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RESUMO 

 

SEABRA, André Silva.  Limitação e redução da cláusula penal. 2020. 390p. Tese 

(Doutorado em Direito Civil) – Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 

2020. 

 

O presente trabalho analisa o controle do conteúdo da cláusula penal no direito brasileiro. 

Além de disposições específicas sobre determinados contratos ou relações jurídicas, vigora no 

Código Civil brasileiro um sistema de duplo controle, composto pela limitação prévia ao valor 

da “obrigação principal”, estabelecida pelo artigo 412, e pela redução equitativa prevista no 

artigo 413 para os casos de cumprimento parcial ou excesso manifesto. Existem situações nas 

quais o montante da cláusula penal não atende ao requisito do excesso manifesto exigido pelo 

artigo 413 para a redução equitativa, mas pode ser interpretado como violador do limite ao 

valor da obrigação principal estabelecido pelo artigo 412. Além disso, o parâmetro valor da 

obrigação principal estabelecido pelo artigo 412 não confere a segurança necessária à 

averiguação, no momento da contratação, sobre o respeito à limitação legal. Esse duplo 

controle, portanto, demanda a definição do âmbito de aplicação de cada um desses preceitos. 

A tese defendida no presente trabalho consiste na restrição do limite estabelecido pelo artigo 

412 às cláusulas penais cumulativas regidas pelo artigo 411 do Código Civil. Nesse sentido, 

as cláusulas penais substitutivas estão afastadas desse limite prévio, sendo o controle do seu 

conteúdo exercido exclusivamente pela redução equitativa prevista pelo artigo 413. As 

cláusulas cumulativas, por sua vez, além da limitação estabelecida pelo artigo 412, também 

estão sujeitas à redução disposta pelo artigo 413.  

 

 

 

 

 

Palavras-chave: Cláusula Penal. Limitação. Redução. Artigos 412 e 413 do Código Civil   



ABSTRACT 

 

SEABRA, André Silva.  Limitation and reduction of penalty clause. 2020. 390p. Thesis 

(Doctorate in Civil Law) – Faculty of Law, University of São Paulo, São Paulo, 2020. 

 

This paper has the purpose of analyzing the control of the content of penalty clauses under 

Brazilian law. In addition to specific provisions regarding certain contracts or legal 

relationships, the Brazilian Civil Code has a dual control system, consisting of the prior 

limitation of the penalty to the amount of the “main obligation”, as established under article 

412, as well as equitable reduction, provided for under article 413 for cases of partial 

compliance or manifest excess. There are situations in which the amount of the penalty clause 

does not meet the requirement of manifest excess required under article 413 for equitable 

reduction, but can be interpreted as violating the limit of the amount of the main obligation 

established under article 412. Furthermore, the parameter of the main obligation value, 

established under article 412, does not provide the safety necessary to ascertain compliance 

with the legal limitation when entering into a contract. Thus, this dual control system requires 

defining the scope of application of each of these precepts. The thesis defended in the present 

paper consists in the restriction of the limit established under article 412 towards cumulative 

penalty clauses governed by article 411 of the Civil Code. In this sense, the substitutive 

penalty clauses are not reached by this prior limit and the control of their content is exercised 

exclusively by equitable reduction provided under article 413. The cumulative clauses, in 

turn, are subject not only to the limitation established under article 412, but also to the 

reduction provided for under article 413. 

 

 

 

 

 

 

 

Keywords:  Penalty clause. Limitation. Reduction. Articles 412 and 413 of the Civil Code  



RÉSUMÉ  

 

SEABRA, André Silva.  Limitation et réduction de la clause pénale. 2020. 390p. Thèse 

(Doctorat en Droit Civil) – Faculté de Droit, Université de São Paulo, São Paulo, 2020. 

 

Ce travail analyse le contrôle du contenu de la clause pénale en droit brésilien. En plus des 

dispositions spécifiques sur certain contrats ou relations juriqidues, le Code Civil brésilien 

dispose d’un systhème de double contrôle, composé par la limitation de la clause au montant 

de « l’obligation principale », établie par l’article 412, et par son réduction équitative prévue à 

l’article 413 dans les cas où il y a une éxécution partielle de l’obligation ou un excès 

manifeste. Il y a des situations dans lesquelles le montant de la clause pénale n’atteint pas la 

condition de l’excès manifeste exigé par l’article 413 pour une réduction équitative. 

Toutefois, ce montant peut être interprété comme en violation à la limite de celui de 

l’obligation principale, prévu par l’article 412. En addition, le paramètre du montant de 

l’obligation principale établi par l’article 412 n’accorde pas la sécurité nécessaire pour la 

vérification, au moment de l’engagement des parties, du respect à la limitation légale. Par 

conséquent, ce double contrôle demande una définition de la portée de l’application de chacun 

de ses dispositions légales. La thèse défendue dans ce travail consiste dans la restriction de la 

limite établie par l’article 412 aux clauses pénales cumulatives gouvernées par l’article 411. 

Dans ce sens, les clauses pénales remplaçantes n’ont pas besoin de respecter cette limite et le 

contrôle de son contenu sera exercé exclusivement par la réduction équitative prévue à 

l’article 413. De l’autre côté, les clauses cumulatives, au dé-là de la limitation prévue à 

l’article 412, sont aussi passibles de la réduction contenue dans l’article 413.  

 

Mots-clés: Clause Pénale. Limitation. Réduction. Articles 412 et 413 du Code Civil Brésilien.  
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DELIMITAÇÃO DO PROBLEMA E PLANO DE TRABALHO 

 

A cláusula penal já foi considerada como instituto que se encontra na razão inversa 

dos progressos das civilizações, por expressar a fraqueza moral dos contratantes no 

cumprimento de seus compromissos1. A realidade, entretanto, revela a quase onipresença da 

cláusula penal nos contratos, tanto em negócios cotidianos, como em relações jurídicas 

complexas, tais como consórcios, operações societárias ou contratos de construção civil de 

grande porte2. 

De fato, os contratos têm sua vida acompanhada da assombração do inadimplemento, 

pois desde sua conclusão está presente a constante preocupação das partes quanto ao 

cumprimento das obrigações objeto do negócio3. Pode-se afirmar, sem exagero, que a 

disciplina do direito privado é voltada, basicamente, ao afastamento dos riscos da insolvência 

e do inadimplemento, sendo contra este segundo risco a que se destina a cláusula penal4. 

Por mais sofisticados que sejam os remédios contra o inadimplemento previstos na 

legislação, ou criados pelos próprios contratantes, a infração do dever se repete, sem solução 

de continuidade5. Nesse sentido, a estipulação de cláusulas penais tem implicações de grande 

envergadura para o Direito Civil, tanto do ponto de vista teórico, quanto prático, 

permanecendo o instituto na ordem do dia em toda parte6.  

A massiva utilização do instituto é refletida no grande número de processos judiciais 

e arbitrais nos quais a cláusula penal se encontra no cerne da controvérsia. A instauração de 

litígios para discutir as diversas questões advindas desse instituto tão relevante para a prática 

comercial é crescente. 

                                                             
1 MENDONÇA, Manuel Inácio Carvalho de. Doutrina e prática das obrigações ou tratado geral dos direitos 

de crédito. t. 2. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956, p. 368. Em sentido similar, afirma Rizzardo que “Fossem 

as partes que contratam ciosas do cumprimento das obrigações, ou honrassem seriamente os compromissos e 

avenças que assumem, não haveria necessidade de cláusulas paralelas que procuram dar garantia ou reforçar a 

certeza do cumprimento”. RIZZARDO, Arnaldo. Direito das obrigações: Lei n. 10.406, de 10.01.2002.  2. ed. 

Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 535. 
2 JENKINS, Jane; STEBBINGS, Simon. International construction arbitration law. Alphen Aan den Rijn: 

Kluwer Law International, 2006, pp. 39-43. 
3 NEVES, José Roberto de Castro. Direito das obrigações. 7. ed. Rio de Janeiro: LMJ Mundo Jurídico, 2017, p. 

380. 
4 TEPEDINO, Gustavo. Efeitos da crise econômica na execução dos contratos. Elementos para a configuração de 

um direito da crise econômica. In: Temas de direito civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 76. 
5 ALVIM, Agostinho. Da inexecução das obrigações e suas conseqüências. 3. ed. São Paulo: Jurídica e 

Universitária, 1965, p. 21. 
6 MONTEIRO, António Joaquim de Matos Pinto. Cláusula penal e comportamento abusivo do credor. Revista 

Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, 2003, p. 

113. 
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A doutrina nacional e estrangeira tem debatido intensamente as funções da cláusula 

penal. Oportunamente abordaremos essa discussão, que vem evoluindo, nos últimos anos, da 

atribuição de uma dupla função ao instituto, para o seu desmembramento em figuras distintas, 

fenômeno já referido como uma crise de identidade da cláusula penal7. O Código Civil 

brasileiro, diferentemente de outros diplomas8, não apresenta um conceito restritivo das 

funções da cláusula penal, adotando um modelo aberto na sua positivação. Isso permite uma 

constante reconstrução, doutrinária e jurisprudencial, do instituto, conforme o complexo de 

funções desempenhadas em concreto, de acordo com o escopo visado pelos contratantes9.    

O problema que nos propusemos a enfrentar no presente trabalho consiste no 

controle do conteúdo da cláusula penal no direito brasileiro. Isso porque, desde 2002, vigora 

no Brasil um sistema de duplo controle, composto por uma prévia limitação, pelo valor da 

“obrigação principal”, estabelecida pelo art. 412 do Código Civil, além da previsão no art. 

413 de uma intervenção ex post, que permite a redução equitativa da cláusula penal, em casos 

de cumprimento parcial da obrigação principal ou excesso manifesto do valor da penalidade. 

Esse duplo controle, em nossa avaliação, cria insegurança jurídica dificultando a 

correta avaliação, no momento da conclusão do negócio, sobre a conformidade aos limites do 

ordenamento da cláusula penal estipulada. Como procuraremos demonstrar, nem sempre é 

possível apurar com precisão o que seja o valor da obrigação principal. Muitas decisões 

acabam por limitar o valor da cláusula penal para dar cumprimento ao artigo 412, sem 

considerar outros fatores, econômicos, e não econômicos, que nortearem o valor da 

penalidade estabelecida. 

Essa limitação prévia da cláusula penal se revela, além de injustificada diante da 

redução prevista no artigo 413, totalmente inadequada. Limitar previamente o valor da 

cláusula penal estipulada por partes com igual poder de barganha, em contratos livre e 

conscientemente negociados, cria uma série de problemas em troca de uma desnecessária 

proteção. Inexiste razão para impedir que partes capazes, com equivalente poder de poder 

barganha negocial, disponham de liberdade plena para estipular sobre as consequências do 

inadimplemento10. 

                                                             
7 MONTEIRO, António Joaquim de Matos Pinto. Cláusula penal e comportamento abusivo do credor. Revista 

Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito Comparado Luso-Brasileiro, 2003, p. 

113.  
8  O Código Civil português, por exemplo, conceitua a cláusula penal no art. 810, consignando que “as partes 
podem, porém, fixar por acordo o montante da indemnização exigível: é o que se chama cláusula penal”.    
9 MARTINS-COSTA, Judith. Comentários ao novo Código Civil: do inadimplemento das obrigações. (coord.) 

TEIXEIRA, Sálvio de Figueiredo. v. 5. t. 2. 2.e d. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 607. 
10 BEALE, Hugh. Penalty clauses in english law. European Review of Private Law, Kluwer Law International 

BV, v. 24, n. 3-4, pp. 353-372, 2016, p. 358.  
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O limite prévio à cláusula penal pode ser imposto pelo ordenamento por meio de 

critérios quantitativos ou gerais e abstratos. A primeira solução tem a vantagem da 

objetividade, mas não pode ser aplicada à infinidade de situações nas quais podem ser 

utilizadas o instituto, de modo que o segundo critério é o mais apropriado, apesar de 

concentrar maior grau de indeterminação11.   

No ano de 2015, um julgamento da Suprema Corte da Inglaterra gerou enorme 

repercussão na Europa, sendo, inclusive, objeto de um volume da European Review of Private 

Law, integralmente dedicado a analisá-lo comparativamente aos principais ordenamentos 

jurídicos europeus12. Nesse precedente, foi alterada a regra de proibição da penal clause, que 

vigorava desde 1915 no ordenamento inglês13. A proibição foi mantida, mas o parâmetro de 

aferição sobre a validade da cláusula foi deslocado de uma análise sobre a verificação do 

caráter de punição ou de genuína pré-estimativa de danos para uma consideração sobre os 

legítimos interesses do credor pelo cumprimento da obrigação principal. 

Essa mudança de ótica de análise do ordenamento inglês, em nosso entendimento, 

guarda relação com o disposto no artigo 413 do Código Civil, ao estabelecer o critério da 

natureza e finalidade do negócio, e reforça a inadequação do parâmetro valor da obrigação 

principal estabelecido pelo artigo 412. 

Além da inadequação do referido parâmetro, existe uma dificuldade sistemática de 

sua conciliação com a redução prevista no art. 413. Há situações nas quais o valor da 

penalidade não se revela manifestamente excessivo consoante a natureza e a finalidade do 

negócio, não atendendo, portanto, aos requisitos da redução dispostos pelo artigo 413, mas 

pode ser interpretado como violador da limitação ao valor da obrigação principal constante do 

artigo 412. 

Comentando problema similar verificado no ordenamento português, Pinto Monteiro 

destaca: “há que definir, com acerto e rigor, o âmbito da aplicação de cada um destes 

preceitos e atentar devidamente nos respectivos pressupostos, que não coincidem, e nas 

soluções a que ambos conduzem, que também são diferentes”14.   

Nesse sentido, o que se pretende no presente trabalho é justamente definir o âmbito 

de aplicação do art. 412 e desenvolver os conceitos estabelecidos no art. 413 do Código Civil. 

                                                             
11 MARINI, Annibale. La clausola penale. Napoli: Jovene, 1984, pp. 134-135.  
12 European Review of Private Law – Kluwer Law International BV, v. 25, 2017. 
13 UNITED Kingdom Supreme Court. Cavendish Square Holdings BV v. Makdessi; ParkingEye Ltd v. 

Beavis, j. 04-11-2015. Disponível em: http://www.bailii.org/uk/cases/UKSC/2015/67.htm. Acesso em: 10 jul. 

2018.   
14 MONTEIRO, António Joaquim de Matos Pinto. Artigo 811º, n. 3, do Código Civil: requiem pela cláusula 

penal indemnizatória? Revista de Legislação e de Jurisprudência. n. 3.976, ano 142, set.-out. 2012, p. 67. 

http://www.bailii.org/uk/cases/UKSC/2015/67.htm
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Por mais que o primeiro dispositivo seja desnecessário em razão da possibilidade do segundo 

de solucionar a integralidade dos problemas, a limitação existe, sendo necessário encontrar 

dentro do próprio ordenamento a harmonia do sistema. Entendemos, nesse particular, que a 

solução passa pelos distintos regimes estabelecidos pelo Código Civil para a cláusula penal, 

que pode ser estipulada para ser devida em substituição da obrigação, ou, ao contrário, de 

forma cumulativa. 

Esclarecemos que o presente trabalho se restringirá a analisar relações paritárias, 

reguladas pelo Código Civil, não adentrando em contratos regidos pelo Código de Defesa e 

Proteção do Consumidor, que possuem características e princípios próprios, sobre os quais 

não se aplicam integralmente as considerações que pretendemos desenvolver15. 

Iniciaremos o trabalho mediante a análise, no capítulo 1, dos pressupostos 

necessários à caracterização de uma disposição contratual como cláusula penal. Para analisar 

o controle do seu conteúdo, é preciso compreender primeiro o que é a cláusula penal. 

Buscaremos, assim, definir o que é necessário à subsunção nas normas do que o Código Civil 

denomina de cláusula penal. A partir da definição de um conjunto de pressupostos, 

independentemente da função preponderante visada pelos contratantes, pode-se pretender uma 

correta aplicação e interpretação do instituto.  

 Neste ponto, sobressai a sua característica de exercício da liberdade de contratar, 

pois o primeiro controle sobre o conteúdo da cláusula penal advém dos próprios requisitos de 

validade do negócio jurídico. Além disso, é necessário abordar a criação de uma presunção 

iure et de iure de prejuízo, que acaba por distinguir a cláusula de outras figuras.  

Essa distinção será objeto do capítulo 2, no qual procuraremos apresentar as 

diferenças e as semelhanças da cláusula penal em relação a outras figuras, como a multa 

penitencial, a cláusula de prefixação de danos, as arras e as astreintes. Essas distinções são 

fundamentais, pois implicam em regimes jurídicos próprios.  

Na sequência, enfrentaremos no capítulo 3 os distintos regimes previstos pelo 

Código Civil para a estipulação da cláusula penal. Em nossa percepção, o foco da análise em 

concreto da cláusula penal deve ser a verificação sobre o regime substitutivo ou cumulativo 

estabelecido pelos contratantes para que, a partir dessa definição, possa ser debatida a sua 

função e entendida a existência ou não de uma prévia limitação. 

No capítulo 4 trataremos das funções da cláusula penal, apresentando nossa posição 

sobre o debate a respeito da dupla função e da denominada crise do modelo unitário da figura. 

                                                             
15 Para uma análise das cláusulas penais nas relações de consumo remetemos a: NEVES, José Roberto de Castro. 

O Código do Consumidor e as cláusulas penais. Rio de Janeiro: Forense, 2005.  
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Neste ponto, procuraremos ressaltar as diversas finalidades da estipulação da cláusula penal 

sobre a operação econômica objeto do programa contratual e discutiremos a aceitação de 

cláusulas puramente punitivas pelo ordenamento brasileiro. 

Para subsidiar a análise sobre o controle do conteúdo da cláusula penal, buscaremos 

no capítulo 5 elementos de comparação em outros ordenamentos, verificando como as 

diversas ordens jurídicas disciplinam a matéria. Focaremos essa análise na existência ou não 

de prévia limitação da cláusula penal nesses ordenamentos, a identificação dos parâmetros 

utilizados, e na identificação sobre algum ordenamento que também adote um sistema de 

duplo controle. Procuraremos verificar os sistemas estabelecidos nesses ordenamentos e 

apurar quais os vetores orientativos fornecidos por eles para fins de redução da cláusula penal.   

A limitação estabelecida pelo artigo 412 do Código Civil brasileiro será o objeto do 

capítulo 6. Inicialmente, estudaremos os fundamentos jurídicos para um controle sobre o 

conteúdo da cláusula penal e, em seguida, os mecanismos possíveis para a efetivação desse 

controle. A partir disso, analisaremos a evolução da questão no direito brasileiro, exporemos 

as deficiências que entendemos decorrer do parâmetro adotado pelo artigo 412 e, finalmente, 

apresentaremos uma proposição interpretativa que delimite o âmbito de aplicação do 

dispositivo. Ainda nesse capítulo, teceremos breves considerações sobre as limitações 

específicas encontradas no próprio Código Civil e em legislação para determinados tipos 

contratuais ou relações jurídicas com características peculiares. 

Por fim, trataremos no capítulo 7 da redução da cláusula penal prevista no artigo 413. 

Analisaremos os aspectos suscitados na aplicação do critério de equidade e procuraremos 

estabelecer parâmetros orientativos para a consideração sobre a natureza e finalidade do 

negócio, conforme a exigência da segunda parte da referida norma. Nas precisas palavras de 

Martins-Costa,  

a mais importante bússola para o intérprete – permitindo-lhe rumar a porto seguro, 

sem perder-se nas águas brumosas do sentimentalismo jurídico – está na verba final 

do art. 413. Aí está estampada, verdadeiramente, a diretriz da concreção: a adstrição 

à natureza e à finalidade determina que a revisão seja processada – ou não – à luz 

das circunstâncias do caso e da finalidade do negócio, finalidade concreta, a ser 

averiguada cuidadosamente na declaração negocial situada e compreendida no 

complexo unitário dos seus motivos e circunstâncias16.   

 

Como reconhecido por Gustavo Tepedino, “a doutrina brasileira não oferece 

subsídios para a definição das expressões finalidade e natureza do negócio, de que trata o 

                                                             
16 MARTINS-COSTA, Judith. A dupla face do princípio dn equidade na redução da cláusula penal. In: (org.) 

ASSIS, Araken de et al. Direito civil e processo – estudos em homenagem ao Professor Arruda Alvim. São 

Paulo: RT, 2007, p. 67.  
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artigo 413 do Código Civil”17. Esse cenário é agravado pelo entendimento consolidado no 

âmbito do Superior Tribunal de Justiça no sentido de que “Rever o percentual da cláusula 

penal que equitativamente foi reduzido nas instâncias ordinárias demanda o reexame do 

conjunto fático-probatório dos autos, o que é inviabilizado na instância superior (Súmulas n. 5 

e 7 do Superior Tribunal de Justiça)”18. 

Esse entendimento reduz sobremaneira o número de casos em que o Superior 

Tribunal de Justiça procede à análise da aplicação do artigo 413 do Código Civil, impedindo, 

assim, uma maior uniformização da jurisprudência nacional a respeito da redução da cláusula 

penal. Procuraremos, assim, contribuir, de alguma forma, para o estudo da questão no 

ordenamento brasileiro. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                             
17 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre a cláusula penal compensatória. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de 

direito civil. t. 2, pp. 47-61. Rio de Janeiro: Renovar, 2016, t. 2, p. 55. 
18 BRASIL. AgRg no AREsp 592.075/RJ, 3ª Turma, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJe 17-03-2015. No 

mesmo sentido, BRASIL. AgRg no REsp 1351671/PR, Rel. Min. Ricardo Villas Bôas Cueva, j. 05-02-2015, 
BRASIL. REsp 1381652/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 12-08-2014, AgRg no AREsp 467026/RS, 

Rel. Min. Herman Benjamin, j. 22-04-2014; AgRg no AREsp 226969/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Bôas Cueva. 

j. 07-03-2013; REsp 887.946/MT, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 10-5-2011, AgRg no Ag 

1042256/PR, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 18-09-2008, e AgRg no Ag 521.477/MG, Rel. Min. Massami Uyeda, j. 

15-10-2007.  
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8 CONCLUSÃO  
 

A cláusula penal tem como pressupostos ser fruto da liberdade de contratar, 

representar uma regulação convencional da responsabilidade civil, constituir uma obrigação 

acessória, ter sua exigibilidade condicionada ao inadimplemento imputável e criar uma 

presunção iure et de iure de prejuízo. 

Em regra, a cláusula penal atende aos interesses tanto do credor, quanto do devedor, 

pois, além de constituir uma presunção iure et iure de dano, na ausência de expressa previsão 

de indenização suplementar, limitará a responsabilidade do devedor, conferindo 

previsibilidade para ambas as partes sobre as consequências do inadimplemento contratual. 

A estipulação da cláusula penal não confere ao credor uma alternativa entre o 

recebimento da penalidade e a pretensão de perdas e danos mediante a prova do prejuízo. 

Estipulada a cláusula penal, o credor não terá franqueada a possibilidade de demonstrar que 

os prejuízos efetivos superaram o valor da penalidade e reclamar a diferença, salvo se 

pactuada a previsão de indenização suplementar. Neste caso, o credor, mediante a prova dos 

danos efetivos, fará jus ao recebimento da diferença e, caso não se desincumba desse ônus 

probatório, terá resguardado o direito ao valor da penalidade, ainda que a mesma se revele 

superior aos prejuízos impostos pelo inadimplemento. 

Por outro lado, a cláusula penal não confere ao devedor uma alternativa entre o 

cumprimento e o oferecimento da penalidade. Nisso se difere a cláusula penal da multa 

penitencial, pois enquanto a primeira fortalece o vínculo, a segunda o enfraquece. O direito 

brasileiro garante ao credor, salvo quando pactuada uma multa penitencial, o direito à 

execução específica da obrigação, cabendo ao credor, diante do inadimplemento, a escolha 

entre perseguir a obrigação natural, quando possível, ou se satisfazer mediante o recebimento 

da penalidade. 

 Diante da presunção iure et iure de prejuízo constituída por força do caput do artigo 

416, a cláusula penal representa instituto distinto da cláusula de prefixação de perdas e danos. 

Nesta, o devedor pode se eximir do pagamento da penalidade mediante a prova da ausência de 

dano, enquanto a cláusula penal não poderá ser afastada, ainda que provada a falta de prejuízo 

efetivo. Tratam-se de institutos distintos, aproximando-se, a cláusula de prefixação de danos, 

das cláusulas limitativas de responsabilidade.  

Como manifestação da liberdade de contratar, a cláusula penal demanda adequado 

design contratual, que demonstre de forma clara as intenções comuns na estipulação da 

penalidade. Os principais problemas decorrentes da estipulação da cláusula penal decorrem da 
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necessidade de intepretação do contrato para apurar se o caso é realmente de cláusula penal, a 

natureza cumulativa ou substitutiva com que a penalidade foi pactuada, bem como as 

finalidades e os interesses que nortearam a formação do seu conteúdo. 

  A cláusula penal foi disciplinada pelo Código Civil mediante a distinção de dois 

regimes, separando-se as cláusulas que substituem a obrigação ou os prejuízos advindos do 

seu inadimplemento, das cláusulas devidas em conjunto da obrigação ou dos prejuízos 

infligidos pelo descumprimento. A vinculação feita pelos artigos 410 e 411, ao total 

inadimplemento e à mora ou cláusula determinada, respectivamente, é dispositiva, podendo as 

partes estabelecer ambos os regimes, para os diferentes inadimplementos. A identificação da 

natureza substitutiva ou cumulativa é o ponto central da análise em concreto da cláusula 

penal, definindo todo o seu regime, inclusive a sua sujeição ou não a um limite prévio. 

O Código Civil não conceituou a cláusula penal, adotando um modelo aberto, sem 

restrição quanto às funções do instituto. A cláusula penal exerce diversas finalidades na 

formatação da operação econômica contratada, atuando como mecanismo de alocação dos 

riscos do programa contratual. Inexiste no direito brasileiro qualquer vedação à estipulação de 

cláusulas penais punitivas, entendidas como aquelas devidas em conjunto dos prejuízos 

advindos do inadimplemento ao qual estão vinculadas.  O caráter punitivo da cláusula 

cumulativa deverá ser previsto expressamente, do contrário, a cláusula será entendida como 

compensatória dos prejuízos advindos do inadimplemento respectivo, como é o caso da 

cláusula fixada para a mora.  

A análise comparativa de outros ordenamentos revelou diferenças significativas 

quanto ao controle do conteúdo da cláusula penal. Parte dessas diferenças no tratamento da 

cláusula penal decorre de distinções mais amplas entre os ordenamentos, como a verificada na 

própria concepção de contrato e da teoria contratual dos países de common law, que 

consagram a primazia das perdas e danos como remédio ao inadimplemento contratual, com 

adminssão de medidas visando à execução específica em hipóteses restritas e excepcionais. 

Isso acaba por justificar a rejeição, por esses ordenamentos, de cláusulas entendidas como de 

propósito exclusivamente punitivo. 

A análise de diversos ordenamentos jurídicos revelou a existência de dois 

mecanismos distintos para o controle do conteúdo da cláusula penal. O primeiro deles 

consiste no prévio estabelecimento de um parâmetro máximo para o valor da penalidade, cuja 

violação, em determinados ordenamentos, implica na nulidade completa da cláusula penal, 

que não produz mais qualquer efeito. O segundo mecanismo consiste na previsão de uma 

intervenção jurisdicional corretiva ex post. Ambos os mecanismos têm o mesmo fundamento 
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jurídico e visam a mesma finalidade, inexistindo qualquer utilidade na sua adoção em 

simultâneo. Na realidade, a adoção de ambos os mecanismos como controle genérico do 

conteúdo das cláusulas penais, sem qualquer separação do campo de atuação dos mesmos, 

cria um sistema disfuncional e propicia insegurança jurídica.    

 Consideramos o segundo mecanismo mais adequado, pois a adoção prévia de um 

parâmetro máximo, por um lado, se fixada em termos objetivos, não abarcará a generalidade 

das situações com que a cláusula penal se apresenta, enquanto, por outro lado, se estabelecida 

de forma indeterminada, cria insegurança jurídica, pois dificulta a verificação sobre o respeito 

ao limite, no ato da contratação, e permite discussões posteriores.    

A limitação prévia é encontrada, principalmente, nos ordenamentos de common law, 

que adotam parâmetros indeterminados. Na Inglaterra, esse parâmetro foi alterado 

recentemente, superando-se a regra secular que exigia o caráter de genuína estimativa de 

danos e passando-se condicionar a validade da cláusula à verificação de um legítimo interesse 

a justificá-la. Nos Estados Unidos, o parâmetro é a razoabilidade do valor em relação aos 

prejuízos efetivos ou estimados, aliada à dificuldade de previsão dos danos no momento da 

contratação. 

Nas principais tradições jurídicas de matriz romano-germânica, como França, 

Alemanha, Itália e Portugal, e nas legislações civis editadas no final do século XX e começo 

do século XXI, como é o caso da Holanda, Argentina, Quebec, Rússia e China, adota-se o 

mecanismo da intervenção jurisdicional ex post para o controle das cláusulas penais, 

inexistindo qualquer limitação prévia do seu conteúdo.   

No Chile adota-se o parâmetro dobro do valor da obrigação principal, de forma 

restrita às cláusulas penais fixadas para o descumprimento de obrigações de valor 

determinado em contratos comutativos. As demais cláusulas são expressamente excluídas 

dessa limitação pelo Código Civil chileno, que prevê a intervenção ex post para o controle do 

seu conteúdo. 

A limitação prévia pelo parâmetro valor da obrigação principal também é encontrada 

nos Códigos Civis do México, da Nicarágua e da Bolívia, todos influenciados pela legislação 

brasileira de 1916. Somente na Bolívia a limitação prévia vigora em simultâneo à previsão de 

redução ex post por excesso manifesto.            

 No direito brasileiro, o controle sobre o conteúdo da cláusula penal constitui 

manifestação do princípio do equilíbrio econômico-financeiro dos contratos. A ponderação 

desse princípio, perante a liberdade de contratar, é guiada por critérios distintos, conforme a 

natureza da relação em concreto.   
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Ainda no direito brasileiro, complementado por disposições esparsas de incidência 

delimitadas a relações específicas, vigora um sistema de duplo controle do conteúdo da 

cláusula penal, exercido por dois mecanismos estabelecidos no Código Civil, com atuação 

sucessiva e incidência não excludente. O primeiro mecanismo consiste na limitação ex ante 

pelo parâmetro valor da obrigação principal.  

A adoção do parâmetro valor da obrigação principal é inadequado, pois além de criar 

litígios – justamente o que muitas vezes se procurou evitar com a estipulação da cláusula 

penal –, sobre a expressão pecuniária da obrigação garantida, não resguarda uma série de 

situações, pois o valor dos prejuízos advindos do descumprimento de um contrato pode 

superar o valor do próprio contrato. Nesse contexto, cria-se a possibilidade de, a despeito de 

não conseguir demonstrar o excesso manifesto exigido para a intervenção corretiva prevista 

no artigo 413, o devedor questionar o conteúdo da penalidade mediante a sua comparação 

com o valor da obrigação principal ou do contrato. 

 Essa circunstância acaba levando a doutrina a sugerir uma interpretação ampliativa 

do parâmetro valor da obrigação principal, tornando indeterminado o seu conceito, de modo a 

abranger todos os interesses envolvidos na estipulação da cláusula penal. Com isso, o 

parâmetro deixa de ser objetivo e, consequentemente, se torna incapaz de funcionar como um 

limite que permita aos contratantes ter a segurança de estarem exercendo a sua liberdade de 

contratar nos limites conferidos pelo ordenamento.  

De acordo com a tese desenvolvida no presente trabalho, essa limitação é de 

incidência restrita às cláusulas penais cumulativas regidas pelo artigo 411 do Código Civil, 

afastando-se da limitação prévia as cláusulas substitutivas. Fundamentamos essa proposição 

na maior necessidade de controle das cláusulas cumulativas, na melhor adequação do 

parâmetro valor da obrigação principal para funcionar como limite objetivo das cláusulas 

dessa natureza e, principalmente, na análise literal e sistemática das disposições do Código 

Civil. De fato, a análise do texto das disposições dos artigos 410, 411, e 412 revela a estreita 

vinculação entre o regime cumulativo e a limitação pelo valor da obrigação principal. 

Procuramos com essa proposição conferir utilidade prática ao artigo 412, sem criar 

insegurança jurídica na utilização das cláusulas penais. 

Nesse sentido, o controle da cláusula penal demanda, em primeiro lugar, a definição 

sobre a qualificação mais adequada à cláusula para definir sua sujeição ou não ao limite 

estabelecido pelo artigo 412. Essa definição dispensa maiores discussões nas expressivas e 

relevantes situações nas quais a análise em concreto da cláusula não comporta mais de uma 

qualificação. É o que ocorre, em geral, nas cláusulas substitutivas fixadas para o 
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inadimplemento absoluto que abale todo o progrma contratual, com reflexos sobre as demais 

disposições do negócio. Essas disposições são, sob qualquer perspectiva, enquadradas no 

regime substitutivo do artigo 410, tendo como consequência direta e imediata o afastamento 

do artigo 412. 

Por outro lado, as cláusulas punitivas sempre serão enquadradas no regime 

cumulativo do artigo 411 e, portanto, sujeitas ao limite do artigo 412. O mesmo ocorre em 

relação às cláuslas moratórias as quais, conquanto sejam compensatórias dos danos 

produzidas pela mora, serão devidas em conjunto da obrigação principal. 

Entendemos que sem essa proposição é necessário interpretar o artigo 412 de forma 

ampla, com a consideração de todos os legítimos interesses envolvidos na estipulação da 

cláusula penal. Com isso, o parâmetro se tornará indeterminado, perdendo a capacidade de 

funcionar como limite, com o efetivo controle da cláusula penal sendo exercido, ao final, 

apenas pela intervenção prevista no artigo 413, afastando-se qualquer utilidade prática do 

artigo 412. Neste caso, o dispositivo se prestaria, apenas, a permitir questionamentos sobre o 

conteúdo de cláusulas penais que não se revelem manifestamente excessivas, mas comportem 

uma discussão relacionada a sua comparação com o valor do negócio.      

O segundo mcanismo de controle do conteúdo da cláusual penal consiste na correção 

ex post prevista no artigo 413, que abrange ambos os regimes da cláusula penal. A redução da 

cláusula penal prevista no artigo 413 do Código Civil não pode ser afastada no contrato. É 

permitido convencionar os parâmetros de interpretação dos seus requisitos e critérios a serem 

observados na sua implementação pelos juízes e árbitros. A intervenção corretiva sobre o 

conteúdo da cláusula penal constitui medida excepcional que depende de pedido do 

interessado. A redução de ofício somente é permitida em relações jurídicas em que se 

verifique falta de paridade, especialmente em contratos de adesão. Essas conclusões são 

reforçadas pelas recentes alterações no Código Civil promovidas pela Lei da Liberdade 

Econômica. Em qualquer caso, a redução de ofício depende do prévio exercício do 

contraditório, conferindo-se ao credor a possibilidade de influenciar na decisão.  

No direito brasileiro, toda a análise sobre a presença dos requisitos necessários à 

redução da cláusula penal, assim como, se for o caso, a atuação da equidade corretiva, são 

norteadas pela natureza e pela finalidade do negócio. O prejuízo efetivo é critério secundário, 

não determinante da intervenção, a ser sopesado junto com outros elementos. 

A consideração sobre a natureza do negócio demanda; (i) em primeiro lugar, a 

verificação sobre a natureza da própria cláusula penal, ou seja, se substitutiva, ou cumulativa 

e, no segundo caso, se cumulativa compensatória ou cumulativa punitiva; (i) a ponderação da 
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natureza da relação jurídica concreta, considerando eventual assimetria ou vulnerabilidade, o 

caráter existencial ou empresarial, e as distintas atuações dos princípios contratuais; e (iii) a 

natureza do negócio, se gratuito, comutativo, ou aleatório. 

Por sua vez, finalidade do negócio envolve a consideração dos concretos objetivos 

dos contratantes, a operação econômica efetivamente contratada, e o conjunto dos interesses 

legítimos, principalmente os que justificaram a definição do conteúdo da cláusula penal. 

A redução é excepcional sendo somente admitida em duas hipóteses: (i) o 

cumprimento parcial que, consoante a natureza e a finalidade do negócio, tenha sido útil ao 

credor; e (ii) quando, em vista da natureza e da finalidade do negócio, o montante da 

penalidade se revele manifestamente excessivo. 

Em ambas as hipóteses a intervenção se dará por meio de um juízo de equidade 

corretiva por meio da qual o julgador, norteado pela natureza e finalidade do negócio, e pelas 

circunstâncias do caso concreto, reduz o montante da penalidade. O juízo equitativo deve ser 

fundamentado, considerando diversos fatores como os interesses das partes, as causas do 

incumprimento e a boa ou má-fé do devedor.    
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47.2016.8.26.0100, Rel. Des. Cesar Ciampolini, 1ª Câmara Reservada de Direito 

Empresarial, j. 04-07-2018. 

 

BRASIL. Tribunal de Justiça de São Paulo. Apelação Cível n. 0075191-

83.2012.8.26.0114, Rel. Des. Carlos Alberto Garbi, 2ª Câmara Reservada de Direito 

Empresarial, j. 30-10-2016. 

 

BRASIL. Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro. Apelação Cível n. 0330831-

57.2017.8.19.0001, Rel. Des. Cristina Tereza Gaulia, 5ª Câmara Cível, j. 26-03-2019. 

 

BRASIL. Tribunal de Justiça de São Paulo. Apelação Cível n. 1040518-

84.2015.8.26.0100, Rel. Des. Enio Zuliani, 1ª Câmara Reservada de Direito Empresarial, j. 

24-06-2016. 
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BRASIL. Tribunal de Justiça de São Paulo Apelação Cível n. 0075191-83.2012.8.26.0114, 

Rel. Des. Carlos Alberto Garbi, 2ª Câmara Reservada de Direito Empresarial, j. 30-10-

2016. 

 

BRASIL. Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, REsp 1186789/RJ, Rel. Min. Luis Felipe 

Salomão, Quarta Turma, j. 20-03-2014.  

 

BRASIL. Tribunal de Justiça de São Paulo. Apelação Cível 1085141-10.2013.8.26.0100, 

Rel. Des. Kenarik Boujikian, 34ª Câmara de Direito Privado, j. 06-07-2016. 

 

BRASIL. Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro. Apelação Cível n. 0002666-

82.2011.8.19.0066, Rel. Des. Renata Machado Cotta, 3ª Câmara Cível, j. 31-07-2019. 

 

BRASIL. REsp 1641131/SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, j. 16-02-2017.  

 

BRASIL. REsp 1.424.074/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Bôas Cueva, Terceira Turma, j. 

10-11-2015.  

 

BRASIL. REsp 1212159/SP, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, j. 19-

06-2012 

 

BRASIL. REsp 1186789/RJ, Rel. Min. Luis Felipe Salomão, Quarta Turma, j. 20-03-2014. 

 

BRASIL. REsp 1424074/SP, Rel. Min. Ricardo Villas Bôas Cueva, Terceira Turma, j. 10-

11-2015.  

 

BRASIL. AgRg no REsp 1351671/PR, Rel. Min. Ricardo Villas Bôas Cueva, Terceira 

Turma, j. 05-02-2015.  

 

BRASIL. REsp 887.946/MT, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira Turma, j. 10-

05-2011. 

 

Julgados do Supremo Tribunal de Justiça de Portugal  

 

Processo n. 2020/16.4 T8GMR.G1. S2, 2ª Secção, Rel. Rosa Ribeiro Coelho, j. 3-10-2019. 

 

Processo n. 72/14.0TTOAZ. P1.S1, Rel. Ana Luísa Geraldes, j. 12-5-2016;  

 

Processo n. 3938/12.9 TBPRD.P1. S1, 1ª Secção, Rel. Maria Clara Sottomayor, j. 27-1-

2015.  

 

Processo n. 72/14.0TTOAZ.P1. S1, Rel. Ana Luísa Geraldes, j. 12-5-2016.  

 

Processo n. 3938/12.9TBPRD.P1. S1, 1ª Secção, Rel. Maria Clara Sottomayor, j. 27-1-

2015. 

 

Processo n. 81/1998.C1. S1, 6ª Secção, Rel.  Nuno Cameira, j. 27-9-2011. Disponível em: 

www.dgsi.pt. Acesso em: 13 jan. 2020.   

 

http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/
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Processo n. 3938/12.9TBPRD.P1. S1, 1ª Secção, Rel. Maria Clara Sottomayor, j. 27-1-

2015. Disponível em: www.dgsi.pt. Acesso em: 13 jan. 2020. 

 

Processo n. 2020/16.4T8GMR.G1. S2, 2ª Secção, Rel. Rosa Ribeiro Coelho, j. 3-10-2019;   

 

Processo n. 3938/12.9TBPRD.P1. S1, 1ª Secção, Rel. Maria Clara Sottomayor, j. 27-1-

2015 Disponível em: www.dgsi.pt. Acesso em: 13 jan. 2020. 

 

Processo n. 1942/07.8TBBNV.L1. S1, 6ª Secção, Rel. Azevedo Ramos, j. 12-09-2013. 

Disponível em: www.dgsi.pt. Acesso em: 13 jan. 2020.  

 

Processo n. 4922/07.0TVLSB.L1. S1, 6ª Secção, Rel. Fonseca Ramos, j. 22-2-2001. 

Disponível em: www.dgsi.pt. Acesso em: 13 jan. 2020 

 

Processo n. 72/14.0TTOAZ.P1. S1, Rel. Ana Luísa Geraldes, j. 12-5-2016. Disponível em: 

www.dgsi.pt. Acesso em: 13 jan. 2020. 

 

Processo 97B607, Rel. Miranda Gusmão, j. 5-11-1997. Disponível em: www.dgsi.pt. 

Acesso em: 13 jan. 2020.  

 

Processo 9018/16.0T8LSB.L1. S2, 2ª Secção, Rel. Catarina Serra, j. 12-09-2019. 

Disponível em: www.dgsi.pt. Acesso em: 13 jan. 2020. 

 

Referências normativas  

(Associação Brasileira de Normas Técnicas – ABNT) 

 

ABNT NBR 6023: 2018 – Informação e documentação – Referências – elaboração 

 

ABNT NBR 6022:2018 – Informação e documentação – Artigo em publicação periódica 

técnica e/ou científica – Apresentação  

 

ABNT NBR 6027: 2012 – Informação e documentação – Informação e documentação – 

Sumário – Apresentação 

 

ABNT NBR 14724: 2011 – Informação e documentação – Trabalhos acadêmicos – 

Apresentação  

 

ABNT NBR 15287: 2011 – Informação e documentação – Projetos de pesquisa – 

Apresentação 

 

ABNT NBR 6034: 2005 – Informação e documentação – Índice – Apresentação  

 

ABNT NBR 12225: 2004 – Informação e documentação – Lombada – Apresentação  

 

ABNT NBR 6024: 2003 – Informação e documentação – Numeração progressiva das 

seções de um documento escrito – Apresentação  

 

ABNT NBR 6028: 2003 – Informação e documentação – Resumo – Apresentação   
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ABNT NBR 10520: 2002 – Informação e documentação – Citações em documentos – 

Apresentação  

 

 


