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Apresentacao

Apresento o décimo segundo nimero da nossa Revista Brasileira de Direito
Contratual (jul./set. 2022) com nove artigos e uma nota técnica, com instigantes
temas abaixo relacionados.

Fldvio Tartuce e Pablo Malheiros, em nome do IBDCONT, elaboraram
Nota Técnica acerca do Projeto de Lei n® 4.188/2021 — Projeto de Lei das
Garantias, na qual o Instituto se manifestou pela rejei¢ao do referido Projeto
de Lei, cujas razdes estio expostas na citada nota.

Joao Hora Neto e Maria Tereza largino Hora tratam da mitigagao da taxati-
vidade do rol da Agéncia Nacional de Satde (ANS) enfocando na dificuldade

de o paciente obter o medicamento necessario ao tratamento.

Eduardo Silva Bitti trata da aplica¢io do direito do consumidor a contratos
empresariais, a partir da visio dos julgados do Superior Tribunal de Justiga.
Para tanto, com uma breve revisio bibliogrifica acerca do tema, ¢é feita uma
anilise mais préxima das bases direito empresarial, para, por fim, explicar as
diferencas entre as subdreas do direito privado em questio.

Lorena Marchesi de Oliveira e Bruna Lyra Duque cuidam da cldusula penal
prevista nas relagdes contratuais e os aspectos praticos ¢ divergentes sobre
a temitica. O objetivo é explorar as questdes atinentes a aplicabilidade e ao
controle judicial da cldusula penal, sobretudo em cenirios de desequilibrio
contratual, mediante a anilise de casos praticos.

Sandra Morais de Brito Costa ¢ Beatriz Cardoso Montanhana aludem para
a intersec¢io entre o contrato civil e a prote¢ao da satide e seguranca do tra-
balhador no Ambito do contrato de prestagio de servico.

Raphael Ricci Portella aborda como a aquisigao de tecnologia, seja ela as-
sociativa ou individual, ¢ imprescindivel para o desenvolvimento econdémico
de um pafs, gerando reflexos nas mais variadas dreas do Direito, dentre os
quais se destacam o Direito Contratual, a Propriedade Industrial ¢ o Direito
Concorrencial. Apresentar um conceito do contrato associativo de tecnologia
mostra-se imprescindivel para o desenvolvimento do tema em outros ramos
do Direito, principalmente pela aptidio de gerar abuso de poder econdémico.

Aline Sathler Pereira de Souza Maia e Sandra Paula de Souza Mendes lidam
com a aplicagio do método de Anilise Econémica do Direito aos contratos
de locagio que prevé indice de reajuste pelo IGPM e que durante a pandemia



causada pelo virus Covid-19, gerou desequilibrio contratual como aumento
inesperado do indice acima da inflagio.

Roberta Andrade Ferreira trata da interven¢iao do Estado nos contratos a
partir da nogio conceitual presente no Direito Romano ¢ no Direito Civil
brasileiro. Discorre sobre os principios do pacta sunt servanda, conhecido tam-
bém principio da obrigatoriedade, ¢ os da boa-fé objetiva e fun¢io social dos
contratos. Analisa a mitigagio do principio da obrigatoriedade dos contratos
durante a pandemia do coronavirus, periodo de maior intervengio do Estado
nas relagdes negociais, a partir da andlise jurisprudencial.

Victor Gabriel Temponi Bastos trata da natureza e a dogmatica do principio
da boa-fé objetiva nas relagdes negociais, de modo a coteji-lo com a boa-fé
subjetiva e outros conceitos parcelares, que fixam nitida fungio de controle,
para, posteriormente, extrair-se dele os chamados deveres fiduciirios de
conduta, deveres estes que guardam nitido valor ético, observaveis no cor-
rer da relacio construida e, nio obstante, mesmo apds o seu término, para
concluir-se que sao dotados de generalidade, a possibilitar-se a abstra¢io de
acordo prévio as suas incidéncias.

Jonathan Marcel Felix da Silva reflete sobre a possibilidade de alteragio
do regime de bens do casamento pela via extrajudicial mesmo sem lei auto-
rizando tal alteragio.

Percebe-se que este nimero da Revista conserva o intuito de abarcar o
pensamento de académicos(as) e de profissionais e confirma que o IBDCONT
¢ um espaco plural e inclusivo no Direito Contratual brasileiro. Excelente
leitura.

Brasilia, 29 de setembro de 2022.

Pablo Malheiros da Cunha Frota

Coordenador da Revista Brasileira de Direito Contratual
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RESUMO: O presente artigo tem por campo de estudo a cliusula penal prevista
nas relagdes contratuais e os aspectos priticos e divergentes sobre a temdtica.
O objetivo ¢ explorar as questdes atinentes a aplicabilidade e ao controle ju-
dicial da cliusula penal, sobretudo em cendrios de desequilibrio contratual,
mediante a andlise de casos priticos. O estudo proposto tenciona, do ponto
de vista metodolégico, utilizar o método indutivo. Dessa forma, serd analisada
a aplicabilidade e o controle judicial da cliusula penal, em casos especificos,
para chegar a conclusdes cujo contetido voltar-se-4 2 andlise das vantagens e
desvantagens do controle da multa, quando ocorrer a sua judicializagio. Como
hipétese do estudo, propde-se que a eficicia da pena convencional deve ser
preservada substancialmente, em observaincia A autonomia privada (negocial),
admitindo a sua afastabilidade ou controle pelo Poder Judiciirio, em cendrios
excepcionais de enriquecimento sem causa e de abuso do direito, ou em casos
de impossibilidade de cumprimento da obrigagao principal.

PALAVRAS-CHAVE: Cliusula Penal. Controle Judicial. Autonomia Privada.

SUMARIO: Introdugio. 1 Clusula Penal: Natureza Juridica, Modalidades e
Fungoes. 2 Dualidade da Cldusula Penal. 3 Estudos de Casos: Exigibilidade da
Pena Convencional. 4 Controle Judicial da Cliusula Penal; 4.1 Requisitos e
Caracterizagio da Cldusula Penal Abusiva; 4.2 Cenidrios Positivos e Negativos
Relacionados ao Controle Judicial da Cldusula Penal. Conclusio. Referéncias.
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Introducao

A clausula penal, também denominada de pena convencional, estd
prevista nos arts. 408 a 416 do Cédigo Civil. Trata-se de um pacto acessério a
obrigagio principal em que o devedor se compromete a uma prestagio diversa
do objeto do contrato, caso ocorra o inadimplemento culposo da obrigagio
principal (TARTUCE, 2020, p. 421).

A pena convencional possibilita a prefixacio do prejuizo advindo do
inadimplemento, sendo um marco importante para a autonomia negocial’,
além de possuir um cariter punitivo, conforme defendido pela teoria moderna

dualista (SILVEIRA, 2021).

A relagio contratual confere aos contratantes a liberdade para estipula-
rem os termos que desejam, sendo um instrumento de protecio a liberdade
individual. A pena convencional consubstancia a confianga no cumprimento
da obrigagio e reforga o vinculo existente entre as partes, com a valoriza¢io

do principio do pacta sunt servanda (FARIAS; ROSENVALD, 2021).

Essa relacio contratual ndo estd livre de qualquer controle ou limites
impostos a exigibilidade dos termos previstos, uma vez que coer¢io privada
nio deve ser confundida com opressio. E fundamental garantir o equilibrio
entre a autonomia privada e os principios da justiga contratual (ROSENVALD,
2020). Em alguns casos, serd necessdria a intervengao judicial, conforme pre-
visto no art. 413 do Cédigo Civil, para afastar o enriquecimento sem causa e
o abuso do direito, a ser verificado em cada caso.

Em cendrios de oscilacio de mercado, de alteragdes imprevisiveis que
impactam no negécio juridico firmado ou no caso de desproporgio da relagio
obrigacional, dentre outros cendrios de externalidades a serem delineados
neste estudo, surgem desafios a motivagiao (fim ou causa) do préprio negdcio
primitivo, o que gerara dividas sobre a aplicabilidade da pena convencional
ou sobre a possibilidade de intervengio judicial na relagio contratual, seja para
afastar a aplicabilidade da pena convencional, seja para reduzir o montante
prefixado.

O presente estudo, neste contexto, pretende investigar os aspectos
fundamentais da cliusula penal, no que se refere as modalidades, funcoes e
natureza juridica; a dualidade da cldusula penal, as espécies ¢ os efeitos de-
correntes disso; a exigibilidade da pena convencional com estudos de casos;

1 Aautonomia negocial, para Heloisa Helena Barboza, ¢ o “reconhecimento do poder do sujeito privado de autorregular-
se, nos limites da lei, aqui entendida em seu sentido amplo, e que tem na Constitui¢io da Repuiblica sua expressio
maior”. In: FACHIN, Luiz Edson; TEPEDINO, Gustavo (Coord.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias
contemporaneas. Estudos em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 410.
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o controle judicial da pena convencional, no que se refere aos requisitos e a
caracterizagio da cldusula abusiva, bem como cendirios positivos e negativos
referentes ao controle judicial.

Por fim, o estudo analisa os embates existentes entre a autonomia
negocial e os principios que permeiam a justiga contratual, com o fito de se
alcangar o equilibrio na relac¢io contratual e na satisfacio do direito material.

1 Clausula Penal: Natureza Juridica, Modalidades e Funcoes

A clausula penal, prevista entre os arts. 408 e 416 do Cédigo Civil,
¢ “uma obrigacio acesséria que visa garantir o cumprimento da obrigagio
principal, bem como fixar, antecipadamente, o valor das perdas e danos em

caso de descumprimento” (TARTUCE, 2020, p. 421).

Por ser acessorio, depende de uma obrigagio principal véilida para
produzir efeitos juridicos. Aplica-se o principio da gravitagio juridica, pois
no caso de nulidade do contrato principal, a multa contratual também sera
declarada nula (TARTUCE, 2020).

A pena convencional reforca o vinculo existente entre as partes e valo-
riza o principio da forga obrigatéria do contrato. O devedor se compromete a
assumir a penalidade estabelecida, caso ocorra o inadimplemento culposo da
obrigacio, enquanto o credor tem a alternativa de exigir a penalidade estabele-
cida pela cldusula penal (alternativa a parte creditéris) (SILVEIRA, 2021). Nesse
sentido, o objeto da clausula penal é a previsio de uma pena convencional
que visa substituir o insucesso da obrigacio principal.

Quanto as modalidades de cliusula penal previstas no Cédigo Civil,
aponta-se a existéncia da cliusula penal compensatéria e da cldusula penal
moratdria. A primeira, prevista no art. 410 do Cédigo Civil, € estipulada para
os casos em que hi inexecu¢io completa da relagio obrigacional e visa pre-
fixar a liquidagio do possivel dano causado pelo inadimplemento (FARIAS;
ROSENVALD, 2021).

E um direito potestativo do credor, que tem a faculdade de insistir na
tutela especifica da obrigacio ou pugnar pelo montante da cldusula penal
(FARIAS; ROSENVALD, 2021). Nao hd eficicia preclusiva para o credor,
que poderi formular pedido sucessivo com pretensio subsididria na forma
do art. 326 do Cédigo de Processo Civil (FARIAS; ROSENVALD, 2021).

A cldusula penal moratéria, prevista no art. 411 do Cdédigo Civil, visa
impedir o retardamento culposo da prestagio obrigacional e reforga o cum-
primento da obrigagio assegurada na relagio contratual. Pretende constranger
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o devedor ao adimplemento no tempo, forma e local previstos (FARIAS;
ROSENVALD, 2021).

Daleiturado art. 411 do Cédigo Civil compreende-se que se a obrigagio
primidria de prestar o que ¢ devido for realizada com atraso, coexistird o dever
de indenizar o dano moratério e o dever de cumprir com a obrigagao principal.

Diferentemente da cliusula penal compensatdria, a pena convencional
moratdria nio objetiva substituir a prestacao no caso de total inadimplemento,
mas, sim, punir o devedor que presta morosamente, com o fito de compensar
os prejuizos advindos do adimplemento defeituoso e imperfeito da obrigagio
ou os prejuizos advindos do descumprimento de alguma obrigagio acessdria
ou cldusula especifica (FARIAS; ROSENVALD, 2021).

Enquanto o credor nio pode exigir o montante previsto na cliusula
penal compensatéria com o cumprimento da obrigagio, a pena convencional
moratéria permite essa cumulagio, uma vez que o dano pela mora nio € eli-
minado pelo cumprimento da obrigacio em momento posterior. E possivel,
ainda, cumular a pena convencional compensatéria ¢ a moratéria (FARIAS;

ROSENVALD, 2021).

Por sua natureza indenizatdria, o estabelecimento da pena convencional
compensatdria obsta que o credor busque a reparagio do dano pelo regime
comum da responsabilidade civil, pois ficard adstrito a0 montante da indeni-
zagio antecipadamente fixado (SILVEIRA, 2019).

A cldusula penal dispensa que o credor realize a prova dano (FARIAS;
ROSENVALD, 2021), evitando possivel litigio, dada a liquidacio antecipada
das perdas e danos advindos do inadimplemento culposo da obrigagio. A
fungio coercitiva, por sua vez, visa o constrangimento indireto e a intimidagio
do devedor ao adimplemento e, caso seja ineficaz, aplica-se a sang¢ao prevista

(FARIAS; ROSENVALD, 2021).

Ap6s constatado o dano, surge a eficicia indenizatéria que advém do ato
ilicito (arts. 186 ¢ 393 do Cédigo Civil), a fim de que o lesado seja restituido
a situagdo em que ele se encontrava antes do dano.

Atribui-se, pois, A cliusula penal um cariter unitirio e bifuncional (FA-
RIAS; ROSENVALD, 2021, p. 471), capaz de prefixar a liquida¢ao dos danos,
bem como compelir o devedor a adimplir nos termos previstos no contato.

Essa € a visio defendida pela teoria dualista (SILVEIRA, 2021).

2 Dualidade da Clausula Penal

A clausula penal, na visio da teoria monista, tradicional, se divide em
duas modalidades, que levam em conta a fungio da pena convencional e nio
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os seus efeitos: a compensatoria e a moratdria (SILVEIRA, 2019, p. 22). A visio
tradicional atribui a cliusula penal a natureza de “liquidagio antecipada de
danos”, sem se questionar quanto a finalidade que as partes visaram empregar
arelagio juridica, isto é, compelir o devedor ao cumprimento (cumulada com
a obrigagao principal) ou pré-liquidar a indenizagio (FARIAS; ROSENVALD,
2021, p. 745).

A teoria dualista, mais contemporinea, entende que a pena convencional
se subdivide em fungio indenizatdria e coercitiva/punitiva. Isto é, a doutrina
contemporanea aponta que cliusula penal tem duas fungdes: coer¢io, para
intimidar o devedor a0 adimplemento, sob pena de ter que arcar com a san¢io
acessoéria e, ressarcimento, prefixando as perdas e danos no caso de inadim-

plemento absoluto da obrigagio (SILVEIRA, 2021).

Cabe delinear as diferengas entre as espécies de clausula penal na visio
da teoria dualista. A cliusula penal stricto sensu exerce apenas a fungio coercitiva,
para pressionar o devedor a cumprir a obrigagio (SILVEIRA, 2019). A finali-
dade concreta do credor é pressionar que o devedor cumpra com a obrigagio
assegurada, com a imposi¢ao de sang¢io expressivamente superior ao possivel
prejuizo. Se a obrigagio nio for cumprida, ao credor sera possibilitado exigir
o valor da pena (SILVEIRA, 2019).

A clausula penal em sentido amplo estipula previamente o quantita-
tivo das perdas e danos, o que dispensa que o credor produza provas sobre
a extensao do dano, enquanto o devedor evita o perigo de sucumbir a uma
indenizacio excessiva. A auséncia de prejuizo afasta qualquer fundamento
para exigir a liquidagio prefixada. Essa espécie da pena convencional possui
o objetivo de adequar o valor ajustado e o dano previsivel esperado (FARIAS;
ROSENVALD, 2021).

Na cldusula de prefixa¢io de danos, hd um juizo objetivo para adequar
o valor ao dano previsivel, de modo que nio exceda ao valor estipulado para a
obrigagio principal (art. 412 do CC). Ao credor caberd o direito de substituir
a prestacio principal pela pena convencional, isto é, escolherd entre a tutela da
obrigagio especifica e a exigéncia do montante da pena convencional (art. 410
do CC), independentemente da aferi¢io do dano (art. 416 do CC) (FARIAS;
ROSENVLAD, 2021). Ao devedor caberd o 6nus de provar fato impeditivo
ao direito do credor, ao tentar demonstrar inexisténcia do dano ou do nexo

causal (SILVEIRA, 2021).

A pena convencional visa reforgar o cumprimento da obrigagio princi-
pal, seja prefixando as perdas e danos advindos do inadimplemento culposo,
seja constrangendo indiretamente o devedor para que ele cumpra com a
obrigacio assegurada no tempo, forma e local estipulados. Entretanto, surgem
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alguns desafios para o direito contratual, no que se refere a exigibilidade da
pena convencional.

3 Estudos de Casos: Exigibilidade da Pena Convencional

Em conformidade com o art. 408 do Cédigo Civil, “incorre de pleno
direito o devedor na cliusula penal, desde que, culposamente, deixe de cumprir
a obrigagdes ou se constitua em mora”.

A pena convencional é exigivel quando ocorre o inadimplemento
culposo da obriga¢io ou quando o devedor é constituido em mora, uma
vez que a imputabilidade do devedor é condi¢io essencial para a eficicia da
cliusula penal (SILVEIRA, 2021). Somente haverd o exercicio da cldusula
penal quando configurado o ilicito contratual, com o nio cumprimento da
obrigacio principal, por fato imputivel ao devedor, ou seja, quando verificada
a culpa (SILVEIRA, 2019).

Quando a prestacao acordada nio é realizada, como, por exemplo, a
inexecu¢io de um servigo contratado, tem-se o inadimplemento culposo
da obrigagio, o que permite que a pena convencional seja exigida. Sendo a
clausula penal um pacto acessoério a obrigacio principal (TARTUCE, 2020),
se o inadimplemento da obriga¢io principal ocorrer por caso fortuito ou
forca maior (art. 393 do CC), o credor ndo podera exigir o cumprimento da
obrigag¢ao principal junto ao devedor.

Embora a culpa nas relagdes contratuais seja presumida, é uma presun-
¢ao iuris tantum. A culpa imputada ao devedor pode ser afastada quando ele
lograr éxito em produzir prova em contririo, no sentido de demonstrar que
a inexecugao da prestagio ocorreu por fato que nio seja imputivel a ele, por
ser alheio a sua vontade, o que pode ensejar a inexigibilidade da pena conven-
cional (SILVEIRA, 2021). Para melhor compreender os aspectos referentes a
exigibilidade da pena convencional, ¢ fundamental a analise de casos concretos.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justiga (REsp 1.736.452/SP)
recentemente reforgou o entendimento de que o caso fortuito ou forga maior
“afasta a responsabilidade do devedor pelos danos oriundos do inadimplemen-
to ou da mora contratual, 3 medida que interrompe o liame de causalidade
que unia o agente ao resultado danoso”.

No caso analisado, tratava-se de contrato que previa cliusula penal com-
pensatdria, ao prefixar as perdas e danos no caso de inadimplemento. Apesar
de ser possivel a redugio da pena convencional nos casos de excesso, o simples
fato de a multa atingir “cifra miliondria” ¢ insuficiente para afastar a eficicia
integral da pena convencional, conforme reconhecido pela Corte Estadual.
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A Terceira Turma entendeu que a elevagio no prego da energia elétrica,
conforme alegado pelo Recorrente, nio constitui forga maior, pois: (i) as osci-
lagdes no prego dos bens que a contratada deve fornecer ¢ comum, sendo um
risco inerente ao negdcio; (i1) o problema financeiro poderia ter sido evitado
pelo Recorrente; (iii) a elevagio do prego do objeto da prestagio nio a tornou
impossivel. Nio reconhecida a incidéncia da for¢a maior, nio foi possivel
afastar a exigibilidade da clausula penal, uma vez que oscilagdes de mercado
inerentes ao negdcio juridico firmado e circunstincias que poderiam ter sido
evitadas sio insuficientes para afastar a exigibilidade da pena convencional,
nao restando comprovada a impossibilidade de cumprir com a avencga.

Em outro caso, a Terceira Turma da Corte Estadual (REsp 1.803.803/
R]) reforgou a ideia de que a cliusula penal possui natureza mista, ao abarcar
a fungio de compelir o devedor ao adimplemento, bem como antecipar a
liquidagao do dano. A Corte entendeu que a preponderincia da fungio coer-
citiva da clausula penal justifica a fixagdo de uma pena elevada para a hip6tese
de resolugio antecipada e, no caso em anilise, entendeu que ao inexistir
assimetria entre os contratantes que justifique a intervengao em seus termos,
deve prevalecer a autonomia da vontade e a forga obrigatéria dos contratos.

Nesse sentido, em respeito ao pacta sunt servanda e a autonomia da
vontade, principios norteadores do direito contratual, deve prevalecer a apli-
cabilidade da pena convencional livremente estipulada pelos contratantes,
sobretudo quando nio hi assimetria entre as partes que justifique a intervencio
do Poder Judicidrio.

Além disso, se o caso fortuito e a for¢ga maior nio estiverem devidamen-
te configurados, nio hi que se falar em afastamento da pena convencional
(SILVEIRA, 2021), de modo que deve ser analisado pelo julgador o impacto
inequivoco e direto do fator externo no cumprimento da obrigagio avencada.

O Tribunal da Justi¢a da Bahia, no julgamento do Recurso Inominado
0009348-67.2020.8.05.0150, a0 analisar o descumprimento de um contrato
de fornecimento de gis GLP, entendeu por aplicar ao caso concreto a teoria
da imprevisio (art. 478 do CC) e a teoria do rompimento da base objetiva
do negécio (art. 6°, V, do CDC), devido as circunstincias imprevisiveis e
onerosas geradas ao Recorrente por consequéncia da Pandemia da Covid-19.
Sob a justificativa de garantir o equilibrio contratual da relagio obrigacional,
entendeu por excluir a cliusula penal prevista pela quebra do contrato.

Em julgamento semelhante, o Tribunal de Justiga do Distrito Federal
(no julgamento Agrado de Instrumento 07461936520208070000) entendeu
que “sem olvidar do pacta sunt servanda, principio que torna obrigatdrias as
clausulas contratuais livre e previamente pactuadas, tem-se que a pandemia
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de Covid-19 se amolda a nogio de caso fortuito, a ensejar a intervengiao do
Poder Judicidrio”. Nesse sentido, cada caso concreto deve ser analisado em
suas particularidades, a fim de verificar se a presta¢io nio foi cumprida por
fato imputivel ao devedor ou por for¢a maior.

A pandemia, por si s, nio pode e nio deve ser considerada como
evento de caso fortuito ou forca maior (SIMAO, 2020). Deve ser verificado
o impacto diretamente na prestacio convencionada. Se a impossibilidade for
tempordria, ¢ possivel que a utilidade ainda se mantenha, o que configura
irresponsabilidade pela nio realizacio da prestagio (SIMAO, 2020).

O Tribunal de Justiga da Bahia, ao julgar o Recurso Inominado
0103485-03.2020.8.05.0001, referente a uma agao revisional ¢/c declaratéria
de abusividade da cliusula penal, em que a Recorrente invocou o argumento
de onerosidade advinda da Pandemia da Covid-19, entendeu que “a cobran-
¢a da multa por cancelamento do contrato constitui direito do contratado,
nao representando vantagem indevida ou cldusula abusiva, uma vez que se
destina as despesas administrativas decorrentes do contrato”. Assim, enten-
deu ser devida a incidéncia da multa em face da Recorrente, que deu causa 2
resolucio contratual.

Nesse sentido, devera ser observado o modo e o tempo em que os efeitos
da pandemia alcangaram as prestagdes pactuadas, bem como os possiveis meios
alternativos de execugio e os abalos do mercado em relagio a determinado
setor econdémico (REGO FILHO, 2020).

A pena convencional € fixada livremente pelos contratantes e sua efi-
cicia deve ser preservada substancialmente. Se a prestagio ¢ til ao credor ¢
exequivel, mesmo que existam dificuldades ou impedimentos temporirios,
nio hi que se falar em auséncia de culpa (SIMAQ, 2020), e nio deveri ser
afastada a cliusula penal.

Por exemplo, se a prestagio nio ¢ cumprida na forma e tempo es-
tipulados devido ao fato de que todos os funcionirios foram acometidos
pela Covid-19 e estio afastados, ou devido a uma calamidade que bloqueou
todas as estradas que permitiam ao fornecedor ter acesso ao local de entrega
dos produtos, € possivel que a cliusula penal seja afastada, apenas quando
caracterizado um evento externo que atinja diretamente o cumprimento da
obriga¢io, sem participagio do devedor.

Existem setores da economia que sofreram expressivamente com o caos
instaurado pela pandemia e pelas restrigdes advindas do isolamento preventivo.
Naio se nega que existem cendrios em que a for¢a maior resulta da pandemia,
quando, por exemplo, a empreitada nao pode prosseguir devido a pandemia,
pois os pedreiros e demais funciondrios ficaram, em determinados periodos,
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em isolamento. Entretanto, se verificada alguma possibilidade de o devedor
cumprir com a obriga¢io, mesmo que com alguma dificuldade, estard carac-
terizado inadimplemento culposo e a forca obrigatéria dos contratos deverd
ser observada (SIMAO, 2020).

E possivel um cenirio em que apenas uma parte da equipe responsivel
pelo cumprimento da avenga estd acometida pela doenga contagiosa ou que
apenas parte das estradas esteja bloqueada. Se a prestacio é exequivel, mesmo
que mais custosa ao devedor, nio resta configurada a forga maior (SIMAO,
2020). Se for possivel o servigo remoto (home office), nao ha que se alegar im-
possibilidade da prestagio pelo fato de estar impossibilitado de “sair de casa”
(SIMAO, 2020). Se o fato gerador do bloqueio das estradas for temporirio,
ou seja, se a impossibilidade ¢ passageira, nio se aplica a for¢ca maior, de modo
que nio serd afastada a aplicacio da clausula penal.

Invocar como argumento as dificuldades trazidas pela Covid-19 ou
as dificuldades econdmicas enfrentadas por fato superveniente a formagio
do contrato, nio configuram, por si s6, hipdtese de afastamento da pena
convencional. Nesse sentido entendeu o Tribunal de Justiga da Goiania, no
julgamento da Apelagio Civel 5277542-84.2016.8.09.0051, a0 analisar um caso
em que as obras nio foram entregues no prazo previsto e, portanto, ocorreu o
inadimplemento culposo da obrigagio, nio sendo possivel invocar justificativas
quanto a dificuldade de concluir o servigo no tempo correto, sem comprovar
o impacto direto ¢ a impossibilidade de cumprimento da avenga, devendo
incidir a multa contratual, em respeito a forca obrigatéria dos contratos.

Do exposto, se a prestagio é exequivel e atil ao credor, devera ser ob-
servada a forga obrigatdria dos contratos e a autonomia privada, de modo que
a cliusula penal serd exigivel. E fundamental analisar, portanto, o controle
judicial da pena convencional.

4 Controle Judicial da Clausula Penal

O controle judicial da cliusula penal ¢ um tema que comporta intensa
controvérsia, por ser uma hipétese de controle judicial no contetido obriga-
cional, nos termos do art. 413 do Cédigo Civil. Essa disposi¢io normativa
prevé que a pena convencional deve ser reduzida equitativamente pelo juiz
se a obrigagdo principal tiver sido cumprida em parte, ou se 0 montante da
penalidade for manifestamente excessivo, levando-se em conta a natureza e
a finalidade do negdcio.

Ap6s a andlise da conformidade da cldusula penal com o ordenamento
juridico, é possivel que o Poder Judicidrio verifique a eficicia e a razoabili-
dade da exigibilidade da pena convencional. A redug¢io do excesso tem como
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tundamento o abuso do direito e a imposi¢io de limites aos direitos subjeti-
vos, observada a boa-fé objetiva que permeia a relagio contratual (FARIAS;
ROSENVALD, 2021).

Quando ocorre o inadimplemento, surgem algumas alternativas para o
credor, dentre elas, a execuciao da pena convencional. Seja qual for a espécie ou
modalidade da cldusula penal, ela foi livremente pactuada pelas partes. Nio hi,
portanto, necessidade do controle advindo do Poder Judiciirio para reforgar
a pena convencional, pois seria uma intervengio significativa no ambito da

autonomia privada (SILVEIRA, 2019).

A importincia da cliusula penal se perfaz no direito das obrigagdes e
no direito contratual, uma vez que valoriza a ideia de que o contrato deve
ser cumprido, bem como diminui as chances de litigio judicial. Entretanto,
existem alguns riscos, uma vez que a pena convencional somente serd cobrada
em momento futuro, o que possibilita a convengio de penas exorbitantes com
o pensamento de que nio necessitario pagar por acreditar no cumprimento

da obrigacio (SILVEIRA, 2019).

A discussio acerca do controle da cldusula se di para que ela nio se
torne abusiva ¢ instrumento de coer¢io do credor, mas que também seja
valorizada, dada a sua importincia na pritica contratual e no Ambito da au-
tonomia negocial.

O art. 413 do Cédigo Civil concedeu ao magistrado a autoridade mo-
deradora da cldusula penal, sendo um avango na concretizagio de direitos
fundamentais dos contraentes. Nao é uma prerrogativa para invalidar a clausula
penal, mas, sim, reduzi-la com o fito de afastar o excesso e o abuso do direito

(FARIAS; ROSENVALD, 2021).

4.1 Requisitos e Caracterizacao da Clausula Penal Abusiva

O art. 187 do Cédigo Civil define o abuso do direito como a pritica
de um ato ilicito por quem, ao exercer seu direito, excede os limites impos-
tos pela boa-fé. Ao reduzir equitativamente a cliusula penal, nos casos de
excesso ou cumprimento parcial da obrigacio, o magistrado estd afastando o
enriquecimento sem causa.

E possivel que a clausula penal prevista ¢ exigida seja abusiva, ao conferir
vantagem excessiva ao contraente normalmente mais forte, a0 gerar uma rup-
tura abrupta no equilibrio contratual. O juizo devera reduzir a clausula penal
de oficio, sendo o art. 413 do Cédigo Civil uma norma de ordem publica,
que nio se derroga pela vontade das partes (FARIAS; ROSENVALD, 2021).
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A pena convencional é controlada pelo principio da boa-fé objetiva, a
fim de evitar que o exercicio da pena se dé de forma abusiva. O parimetro
de controle da pena convencional ¢ a regra geral de proibi¢io do abuso do
direito, uma vez que a boa-fé objetiva, em sua fun¢io corretiva, fundamenta
o art. 413 do Cédigo Civil (SILVEIRA, 2021).

A boa-fé objetiva pode ser conceituada como “exigéncia de conduta
leal dos contratantes, estd relacionada com os deveres anexos ou laterais de
conduta, que sio insitos a qualquer negdcio juridico nio havendo sequer a
necessidade de previsao no instrumento negocial” (TARTUCE, 2020, p. 573).
Nesse sentido, a boa-fé objetiva também se apresenta com fungao de controle
(art. 187 do Cédigo Civil).

Deveres anexos sio aquelas prestagdes inerentes a toda relagio pactuada
(informagio, fidelidade, respeito, cooperagio e confianca). Em razio dessas
prestagoes, observa-se forte tendéncia tedrica em relacionar a aplicagio dos
deveres anexos como um desdobramento do principio da boa-fé objetiva® e

do principio da fungio social (DUQUIE, 2018, p. 48-49).

A doutrina aponta alguns fundamentos como autorizadores do controle
judicial, dentre eles: “a alteragao das circunstancias, a tutela do devedor como
parte mais fraca, o principio da justica corretiva, as regras de equidade, o en-
riquecimento sem causa e os aspectos de ordem moral e social” (SILVEIRA,
2019, p. 62).

A possibilidade de intervengao judicial na relagio obrigacional é afastar
possivel abuso por parte do credor no exercicio do seu direito. O pardmetro
referente ao exagero da pena € a verificagio da “clara despropor¢io entre o
valor dos danos efetivamente apurados e valor dos danos previamente liqui-
dados” (SILVEIRA, 2019, p. 70), isto é, uma desproporgio clara e manifesta.

No ambito do direito do consumidor, o art. 51 do Cédigo de Defesa
do Consumidor prevé as cldusulas abusivas inseridas em contratos de adesio
e as localizadas em contratos paritirios de consumo em sentido amplo. A
disparidade do poder negocial entre os contraentes (nesse caso, entre o ade-
rente ¢ o predisponente) normalmente enseja a pratica de abusos (FARIAS;
ROSENVALD, 2021). O inciso IV do art. 51 do CDC prevé que as cldusulas
que estabelegam obrigagdes abusivas, isto &, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade
sao nulas de pleno direito.

2 Adotam tal posicionamento os autores Claudio Luiz Bueno de Godoy (2009, p. 79-80) e Judith Martins-Costa (2000,
p. 438-439).
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E abusiva a pritica de estipular cliusula penal exclusivamente ao ad-
quirente, nos casos de mora ou inadimplemento absoluto, estando isento o
fornecedor em situagio andloga de descumprimento da avenca (FARIAS;
ROSENVALD, 2021). Conforme entendimento firmado pelo Superior Tri-
bunal de Justiga no julgamento do REsp 1.614.721/DF e do REsp 1.631.485/
DF (Tema n°® 971), submetidos a sistemdtica dos recursos representativos de
controvérsia, em caso de inadimplemento do vendedor, se houver omissio do
contrato, deve-se inverter a cldusula penal pactuada para o inadimplemento
do adquirente, observa a equidade, ao converter obrigagdes heterogéneas em
dinheiro, por arbitramento judicial.

E possivel, observada a equidade, a inversio da penalidade para o caso de
mora atribuivel ao fornecedor, e o valor serd apurado em fase de liquidagio por
arbitramento. Nesse sentido, ji foi decidido pela Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica (Recurso Especial 1.536.354) que “a cliusula penal inserta
em contratos bilaterais, onerosos e comutativos deve voltar-se aos contratan-
tes indistintamente, ainda que redigida apenas em favor de uma das partes”.

A clausula penal representa um direito subjetivo do credor (SILVEIRA,
2019). Entretanto, hi limites estabelecidos pelo ordenamento juridico, sendo
a cobranga excessiva da pena convencional um abuso do direito. O momento
de verificagio da abusividade da cldusula penal é no momento da exigibilidade
da pena, quando ocorre o inadimplemento (SILVEIRA, 2021).

A cldusula penal concede aos contraentes a possibilidade de autode-
terminar um montante de pena a ser exigida e substituir a prestacio no caso
de inadimplemento. A Segunda Se¢do do Superior Tribunal de Justiga (REsp
1.656.182/SP) ja entendeu que nio ¢ devida a intervengao judicial para incluir
cliusula penal genérica contra fornecedor em contrato padrio de consumo,
pois isso viola o principio da livre-iniciativa e da autonomia da vontade, visto
que a legislacio ja prevé mecanismos de punigio para o inadimplemento e
para a mora.

Além disso, as cliusulas abusivas nio estio apenas nos contratos de con-
sumo, mas também nos contratos civis e empresariais. Os contratos de adesio
também existem no Ambito privado ¢ nio implicam automatico reconheci-
mento da abusividade das cldusulas, visto que € possivel que seja equinime
(FARIAS; ROSENVALD, 2021). A excessividade apenas é verificada quando a
extensio dos danos sofridos pelo credor € significativamente inferior ao valor
da pena convencional (SILVEIRA, 2021), devendo ser calculada a despropor-
¢ao entre os danos apurados e o valor dos danos liquidados na cldusula penal.

Serd 6nus do devedor, ao requerer a reduc¢io da pena convencional,
fazer prova do excesso e do abuso do direito (SILVEIRA, 2021), ou seja, o
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devedor deverd demonstrar de forma inequivoca que o dano foi expressiva-
mente inferior 20 montante antecipadamente liquidado, enquanto o credor, no
momento de exigir a cliusula penal, ndo precisa alegar quais prejuizos sofreu
visto que a indenizagio foi predeterminada (art. 416 do CC).

4.2 Cenarios Positivos e Negativos Relacionados ao Controle
Judicial da Clausula Penal

Hi cendrios que permitem a intervengio judicial na relagio obrigacional
com o objetivo de afastar o enriquecimento ilicito, o excesso e o abuso do
direito, mas sem sacrificar a livre-iniciativa e a autonomia negocial das partes.

Deve ser analisada objetivamente a proporcionalidade entre o montante
fixado a titulo de penalidade e a parcela cumprida da obrigacio. Da anilise
jurisprudencial deste estudo e levando em consideragio a doutrina pertinente
(SILVEIRA, 2019), observa-se que os julgadores, em diversos casos, inter-
pretam o art. 413 do Cédigo Civil como autorizador da redugio da cliusula
penal sem ponderar sobre o valor dos danos sofridos pelo credor advindos
do inadimplemento. Nio ¢ admissivel que a pena convencional livremente
pactuada entre os contratantes seja reduzida sem que se observe e sem que
seja provada a extensao do dano, conforme delineado neste estudo.

Nesse cendrio, a vontade precisa ser considerada sob o prisma da
solidariedade, do mesmo modo, a intervenc¢io judicial sé se mostrard eficaz
se ocorrer de modo proporcional, uma vez que tal proporcionalidade deve
perquirir as dimensdes subjetiva, objetiva e funcional do negécio (causa como
fungio socioecondmica), como esclarece Bruna Lyra Duque (2018, p. 232).

O Tribunal de Justi¢a da Bahia, ao julgar o Recurso Inominado 0014378-
02.2020.8.05.0080, referente a uma acio de resolugio contratual cumulada
com pedido de declarac¢io de nulidade de cliausula, sobre a possibilidade de se
aplicar a cldusula penal no caso em anilise, afirmou que nio havia qualquer
impedimento para aplicar a multa contratual, uma vez que “a incidéncia da
penalidade tem o condao de ressarcir prejuizos nos investimentos feitos pela
contraparte, além de indenizar a quebra da expectativa de manuten¢ao do
contrato nos moldes em que fora entabulado”.

A parte autora havia alegado vicio de consentimento, uma vez que aderiu
a um contrato de timing sharing turistico, ap6s ter sido submetida a “marketing
agressivo”. O juizo reconheceu a aplicabilidade da pena convencional, visto
que as partes assim livremente estipularam, além de que nio restou inequivoco
o vicio de consentimento.
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Entretanto, o Tribunal reiterou que o juizo deve reduzir de oficio a
cliusula penal manifestamente excessiva. O magistrado ponderou que o valor
cobrado a titulo de penalidade é desproporcional e exagerado em relacao a
contrapresta¢io da empresa. Sob essa premissa, invocando a necessidade de
se alcangar o equilibrio contratual, reduziu o montante da penalidade em
78,60%, por considerar proporcional e razodvel, tendo em vista que o credor
suportou os gastos com a contrata¢io, mas entendeu por afastar o “enrique-
cimento sem causa’”.

O juizo nio afastou a aplicabilidade da pena convencional, mas re-
duziu expressivamente o montante prefixado, sob a justificativa de afastar o
enriquecimento sem causa ¢ alcancar o equilibrio na relagio contratual. Ao
reduzir a multa expressivamente, hd uma severa intervengiao do Poder Judicial
nas relagdes contratuais, sendo um cenario negativo do controle judicial da
cliusula penal. In casu, a pena convencional aplicada se deu com o intuito de
ressarcir os prejuizos suportados pela contraparte, diante dos investimentos
feitos, além de indenizar a quebra da expectativa de manutengio do contrato
nos moldes em que fora contratado.

E necessario analisar objetivamente quais foram os danos decorrentes
do inadimplemento (6nus do devedor) e se isso de fato representa excesso e
abuso do direito, uma vez que as partes livremente celebraram um contrato que
previa a pena convencional no caso de inadimplemento. Ao ser reconhecidaa
excessividade da pena, a legislagio civil determina sua redugio equitativa, o que
nio autoriza decisdes arbitririas ou discriciondrias, bem como nio pode ser
utilizada para “corrigir injustigas ou equalizar relagdes desiguais” (SILVEIRA,
2019, p. 71), sob pena de sacrificar a autonomia das partes.

Nesse sentido, entende-se que o magistrado deve observar (1) a fina-
lidade das partes ¢ a natureza do negdcio; (ii) se a cldusula penal é abusiva, ¢
(111) os reais danos causados pelo inadimplemento, a fim de verificar a des-
proporgio ou nio em relagio ao que foi suportado pelo devedor a titulo de
penalidade, levando em conta o dano efetivamente verificado. O julgador,
ao reduzir a pena, deve apresentar os fundamentos ¢ a metodologia adotada,
considerando os fatos e as provas apresentadas pelo devedor, sendo esse um
cendrio positivo do controle judicial, ao afastar fundamentadamente o abuso
do direito e o desequilibrio na relag¢io contratual.

Nesse sentido, na Apelagio Civel 1009084-89.2020.8.26.0007, julgada
pelo Tribunal de Justiga do Tribunal de Sao Paulo (T]SP), foi aplicada a re-
dugio equitativa de cliusula penal autorizada pelo art. 413 do Cédigo Civil,
como “prestigio ao equilibrio dos contratos e preservagio da fungio social do
contrato”, tendo em vista que a relagio contratual foi parcialmente cumprida,
visto que ¢ possivel aplicar a primeira parte do art. 413 do Cédigo Civil, com
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o fito de afastar o enriquecimento sem causa, uma vez que a obrigagio foi
cumprida em parte e nio ocorreu o inadimplemento integral.

O inadimplemento absoluto ocorre quando a obriga¢io nao ¢ cumprida
em tempo, lugar e forma convencionados e torna-se indtil ao credor, diferente

do inadimplemento relativo (VENOSA; DENSA, 2020).

O Tribunal de Justiga de Minas Gerais (TJMG) recentemente julgou a
Apelagio Civel 1.0000.21.078325-4/001, referente a uma agio rescisoria, em
que a construtora Apelante afirmou que o atraso na obra se deu por fortuito
externo, o que dificultou a autorizagio para realocacio de redes elétricas exis-
tentes no terreno do empreendimento, embora a obra tenha sido concluida.
O TJMG entendeu que nio se pode atribuir ao promissirio comprador o
onus de suportar os atrasos, além de que a clidusula penal foi prevista para
ambos os contraentes em caso de inadimplemento. Por fim, entendeu que
“se a cliusula penal foi pactuada a ambos os contratantes com 20% do valor
do contrato, nio hi que se falar em sua minoragio”.

Como analisado pelo Tribunal mineiro, se a cldusula foi pactuada li-
vremente pelos contratantes, nio existindo enriquecimento ilicito ou abuso
do direito, nio sendo provada e extensio do dano e o desequilibrio, nio hi
que se falar em minorac¢io da pena convencional. Nesse sentido, o Poder
Judiciario apenas deve intervir na relagio obrigacional quando efetivamente
for necessirio, a fim de restabelecer o equilibrio na relagio contratual, visto
que a cldusula penal é um instrumento fundamental no 4mbito da liberdade
negocial.

Nesse mesmo sentido, o Tribunal de Justiga de Sao Paulo (Apelagio
Civel 1012404-04.2016.8.26.0100) ja proferiu decisio afirmando que a pena
convencional nio era passivel de reducio, uma vez que o devedor nio con-
seguiu comprovar que os prejuizos eram inferiores ao valor da pena.

Quanto a Pandemia da Covid-19, esta nio é, isoladamente, fator ou
justificativa para redugio da pena convencional por meio do art. 413 do Cédigo
Civil. E possivel que a pandemia torne a prestacio mais dificil para o devedor.
Deve haver um impacto direto no dano advindo do inadimplemento (SIMAO,
2020). Caso contririo, nao hi que se falar em redug¢io da pena convencional.

E possivel apontar outra forma de controle da pena convencional, nio
sendo um controle referente ao valor do montante, mas, sim, em relagio ao
exercicio da pena convencional (SILVEIRA, 2021). Isso, porque exigir a pena
convencional do devedor no cendrio de pandemia, por exemplo, pode repre-
sentar desequilibrio na relagio contratual e um énus pesado para devedor, em
violagio 4 ética contratual.
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Quando hd uma realidade de riscos excepcionais, a preservacio dos
interesses dos contratantes conflita com exigéncias de interesse publico, repre-
sentado pelas medidas de policia e isolamento, bem como suas consequéncias
sociais e econdmicas (MIRAGEM, 2020).

Em um cenirio, por exemplo, em que a familia estd suportando o de-
semprego, exigir que pague a multa condominial de 2% pode ser abusivo no
caso concreto. Além disso, diversos comércios foram prejudicados e se viram
obrigados a fecharem as portas. Em relagio a uma loja que necessitou fechar
por diversos meses devido aos decretos que determinaram o fechamento dos
comércios, pode ser considerado abusivo exigir que o locatirio satisfaga a multa
resciséria no momento de devolugio antecipada das chaves (SILVEIRA, 2021).

Nesse sentido, hd um cendrio de controle do exercicio da pena con-
vencional. O julgador nio se restringird ao valor da pena, mas, sim, com o
abuso do exercicio da pena pelo credor, ao observar a relagio entre o beneficio
auferido pelo credor e o sacrificio suportado pelo devedor. A cobranga pelo
credor da pena convencional pode representar abuso do direito quando imputa
ao devedor um sofrimento demasiado e injustificado, quando, por exemplo,
ele encontra severas dificuldades em cumprir uma obrigagao devido ao caos

instaurado pela pandemia (SILVEIRA, 2021).

Prevé o Enunciado n® 617 da VIII Jornada de Direito Civil do Conse-
lho da Justica Federal, nos seguintes termos: “O abuso do direito impede a
producio de efeitos do ato abusivo de exercicio, na extensio necessaria a evitar
sua manifesta contrariedade 4 boa-fé, aos bons costumes, 4 func¢io econémica
ou social do direito exercido”; ou seja, o controle da cliusula penal poderd ser
em relagio ao seu exercicio e nio a0 montante.

No caso do devedor que se compromete com a entrega de determinados
produtos, que porventura venham a ser entregues com atraso, mas entregues
no mesmo dia, por alguma das dificuldades relacionadas a pandemia, como,
por exemplo, o quadro de funciondrios reduzido por conta da quarentena, a
exigéncia da pena convencional poderd ser abusiva, causando desequilibrio
na relagio contratual, o que justifica a interven¢io do Poder Judicidrio em
um cendrio positivo do controle judicial da cldusula penal.

Em qualquer outra relagio contratual, o dever de renegociar deve ser
privilegiado a0 maximo (SCHREIBER, 2020). Os proprios contratantes sio
os que melhor conhecem a realidade especifica de sua relagao contratual e
quais sao os verdadeiros impactos suportados. Assim, estio mais preparados
que qualquer pessoa para readequar os termos do contrato a nova realidade
vivenciada, com o fito de se alcancar beneficios matuos (SCHREIBER, 2020).
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E necessirio reconhecer, no direito brasileiro, o dever implicito de
renegociar os contratos afetados por patologias, sobretudo aquelas de cariter
temporirio (SCHREIBER, 2020), como a Pandemia da Covid-19, o que
pode ser extraido da cliusula geral de boa-fé objetiva (art. 422 do Codigo
Civil). O cariter temporirio do impacto dessas situagdes na relacio contratual
recomenda a obtenc¢io de solugdes consensuais. Ao Poder Judiciario deve ser
reservado um papel residual, sendo ultima ratio para os contratantes, compe-
tindo aos juristas o incentivo a solugdes nio litigiosas (SCHREIBER, 2018).

Em suma, para que seja justificavel a interven¢io do Poder Judicidrio
na rela¢io obrigacional, deve existir inequivoco desequilibrio da relagio
contratual, com o fito de que seja respeitada a autonomia privada e a forga
obrigatdria dos contratos. Além disso, deve estar comprovada a despropor¢io
entre o dano causado ¢ o montante prefixado. Constatado o abuso do direito,
o julgador deveri reduzir a pena convencional apenas na parcela abusiva,
prevalecendo o principio da conserva¢io do negdcio juridico.

Conclusao

O artigo explorou os conflitos e os aspectos praticos decorrentes da
aplicabilidade e do controle judicial da cldusula penal. Esta é um pacto aces-
sério a obrigacio principal de extrema relevincia para as relagdes contratuais
(TARTUCE, 2020), pois refor¢a o adimplemento da obrigacio e a forca obri-
gatéria dos contratos, ao prefixar a liquidagio das perdas e danos e intimidar
o devedor a cumprir com a avenga, conforme explorado neste estudo.

Sendo um instrumento firmado no Ambito da autonomia privada, a
aplicabilidade da pena convencional, livremente estipulada entre os contra-
tantes, deve ser observada ao maximo. Entretanto, ha cenarios diversos, como
a Pandemia da Covid-19, oscilacdes de mercado e situagdes de caso fortuito
ou forga maior que podem impactar no cumprimento da obriga¢io ou até
mesmo impossibiliti-la, o que afeta diretamente a aplicagao da cldusula penal,
por sua caracteristica acessoria.

O artigo explorou diversos casos concretos que demonstram os desafios
encontrados na prética e os requisitos a serem objetivamente analisados pelo
magistrado para verificar se h abuso do direito, excesso ou enriquecimento
sem causa, com o objetivo de restabelecer o equilibrio contratual.

Deve ser valorizado o dever de renegociar os contratos afetados por
patologias, sobretudo aquelas de cariter temporirio (SCHREIBER, 2020),
decorrente da cldusula geral de boa-fé objetiva (art. 422 do Cddigo Civil).
Os contratantes conhecem a relagio obrigacional que firmaram e o impacto
que fatores externos causam no cumprimento da obrigagio, de modo que o
Poder Judicidrio deve ter um papel residual, enquanto a eficicia da cliusula
penal deve ser garantida substancialmente.
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Para que seja justificivel a intervenc¢ao do Poder Judiciario na relagio
obrigacional, ¢ imprescindivel que se configure inequivocamente o desequi-
librio da relagio contratual, o enriquecimento sem causa e o abuso do direito,
bem como o verdadeiro impacto de fatores externos no cumprimento da obri-
ga¢io, a fim de que seja respeitada a autonomia negocial e a forga obrigatéria
dos contratos. Se a prestacio é exequivel pelo devedor e dtil ao credor, ela
deve ser cumprida, ainda que existam algumas dificuldades ou impedimentos
temporirios (SIMAQ, 2020), com o objetivo de priorizar a eficicia da pena
convencional livremente pactuada e o adimplemento da obrigagio principal.
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