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A pesquisa realizada teve por objetivo identificar, no ambito contratual, as
possibilidades de revigoramento ou alargamento de diversos instrumentos de
autotutela, compreendida esta como parte integrante da ordem geral de tutela dos
direitos, de carater ndo excepcional (SCHUNEMMAN, 1985, apud BIANCA, 2000),
com fundamento na autonomia privada e amparo constitucional (SALLES, 2011).
Toma-se por premissa a superacdo da nocao pejorativa de autotutela,
tradicionalmente atrelada a vinganca privada ou ao exercicio arbitrario das proprias
razbes, concebendo-a como meio iddneo de defesa de interesses juridicamente
protegidos, sobretudo em face de lesGes decorrentes do inadimplemento contratual.
Rechaca-se a ideia de monopolio estatal da justica, de modo que a satisfacdo dos
interesses do credor pode se dar por meio de sua propria atuacdo no emprego de

instrumentos extrajudiciais.

Entre tais instrumentos, ganham destaque no presente trabalho as
contratacdes substitutivas, que sdao um mecanismo de autotutela em face do
inadimplemento, com funcéo satisfativa dos interesses do credor, possibilitando-lhe
imprimir maior celeridade e efetividade na solugéo juridica da patologia contratual e,
ao mesmo tempo, alcancar o resultado util programado, frustrado pela inexecucéo da

prestacao devida pelo outro contratante.

! Professora Adjunta da Faculdade de Direito da UFJF, Mestre e Doutora em Direito Civil pela UERJ e
Orientadora do Projeto de Iniciacdo Cientifica “Possibilidades de revigoramento e expansdo dos
instrumentos de autotutela em face do inadimplemento contratual”.

2 Académico do Curso de Direito da UFJF e Pesquisador Bolsista do Programa de Iniciacdo Cientifica
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O recurso ao contrato substitutivo representa a opcéo do credor de buscar
um meio extrajudicial de execucao especifica da obrigacdo, quando persiste seu
interesse na prestacdo, em lugar da mera reparacdo de perdas e danos ou da
execucao judicial, que (ainda) sdo remédios preponderantes na experiéncia brasileira.
Referido instrumento de autotutela diferencia-se da execuc¢éo especifica da obrigacao
levada a efeito judicialmente contra o contratante devedor originario, pois € manejado

por meio de contratacdo com terceiro.

A contratacdo substitutiva esta expressamente prevista ho ordenamento
brasileiro nos artigos 2493 e 2514 do Cédigo Civil de 2002, bem como em outros
sistemas e na Convencao de Viena de 1980 sobre a Venda Internacional de
Mercadorias (Convention of International Sales of Goods — CISG)5.

A ideia original concebida a partir da Convencao atribui ao dever do credor
de mitigar as proprias perdas (duty to mitigate the loss) o papel de fornecer, ao lado
da previsibilidade, um critério limitador do principio da compensacédo total (full
compensation)6, segundo o qual a parte prejudicada tem direito a ser integralmente
ressarcida em consequéncia da violacdo do contrato. Nesse sentido, a mitigacédo atua
preventivamente, no intuito de coibir que a parte prejudicada se mantenha inerte
apenas esperando ser recompensada por suas perdas, que poderia evitar ou reduzir.
Releva observar que, embora a CISG tenha ambito de incidéncia mais restrito por
forca da tipologia contratual a que se dirige, pois apenas disp0e sobre as contratacdes

substitutivas relativas a compra e venda, merece énfase em virtude da larga aplicacao

3 Art. 249. Se o fato puder ser executado por terceiro, sera livre ao credor manda-lo executar a custa
do devedor, havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da indenizacao cabivel.

Paragrafo Unico. Em caso de urgéncia, pode o credor, independentemente de autorizacdo judicial,
executar ou mandar executar o fato, sendo depois ressarcido.

4Art. 251. Praticado pelo devedor o ato, a cuja abstenc¢édo se obrigara, o credor pode exigir dele que o
desfaca, sob pena de se desfazer a sua custa, ressarcindo o culpado perdas e danos.

Paragrafo Unico. Em caso de urgéncia, poderd o credor desfazer ou mandar desfazer,
independentemente de autorizagéo judicial, sem prejuizo do ressarcimento devido.

5 O Brasil aderiu a Convencao, tendo o seu texto sido recepcionado através do Decreto n° 8.327/2014,
apos de mais de trés décadas de sua elaboragéo e ja contando com cerca de oitenta Estados que,
juntos, representam quase 75% do total de transa¢6es do comércio internacional de bens.

6 Art. 74 CISG: As perdas e danos decorrentes de violagdo do contrato por uma das partes consistirao
no valor equivalente ao prejuizo sofrido, inclusive lucros cessantes, pela outra parte em consequéncia
do descumprimento. Esta indenizacdo n&o pode exceder a perda que a parte inadimplente tinha ou
devesse ter previsto no momento da concluséo do contrato, levando em conta os fatos dos quais tinha
ou devesse ter tido conhecimento naquele momento, como consequéncia do descumprimento do
contrato. (Tradug&o livre).
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dos instrumentos juridicos nela dispostos, a demonstrar tanto a viabilidade quanto as

vantagens da autotutela com funcao satisfativa no campo contratual.

No ordenamento brasileiro, por outro lado, ndo é preestabelecido um tipo
contratual sobre o qual o instrumento das contratagbes substitutivas poderia ser
operado, o que permite defender a sua utilizacdo tanto em relacdo aos contratos
tipicos quanto atipicos, paritarios e ndo paritarios. Frisa-se que permanece
resguardada eventual pretensédo futura da parte prejudicada em ser ressarcida pelos
prejuizos causados pelo inadimplemento, incluindo-se ai tanto os danos emergentes

quanto os lucros cessantes.

Percebe-se também no direito brasileiro uma certa aproximagéo entre a
funcao satisfativa da autotutela e o duty to mitigate the loss, instituto oriundo de paises
de tradicdo da common law, sobretudo no direito anglo-sax&o na forma da mitigation
doctine. Destaca-se que o exercicio do dever de mitigar as proprias perdas pode
implicar tanto a tomada de medidas negativas, devendo ele abster-se de préticas que
nao seriam objeto de discussédo diante do fiel cumprimento da avenca, quanto de
medidas positivas do credor para diminuir 0 seu prejuizo, evidenciando-se o papel da

celebracéo de contratacdes substitutivas.

Contudo, os mencionados artigos 249 e 251 ainda séo pouco utilizados na
pratica contratual, sendo corrente o entendimento de que se aplicariam apenas a
casos excepcionais ou de urgéncia. Tal denota um excessivo rigor e certa resisténcia,
na cultura juridica patria, a assimilacéo e a aplicacdo da autotutela contratual, ao que
se pode contrapor a ideia de uma clausula geral fundada na prépria autonomia
privada, com base na qual a autotutela pode ser livremente operada, respeitando-se,
obviamente, os limites impostos pela propria ordem constitucional, que, na seara
contratual, sdo especialmente concretizados por meios dos principios da boa-fé

objetiva e da vedacao ao abuso do direito.

Dessa forma, o exercicio da autotutela contratual colabora para a
efetivacdo do direito material e ndo implica prejuizos de ordem processual, eis que
nao € obstado o acesso a jurisdicdo, que também é possivel em sede de controle do

exercicio da autotutela.
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