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RESUMO 

 

 

SALLES, Raquel Bellini de Oliveira Salles. A autotutela pelo inadimplemento nas 
relações contratuais. 2011. 258 f. Tese (Doutorado em Direito Civil) – Faculdade de 
Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2011. 

 

A presente tese tem por objetivo revisitar os instrumentos de autotutela e 
repensar os seus pressupostos de admissibilidade, limites e mecanismos de controle no 
ordenamento brasileiro, em particular nas situações de inadimplemento contratual. A 
necessidade de tal abordagem advém essencialmente de duas demandas aparentemente 
inconciliáveis da pós-modernidade: reforçar a autonomia privada, reduzindo a 
ingerência estatal, e, ao mesmo tempo, controlá-la, coibindo abusos. Para tanto, busca-
se desatrelar a autotutela da noção primitiva de vingança privada, concebendo-se uma 
renovada perspectiva, constitucionalizada e controlada, inconfundível com a conduta 
criminalmente tipificada do exercício arbitrário das próprias razões. O reconhecimento 
de um fundamento constitucional para a autonomia negocial é determinante para 
conferir legitimidade – também constitucional - à autotutela contratual, que é expressão 
daquela autonomia. Por conseguinte, rompe-se com o dogma da excepcionalidade dos 
instrumentos de autotutela, que passa a ser entendida como um poder merecedor de 
respaldo pelo ordenamento. A solução proposta preconiza a abertura aos contratantes de 
mais espaço para reger e defender os seus próprios interesses independentemente da 
chancela estatal, mas sem prejuízo de um posterior controle judicial para corrigir 
eventuais inadequações de conduta (na hipótese de contrariedade à boa-fé) ou abusos 
(no caso de desvio da função do remédio adotado). Uma vez assentadas tais premissas, 
empreende-se a análise da estrutura e função, bem como, e sobretudo, das 
potencialidades expansivas dos principais remédios de autotutela pelo inadimplemento, 
classificados segundo um critério funcional, a saber: (i) remédios com função 
conservativo-cautelar, que abrangem as exceções de contrato não cumprido e a retenção 
preventiva; (ii) remédios com função resolutiva, abrangendo a cláusula resolutiva 
expressa e outros possíveis instrumentos de resolução extrajudicial; e (iii) remédios com 
função satisfativa, compreendendo a retenção definitiva, o pacto marciano e algumas 
medidas de mitigação de perdas e danos pelo próprio credor, a exemplo das 
contratações substitutivas. O resultado alcançado demonstra a relevância da 
metodologia civil-constitucional tanto para justificar restrições à autonomia privada 
quanto, e em igual medida, para reforçá-la. 

 

Palavras-chave: Autotutela. Inadimplemento. Contratos. Pós-modernidade. Remédios. 

Estrutura e função. Direito civil-constitucional. 



 RIASSUNTO 

 

 

La presente Tesi si propone l’obiettivo di rivisitare gli strumenti di autotutela e 
ripensare i suoi presupposti di ammissibilità, limiti e meccanismi di controllo 
nell’ordinamento brasiliano, particolarmente nella situazione di inadempimento 
contrattuale. La necessità di tale approccio sorge fondamentalmente da due richieste 
della postmodernità apparentemente inconciliabili: rafforzare l’autonomia privata, 
riducendo l’ingerenza dello Stato e, allo stesso tempo, controllarla così da ridurne gli 
abusi. A tal fine, si cerca di liberare l’autotutela dal concetto primitivo di vendetta 
privata, con la proposta di una nuova prospettiva, costituzionalizzata e controllata da 
non confondersi con la condotta criminalmente tipificata dell’esercizio arbitrario delle 
proprie ragioni. Il riconoscimento di un fondamento costituzionale per l’autonomia 
negoziale è determinante per dare legittimità, anche costituzionale, all’autotutela 
contrattuale che è espressione di quella autonomia. Di conseguenza si ha un 
allontanamento dal dogma dell’eccezionaltà degli strumenti dell’autotutela che viene, 
quindi, intesa come un potere che deve essere appoggiato dall’ordinamento. La 
soluzione trovata propone uno spazio maggiore dato ai contrattanti dove sostenere e 
difendere i propri interessi indipendentemente dall’avallo statale, ma non a danno di un 
successivo controllo giudiziario per correggere eventuali inadeguatezze di condotta 
(nell’ipotesi di contrarietà alla buona fede) o di abusi (nel caso di deviazione dalla 
funzione di rimedio adottato). Una volta poste tali premesse, si dà inizio all’analisi della 
struttura e della funzione, altresì e soprattutto, delle potenzialità di espansione dei 
principali rimedi di autotutela per l’inadempimento, classificati secondo un criterio 
funzionale, ossia: (1) rimedi con funzioni di conservazione e cautela, che inglobano le 
eccezione d’inadempimento e la ritenzione preventiva; (2) rimedi con funzione 
risolutiva, comprensivo della clausola risolutiva espressa e altri possibili strumenti di 
risoluzione extragiudiziaria; e (3) rimedi con funzione soddisfattoria che comprendono 
la ritenzione definitiva, il patto marciano e alcune misure per mitigare le perdite e i 
danni del creditore stesso, come nel caso delle contrattazioni sostitutive. Il risultato 
raggiunto dimostra quanto sia rilevante la metodologia civile costituzionale tanto per 
giustificare restrizioni all’autonomia privata, quanto e nella stessa misura, per 
rinforzarla.    

 

Parole-chiave: Autotutela. Inadempimento. Contratti. Postmodernità. Rimedi. Struttura 

e funzione. Diritto civile costituzionale. 



RESUME 

 

 

Cette thèse veut revisiter les instruments d’autotutelle et repenser leurs 
présuposés d’admissibilité, limites et mécanismes de contrôle dans le droit brésilien, en 
particulier dans les situations d’inexécution contractuelle. La nécessité de cet abordage 
vient essentiellement de deux demandes apparemment inconciliables de la post-
modernité: renforcer l’autonomie privée en réduisant l’ingérence étatale, et, en même 
temps, la contrôler pour empêcher les abus. Pour cela, on cherche à dételer l’autotutelle 
de la notion primitive de vengeance privée en concevant une toute autre perspective, 
constitutionnalisée et contrôlée qui ne se confond pas avec la conduite criminelle 
typique de l’exercice arbitraire des ses propres raisons. La reconnaissance d’un 
fondement constitutionnel pour l’autonomie contractuelle est déterminante pour 
conférer de la légitimité – également constitutionnelle - à l’autotutelle contractuelle qui 
est l’expression même de cette autonomie-là. Par conséquent, on rompt avec le dogme 
du caractère exceptionnel des instruments d’autotutelle qui sera désormais comprise 
comme  un pouvoir digne d’être appuyé par le droit. La solution proposée préconise aux 
contractants l’ouverture de plus d’espace pour diriger et défendre leurs propres intérêts 
indépendamment de l’intervention de l’Etat mais sans risquer le contrôle judiciaire 
postérieur pour corriger d’éventuelles inadéquations de conduite  (dans l’hypothèse de 
contrarier  la bonne foi) ou des abus (au cas ou il y aurait détournement de la fonction 
du remède adopté). Une fois ces premisses acceptées, on entreprend l’analyse de la 
structure et de la fonction ainsi que des potentialités expansives  des principaux remèdes 
d’autotutelle par l’inexécution, classés selon un critère fonctionnel, à savoir: (i) des 
remèdes à fonction conservatrice-cautelaire, qui comprennent les exceptions 
d’inexécution et la rétention préventive; (ii) des remèdes à fonction résolutive, 
englobant la clause résolutoire exprimée et d’autres possibles instruments de résolution 
extra-judiciaire; (iii) des remèdes à fonction satisfactive comprenant la rétention 
définitive, le pactre marcien et quelques mesures de mitigation des pertes et dommages 
par le créancier lui-même, à l’instar des contractations de substitution. Le résultat atteint 
montre l’importance de la méthodologie civile constitutionnelle aussi bien pour justifier 
les restrictions à l’autonomie privée que pour la renforcer. 
 

Mots-clés: Autotutelle. Inexécution. Contrats. Post-modernité. Remèdes. Structure et 

function. Droit civil constitutionnel. 
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INTRODUÇÃO 

 

“Olho por olho, dente por dente” era a fórmula da justiça pelas próprias mãos 

consagrada pela lei de talião e que, por milhares de anos, foi a única conhecida pela 

humanidade.1 Das experiências mais arcaicas até a contemporaneidade, a idéia de 

justiça transformou-se paulatina e progressivamente, conformando um certo consenso, 

ao menos no mundo ocidental, de que a vingança privada, mediante a reparação do mal 

pelo mal, serve mais para aguçar a violência do que para pacificar, revelando-se 

contrária aos impulsos civilizatórios e à ética que permeia as relações sociais.  

Justamente para organizar a vida em sociedade e compor os conflitos, o Estado 

se desenvolveu e, aos poucos, assumiu a função jurisdicional. No tocante às relações 

privadas, os meios e a intensidade da intervenção estatal evoluíram de acordo com as 

concepções políticas, sociais, culturais e econômicas de cada época. Partindo-se da pré-

modernidade, sabe-se que as pretensões liberais buscavam resguardar o indivíduo das 

interferências absolutistas que marcaram o período precedente, tornando aquelas 

relações praticamente intangíveis por força do individualismo, do voluntarismo e da 

igualdade formal então reinantes.  

Todavia, os abusos perpetrados sob a égide do liberalismo clássico conduziram a 

uma fase de intenso intervencionismo, o que evidentemente afetou as relações 

contratuais. Esta fase, moderna, perdurou até que o Estado mostrasse as suas limitações 

para responder às demandas da pós-modernidade, decorrentes de um mundo 

culturalmente cada vez mais complexo, globalizado, economicamente hiperdinâmico e 

marcado por relações despersonalizadas e massificadas. E as limitações estatais se 

revelaram não apenas na seara político-econômica, mas, também, no exercício da 

função jurisdicional, assoberbada por uma máquina insuficiente.  

Esse contexto, aliado a uma descrença generalizada na capacidade do Estado de 

gerir tanto interesses públicos quanto privados, contribuiu sensivelmente para a 

disseminação de insegurança e desconfiança nas relações contratuais, colocando a 

necessidade de se responder a duas demandas aparentemente inconciliáveis da pós-

modernidade: reforçar a autonomia privada, reduzindo a ingerência estatal, e, ao mesmo 

tempo, controlá-la, coibindo abusos. Abre-se espaço, assim, para se repensar a 

                                                 
1 Registra Jayme de ALTAVILA, Origem dos direitos dos povos, São Paulo, Edições Melhoramentos, [s.d.], que a lei 

de talião visava assegurar um princípio de reciprocidade, buscando coibir uma reação mais grave do que o próprio 
mal causado.    



autotutela sob uma renovada perspectiva, em especial no âmbito dos contratos, que, na 

esfera privada, é aquele mais diretamente afetado por aquelas demandas.  

Cumpre, pois, indagar se o direito pode sustentar soluções para as  patologias 

contratuais, das quais o inadimplemento é a mais recorrente, que não dependam da via 

judiciária e que possam ser levadas a efeito diretamente por aquele que sofreu a lesão de 

um interesse legítimo. O caminho não parece ser o de regresso à lei de talião e, 

tampouco, o de continuar estigmatizando a autotutela sempre como uma forma de 

justiça primitiva, em geral vinculada ao crime de exercício arbitrário das próprias 

razões, por força do assentado monopólio estatal da justiça. Entre as duas perspectivas 

extremas, propõe-se revisitar e repensar os pressupostos de admissibilidade, os limites e 

os meios da autotutela no ordenamento brasileiro, a fim de se compreender, revigorar, 

adequar e até mesmo expandir os respectivos instrumentos no âmbito dos contratos.  

Desvela-se, assim, o objetivo geral do presente trabalho, que é perscrutar os 

meios e a medida em que a vocação expansiva da autotutela contratual pode ser 

sustentada e viabilizada, voltando o olhar para os remédios que já têm previsão no 

ordenamento pátrio e para outros, que podem se revelar igualmente aplicáveis e úteis. 

Buscar-se-á romper com a postura tradicional que nega ou limita a possibilidade de 

utilização de mecanismos extrajudiciais de prevenção ou de reação ao inadimplemento. 

De fato, os instrumentos de autotutela contratual ora são reconhecidos em caráter 

estritamente excepcional, sob a exigência de norma expressa que os autorize, a exemplo 

do direito de retenção, ora são atrelados a requisitos formais que restringem 

demasiadamente a sua aplicação, como é o caso da exceção de contrato não cumprido e 

da resolução extrajudicial. Ademais, a formatação tradicional dos remédios de 

autotutela, ancorada no aspecto estrutural dos institutos sem atentar para a sua função, 

ignora as transformações pelas quais passou o direito das obrigações, notadamente 

diante da perspectiva funcional do adimplemento. 

Para uma compreensão do conceito de lesão injusta nas relações contratuais e 

para que possam ser melhor contextualizados os respectivos instrumentos de autotutela, 

será abordada, em seu conceito, espécies e transformações, aquela que é a patologia 

mais temida, qual seja, o inadimplemento. A lesão pelo inadimplemento será, portanto, 

a específica lesão a ser investigada, razão pela qual não constituem objeto do presente 

estudo outros instrumentos de autotutela que não tenham como elemento desencadeador 

o inadimplemento contratual.    



Importa considerar que apenas a investigação da vocação expansiva dos 

instrumentos de autotutela, sem a sua contextualização na ordem jurídica atual, pode 

tornar reduzida a utilidade científica do estudo, que não deve ser dissociado dos 

paradigmas vigentes. Justamente por isso, a autotutela que se buscará sustentar é uma 

autotutela constitucionalizada, porque voltada para a realização e defesa de interesses 

legítimos à luz da ordem constitucional e devidamente controlada, com fundamento 

nesta mesma ordem. Por conseguinte, o percurso traçado para que seja atingido o 

escopo deste trabalho parte da metodologia do direito civil-constitucional, que guiará o 

estudo analítico e propositivo de alguns instrumentos jurídicos, compreendidos segundo 

a linguagem dos remédios e agrupados conforme a função que desempenham.   
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