...] a limitagdo e a reducdo da clausula penal reprimem o desequilibrio ocasionado pelo
inadimplemento, quando as consequéncias deste tiverem sido previamente pactuadas” (SEABRA, André
Silva. Limitagdo e reducdo da clausula penal. Sao Paulo: Almedina, 2022, p. 286 e 291).

10 SCHREIBER, Anderson. Equilibrio contratual e dever de renegociar. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 56. Lé-
se o seguinte na integralidade do trecho referido: “Destina-se [0 principio do equilibrio contratual] a impedir
ndo somente que um contratante sofra sacrificio econdmico desproporcional ao beneficio econdémico obtido
— 0 que se pode denominar desequilibrio contratual vertical, porque constatado a partir da comparacao
entre as dimensoes economicas dos direitos e obrigagoes reciprocos que compoem o objeto do contrato —,
mas também que sofra sacrificio econdmico desproporcional ao assumido — o que se pode denominar
desequilibrio contratual horizontal, porque verificado a partir do agravamento do sacrificio econémico
imposto ao contratante no tempo, entre o momento da formacao do contrato e o momento da sua execucao”
(grifos no original).
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A assuncao de um renovado olhar sobre o principio do equilibrio contratual,** contudo,
conduz ao reconhecimento de uma marcante diversidade entre os fundamentos
valorativos dos expedientes legais em comento, inclusive como uma diferenciacao entre
as fattispecie idoneas a deflagrar a reducao equitativa de que trata o art. 413 do Coédigo
Civil. De uma parte, a limitacao a priori estabelecida pelo art. 412 do Codigo Civil parece
concretizar, no ambito da clausula penal, a garantia de uma proporcionalidade objetiva
— mais préxima do ideal de justica material (e nao do principio do equilibrio contratual)
—, sendo potencialmente exigida para a aferi¢cao da legitimidade originaria do programa

contratual.

De outra parte, a limitac@o a posteriori estabelecida pelo art. 413 parece ser de mais facil
vinculagdo ao principio do equilibrio contratual, ao menos na hipétese de a reducao
equitativa da clausula penal decorrer do adimplemento parcial da avenga*2 — hipotese
em que parece estar em jogo um abalo, por causas supervenientes, do complexo tecido
em que se constitui o programa contratual validamente entabulado pelas partes.’3 Ja
quando a reducdo equitativa decorrer do seu carater “manifestamente excessivo”,
aparentemente o raciocinio, em termos de perquiricao de fundamento valorativo, sera

similar aquele associado acima a fundamentacao da limitacao aprioristica estabelecida

11 Como j4 se pode sustentar, diversamente do que propugna aquela que se poderia referir por formulagdo
heterorreferenciada do equilibrio contratual (v. SILVA, Rodrigo da Guia. Remédios ao inadimplemento dos
contratos: principio do equilibrio e tutela do programa contratual. S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2023, item 1.2.3), o principio do equilibrio contratual ndo traduz um parametro externo ao regulamento
contratual, como um suposto critério para a valoracdo da legitimidade das avencgas (o que levaria o intérprete
a reputar cada contrato, desde a sua génese, equilibrado ou desequilibrado). Em realidade, “o principio do
equilibrio contratual no direito brasileiro atua como mandado de otimizagdo do programa contratual
originario revelado pelo exame da causa contratual em concreto; ou, em sintese mais apertada, mandado de
otimizagdo da efetividade da causa contratual concreta” (Ibid., p. 168). Nesse contexto, a proporcionalidade
econdémico-financeira, devidamente dissociada — conceitual e funcionalmente — do equilibrio contratual,
atua como auténtico mecanismo de promogcéao de valores relacionados a isonomia substancial, com vistas a
adequada tutela das vulnerabilidades porventura manifestadas na formacao das relacées contratuais (Ibid.,
item 1.3.2).

12 A correlacdo com o principio do equilibrio contratual também é enfatizada (embora sem a restri¢ao aqui
propugnada) por Gustavo Tepedino e Carlos Nelson Konder no 4mbito da anélise do art. 413 do Cédigo Civil:
“O legislador brasileiro atribuiu ao magistrado poder-dever de reduzir equitativamente a san¢ao sempre que
houver cumprimento parcial ou excesso manifesto no momento do descumprimento, tendo em vista a
natureza e a finalidade do negobcio. Trata-se de enunciado normativo de significativa importancia pratica,
reputada hipotese relevante de controle do equilibrio contratual” (TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos
Nelson. Apontamentos sobre a clausula penal a partir da superacao da tese da dupla funcdo. In: Revista
Brasileira de Direito Civil, vol. 31, n. 4, out.-dez./ 2022, p. 358).

13 Trata-se de uma possivel e relevante aplicacdo contemporanea da funcao negocial, conforme licdo de
Eduardo Nunes de Souza: “A segunda utilidade que se vislumbra para a causa no momento dinamico do
contrato, de ainda maior interesse para o presente estudo, consiste na abordagem do que até aqui se
denominou vicissitudes supervenientes do contrato. Trata-se, aqui, de hipdteses tdo diversas quanto a
impossibilidade da prestac@o, o inadimplemento por uma das partes, a onerosidade excessiva, a descoberta
de vicio redibitdrio, o pedido de resili¢ao unilateral por uma das partes, dentre muitas outras. O que todas
essas hipoteses tém em comum parece ser justamente o fato de que, em todas elas, alguma circunstancia,
imputdvel ou ndo a alguma das partes, prejudicou ou comprometeu o programa contratual que ja se
encontrava em execuc¢ao. Como se buscou demonstrar até aqui, é justamente a causa, como sintese objetiva
dos interesses insculpidos na avenca (ou, ainda, dos efeitos que se pretendia produzir com o neg6cio) que
responde pela identificacdo desse programa” (SOUZA, Eduardo Nunes de. De volta a causa contratual:
aplicagoes da fungao negocial nas invalidades e nas vicissitudes supervenientes do contrato. Civilistica.com,
a. 8, n. 2, 2019, p. 29).
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pelo art. 412. Como se pode perceber, ndo é singela nem mesmo a identificacdo do
fundamento valorativo dos mecanismos estabelecidos pelos arts. 412 e 413 do Codigo

Civil, o que serve de exemplo da complexidade dos temas pertinentes a clausula penal.

Nesse contexto, caracterizado por uma miriade de duavidas que historicamente
acompanharam (e seguem acompanhando) quem se dedica ao estudo da clausula penal,
o presente estudo centra sua analise em uma particular questdo: como deve ser
interpretado o art. 412 do Cédigo Civil quanto a definicao da “obrigacdao principal” cujo
valor constitui o limite maximo do montante da clausula penal? Em uma primeira
leitura, a redacao do dispositivo parece nao oferecer grandes dificuldades de
interpretacdo, pois estabelece um limite quantitativo que soa objetivo — o valor da
obrigacao principal. Todavia, o exame mais aprofundado do texto revela significativas
dificuldades, que acabam por demandar uma postura mais ativa do intérprete. E
precisamente ao enfrentamento de tais dificuldades que se volta o presente artigo, no
intuito de se analisarem os principais problemas postos pela norma e de se propor uma
solucdo interpretativa que, baseada em uma leitura funcional do dispositivo, torne-o

mais adequado a disciplina das relagoes contratuais.

2. A rigidez do controle ex ante facto previsto pelo art. 412 do Cédigo Civil
em contraposicao a elasticidade do controle ex post facto estabelecido pelo

art. 413 do Codigo Civil

Como dito, o art. 412 do Codigo Civil atual reproduz a redacao do art. 920 do Codigo Civil
de 1916, que a sua época ja era objeto de criticas.’4 Além dos problemas suscitados pela
expressao “valor da obrigacao principal” (objeto de analise mais detida no item 4, infra),
afirma-se que o dispositivo estabelece um teto rigido ao valor da cominacao da clausula

penal, que poderia vir a se revelar demasiadamente amplo ou reduzido a depender do

14 Nesse sentido, ponderava Clovis Bevilaqua: “O limite imposto a pena por este artigo nao se justifica.
Nasceu da prevencao contra a usura, e é uma restricdo a liberdade das convengoes, que mais perturba do
que tutela os legitimos interesses individuais. A melhor doutrina, neste assunto, é de plena liberdade seguida
pelo Cddigo Civil italiano, pelo portugués e pelo venezuelano. O alemao, o sui¢o e o peruano, 1.237, permitem
a reducdo da pena, quando excessiva; mas nao a reduzem a uma taxa fixa. Sob o ponto de vista social e
equitativo, é uma excelente solugdo, e compreende-se que Saleilles, com os tradutores do Comité de
legislacdo estrangeira em Francga, considere a disposi¢ao do art. 343 do Coédigo Civil alemao uma das mais
importantes desse corpo de leis. Mas deveria ser complementada por um remédio, que impedisse o arbitrio
do juiz, que ndo tem aqui os mesmos pontos de fixacdo que oferece o art. 924: a proporg¢ao entre a parte
cumprida da obrigacao e a ndo executada. Além disso, a inexecucao parcial, sempre serd menos danosa aos
interesses do credor do que a total” (BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil.
Volume IV. 112 ed. Rio de Janeiro: Paulo de Azevedo, 1958, p. 55).
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caso.’s A rigidez do parametro ensejaria injusticas, tutelando inadequadamente os

interesses dos contratantes.

Nesse sentido, Carlos Nelson Konder aduz que o principal ponto negativo do art. 412 do
Cédigo Civil consistiria na possivel inadequac@o de um limite estabelecido a priori, uma
vez que “[u]m limite fixo, tinico, para todos os tipos de clausula penal certamente se
revelaria alto demais em algumas situagdes e muito baixo em outras, constantemente
gerando injusticas”.** O carater estatico dessa forma de controle geraria iniquidades
diante da variedade de situacoes abrangidas pela norma. Assim, para o autor, seria mais
eficaz o controle previsto pelo art. 413 do Codigo Civil, “que permite ao juiz uma afericdao

mais flexivel com base nas peculiaridades do caso concreto”.'7

Também em perspectiva critica ao art. 412 do Cédigo Civil, Pedro Amaral Salles conclui
que tal dispositivo configura “uma indesejada intervencdo do Estado na autonomia
privada das partes no momento da contratacdo”.*® Conforme o autor, o valor da clausula
penal nao pode ser exorbitante, porém eventual exagero deveria ser afastado por meio da

aplicacao do art. 413 do Codigo Civil: “os abusos de direito podem e devem ser controlados

15 Cumpre advertir que, em qualquer caso, a incidéncia da clausula penal ndo afasta a obrigacao restitutoéria
deflagrada pela resolucgdo por inadimplemento contratual absoluto, quando esse for o caso. Nesse sentido,
veja-se a oportuna conclusao de Milena Donato Oliva e Viviane Abilio: “Em sintese, o pagamento de clausula
penal pelo descumprimento definitivo da obrigacdo em nada afeta o dever de efetuar a restitui¢io do que foi
recebido a titulo de contraprestacgio, que possui causa distinta, relacionada ao retorno ao status quo ante.
Cuida-se de ressalva fundamental, diante do limite estabelecido pelo Cédigo Civil no art. 412, segundo o qual
ovalor da clausula penal ndo pode ultrapassar o montante da prestacdo, para que nao se permitam distor¢oes
que levem ao enriquecimento sem causa do devedor. Assim, na hipétese de recebimento antecipado da
prestacao pela parte que venha a ficar inadimplente, a exclusdo da restituicdo em decorréncia do pagamento
da clausula penal implicaria a total ineficicia desta, ainda que se considere o valor maximo que possa
expressar” (OLIVA, Milena Donato; ABILIO, Vivianne da Silveira. A clusula penal compensatéria
estipulada em beneficio do consumidor e o direito basico a reparacio integral. In: Revista de Direito do
Consumidor, vol. 105, maio- jun./2016, item 2). V., ainda, ABILIO, Vivianne da Silveira. Cldusulas penais
moratoéria e compensatoria: critérios de distin¢ao. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 125-127. A propésito da
qualificacdo do dever de restituicao deflagrado pela resolugao contratual, cumpre ressaltar que se trata de
auténtica obrigagao restitutoria fundada na vedacdo ao enriquecimento sem causa (na feicdo de auséncia
superveniente de justa causa, ex vi do art. 885 do Cédigo Civil), conforme desenvolvido em SILVA, Rodrigo
da Guia. Enriquecimento sem causa: as obrigagoes restitutorias no direito civil. 22 ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2022, item 3.3.1.

16 KONDER, Carlos Nelson. Arras e clausula penal nos contratos imobilidrios. In: AZEVEDO, Fabio de
Oliveira; MELO, Marco Aurélio Bezerra de (Coord.). Direito imobilidrio: escritos em homenagem ao
Professor Ricardo Pereira Lira. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 152.

17 KONDER, Carlos Nelson. Arras e clausula penal nos contratos imobiliarios, cit., p. 153. Também ¢é essa a
posicao sustentada por André da Silva Seabra, segundo o qual o art. 412 do Cédigo Civil, “(...) além de criar
entraves a pratica comercial, estimula a ado¢ao de mecanismos para contorné-lo, ndo tutela adequadamente
todas as situagbes e acaba por, em muitos casos, afastar o interesse das partes na fixacao da clausula penal.
(...) ndo ha como se prever, antecipadamente, de forma genérica, um parametro de limitacdo que alcance
toda a extensdo de danos possiveis, das mais variadas relacoes contratuais” (SEABRA, André Silva.
Limitagdo e redugdo da clausula penal, cit., p. 298). O autor conclui que o meio mais eficaz para o controle
das clausulas penais consiste na sua corre¢ao posterior, tal como prevé o art. 413 do Cddigo Civil. Nas suas
palavras, “a atribuicdo de poderes ao intérprete para proceder ex post a corregido do valor da penalidade
constitui o mecanismo mais adequado para o necessario controle sobre o contetido da clausula penal” (Ibid.,
p- 299).

18 SALLES, Pedro Amaral. A funcdo coercitiva da clausula penal e uma critica ao art. 412 do Cédigo Civil
de 2002. Sao Paulo: Almedina, 2014, p. 113.
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pela norma, mas ndo necessariamente mediante restricdo prévia e expressa de direito,

Jja que o controle posterior podera ser feito de maneira mais criteriosa”.*o

De fato, parece inequivoco que o mecanismo previsto no art. 413 do Codigo Civil se revela
— para o bem e para o mal — mais male4vel, permitindo ao aplicador do direito exercer
um juizo de legitimidade mais flexivel por ocasido do controle da clausula penal. O
enunciado normativo prevé duas hipoteses de reducao equitativa da clausula penal — “se
a obrigacao principal tiver sido cumprida em parte” e “se o montante da penalidade
for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negécio”.
Em ambos os casos, o limite nao é definido de modo abstrato, mas sim de acordo com as

especificidades do caso concreto.

Como visto, a segunda parte do art. 413 do Codigo Civil — “se o montante da penalidade
for manifestamente excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negécio”
— constitui inovagao do legislador de 2002 e foi bem-vista pela doutrina.2° Louvou-se a
técnica legislativa de estabelecer parametros (standards) para o controle ex post facto

da clausula penal, tornando-o mais adaptavel a variedade de situacoes faticas.2

A seu turno, segundo algumas criticas, o art. 412 do Codigo Civil estabeleceria uma regra
inflexivel, ja criticada ao tempo do diploma precedente e que teria sido mantida por pura

inércia do legislador.22 E o que diz Caio Mario da Silva Pereira, segundo o qual o

19 SALLES, Pedro Amaral. A funcao coercitiva da clausula penal e uma critica ao art. 412 do Codigo Civil
de 2002, cit., p. 113-114.

20V, entre outros, MARTINS-COSTA, Judith. A dupla face do principio da equidade na reducao da clausula
penal. In: ASSIS, Araken de; ALVIM, Eduardo Arruda; NERY JR., Nelson; MAZZEI, Rodrigo; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim; ALVIM, Thereza (Coord.). Direito civil e processo: estudos em homenagem ao
Professor Arruda Alvim. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 60-73; e TEPEDINO, Gustavo. Notas
sobre a clausula penal compensatoéria. In: Revista Trimestral de Direito Civil. Vol. 23. Rio de Janeiro.
Julho/setembro, 2005, p. 3-15.

21 “O art. 413 do Cbdigo Civil, por exemplo, é um standard, pois, além da utilizacdo de uma equidade
corretiva, demanda a verificacdo no caso concreto, sobre se o ‘montante da penalidade for manifestamente
excessivo, tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negbcio’. Adotam-se, nesse dispositivo, conceitos
indeterminados que permitirao ao julgador uma analise com maior grau de abertura para as circunstancias
especificas do caso em discussao. Por outro lado, o artigo 412, em uma primeira leitura, representa uma
regra, pois adota parametro mateméitico objetivo a ser observado pelo julgador: o valor da obrigacdo
principal. Essa afirmacdo é feita com a ressalva de que tal parametro nao é tao objetivo assim, demandando,
em muitas situagdes, salvo se acolhida a proposicao interpretativa que formularemos, uma analise
ampliativa, conforme buscaremos demonstrar mais adiante” (SEABRA, André Silva. Limitacdo e reducao
da clausula penal, cit., p. 302).

22 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. Volume II. 342 ed. Atual. Guilherme Calmon
Nogueira da Gama. Rio de Janeiro: Forense, 2023, p. 158. No mesmo sentido, v. ROSENVALD, Nelson.
Clausula penal. Clausula penal: a pena privada nas rela¢6es negociais. 22 ed. Indaiatuba: Foco, 2020, p.
206. A propdsito, afirma André Silva Seabra: “Nas reflexdes sobre a elaboracao do Coédigo atual, sdo extensas
as consideragbes sobre os novos principios contratuais, sobre a diretriz da eticidade, e sobre a técnica das
clausulas gerais. Em outras palavras, hé farta fundamentacio para a inclusao do standard estabelecido pelo
artigo 413, o qual, pela primeira vez em nosso ordenamento, conferiu poderes ao julgador para corrigir ex
post as clausulas excessivas. No entanto, ndo hi material que justifique a manutencao da limitacao pelo valor
da obrigacao principal, estabelecida pelo artigo 412, nem que explique os motivos para a consagracido em
simultdneo dos dois mecanismos de controle do contetiido da clausula penal” (SEABRA, André Silva.
Limitacdo e reducgdo da clausula penal, cit., p. 318).
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enunciado, “uma vez que estava, ficou”.23 Para o autor, o dispositivo ainda seria indcuo,
“tendo em vista que o seguinte [art. 413] permite a reducgdo equitativa pelo juiz, e o art.

416 admite seja estipulada indenizacgdo suplementar” .24

De fato, parece adequado concluir que, especialmente a prevalecer o entendimento que
atribui ao escopo da clausula penal um sentido também (quicd predominantemente)
indenizatorio® e nao apenas coercitivo,2¢ a referida duplicidade do controle nao se
justificaria como regra geral: o art. 413 do Codigo Civil seria suficiente para conter os
excessos porventura verificados em cada caso concreto. A tessitura mais aberta desse
outro dispositivo — que prevé parametros de controle, e nao um teto fixo — mostrar-se-
ia mais apta a regular a enorme variedade de hipoteses, proporcionando maior

maleabilidade ao equacionamento dos interesses em potencial rota de colisdo.

23 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢ées de direito civil. Volume II, cit., p. 158.

24 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de direito civil. Volume II, cit., p. 159. Por outro lado, como
observa André Silva Seabra, nfo se trata propriamente de enunciado legislativo inofensivo, pois o art. 412
do Cbdigo Civil “podera servir de subterfagio lancado pelos devedores quando a penalidade néo atender aos
requisitos estabelecidos pelo artigo 413, mas possa ser interpretada como de valor superior ao da obrigacao
principal” (SEABRA, André Silva. Limitacgdo e redugdao da clausula penal, cit., p. 319).

25 Jlustrativamente, veja-se: “E preciso, nessa esteira, identificar qual a modalidade de cldusula penal
disciplinada pelo Cédigo Civil, vale dizer, a funcdo que se afigura compativel com o regime juridico
desenhado pelo legislador entre os artigos 408 e 416 do Codigo Civil. A melhor interpretacao parece ser a de
que a codificacdo disciplina a clausula pactuada pelos contratantes com escopo de pré-fixar perdas e danos,
como evidencia, especialmente, a norma contida no paragrafo Gnico do artigo 416, que regula o direito a uma
‘indenizacdo suplementar’, pressupondo que a clausula penal ja atua como uma indenizacao” (OLIVEIRA,
Rafael Mansur de. Execuc¢do pelo equivalente pecuniario: natureza e regime juridico. Dissertacao (Mestrado
em Direito Civil) — Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2021, p. 153).

26 Tal como propugnado pela vertente da dupla funcdo da cldusula penal, que tradicionalmente veio a
constituir ~ “um dos pilares da construcao tradicional da figura” (MONTEIRO,  Anténio  Pinto.
Responsabilidade contratual: clausula penal e comportamento abusivo do credor. In:
Revista da EMERJ, vol. 7, n. 26, 2004, p. 169), tendo sido objeto de oportuna (e critica) sintese por Gustavo
Tepedino e Carlos Nelson Konder: “Ao ocaso do aspecto punitivo correspondeu a referéncia a funcao
coercitiva, ndo mais voltada a agravar o devedor inadimplente, mas a reforcar o vinculo obrigacional, de
modo que, dando ao devedor ciéncia da exata san¢do que lhe seria cominada, a clausula penal serviria a
desestimular o inadimplemento. Paralelamente, todavia, ganhou forca o entendimento de que a clausula
penal, restrita ao ambito obrigacional, teria também a funcao de liquidar antecipadamente as perdas e danos
devidos ao credor caso o inadimplemento viesse efetivamente a ocorrer, poupando-o do tempo e esforco
necessarios a sua quantificacdo em sede judicial. Na esteira de tal processo evolutivo, prevaleceu por muito
tempo o entendimento de que a clausula penal se prestaria a desempenhar, simultaneamente, as duas
funcbes, isto é, tratava-se de instituto que servia, a0 mesmo tempo, a coer¢do do devedor e a indenizagio do
credor” (TEPEDINO, Gustavo; KONDER, Carlos Nelson. Apontamentos sobre a clausula penal a partir da
superacao da tese da dupla funcio, cit., p. 355). A titulo puramente ilustrativo, veja-se a manifestacao de tal
vertente de pensamento no plano jurisprudencial: “Prevalece nesta Corte o entendimento de que a clausula
penal possui natureza mista, ou hibrida, agregando, a um s6 tempo, as fun¢oes de estimular o devedor ao
cumprimento do contrato e de liquidar antecipadamente o dano” (STJ, REsp n° 1.803.803/RJ, Rel. Min.
Ricardo Villas Boas Cueva, 32 Turma, julg. 09/11/2021, publ. 25/11/2021). Em boa hora, a doutrina
contemporanea tem destacado a necessidade de superagdo da denominada dupla funcdo da clausula penal:
“Esse cenério comecou a alterar-se nas dltimas décadas, ante a consciéncia de que, sendo a funcgio do
instituto a determinar-lhe o perfil normativo, a admissao de dupla funcdo acaba por nublar mais do que
esclarecer o intérprete na determinacdo das normas aplicdveis a clausula penal” (Ibid., p. 355). De modo
similar, Antonio Pinto Monteiro sustenta que, embora tradicionalmente se associe a clausula penal um
modelo unitério (i.e., uma s6 clausula, sem divisdo de acordo com os distintos escopos perseguidos) e uma
dupla funcio (indenizatéria e compulsoria, de modo simultaneo), tal paradigma deveria ser superado,
devendo-se, portanto, superar o modelo unitario e a tese da dupla funcdo, o que permitiria distinguir
adequadamente entre uma clausula penal propriamente dita, com funcio compulséria, e uma mera clausula
de fixagdo antecipada da indenizagdo (cf. MONTEIRO, Ant6nio Pinto. Clausula penal e indemnizagdo.
Coimbra: Almedina, 1990, p. 419 e ss.).
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Diante de eventual objecio de que o art. 413 pecaria por consagrar excessiva
discricionariedade judicial, ndo seria inoportuna a elucidacao de que discricionariedade
nao se confunde com arbitrariedade ou com meros juizos de oportunidade.2” Ao decotar
o excesso da cldusula penal com base no art. 413 do Coédigo Civil, o julgador nado se
encontra livre, pois tem o 6nus argumentativo de justificar sua decisdo com base nos
parametros legalmente previstos (cumprimento parcial da obrigacdo ou excesso
manifesto considerando a natureza e a finalidade do negocio).28 Deve, ainda, considerar
tais parametros a partir das decisdes antecedentes e dos ensinamentos da doutrina,
remetendo-se, sempre, aos valores fundantes do ordenamento juridico, como se espera
de modo geral no contexto da técnica legislativa das clausulas gerais — hipotese do

dispositivo legal em comento.29

27 A prop6sito, pertinente a ligio de Eros Roberto Grau: “A ‘abertura’ dos textos de direito, embora suficiente
para permitir que o direito permaneca ao servico da realidade, ndo é absoluta. Qualquer intérprete estara,
sempre, permanentemente por eles atado, retido. Do rompimento dessa retenc¢ao pelo intérprete auténtico
resultara a subversao do texto. (...) Insisto nisso: o que se tem denominado de discricionariedade judicial é
poder de criacdo de norma juridica que o intérprete auténtico exercita formulando juizos de legalidade (ndo
de oportunidade). A distin¢do entre ambos esses juizos encontra-se em que o juizo de oportunidade
comporta uma opc¢ado entre indiferentes juridicos, procedida subjetivamente pelo agente; o juizo de
legalidade é atuac@o, embora desenvolvida no campo da prudéncia, que o intérprete auténtico empreende
atado, retido, pelo texto normativo e, naturalmente, pelos fatos” (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso
sobre a interpretagdo/aplicacgdo do direito. 52 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009, p. 56-57).

28 Gustavo Tepedino e Carlos Nelson Konder observam que o art. 413 do Codigo Civil constitui uma norma
também de contencdo, de sorte que somente pode ser aplicada a reducio equitativa da clausula penal nas
hipdteses previstas no dispositivo: “Dessa forma, ao estabelecer os critérios para a reducfo equitativa da
clausula penal, o legislador limitou a intervencao do intérprete, vinculando-a estritamente as caracteristicas
funcionais das clausulas penais, de modo que a utilizacdo de outros critérios desvirtua a teleologia do
instituto. Daqui a conclusio, nem sempre bem compreendida, de que o art. 413 do Cédigo Civil, embora de
incidéncia imperativa, constitui-se igualmente em norma de contencao, ja que o magistrado somente podera
aplica-la nas hip6teses expressamente indicadas pelo dispositivo, cumprimento parcial da obrigacdo ou
penalidade manifestamente excessiva, e, neste caso, somente tendo em vista a natureza e a finalidade do
negocio. E dizer, o magistrado deve reduzir, ndo pode deixar de fazé-lo, se (e somente se) estiverem presentes
os pressupostos de incidéncia previstos no dispositivo. Assim, no dmbito da clausula penal propriamente
dita, estabeleceu o legislador dupla barreira a que o intérprete introduzisse no controle do equilibrio outros
juizos, notadamente de indole subjetiva, incompativeis com a avaliacao de proporcionalidade” (TEPEDINO,
Gustavo; KONDER, Carlos Nelson. Apontamentos sobre a clausula penal a partir da superagio da tese da
dupla funcao, cit., p. 360).

29 “Legislar por clausulas gerais quer dizer deixar ao juiz, ao intérprete, uma maior possibilidade de adaptar
a norma as situagoes de fato. (...) Com efeito, as clausulas gerais ndo tém um valor axiol6gico auténomo e
completo, porque sdo preenchidas por valores que se encontram nao apenas na realidade social, mas nos
principios normativos de relevancia hierarquicamente superior, sejam esses constitucionais, comunitarios
ou internacionais. A vagueza da referéncia contida na clausula é superada com o reenvio nao a consciéncia
ou a valoragao social, mas ao complexo de principios que fundam o ordenamento juridico, Gnica garantia de
pluralismo e de democracia. As clusulas gerais, portanto, sdo uma técnica legislativa que consente a
concretizagdo e especificacio das madltiplas possibilidades de atuacdo de um principio, agindo
contemporaneamente como critério de controle da compatibilidade entre principios e regras.”
(PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 237, 239-240). A utilidade da técnica legislativa das clausulas gerais é destacada,
ainda, por Stefano Rodota: “Se a legislacao civil pretende voltar a ser o fio com o qual se tece a trama dos
grandes institutos da sociedade, entao s6 pode consistir em uma firme disciplina dos principios. Se esses
principios ndo pretendem representar a exaurida projecdo de tipos exemplares sobre experiéncias ja
acabadas, como tais inidoneos a um futuro imprevisivel, entdo devem exprimir-se em clausulas gerais. E, se
sobre essas clausulas deve também modelar-se a dinamica de uma sociedade em transformacao, entao elas
devem encontrar formulagoes elasticas, de modo a guiar aquela dindmica sem serem esmagadas por ela”
(RODOTA, Stefano. Ideologias e técnicas da reforma do direito civil. Trad. Eduardo Nunes de Souza.
Civilistica.com, a. 13, n. 1, 2024, p. 20).
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De mais a mais, entende-se que, mesmo na aplicacao do art. 412 do Codigo Civil, a
discricionariedade do juiz estara presente. Isso, porque, como visto, nao ¢ intuitiva ou
banal a tarefa de definir o “valor da obrigacao principal”. Primeiro, porque nem sempre
a obrigacdo é mensurada em dinheiro. Depois, porque, adotando-se uma leitura
funcional dessa expressao, o valor nao se confunde com o preco: ele deve ser aferido pelo

intérprete de acordo com o concreto regulamento de interesses.

Nesse contexto, sobressaem os pontos positivos do mecanismo de controle (posterior e
flexivel) da clausula penal previsto pelo art. 413 do Coédigo Civil, ainda que (ou
justamente na medida em que) enseje maior discricionariedade — sempre e
necessariamente conjugada com o Onus argumentativo da fundamentacao a luz dos
critérios legais e dos valores fundantes do ordenamento juridico. E essa
discricionariedade que permite a adocao de solucdes mais equanimes e idoneas a tutelar

mais adequadamente os interesses dos contratantes.

De todo modo, a regular vigéncia do art. 412 do Cédigo Civil (sem que se esteja a cogitar
de um fundamento de inconstitucionalidade) impoe a toda a comunidade juridica o
respeito também a essa escolha do legislador. A lei existe e deve ser aplicada. Sem
desprezar a sua letra,3° cabe ao aplicador do direito tracar a interpretacdo mais

harmoniosa e capaz de atingir os objetivos do ordenamento juridico.

3. “In claris fit interpretatio”: problemas ocultos a uma primeira leitura do

art. 412 do Cédigo Civil

A hermenéutica contemporanea ha muito logrou rechacar a ideia de que, diante da
aparente clareza de um preceito legal,3! nao haveria necessidade (sequer possibilidade)
de sua interpretacdo. Substitui-se o brocardo latino “in claris non fit interpretatio” (“na
clareza nao cabe interpretacao”, em tradugao livre) pela afirmacao contréria, in claris fit
interpretatio (“na clareza cabe interpretagdo”, em traducao livre), argumentando-se que
mesmo um texto normativo aparentemente preciso deve ser interpretado. Com efeito, o

dispositivo somente pode ser reputado claro (e, com isso, revelar a norma para a

30 “O liame entre o texto e o intérprete requer a presenca de ambos: ao intérprete nio é consentido passar
por cima ou ignorar o texto, como aconteceu em alguns desvios do sociologismo” (PERLINGIERI, Pietro. O
direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 602).

31 Cabe aqui a distincao feita por Eros Roberto Grau no sentido de que o objeto da interpretacéo é o texto, e
ndo a norma. A norma é o resultado da interpretagio. Nas suas palavras: “O que em verdade se interpreta
sao os textos normativos; da interpretagio dos textos resultam as normas. Texto e norma nao se identificam.
A norma € a interpretacdo do texto normativo. A interpretacio é, portanto, atividade que se presta a
transformar textos — disposigoes, preceitos, enunciados — em normas” (GRAU, Eros Roberto. Ensaio e
discurso sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito, cit., p. 27)
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construcao da adequada normativa do caso concreto) depois de sua interpretacao, que,
para além do exame dos aspectos literais do enunciado, é sempre exercida no ambito do
sistema, em consideracao aos seus valores e suas finalidades. Nesse sentido, Pietro

Perlingieri aduz:

O brocardo in claris non fit interpretatio apoia-se no pressuposto de
que a norma seja uma unidade légica bem isolada empiricamente.
Todavia, sem ‘confundir a norma com o artigo de lei visto na sua
exterioridade’, ela é sempre fruto da sua colocacao no ambito do
sistema. A norma nunca esta sozinha, mas existe e exerce a sua func¢ao
dentro do ordenamento, e o seu significado muda com o dinamismo e
a complexidade do proprio ordenamento; de forma que se impoe uma
interpretacdo evolutiva da lei. [...]. A interpretagao é, portanto, por
definicao, logico-sistematica e teleoldgica-axioldgica, isto €, finalizada
a realizacao de valores constitucionais.32

Trazendo tais reflexdes para a seara da presente investigacao, tem-se que, embora o art.
412 do Coédigo Civil, em uma primeira leitura, pareca inequivoco em seu texto, a anélise
mais detida do enunciado — pensada sobretudo a partir de problemas concretos3s — expoe
dificuldades em seu emprego. O artigo preceitua que “[o] valor da cominacgao imposta
na clausula penal ndao pode exceder o da obrigacdo principal”’. A norma extraida do
dispositivo poderia ser expressa, simplificadamente, com sinal matemaético: “valor da
cominacdo” < “valor da obrigacao principal”. Entretanto, ndo so6 tais valores poderao ser
expressos em medidas diferentes34 — o que, por si sd, dificulta a comparacao —, como

também muitas vezes nao é facil (ou, mesmo, viavel) identificar, em uma relagao

32 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional, cit., p. 617-619. Veja-se, ainda, a licdo
de Eros Roberto Grau, segundo o qual “[a] interpretacdo do direito é interpretacdo do direito, no seu todo,
nio de textos isolados, desprendidos do direito. Nao se interpreta o direito em tiras, aos pedacgos. A
interpretacdo de qualquer texto de direito impde ao intérprete, sempre, em qualquer circunstancia, o
caminhar pelo percurso que se projeta a partir dele — do texto — até a Constituicdo. Um texto de direito
isolado, destacado, desprendido do sistema juridico, ndo expressa significativo normativo algum” (GRAU,
Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagdo do direito, cit., p. 44).

33 “[...] ndo é possivel separar o conhecimento juridico do fim pratico da aplica¢ao, do caso concreto ou fato
historico a regulamentar. A interpretacao dita doutrindria nao pode deixar de se confrontar com a pratica
dos fatos, a ndo ser que pretenda se propor como uma dogmatica sem alma, como uma pura técnica. O objeto
do conhecimento juridico é sempre duplice, a norma e o fato concreto: cada um dos dois termos dialéticos é
conhecido um em fungdo do outro e vice-versa” (PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade
constitucional, cit., p. 612-613)

34 “A cominacao constante da cldusula é comumente pecuniiria, mas nada impede que constitua a prestacao
de um servigo, entrega de um bem, ou até uma abstencao” (FLORENCE, Tatiana Magalhaes. Aspectos
pontuais da clausula penal. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). Obrigacgoes: estudos na perspectiva civil-
constitucional, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 517). Confira-se, ainda, SEABRA, André Silva. Limitagdo
e reducao da clausula penal, cit., p. 322, segundo o qual “[h]a que se considerar, ainda, as situagdes em que
a propria clausula penal no constitui uma obrigacdo pecuniiria, de modo que, como se ndo bastassem os
percalcos na identificagdo do valor da obrigacdo principal, a dificuldade de comparagido pode ocorrer,
também, no sentido inverso”.
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contratual mais complexa,35 o que significa “valor da obrigacao principal”,3¢ ao que se
soma a natural dificuldade de definicao até mesmo do que pode vir a ser considerado
“obrigacao principal”,37 especialmente no contexto da heterointegracao contratual (por

particular influéncia da boa-fé objetiva).38

Imagine-se a hipotese de partes que negociam com vistas a (futura e incerta) celebracao
um contrato de grande envergadura e, ainda no contexto das negociacoes, pactuam um
acordo de confidencialidade no qual estipulam uma clausula penal de 100 (cem) mil reais
para o caso de inadimplemento dessa obrigacao. Nao ha um preco especifico atrelado ao
dever de confidencialidade e tampouco ha um contrato principal — que, inclusive, pode
nunca vir a ser celebrado. Qual seria, entdo, o limite para o montante da cldusula penal

em tal situacao, ex vi do art. 412 do Cédigo Civil?

Como se pode notar, diante da dificuldade de definicdo do “valor da obrigacdo
principal” em tal espécie de caso, a aplicacdo do art. 412 do Codigo Civil pareceria, a
primeira vista, invidvel3® — o que, de todo modo, nao seria um desfecho plenamente
compativel com a necessaria deferéncia a forca normativa do dispositivo legal. Na

verdade, em casos como tais, a fim de se evitar a tautologia que decorreria da

35 Embora disciplinada no ambito das obrigacdes em geral, considera-se, aqui, que a clausula penal é
normalmente aposta a um contrato.

36 “A expressao ‘obrigacdo principal’ é dibia e, portanto, podera se mostrar dificil encontrar o seu valor. Em
contratos bilaterais nos quais a troca envolve, de um lado, diversas prestacoes secundérias e uma principal,
e, de outro, o pagamento de uma soma tnica em dinheiro, sera dificil identificar o valor correspondente a
obrigacao principal, exclusivamente. Nos contratos aleatdrios, o valor da obrigacao principal de uma parte é
completamente distinto do valor da obrigagao principal da outra. Por sua vez, nos contratos de troca, o valor
da prestacio sera o valor de mercado do bem recebido, ou do bem entregue?” (SILVA, Jorge Cesa Ferreira
da. Inadimplemento das obrigacdes: comentarios aos arts. 389 a 420 do Cédigo Civil. In: REALE, Miguel;
MARTINS-COSTA, Judith (Coord.). Biblioteca de Direito Civil: Estudos em homenagem ao Professor
Miguel Reale. Vol. 7. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 26).

37 A ilustrar a necessidade de ampliacdo do sentido de “obrigacdo principal”, afirma-se: “Ademais, por
obrigacdo principal se ha de ter o conjunto de prestacoes atinentes a prestacgdo principal (incluindo, pois,
as obrigacdes secundérias e anexas, referentes ao interesse da prestagdo), ndo se equiparando as expressoes
‘valor da obrigacao principal’ e ‘valor do contrato” (GUERRA, Alexandre de Mello et alii. Comentarios ao
Cédigo Civil: direito privado contemporaneo. In: NANNI, Giovanni Ettore (Coord.). 32 ed. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2023, p. 550, grifos no original). Veja-se, ainda, Jorge Cesa Ferreira Silva:
“(...) por obrigacao principal deve-se entender o conjunto de prestacoes que dizem respeito a prestacio
principal da outra parte. Assim, na compra e venda de um automével, por exemplo, a obrigacdo principal do
vendedor equivalera nao s6 ao prego do automoével, mas a este acrescido do frete, pois essa é a prestacao
correspondente a obrigacao principal da outra parte” (SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das
obrigacdes, cit., p. 268). E continua o autor: “O valor da obriga¢do principal deve ser mensuravel, em
principio, conforme a relagio posta no contrato, no momento da contratacao. Mas aqui h que se analisar as
circunstancias concretas, para se evitarem injusticas. Assim, o valor da obrigacdo principal pode ser o da
relacdo posta no contrato no momento do inadimplemento, ou a relagdo da prestacdo com o valor de
mercado do bem. Se ndo houver relacdo contratual entre prestacdes (como no caso de contratos unilaterais,
por exemplo), deve-se utilizar o valor de mercado correspectivo a prestacdo” (Ibid., p. 268).

38 Afinal, como ja se pode afirmar, “[a] anélise funcional do adimplemento reclama, em suma, a promogao
da causa contratual concreta” (SILVA, Rodrigo da Guia. Em busca do conceito contemporaneo de
(in)adimplemento contratual: analise funcional a luz da boa-fé objetiva. In: Revista da AGU, vol. 16, n. 2,
abr.-jun./2017, p. 312), tarefa que nio se compatibiliza com uma estética e aprioristica enunciacdo de
obrigacbes alegadamente principais em contraposicdo a obrigacdes alegadamente secundarias -
independentemente da fonte (convencional ou legal) de cada um desses deveres.

39 Caberia apenas o controle ex post do art. 413 do Codigo Civil.
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consideracao de que o proprio valor da cominacao imposta na clausula penal revelaria o
valor que as partes atribuem a obrigacdo principal — raciocinio que nao se prestaria a
finalidade de revelar a limitagao ex ante facto que o art. 412 pretendeu impor —, restaria
ao intérprete perquirir, a luz das vicissitudes do caso concreto, o valor razoavelmente

passivel de atribuicao a “obrigacao principal”.4©

Pense-se, ainda, no caso de um contrato de prestacao de servicos que, além da obrigacao
de prestar um servico por um preco determinado, prevé uma clausula de nao
concorréncia do prestador de servico. Embora o servico tenha um preco certo, nao ha
valor econdmico atribuido imediatamente pelos contratantes a obrigacdo de nao
concorrer. Na hipotese de existir uma clausula penal especifica para o caso de
inadimplemento do dever de nao concorréncia, nao fica claro qual deva ser considerado
o limite da cominacdo. Afinal, a obrigacao principal do contrato ndo se confunde com a
obrigacao especificamente garantida pela cldusula penal, ao que se acrescenta a
circunstancia de que ndo raramente a nao concorréncia ostenta importancia financeira

maior do que o proprio servico pactuado.4

Nesses exemplos, a dificuldade reside no fato de que a obrigacao referida pela clausula
penal ndo consiste em uma prestacdo em dinheiro, mas sim em uma obrigacdo de dar
coisa que nao dinheiro, fazer ou nao fazer.42 Nao é, contudo, apenas nessas hipoteses que
a aplicacdo do art. 412 do Codigo Civil gera certa perplexidade. Por exemplo, ainda que
a obrigacao principal garantida pela clausula penal tenha um preco fixado no contrato, é
possivel que as partes tenham fundamentadas razoes seja para acreditar que
determinado montante de penalidade serviri mais ao escopo de desestimulo ao
inadimplemento, seja para estimar os danos oriundos do inadimplemento em montante
superior ao preco. Nesses casos, 0 preco se mostra menor (quica muito menor) do que o

valor econémico que o adimplemento da obrigacao significa para o credor.

40 Similar dificuldade aparece no caso de contratos gratuitos, como o comodato, “nos quais nada impediria,
a principio, a fixacao de uma clausula penal para o caso de descumprimento da obrigacdo de devolver o bem,
e onde a identificagdo do valor da obrigacdo principal também despertaria algumas perplexidades”
(TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Cédigo Civil comentado: direito das obriga¢des — artigos
233 a 420. Vol. IV. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 397). Como aduzem os autores, “[e]m todos esses casos,
precisara o juiz ou arbitro proceder a tormentosa estimativa do valor da obrigacdo, a fim de avaliar se a
clausula penal é ou ndo excessiva, invalidando-a apenas no que o for” (Ibid., p. 397).

41 Diante dessa sorte de dificuldade, Jorge Cesa Ferreira da Silva sustenta: “A melhor solugio parece ser a de
ter por ‘obrigacdo principal’ aquela que seria realizada pela parte a qual o inadimplemento enseja a aplicacao
da pena” (SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obrigagoes, cit., p. 268).

42 “A dificuldade de se aplicar essa regra se da quando a obrigacao ndo é uma prestagdo em dinheiro e sim
uma obrigacdo de outra natureza, como de dar, fazer, ou nio fazer. Mas nesse caso poderiam as partes pré-
estimar o valor da prestagdo a fim de apurar se a clausula penal ultrapassa o valor da obrigac¢io principal”
(FLORENCE, Tatiana Magalhaes. Aspectos pontuais da clausula penal, cit., p. 525).
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Ilustre-se a hipotese com o caso de uma parte que contratou uma empreiteira para
reformar o apartamento para o qual pretende se mudar. O contrato estipula uma
remuneracao pecuniiria como contrapartida a realizacdo da obra, a ser concluida em
certo prazo. A contratante locou outro imével para nele morar temporariamente até a
conclusao da reforma. Em caso de mora da empreiteira, os danos estimados pela
contratante consistem, ao menos, no aluguel pago por ela no periodo do atraso. Se o valor
razoavelmente estimado desse prejuizo for superior ao preco do contrato de empreitada,
¢ de se questionar se seria legitimo ou coerente pressupor um teto a clausula penal

equivalente ao preco do servico contratado.43

Em exemplo ainda mais singelo, pense-se na celebracao de um contrato de transporte
que tenha por objeto o frete de determinada carga de valor muito superior ao preco do
frete (e.g., um frete de cem reais para o transporte de um smartphone de tltima geracgao
da cidade de Niter6i para a cidade do Rio de Janeiro, ambas no Estado do Rio de
Janeiro). Nesse caso, salta aos olhos a constatacao de que o valor da mercadoria é
extremamente mais elevado do que o valor do frete, razao pela qual seria de se imaginar
que o contratante teria legitimo interesse na estipulacdo de uma clausula penal de

montante possivelmente proximo ao valor do smartphone (em qualquer -caso,

43 Qutros exemplos em que o prejuizo excede o valor do contrato sdo mencionados por Pedro Amaral Salles:
“Em primeiro lugar, é perfeitamente possivel que o prejuizo decorrente do descumprimento de um contrato
ultrapasse o valor total do contrato. Exemplo disso poderia ser a contratacdo de um atleta mundialmente
reconhecido para um time de futebol. Ha todo um planejamento para os campeonatos ao longo do ano com
a presenca desse atleta, inclusive com a contratagio de outros profissionais. Se este atleta decide abandonar
o time, é bem provéavel que os prejuizos enfrentados pelo clube ultrapassem o valor do contrato celebrado
com este atleta. Para impedir essa situacao, a Lei 9.615 de 24 de marco de 2008, conhecida como ‘Lei Pelé’,
dispoe em seu art. 28, paragrafo 3°, que o valor da clausula penal é de livre negociacdo entre as partes e
autoriza a estipulacao de multa no contrato de trabalho em valor de até 100 vezes o valor da remuneracao
anula ajustada. Percebe-se que o legislador permite a fixagdo de pena muito elevada para garantir que o
atleta ndo abandone o clube sem uma justa compensacio pelos investimentos e gastos realizados. Outro
exemplo é a compra e venda futura de commodities. Muitas vezes o adquirente de safra futura exporta o
produto para um comprador internacional, prometendo, a este Gltimo, a entrega futura de uma determinada
quantia de mercadoria. Os prejuizos que decorrem do inadimplemento do vendedor original abarcam nao
s6 o contrato de compra e venda de safra futura, mas também o contrato de exportagdo, que ficara
prejudicado, causando enormes prejuizos ao adquirente de safra futura. Nesta hipotese, entretanto, as partes
estdo adstritas ao teto estabelecido no art. 412 do CC. Também nos contratos de transporte de carga perigosa,
é possivel que os danos decorrentes da execug¢do inadequada da obrigagdo causem prejuizos além do valor
do contrato. Basta que o transportador cause um acidente durante o transporte: ele perdera a carga, causara
danos a terceiros e qui¢a ao proprio meio ambiente, prejuizos estes que podem ser muito maiores que o valor
do frete. Portanto, a premissa de que o valor dos prejuizos que o inadimplemento contratual pode causar
ndo superar o valor global do contrato nem sempre é verdadeira — até porque em contratos de longa duracao,
estes prejuizos, muitas vezes, ndo envolvem apenas danos emergentes, mas também investimentos
especificos, lucros cessantes e até mesmo danos extrapatrimoniais” (SALLES, Pedro Amaral. A fung¢do
coercitiva da clausula penal e uma critica ao art. 412 do Codigo Civil de 2002, cit., p. 43-44)
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provavelmente de montante superior ao preco do transporte), seja a titulo de

desestimulo ao inadimplemento, seja a titulo de prefixacao das perdas e danos.44

Apo6s mencionar outros exemplos trazidos pela doutrina, André Silva Seabra aduz,
referindo-se a Giovanni Ettore Nanni,+ que esse problema poderia ser resolvido pela
previsdo de indenizac¢ao suplementar, nos termos da parte final do paragrafo Gnico do
art. 416 do Cddigo Civil.4¢ Para o autor, todavia, essa solu¢cdo nao parece plenamente
satisfatoria, porque “a possibilidade de indenizacdo suplementar deve ser expressa,
sendo escassas essas previsoes em contratos com menor grau de sofisticacdo, até mesmo
por desconhecimento das partes”.47 Além disso, aduz o autor, “a previsao retira uma das
vantagens da clausula que é conferir seguranca e previsibilidade quanto a exposicao

patrimonial do devedor”.48

Diante desse cenario, a hipotese central norteadora do presente estudo consiste no
reconhecimento de que o valor da obrigacao principal referido pelo art. 412 do Coédigo
Civil distingue-se conceitualmente (ainda que eventualmente venha a coincidir em
termos numéricos) do preco da obrigacao. Valor e preco designam nocoes que, embora

proximas, nao se confundem em termos conceituais. Em sintese apertada do quanto

44 A partir de semelhante preocupago, afirma-se, em tom critico a limitacao estabelecida pelo art. 412 do
Cbdigo Civil: “De fato, ante o dinamismo da sociedade contemporanea, em que as relacGes negociais
paritarias, ausente situa¢io de vulnerabilidade ou assimetria, mormente nas empresariais, sdo, em larga
escala, marcantemente complexas, envolvendo contratos de duragdo dotados de véarias prestagoes, a
restricdo da clausula penal ao valor da obrigacdo ndo se justifica. Isso sem contar a dificuldade de quantificar,
em tal tipo de pacto, qual é o montante da obrigaco principal. De qualquer forma, é bem possivel que a
extensao dos danos decorrentes do inadimplemento, que se busca predeterminar por intermédio da pena
convencional, seja bem mais expressiva do que o da cifra decorrente da propria prestacao. E ndo h4, em
principio, nenhuma iniquidade nem abusividade em tal intencdo. Mesmo porque, haveria sempre a
possibilidade de se buscar sua reducéo caso manifestamente excessiva (art. 413, CC)” (GUERRA, Alexandre
de Mello et alii. Comentarios ao Cédigo Civil, cit., p. 550).

45 “Outrossim, diante da imperatividade da norma, nao é dada as partes a op¢ao de convencionarem clausula
penal em patamar superior ao legal, ou seja, acima do valor da obrigacao principal, sob pena de ineficacia
do excesso. Caso intencionem estipular clausula penal compensatéria de maior extensdo — basta imaginar
que a conjuncio de danos emergentes e lucros cessantes tende, muitas vezes, a ser superior ao importe da
obrigacdo originaria —, toca aos interessados prever, como admite o paragrafo tinico do art. 416 do Codigo
Civil, a possibilidade de indenizacdo suplementar, sujeitando-se a prova do excedente, que ndo estd
circunscrita ao limite aqui preconizado. Nada obsta, entretanto, a que fixem um teto ao montante de perdas
e danos adicionais, que funcione como clausula de limitacao de perdas e danos” (GUERRA, Alexandre de
Mello et alii. Comentarios ao Cédigo Civil, cit., p. 550). Em sentido préximo, veja-se, ainda, a ligdo de Jorge
Cesa Ferreira da Silva: “[...] o credor pode sofrer dano muito superior ao valor da obrigac¢do principal, quando
contabilizado o montante referente aquilo que a parte deixou de lucrar. De outra parte, o novo Codigo deixa
aberta a possibilidade de deliberacao sobre indenizac¢ao suplementar, caso o dano seja superior ao valor da
clausula penal (art. 416, paragrafo Gnico). Assim, havendo a possibilidade de previsdo de indenizacdo
suplementar e nao tendo sido esta utilizada, a inclusdo de clausula penal compensatéria deve ser entendida
ndo como verdadeira clausula penal, mas sim como um misto entre clausula penal e clGusula limitativa de
responsabilidade civil.” (SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. Inadimplemento das obrigacdes, cit., p. 267, grifos
no original).

46 In verbis: “Art. 416. Para exigir a pena convencional, ndo é necessario que o credor alegue prejuizo.
Parigrafo tinico. Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na clausula penal, ndo pode o credor exigir
indeniza¢do suplementar se assim nao foi convencionado. Se o tiver sido, a pena vale como minimo da
indenizac¢do, competindo ao credor provar o prejuizo excedente”.

47 SEABRA, André Silva. Limitag¢do e reducgdo da clausula penal, cit., p. 326-327.

48 SEABRA, André Silva. Limitacdo e reducdo da clausula penal, cit., p. 327.
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desenvolvido nos itens subsequentes, valor expressa o beneficio econémico que a
obrigacao significa para o credor, sendo, no mais das vezes, superior ao preco no sentido
de valor da prestacdo pecuniaria a cargo de tal credor.49 Por conseguinte, o limite da
cominacdo prevista na clausula penal deve ser encontrado no valor — apurado com
razoabilidade, de acordo com as legitimas expectativas das partes —, e ndo no preco.

Passa-se, entdo, a uma analise mais detida de tais consideracoes.

4. Em busca do sentido da expressao “valor da obrigacao principal”

Na esteira das consideragoes precedentes, parece possivel afirmar que a investigacao a
respeito do sentido da expressao “valor da obrigacdo principal” deve adotar como
premissa a diferenciacao entre o valor representado ou proporcionado pelo contrato e o
preco pago por uma das partes a titulo de contrapartida no ambito de um contrato
oneroso (preco que, como visto, nem sempre se faz presente). Com efeito, embora
tomados tais termos como sindnimos em algumas ocasides,° parece plenamente
possivel (e necessaria) a diferenciacao entre os sentidos juridicamente relevantes de
preco e valor: em uma relacdo obrigacional, por uma infinitude de razées e de
motivacoes, os interesses em jogo para o credor podem ter valor diverso do preco
pactuado. Por conseguinte, o limite do art. 412 do Cddigo Civil, ao se vincular ao valor da
obrigacao principal, ha de ser lido de modo a se permitir, em tese, a pactuacao da clausula

penal em montante superior ao prego porventura pactuado pelas partes.

Um dos exemplos trazidos por Pedro Amaral Salles pode bem ilustrar a situacio. Trata-

se de compra e venda futura de commodities:

Muitas vezes o adquirente de sagra futura exporta o produto para
um comprador internacional, prometendo, a este tltimo, a entrega
futura de uma determinada quantia de mercadoria. Os prejuizos
que decorrem do inadimplemento do vendedor original abarcam
nao so o contrato de compra e venda de safra futura, mas também
o contrato de exportacdo, que ficard prejudicado, causando
enormes prejuizos ao adquirente de safra futura.s

49 Em deferéncia ao uso recorrente na praxis, adota-se aqui preco no sentido de valor da prestacao
pecunidria, a semelhanca do preco identificado como elemento essencial do contrato de compra e venda.

50 Por exemplo, na lexicografia nacional, é possivel observar uma associagio entre valor e preco, como se
extrai dos primeiros resultados que o dicionario Houaiss associa ao verbete “valor”: “1. recebimento ou paga
em bens, servicos ou dinheiro por algo trocado. 1.1 quantidade monetaria equivalente a uma mercadoria;
preco” (disponivel em: https://houaiss.uol.com.br/corporativo/apps/uol_www/v6-1/html/index.php#1.
Acesso em 24/02/2024). O mesmo verbete, ao indicar o sentido econémico de “valor”, fornece a seguinte
definicao (mais préxima do sentido juridicamente relevante ora propugnado): “4. Econ. medida variavel de
importancia que se atribui a um objeto ou servico necessario aos designios humanos e que, embora
condicione o seu pre¢o monetario, freq. nao lhe é idéntico” (Ibid.).

51t SALLES, Pedro Amaral. A funcd@o coercitiva da clausula penal e uma critica ao art. 412 do Cédigo Civil
de 2002, cit., p. 44.
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Nessa hipotese, o valor do contrato para o adquirente tem, portanto, valor superior ao
preco, pois compreende, por exemplo, as repercussdes concretas desse contrato
inadimplido sobre outros contratos (como o de exportacao) entabulados pelo contratante
inocente. De outra parte, no supramencionado exemplo do transporte de um
smartphone, parece quase intuitivo o reconhecimento de que o valor tangenciado pelo
contrato (a0 menos, o valor de mercado da mercadoria) é muito superior ao preco
acordado para o frete. Diante de tais singelos exemplos, é possivel notar que, em nao
raras ocasioes, os interesses em jogo poderao ser mais bem tutelados se houver liberdade
para se pactuar a clausula penal em referéncia a esse valor superior (e nao simplesmente
ao preco pago em contrapartida a venda ou servico inicial), e parece ser justamente essa

a mais adequada exegese do art. 412 do Codigo Civil.

Levando-se em consideracao especificamente os danos decorrentes do inadimplemento,
a doutrina ja logrou elucidar que, se o valor da obrigacao principal envolver inicialmente
“apenas o seu objeto, isto é, o valor nominal da prestacao, o limite ficaria sempre
aquém do prejuizo sofrido pelo credor, pois este, ao ndo receber a prestacao, tem direito
a indenizacdo nao apenas do equivalente pecuniario, mas também dos demais danos

emergentes e ainda dos lucros cessantes”.5

Ou seja: a se considerar como limite da clausula penal o valor nominal correspondente
ao preco, o montante da penal quase invariavelmente ser4 inferior aos prejuizos sofridos
em razao do inadimplemento, porque deixaria de fora (ao menos) os lucros cessantes.
De tal forma, “uma multa compensatoria em promessa de compra e venda de imével
que estivesse limitada ao valor do imével nao abrangeria o aluguel gasto pelo
promitente comprador para residir em outro local ante a falta da entrega da habitac¢do

prometida”.53

Nao se estd a sustentar, todavia, que o “valor da obrigacdo principal” deva
necessariamente englobar a totalidade dos prejuizos sofridos, mas sim a expressdo

monetaria dos interesses que razoavelmente sao realizados pela obrigacao garantida pela

52 KONDER, Carlos Nelson. Arras e clausula penal nos contratos imobiliarios, cit., p. 151-152.

53 KONDER, Carlos Nelson. Arras e clausula penal nos contratos imobiliarios, cit., p. 152. Ademais, o autor
aduz que, “se o valor da obrigac¢do principal significar a totalidade dos prejuizos sofridos diante do seu
inadimplemento, a norma sofreria de outra dificuldade: calcular este valor total dos prejuizos, que sera o
limite m&ximo, era exatamente o que se buscava evitar quando se instituiu a cldusula penal” (Ibid., p. 152).
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clausula penal — e que nao necessariamente se identificam com o preco.54+ Como dito,
essa interpretacdo permite que se evitem os abusos que o art. 412 do Cédigo Civil
pretende coibir e, a0 mesmo tempo, se protejam mais adequadamente os interesses do

credor.

Em sentido proximo, José Roberto de Castro Neves defende que o alcance do conceito
de “valor da obrigacdo principal” deve ser entendido “como o wvalor de todo o
adimplemento, nele incluido todos os custos com o cumprimento da obrigacao, de
forma que o eventual inadimplemento possa ser reparado de forma efetiva”.55 O autor
atenta justamente ao fato de que a lei quis evitar o abuso, “que poderia ocorrer caso se
ajustasse um valor excessivo a clausula penal compensatoria, substancialmente maior
do que o valor do negdcio”.5® No entanto, a limitagcao do art. 412 do Cédigo Civil “nao
pode servir como obstaculo do dever de reparar, de sorte que ele seja fixado em
montante inferior ao do efetivo dano sofrido pelo credor lesado pelo inadimplemento

do devedor” .57

Assim, ao aplicar o art. 412 do Codigo Civil, o juiz nao deve automaticamente identificar
o valor da obrigacdo com o preco porventura pactuado pelas partes. Deve, sim, apura-lo
de acordo com as razoaveis expectativas econémicas que aquela obrigacao significa para
as partes. A proposito, se é verdade que, por um lado, essa diferenciacdo tem o
inconveniente de tornar menos estatico e menos rigido o limite do art. 412 do Cédigo

Civil — e de implicar maior 6nus argumentativo ao juiz na aplicagao desse dispositivo —,

54 Na esteira da proposicao tedrica de reconhecimento da composigao do interesse til do credor a partir da
conjugacio do interesse na prestacio com o interesse no resultado: “A luz do estigio atual do
desenvolvimento da doutrina contratual, reconhece-se que a configuracio do inadimplemento — tal como a
propria diferenciagdo entre as suas modalidades — se vincula a afericio da subsisténcia ou nao do interesse
util do credor, depreendido a partir de anélise objetiva (i.e., desvinculada do mero capricho ou interesse
subjetivo do credor) que seja idonea a levar em consideracao as vicissitudes do caso concreto. (...) Nesse
renovado panorama, assume destacada relevancia a afericdo da produgdo ou nao do resultado titil
legitimamente esperado pelo credor. Com efeito, muito ao revés de mero efeito secundario ou mediato, a
producdo do resultado util constitui auténtica exigéncia para a proépria configuracio do adimplemento
contratual. Afasta-se, assim, de eventual andlise que pretendesse tomar as prestagoes a cargo do devedor
com um fim em si mesmo, privilegiando-se, ao revés, o reconhecimento de que a razdo da tutela dispensada
pelo ordenamento remonta a legitimidade do resultado 1til que se pode razoavelmente depreender do
programa contratual entabulado pelas partes. (...) Trata-se de reconhecer que ao interesse na prestacgao se
conjuga o interesse no resultado, com o que se busca evidenciar a proeminéncia do resultado ttil para a
andlise do (in)adimplemento contratual. (...) Uma ulterior adverténcia se imp6e: nao se pode confundir o
resultado 1til do contrato com as vantagens concretas que o credor eventualmente espere que venham a
decorrer mediatamente do adimplemento contratual. Tal adverténcia repercute diretamente na
compreensao da teleologia dos remédios ao inadimplemento, cuja incidéncia se orienta ndo pelas vantagens
econdmicas porventura almejadas por um dos contratantes em sua esfera mental, mas sim pelo resultado
atil legitimamente atribuido ao programa contratual concretamente entabulado pelas partes” (SILVA,
Rodrigo da Guia. Remédios ao inadimplemento dos contratos, cit., p. 195-198).

55 NEVES, José Roberto de Castro. Direito das obrigacgoes. Rio de Janeiro: GZ, 2008, p. 428.

56 NEVES, José Roberto de Castro. Direito das obrigagoes, cit., p. 428.

57 NEVES, José Roberto de Castro. Direito das obrigacgdes, cit., p. 428.
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por outro lado, tem a vantagem de propiciar um controle de legitimidade das clausulas

penais mais atento as vicissitudes de cada caso concreto.

Nesse ponto, nao se concorda com a critica de parcela da doutrina segundo a qual uma

»

interpretacdo mais larga da expressdao “valor da obrigacdo principal” esvaziaria por
completo a aptidao a que se destina o art. 412, que seria a de funcionar como um limite
passivel de prévio conhecimento pelas partes.>® Afinal, em sentido diverso, o (esperado)
mérito da presente proposta interpretativa consiste justamente em conferir menor
rigidez aprioristica na fixacdo dos limites da clausula penal, de forma a permitir sua
melhor adaptagdo a variedade de casos concretos.’9 A menor objetividade resultante
deve, por certo, ser compensada por mais aprofundada fundamentacao das decisoes
judiciais, sendo certo que, se o limite deixa de ser identificado automaticamente com o
preco, também nao pode ser diverso do contetido econdmico razoavelmente atribuido
pelas partes ao programa contratual. Tais expectativas decorrem da sintese dos efeitos
proprios ao contrato a ser analisado, devendo ser justificadas, tanto quanto possivel,
pelas previsdes que as partes houverem feito constar expressamente nos proprios

instrumentos contratuais.

5. Uma decisao para analise

Um caso submetido ao exame do Superior Tribunal de Justica (STJ) serve para ilustrar
a diferenciacio que ora se propde — entre valor e preco da obrigacao. Trata-se do Recurso
Especial n° 1.466.177-SP, julgado em 20 de junho de 2017 pela Quarta Turma do STJ,

sob a relatoria do Ministro Luis Felipe Salomao.

58 “A regra ficara desprovida de qualquer objetividade que permita as partes, no ato de pactuacao da clausula
penal, saberem se estdo exercendo a liberdade de contratar dentro dos limites permitidos pelo ordenamento.
Uma limita¢do da liberdade de contratar precisa ser estabelecida em termos capazes de permitir, no ato da
conclusao do negbcio, a constatacdo sobre se ela esta sendo respeitada. Tornar indeterminado o conceito de
obrigacdo principal constante do artigo 412, em nossa opinido, retira qualquer aplicacdo pratica do
dispositivo e relega todo o controle sobre o contetido da clausula penal a intervencao ex post prevista no
artigo 413” (SEABRA, André Silva. Limitacgdo e reducgdo da cldusula penal, cit., p. 330).

59 Na esteira do propugnado redimensionamento do proprio conceito de seguranca juridica: “A dogmaética
tradicional, apegada a subsuncdo, a atemporalidade e a a-historicidade de institutos juridicos, bem como a
preferéncia das regras infraconstitucionais aos principios constitucionais, mostra-se, a rigor, insuficiente
para a captura do fen6meno juridico em sua completude. Ameaca assim gravemente o principio da segurancga
juridica, ja que reduz a atividade do intérprete a repeticao acritica do texto legal, sem deste extrair todo o
contetido decorrente da incorporacao, pela atividade hermenéutica, do conjunto de fontes normativas que,
plasmadas pelos valores e principios constitucionais, definirdo (n2o apenas a norma, mas) o ordenamento
do caso concreto. Este esfor¢co de reconstruciao da dogmatica, a partir da relativizacao e historicizagdo dos
conceitos, torna-se bem mais desafiador, embora certamente mais frutifero e eficiente. Implica o
redimensionamento do conceito de seguranga juridica, forjada nao ji pela selecio de regras isoladamente
consideradas, abstratamente compativeis com a hipdtese fatica, mas pela constru¢do da norma do caso
concreto” (TEPEDINO, Gustavo. Texto e contexto na teoria da interpretagio. Editorial a Revista Brasileira
de Direito Civil, vol. 29, jul.-set./2021, p. 12).
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O cantor Latino tinha celebrado um contrato de prestacao de servicos com a Rede TV
para atuar como apresentador de um programa de televisao da emissora, em regime de
exclusividade.®® Em contrapartida, a emissora lhe pagaria uma quantia variavel de
acordo com o sucesso do programa, alcancando, no maximo, 480 (quatrocentos e
oitenta) mil reais. Para o caso de inadimplemento por qualquer das partes, ajustou-se a

incidéncia de uma clausula penal no valor de 1 (um) milhao de reais.

Sucede que o programa nao alcancou o éxito esperado e a Rede TV decidiu suspender a
sua exibicao, deixando de pagar a remuneracao esperada por Latino. Considerando o
contrato rescindido e nao tendo havido solucao consensual entre as partes, o cantor
ajuizou acdo pretendendo a obtencdo do pagamento da clausula penal no seu valor

integral (um milhao de reais).

Ao apreciar o caso, a Quarta Turma do STJ considerou que o art. 412 do Cédigo Civil nao
teria o condao de limitar o montante da clausula penal ao montante da remuneracao
méxima que a emissora pagaria ao cantor (quatrocentos e oitenta mil reais). Levou-se
em conta que os interesses econdmicos de Latino — e, por 6bvio, da emissora —
superavam a remuneracao prevista no contrato, conforme aduzido pelo voto condutor

proferido pelo Relator:

Consoante notoério, os ganhos financeiros auferidos pelos artistas —
especialmente aqueles cujas imagens aparecem na televisdo — nao se
resumem as remuneragoes expressamente previstas nos contratos
celebrados com as emissoras. E que o direito de imagem e conexos
desse profissionais costumam ser valiosos, conferindo aos
empregadores grandes lucros com sua exibicdo, realizacdo de
merchandising de variados bens de consumo, comercializacdo de
intervalos publicitarios, entre outros.6:

Assim, sendo o contetiddo econémico real do contrato superior a remuneracdo maxima
pactuada, haveria justificativa para que a clausula penal previsse penalidade mais

elevada:

60 Como se colhe do inteiro teor do acérdao: “No presente caso, revela-se incontroverso que as partes
celebraram contrato de prestacdo de servicos com vigéncia de um ano (de 23.02.2001 a 22.02.2002),
estipulando o valor de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais) como cldusula penal compensatéria na
hipotese de rescisao antecipada da avenca. Também € incontroverso que (...) os referidos servi¢os consistiam
na realizacfo de programa de televisdo a ser apresentado pelo primeiro autor, cantor que, pelo periodo da
vigéncia do pacto, cedeu seus direitos autorais e conexos, bem como os de imagem e som de voz a emissora
ré. Houve, outrossim, a estipulacéo de clausula de exclusividade em televisao e internet, impedindo que o
artista exercesse atividade, ainda que diferente dos servicos pactuados, para qualquer outra emissora” (STJ,
REsp n° 1.466.177/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julg. 20/6/2017, publ. 1/8/2017).
61 STJ, REsp n° 1.466.177/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julg. 20/6/2017, publ.
1/8/2017.
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Dai se extrai a justificativa para que a indenizacao arbitrada para o caso
de rompimento imotivado do presente contrato tenha sido de
expressiva monta. E que as eventuais perdas e danos da emissora
também foram utilizadas como parametro caso o artista rescindisse a
avenca. Desse modo, a assessoria juridica da ré com certeza avaliou o
fato de que a limitacao da cldusula penal a obrigacao remuneratoria
ndo cobriria os custos arcados, nem tampouco os ganhos
eventualmente perdidos com a rescisao antecipada. Deveras, é certo
que o proveito esperado com a exibicdo do programa televisivo
superava, evidentemente, a remuneracao prevista ao artista que, além
da cessao de seus direitos de imagem e conexos, tinha sua atuacao
limitada em razao de clausula de exclusividade.62

Dessa forma, a Corte entendeu que nao havia ilegalidade a priori na estipulacdo de
clausula penal no valor de 1 (um) milhao de reais, valor reputado compativel com o vulto
econOmico da contratacdo. Na hipdtese, entretanto, manteve-se a decisao do Tribunal de
origem no que diz respeito a reducao da penalidade para 500 (quinhentos) mil reais, com
base no art. 413 do Codigo Civil, tendo em vista que o contrato tinha sido cumprido ao
menos em parte. Considerou-se que o referido montante era razoavel e adequado ao

proposito da clausula penal.®s

Como se V€, o caso demonstra a necessidade de se distinguir entre o contetido econémico
da obrigacao (seu efetivo valor) e o preco a ser pago a titulo de contraprestacao
pecuniaria. O intérprete-aplicador do direito deve dirigir sua atencao ao real significado
econOmico da obrigacdo, com base no resultado util legitimamente associado ao
programa contratual. E precisamente nesse ponto — e ndo simplesmente no preco — que

havera de ser encontrada a definicao do limite estabelecido pelo art. 412 do Cédigo Civil.
6. Conclusao

Os arts. 412 e 413 do Codigo Civil constituem importantes mecanismos de controle
valorativo da clausula penal, atuantes a partir de distintos modos. A fim de evitar
situacdes iniquas, o legislador limita o contetido dessa clausula, interferindo na liberdade
das partes para a sua pactuacao. No que diz respeito especificamente ao art. 412 — objeto
precipuo do presente estudo —, tem-se que, em que pese a louvavel finalidade insita ao

dispositivo, seu enunciado normativo é objeto de criticas e suscita variadas dificuldades.

62 STJ, REsp n° 1.466.177/SP, Rel. Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, julg. 20/6/2017, publ.
1/8/2017.

63 “K que, malgrado a reducéo determinada pelo Cédigo Civil (artigo 413) néo seja sindnimo de reducéo
proporcional (mas sim equitativa), sobressai a razoabilidade do valor estabelecido pelas insténcias
ordinérias, o qual se coaduna com o propoésito inserto na clausula penal compensatoria: prévia liquidagéo
das perdas e danos experimentados pela parte prejudicada pela rescisdo antecipada e imotivada do pacto
firmado, observada as peculiaridades das obriga¢Bes aventadas” (STJ, REsp n° 1.466.177/SP, Rel. Ministro
Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julg. 20/6/2017, publ. 1/8/2017).
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Tais dificuldades a respeito da exegese do art. 412 do Cédigo Civil podem ser sintetizadas
nas davidas sobre o sentido e o alcance da previsao legal em comento, tendo o presente
artigo se dedicado a primeira dessas duvidas. Com efeito, quanto ao sentido do art. 412
do Codigo Civil, questao que norteou o desenvolvimento das precedentes reflexoes,
coloca-se o questionamento: em que consiste a “obrigacdo principal” cujo valor é erigido

pelo legislador a posicao de limite maximo do montante da clausula penal?

Em sintese, pelas razoes desenvolvidas, concluiu-se no sentido de que a expressao “valor
da obrigacao principal” (constante do art. 412 do Codigo Civil) ndo deve ser confundida
com o preco porventura estabelecido a titulo de contraprestacdo pecuniaria. O preco
refere-se a uma medida de troca do bem ou servico, que pode ser igual ou nao ao valor
econémico do contrato. De fato, o valor deve ser apurado levando-se em conta nao s6 o
preco, mas também a totalidade dos interesses em jogo, inclusive a luz do resultado util
razoavelmente associado ao programa contratual entabulado pelas partes. Nesse
contexto, afigura-se de todo aconselhavel que as partes explicitem nos instrumentos
contratuais (por exemplo, nos respectivos “considerandos”) as razoes que considerem
idoneas a justificar o valor da cominacao da clausula penal, o que constituira relevante

indice para a interpretacao contratual.

Quanto ao alcance do art. 412 do Codigo Civil, poder-se-ia indagar: a referida limitacao
(i-e., a limitacdo do montante da cldusula penal ao “valor da obrigac¢ao principal”) se
destina a todas as clausulas penais ou, ao revés, est4 limitada a apenas alguma delas?
Embora tal questionamento fuja ao escopo restrito do presente estudo, parece possivel
conjecturar que uma diferenciacado funcional entre as clausulas penais seria um inicio

alvissareiro na busca por uma resposta mais segura.

Assim, partindo-se especialmente da diferenciacao entre o que se poderia referir por
clausula penal propriamente dita (de escopo predominantemente coercitivo e
subsidiariamente indenizatério) e por clausula penal de pré-liquidacdo de danos ou de

fixacdo antecipada da indenizacdo (que talvez mais — ou apenas — pela tradicao ainda
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seja associada a denominacdo cldusula penal),*4 sedimentar-se-iam premissas mais
seguras para o reconhecimento de que a limitacao estabelecida pelo art. 412 do Codigo
Civil talvez seja mais adequada, a rigor, para a clausula penal propriamente dita. Assim,
o limite ex ante facto correspondente ao “valor da obrigacdo principal” serviria como
benfazeja contencao a liberdade dos contratantes para a estipulacdo de penas privadas
(como a auténtica multa em que parece consistir a clausula penal propriamente dita),®
sem que com isso se estivesse a tolher indevidamente a liberdade dos mesmos
contratantes para a pré-estipulacdo convencional das perdas e danos decorrentes do
inadimplemento contratual — as quais, como visto no decorrer deste estudo, podem (e
costumam) ser muito superiores ao “valor da obrigacdo principal”, ainda que

ressignificado o sentido atribuido a tal expressao.
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