EDUARDO GOMES CANADA

Recesso Contratual e o Exercicio Inadmissivel de Posiciao Juridica

Dissertacao de Mestrado

Orientador: Professor Assoc. Bernardo B. Q. de Moraes

UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO
SA0 PAULO
2023






EDUARDO GOMES CANADA

Recesso Contratual e o Exercicio Inadmissivel de Posi¢ao Juridica
(Versao Corrigida)
A versao original se encontra disponivel na Faculdade de Direito - Biblioteca da FDUSP

(Resolugao CoPGr n® 6018, de 13 de outubro de 2011)

Dissertagdo de Mestrado apresentada a Banca
Examinadora do Programa de Pds-Graduacdo em
Direito da Faculdade de Direito da Universidade de
Sado Paulo na area de Concentragdo: Direito Civil,
sob orientacdo do Prof. Associado Bernardo Bissoto
Queiroz de Moraes.

UNIVERSIDADE DE SAO PAULO
FACULDADE DE DIREITO
SAO0 PAULO
2023



Catalogacio da Publicacio
Servico de Biblioteca e Documentagio
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo

Canada, Eduardo Gomes

Recesso Contratual e o Exercicio Inadmissivel de Posicio Juridica / Eduardo Gomes
Canada. - Versdo corrigida. -- Sao Paulo, 2023.

367 p.

Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, 2023.
Orientador: Bernardo Bissoto Queiroz de Moraes.

1. Recesso. 2. Contrato. 3. Boa-f¢. 4. Abuso do Direito. 1. Queiroz de Moraes.
Bernardo Bissoto, orient. II. Titulo.




Nome: Eduardo Gomes Catiada

Titulo: Recesso Contratual ¢ o Exercicio Inadmissivel de Posi¢ao Juridica

Dissertagdo de Mestrado, apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo, como requisito
parcial para obtencio do grau de mestre. Area de

Concentragao: Direito Civil

Aprovado em:

Banca Examinadora

Prof. Assoc. Bernardo Bissoto Queiroz de Moraes (Presidente)

Institui¢do: Faculdade de Direito (FD/USP)

Julgamento:

Prof. Dr.

Instituicao:

Julgamento:

Prof. Dr.

Instituigao:

Julgamento:

Prof. Dr.

Instituicao:

Julgamento:







Para minha mae,

Marcia Gomes Canada






AGRADECIMENTOS

A minha mae, Marcia Gomes Cafnada, que ndo mediu esfor¢os ¢ dedicagdo para me oferecer a
melhor formacdo possivel. Este trabalho ndo existiria sem ela. Meu eterno amor e

agradecimento por me reconciliar com as minhas origens, valores e responsabilidades.

Ao Prof. Assoc. Bernardo Bissoto Queiroz de Moraes, por me aceitar sob a sua inestimavel e
generosa orientacdao. A sua intransigente ética académica e dedicagdao a docéncia, que nunca
conheci iguais, fizeram das adverténcias do capitulo II.7 do livro Come si fa una tesi
(Umberto Eco) letra morta para mim. Fica aqui registrado o meu testemunho de seu admiravel

projeto de Universitas e o meu agradecimento pelo privilégio de nele participar.

Aos membros da banca de qualificagdo. A Prof. Assoc. Flavia Trentini, que me concede o
privilégio de ser seu eterno orientando. Ao Prof. Assoc. Francisco Paulo de Crescenzo
Marino, que sempre mantém vivas a memoria e a tradicdo do Direito Civil do Largo de Sao
Francisco (e que gentilmente me franqueou acesso a sua biblioteca). Seus apontamentos

mudaram sensivelmente a forma e o conteudo do trabalho.

A todos os meus professores, agradeco na pessoa do Prof. Assoc. Luciano de Camargo
Penteado (in memoriam), por, mesmo que em pouco tempo, ter me ensinado as primeiras
licoes de Direito Privado e o verdadeiro compromisso com a pesquisa juridica. SO posso

esperar, ainda que em vao, que este trabalho esteja a altura de sua memoria.

A todas as minhas amigas e amigos. S0 muitos nomes, ndo ouso tentar cita-los, mas eles

sabem quem sdo. Apenas posso dizer que sou muito sortudo e agradecido.

Aos bibliotecarios das Faculdades de Direito da USP, que com muita graga toleraram a minha
obstinagdo ao pesquisar em seus acervos ¢ me auxiliaram na formatag¢ao do trabalho. Estendo

o agradecimento a todos os funcionarios da Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco.

A CAPES e a Comissdo de Pos-Graduagio do Largo de Sdo Francisco, por me concederem

duas vezes o fomento que permitiu a dedicacao exclusiva a presente dissertagao.



As leitoras e aos leitores. Ofereco-lhes a minha longa (e talvez exdtica) carta de amor as
Faculdades de Direito da USP, ao ensino publico de qualidade, ao fomento a pesquisa e ao
Direito Privado. Se hé algo de proveitoso aqui, sempre pertenceu a eles. O que ha de errado, ¢
intromissdo minha. Pela leniéncia, volto-me a vocé€ e agradeco o tempo e a disposi¢do aqui

gastos.



RESUMO

CANADA, Eduardo Gomes. Recesso contratual e o exercicio inadmissivel de posi¢do juridica.
2023. 367 p. Dissertagdao (Mestrado em Direito Civil) - Faculdade de Direito, Universidade de
Sao Paulo, Sao Paulo, 2023.

O direito civil admite a extingdo voluntaria e unilateral de certas relagdes contratuais. A esse
fendomeno genericamente considerado pode ser dado o nome de recesso contratual, ou em
vernaculo, denuncia e resiligdo. Subjacente a esse nome ha trés espécies de negocios
unilaterais, com tipicidade quanto aos pressupostos, efeitos e meios de controle do direito
potestativo que os fundamenta. A hipdtese ¢ a de que o abuso do direito (ou exercicio
inadmissivel de posi¢do juridica, na figura parcelar do venire contra factum prorium, por
intermédio da boa-fé¢) ¢ o meio de correcdo de injustigas que escapam aos esquemas
tipicizantes do exercicio de poderes de acordo com a ideia intermedidria de espécies de
recesso. A noc¢do de inadmissibilidade ¢ semanticamente aberta e decorre da impossibilidade
da lei ou dos negocios juridicos regularem todos os comportamentos possiveis dos sujeitos de
direito, demandando um juizo corretivo preter legem. Porém, essa delimitagdo ¢
consequéncia, primeiramente, dos fundamentos, pressupostos e do exercicio regular do
negocio de recesso (em seus respectivos tipos). Em seguida, € possivel analisar a abusividade
do recesso em trés frentes possiveis e apresentar as depuragdes dogmaticas que a proibi¢ao do

venire contra factum proprium pode oferecer para a solugdo dos casos concretos.

Palavras-chave: recesso; contrato; boa-fé; abuso do direito






ABSTRACT

CANADA, Eduardo Gomes. Termination of Contracts and the inadmissible Exercise of Rights.
367 p. 2023, Masters (Civil Law), Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2023.

The Civil Law allows the voluntary and unilateral termination of certain contractual
relationships. This phenomenon can generically be called recesso, or denunciation and
resiliation. Underlying this name, there are three types of unilateral acts, typical in terms of
the premises, effects and means of controlling the potestative right on which they are based.
The hypothesis is that the abuse of the right (or the inadmissible exercise of a legal position,
in the partial figure of venire contra factum prorium, through good faith) is the means of
correcting injustices that escape the typical schemes of the exercise of powers according to
the intermediate idea of species of recesso. The notion of inadmissibility is semantically open
and stems from the impossibility of the law or legal transactions regulating all the possible
behavior of the subjects of law, requiring a preter legem corrective judgment. However, this
delimitation is a consequence, firstly, of the foundations and premises and the regular exercise
of the termination’s act (in their respective types). It is then possible to analyze the
abusiveness of withdrawal on three possible fronts and present the dogmatic perfectioning
that the prohibition of venire contra factum proprium can offer for the solution of specific

Cascs.

Keywords: termination; contract; good faith; abuse of rights
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Introducio a Dissertacao

1. A Categoria do Recesso Contratual — A Premissa

Os contratos devem ser cumpridos. Uma simples afirmacdo, que passa incontroversa,
ainda que toda a literatura e jurisprudéncia se mobilizem para dizer o que deve ser feito diante
do incumprimento. O incumprimento, ilicitude, culpa e imputagdo ndo sd3o nogdes
absolutamente coextensivas, mas coordenadas. A inexecuc¢ao ¢ situagao fatica - aquilo que
uma vez foi prometido nao se realizou - € admite mais de uma qualificagdo possivel.

A distingao central que deve ser observada ¢ se a inexecucao ¢ imputavel ou ndo. O
inadimplemento definitivo ¢ a hipotese de incumprimento ilicito e imputavel por exceléncia,
juntamente a mora (= ndo cfetuar o pagamento no tempo, lugar ¢ forma que a lei ou a
convencdo estabelecer - art. 394, CC).! Por outro lado, as exce¢des do contrato ndo cumprido
e de inseguridade, a impossibilidade ndo imputavel, a desconstituicdo por invalidade, a
onerosidade excessiva constituem hipoteses de incumprimento licito do contrato, pelas partes
que as alegam.?

O recesso ¢ uma categoria juridica que se enquadra nesse género de hipodteses de
incumprimento licito, foi registrada pelas dogmatica e legislagdo italianas, que assinalaram
uma premissa comum entre varios fendmenos extintivos dos contratos de direito privado.?
Essa premissa ¢ de que uma ou ambas as partes, em determinadas condi¢des, podem
voluntariamente optar, de forma unilateral, pela extin¢do de relacdes juridicas contratuais.

Em verdade, essa premissa traduz uma tipicidade presente em diversos negocios
juridicos recepticios, que compartilham entre si a mesma causa juridica: a realizagdo de um

interesse na extin¢do voluntaria e unilateral do vinculo contratual.* Essa causa nio existe

! “Em sentido estrito o inadimplemento é a ndo-realizacio da prestagio devida, enquanto devida.

Expliquemo-nos: a figura do ‘inadimplemento’ indica, sob uma perspectiva analitica, um critério de
qualificagdo, em termos de ‘dever-ser’, de uma conduta futura. Ora, se no momento em que sejam verificados os
fatos que tornam operativo esse critério de qualificagdo tais fatos ndo mais existissem, ndo haveria propriamente
um ‘inadimplemento’, pois ndo mais se configuraria a ‘conduta devida’, isto ¢, o dever-ser incidente sobre a
conduta.” — J. MARTINS-COSTA, Comentarios ao Novo Codigo Civil - Do inadimplemento das obrigagées: arts.
389 a 420, v. V, t. II, in S.F. TEIXEIRA, (coord.), Comentarios ao novo Codigo Civil, Rio de Janeiro, Forense,
2009, p. 129.

2 A defini¢do de inexecugdo licita é: o descumprimento total, parcial ou temporario de uma obrigacdo, que é
autorizado pela lei, pelo juiz ou pelas partes, mas que constitui o exercicio de um direito. C. CHABAS,
L'inexécution licite du contrat, Paris, LGDJ, 2002, p. 4 e passim.

3 “Ogni fatto culturale esige di essere ricondotto a strutture categoriali, se non altro quale chiave di lettura
di una realta che altrimenti ci apparirebbe disperdersi in una serie indefinita e scomposta di vicende e
comportamenti.” - N. LIPARL, Le categorie del diritto civile, Milano, Giuffre, 2013, pp. 11-12.

4 “Per quanto attiene agli elementi di tale negozio, I’essere lo stesso normalmente qualificato come atto di
esercizio di un diritto (potestativo) ne caratterizza il contenuto, in termini di tipicita. Puo quindi parlarsi di una
‘causa’ del (negozio di) recesso da individuare nella funzione assolta dal potere attribuito ala parte: realizzare
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apenas exteriormente, em face da eficacia pratico social do direito, mas estd referenciada no
interior dos negocios como o elemento categorial inderrogavel, sem o qual ndo é possivel
reconduzir as espécies ao género, nem lhes fixar um regime juridico.’

No entanto, um diagndstico e uma preocupagdo comuns que atravessam o pensamento
juridico € de que inexiste clareza (e qui¢cd consenso) sobre os meios de extingdo dos contratos
e relacdes contratuais. As dificuldades sdo latentes, iniciam-se no limite do uso e significado
das palavras e se estendem até o outro extremo: da defini¢do do regime juridico aplicavel e da
imputagdo das consequéncias juridicas ao caso concreto.

O emprego das palavras nao ¢ um problema secundario; assim como na pratica, em
que cada particular utiliza livremente o seu repertdrio linguistico, cabendo ao jurista a tarefa
da correta qualificagdo. Ao nomear um ente, o sujeito traduz na comunicagdo uma experiéncia
anterior ¢ a reposiciona no presente, atualizando-a. Cada palavra ¢ o resultado de um processo
de individualizagdo da realidade, ¢ a instauragdo de um dominio supra ordenado mediante o
exercicio de uma faculdade intelectiva.®

A despeito de ser uma categoria (e primeiramente, palavra) do direito italiano, o seu
processo de individuagdo, de compreensdo da realidade (juridica, moral, estética) esta
radicado em um “viver comum” na civitas, a base compartilhada e global das formas de
objetivacdo cultural, que condiciona todas as realizacdes de ordem cientifica, artistica ou

institucional.” Ndo obstante, as mesmas adverténcias sobre o conceito de direito ¢ de negdcio

linteresse ala deroga all’impegno contrattuale.” - S. SANGIORGI, Recesso, in Enciclopedia giuridica, t. XXX,
Roma, Instituto dela Enciclopedia Italiana, 2007, p. 7. N.M.D. TERI, Contributo ad una teoria generale del
negozio di recesso, Milano, Giuffreé, 2016, p. 86. “Cosi intesa, la causa si palesa anche nel recesso, ove si
identifica com l'intento di far venir meno in precostituito rapporto giuridico.” - W. D’ AVANZO, Recesso (Diritto
civile), in A. AZARA e E. EULA, (dir.), Novissimo digesto italiano, XIV, Torino, UTET, 1967. p. 1035.

5 “A causa é um fato externo ao negocio, mas que o justifica do ponto de vista social e juridico, enquanto o
elemento categorial objetivo é justamente a referéncia, que se faz a esse fato, no proprio conteudo do negocio.
Por outras palavras, o elemento inderrogavel objetivo faz parte, isto €, ¢ integrante da estrutura do negoécio, ¢ a
causa, ndo. O elemento categorial objetivo consiste numa referéncia a causa, a qual esta, porém, fora do negocio
(ela esta, logicamente, ou antes ou depois, mas nao no negdcio; ela ¢ extrinseca a sua constitui¢do). Da distin¢do
entre elemento categorial inderrogavel do tipo objetivo e causa, segue-se a seguinte importantissima
conseqiiéncia: ¢ o elemento categorial, e ndo a causa, que fixa o regime juridico a que o negodcio obedece.” — A.
JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio juridico - Existéncia, validade e eficacia, 4* ed., Sao Paulo, Saraiva, 2013,
pp- 149-50.

¢ “Buscar o porqué dos acontecimentos sempre foi uma constante do ser humano. Encontrar a0 menos um
esboco de resposta satisfaz o desejo de sentir-se instalado no mundo. D4 seguranga de estar rodeado de um
ambiente que ndo € indspito, por ser, ao menos palidamente, conhecido. Talvez por essa razio nomeiam-se 0s
seres, chamam-se as plantas e os animais por palavras e, assim, refor¢a-se a sensacdo de dominio sobre a
realidade. Estabelecer um nome ¢ reconhecer que ha uma razdo para a individualizagdo, ou seja, uma causa.” -
L.C. PENTEADO, Doag¢do com encargo e causa contratual - Uma nova teoria do contrato, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 2013, p. 29.

" M. REALE, O direito como experiéncia, 2* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1992, pp. 42-3.
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juridico (categorias que romperam fronteiras nacionais) sdo validas para a definicdo do
recesso.®

A categoria ndo pode ser derivada, por dedugdo em relagdo género/espécie, porque a
diferenca especifica ¢ um acréscimo sintético, ndo estd contida no conceito genérico e dele
ndo poderia ser depurada.” Nfio se sucedeu na historia do pensamento juridico, a partir da
ideia de extingdo das relagdes contratuais (mais especificamente pela atividade desconstitutiva
dos figurantes), a derivacdo da anulabilidade, rescisdo, revogacdo, resolucdo, distrato,
resilicdo e denuncia.

A categoria também nao resulta da inducdo mediante o acumulo de sucessivas
observacdes. O horizonte de possibilidades da experiéncia tende ao infinito, ndo pode ser
plenamente apreendido. Nao haveria razdo para justificar que a no¢cdo moderna de negdcio
juridico, por exemplo, apenas seria desenvolvida pela Pandectista, ¢ ndo desde o surgimento
do pensamento juridico.'® O conceito condiciona as possibilidades metddicas, é a partir do
conceito que se chega aos diversos tipos.!!

No entanto, as categorias dependem de uma experiéncia, na medida em que sdo as
sinteses logicas de elementos necessarios dos objetos ideais ou reais. A partir da experiéncia ¢é
possivel intuitivamente chegar ao que hd de essencial no objeto, a unidade que existe na
multiplicidade de fatos, cuja forma logica ¢ a categoria. Uma vez definida a esséncia, se
tragam as linhas dentro das quais se condicionam as futuras experiéncias. '

O que a dogmatica italiana percebeu sob a categoria do recesso ¢ a existéncia de um

meio extintivo, unilateral e voluntario (condicional ou incondicionado) das relacdes

8 “Nio ¢ correta a opinido de que, a nog¢do de negdcio juridico se chega por abstragdo progressiva como se de
varias vendas se chegasse a no¢ao de compra-e-venda, dos varios contratos (venda, locacdo, troca, mandato,
etc.), a no¢do de contrato, e de contrato, testamento, adogdo, aceitacdo de herancga, etc., & nogdo de negdcio
juridico. A ideia de negodcio juridico ¢ anterior (a priori) aos varios tipos de negocio juridico; para se chegar aos
tipos, € porque ja se tem o conceito.” - A. JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Negdcio juridico e declaragdo negocial -
Nogdes gerais e formagdo da declaragdo negocial, Tese (Titularidade), FDUSP, Sao Paulo, 1986, p. 3, nota 1.

° L. VILANOVA, Sobre o conceito de direito, in Escritos juridicos e filoséficos, v. 1, Sdo Paulo, Axis Mundi,
IBET, 2003, p. 69-70.

10 Como explica F. GALGANO, a teoria do negdcio juridico estd inserida num processo cultural iniciado na
codificagdo francesa, de igualdade formal entre os cidaddos (sem distingdo de classe, em fungdo de uma
“unidade do sujeito de direito”), mas circunscrita a categoria do contrato. Na auséncia de uma codificag@o alema,
a Pandectista logrou eliminar qualquer referéncia a operagdo econdmica subjacente, permitindo satisfazer e
coordenar os mais diversos interesses pratico-sociais. I/ negozio giuridico, Milano, Giuffre, 1988, pp. 17-8.

1 «“A experiéncia indutiva ¢, logicamente, infinita e, por maior que seja o nimero dos casos dados, ndo se
alcanga o plano apodictico. Por outra parte, na hipotese de tomar dados com o fim de compara-los, essa selecdo
implica a existéncia de um conceito a priori. O conceito de direito ¢, logicamente, independente da experiéncia.
Em termos kantianos, o conceito do direito ¢ a condi¢do da possibilidade da experiéncia juridica.” - L.
VILANOVA, Sobre o conceito de direito, cit., p. 69.

2L, VILANOVA, Sobre o conceito de direito, cit., pp. 74-5.
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contratuais por atitude desconstitutiva dos figurantes.!*> Esta intui¢do assume outras formas
nas demais tradi¢des romano-germanicas, mas sem a mesma clareza quando as fungdes de
cada tipo de recesso. Como género, comporta trés espécies: o recesso determinativo, que fixa
um prazo final ao contrato celebrado para vigorar por tempo indeterminado (denuncia
contratual); o recesso por justa causa, que impugna a continuidade da relacdo contratual; e o
recesso por ius poenitendi, que tutela a perda do interesse na prestagio.'

A sua vantagem dogmatica, como ferramenta operacional para melhor compreender os
fendmenos juridicos, consiste em identificar um género intermediario (e, portanto, dotado de
elasticidade e variabilidade) para medir as distancias entre a ideia regulativa de extingdo das
relagdes contratuais, a especialidade dos regimes juridicos tipicos e os casos concretos. A
sistematicidade, portanto, ¢ um dos resultados dogmaticos obtidos ¢ ndo tdo somente um o
ponto de partida subjacente e aprioristico.'’

Logo, se faz necessario diferenciar quatro realidades integradas, sucessivas e
coextensivas; mas distinguiveis no plano discursivo. H4 uma i. autorizagdo normativa
decorrente da lei, que consagra a liberdade contratual ou prevé o recesso como suporte fatico
em abstrato. Essa permissdo torna-se, mediante o exercicio da autonomia privada, ii. o direito
potestativo de uma das partes, o fundamento normativo e subjetivo para aperfeicoar o iii.
negocio unilateral, recepticio e extintivo de recesso. Finalmente, essa espécie de negocio ¢é
fato juridico com iv. efic4cia subordinada a funcdo social ¢ econdmica (causa-fungdo) que
desempenha no iter contratual e aos limites do sistema juridico.'®

Nao obstante, a preferéncia por elencar a categoria do recesso a um dos géneros de
extingao das relagdes contratuais por atitude desconstitutiva dos figurantes nao pode ser feita
desconsiderando o contexto nacional, que possui as suas peculiaridades e problemas, insitos a
uma tradi¢io legislativa e doutrindria. E precipuamente sobre essas questdes, que serdo

abordadas a seguir, que a dissertacao se debruca.

13 Apesar do Cédigo Civil de 2002 ndo compartilhar dessa terminologia, houve uma opgdo legislativa por
criar um regime juridico compartilhado e aplicavel a resili¢do e a dentincia (art. 473, CC), de modo que ¢
possivel dissertar sobre um nucleo comum, sem prejuizo das realidades especificas de cada figura, que serdo
oportunamente assinaladas e abordadas no curso da exposicao.

14 Tal divisdo ja pode ser reconhecida em: G. GABRIELLL, e F. PADOVINI, Recesso (diritto privato), cit., pp.
29-41, com a ressalva de que naquela ocasido o recesso por exercicio do ius poenitendi foi apresentado no
contexto das relagdes contratuais de duracdo ou de longo prazo, vinculagdo que ndo ¢é necessaria. Também pode
ser verificada em S. SANGIORGI, Recesso, cit., pp. 1-2 e M. FRANZONI, Degli effetti del contratto - Efficacia del
contratto e recesso unilaterale, v. 1, in P. SCHLESINGER e F.D. BUSNELLI (dir.), I/ Codice Civile - Commentario,
2% ed., Milano, Giuffre, 2013, pp. 367-89.

5 N. LIPARI, Le categorie del diritto civile, cit., p. 32.

16 A distingdo de entre recesso como negdcio e como efeito juridico ja foi apontada por S. SANGIORGI, Giusta
causa, in F. SANTORO-PASSARELLI, (dir.), Enciclopedia del diritto, t. XIX, Milano, Giuffr¢, 1970, p. 538.
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2. Enunciado das Questdes — Os Problemas

O direito ¢ uma tarefa a ser permanentemente realizada, e nenhum trabalho esgotara
tudo que ha de ser dito sobre o art. 473, CC, dispositivo que positiva o instituto da “resilicdo
unilateral”.!” Ainda assim, para efeitos desta dissertacdo, é preciso apontar a0 menos trés
problemas centrais, que serdo abordados para ensaiar respostas parciais sobre o objeto central
do presente estudo: o exercicio inadmissivel do recesso contratual.

O primeiro, ¢ de ordem conceitual. Em um sé dispositivo legal ha referéncia a
“resilicao unilateral”, “dentincia” e “dentincia unilateral”, além de estar inserido na “Secao I -
Do Distrato”. Ora, se as palavras importam e nao existem sinonimos perfeitos, ¢
imprescindivel elucidar as relagdes seménticas no interior da redagdo do artigo e como tais
significados estdo inseridos no devir da tradicdo juridica. Haveria uma convergéncia dos
institutos ¢ o desaparecimento das fronteiras entre “distrato”, “resilicao” ¢ “dentincia”?

O segundo diz respeito as premissas que orientam o modal dedntico central da norma.
Toda prescrigio estrutura-se a partir de uma proibigdo, obrigacio ou permissio.'® A resilicdo,
segundo o caput do artigo 473, € um efeito que a lei expressa ou implicitamente concede a
escolha dos particulares. Ora, a afirmacao de uma diferenca fenomenologica entre autorizacao
legal implicita e explicita é razao para grande inseguranga juridica. Afinal, uma das partes
poderia ser surpreendida pelo confronto com uma resili¢ao implicitamente autorizada.

A hipotese ¢ de que a redagdo do artigo encontra esteio no paradigma do positivismo
juridico. Este, por sua vez, ndo busca a forma¢ao de uma teoria da decisdo juridica, mas a
estruturacdo de um estatuto epistemoldgico para o direito enquanto ciéncia. Uma das
consequéncias dessa pretensao seria a possibilidade de obtencao do direito por interpretagdes
das chamadas areas de textura aberta das regras ou escolher a norma dentro da moldura
normativa.'” O problema da indeterminagio também ¢é, invariavelmente, da discricionariedade

nas decisdes judiciais.

'7 Sobre o art. 1373, c.c. Italiano, G. MIRABELLI escreveu: “L’art. 1373 ha accolto come istituto generale
della disciplina dei contratti il recesso unilaterale, ma, in realta, non offre alcun elemento per una esauriente
costruzione della figura, né detta norme che non fossero gia desumibili della disciplina delle singole figure di
recesso, previste in relazione a specifici rapporti, e della pratica giurisprudenziale.” - Dei contratti in generale,
2% ed., Torino, UTET, 1967, p. 262. O dispositivo do CC brasileiro igualmente apresenta restricdes quanto ao
alcance, terminologia e inovagdo do seu regime, salvo a mudanga introduzida pelo paragrafo tnico.

18 Q) conectivo dever-ser triparte-se em trés relacionais especificos: obrigatorio (O), proibido (¥) e permitido
(P). (...) O modal da permissdo constitui-se ora da permissdo de fazer ou omitir, ora da permissdo de fazer e
omitir, isto ¢, da permissdo unilateral e da permissdo bilateral. A permissdo bilateral as vezes é tomada como
quarto modo, o facultativo. Todavia, se o facultativo compde-se de duas permissdo alternativas, ndo ¢ um modal
irredutivel & permissdo.” - L. VILANOVA, As estruturas logicas e o sistema do direito positivo, Sdo Paulo,
Limonad, 1997, pp. 78-9.

9 H.L.A HART, The Concept of Law, 2* ed., New York, Oxford, 1994, pp. 124-35. H. KELSEN, Reine
Rechtslehre, 2* ed., Wien, Osterreichische Staatsdruckerei, 1992, pp. 346-8.
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A terceira questdo problematica recai sobre a técnica legislativa. O art. 473 ¢ um dos
exemplos de como os conceitos normativos indeterminados participam do sistema de direito
privado refundado, no Brasil, pelo Cédigo Civil de 2002. Ainda que a resiligdo (ou recesso,
em geral) seja precedido por um poder, também sofre limitagdes por critérios incompletos e
indeterminados, mas definidos a partir dos casos concretos. Sdo eles: a natureza dos negocios,
o vulto dos investimentos e o respectivo prazo compativel.?’

Somado a norma obtida pelo pardgrafo tnico do art. 473, o sistema de ilicitos civis
atual inclui o abuso do direito e as figuras parcelares da boa-fé como formas de
responsabilizagdo pelo exercicio inadmissivel de posicao juridica. Assim como nas demais
codificagdes tardias, a vedagdo ao exercicio inadmissivel de posi¢do juridica se apresenta
como expressdo da boa-fé em sua funcdo corrigendi. Logo, além dos critérios obtidos pela
situacdo fatica, também devem ser considerados a eticidade (boa-f¢ e bons costumes) e os fins
econdmicos e sociais dos direitos.

Diante do exercicio inadmissivel, a op¢do do legislador foi por gravar o negdcio
juridico extintivo como ineficaz e integrar o contrato com novo prazo. Ou seja, hd uma
substitui¢do da eficacia ex voluntate pela integragdo, a partir das clausulas gerais do
ordenamento juridico, caracterizando uma eficacia ex lege. A veiculagdo das normas que
integram posteriormente o contrato ocorre por meio de sentencas determinativas.?!

Um dos grandes problemas reportados nos anos subsequentes a promulgagdo do
Cddigo Civil de 2002 foi a aplicagdo acritica e indiscriminada das cldusulas gerais. No caso
do recesso, o cendrio se agrava, pois ha uma sobreposicdo de normas concebidas nessa técnica
legislativa, alargando a responsabilidade social dos juizes de adequar corretamente um

sistema tipicamente burgués a ética contemporanea.*?

20 «Q significado proprio do termo ‘normativo’, que é simultaneamente o segundo significado do normativo
em sentido estrito e aquele que merece a nossa preferéncia, apenas poderia ser encontrado no facto de que ¢
sempre precisa uma valoragdo para aplicar, no caso concreto, um conceito normativo” - K. ENGISCH, Einfiihrung
in das juristische Denken, 1983, trad. port. Jodo Baptista Machado, Introdugdo ao pensamento juridico, 8" ed.,
Lisboa, Calouste Gulbenkian, 2001, p. 213. Especificamente, diz-se “Bem por isso, a lei sustém a eficacia do
negocio juridico unilateral até prazo razoavel, conceito legal indeterminado, que sera integrado pelas nogdes de
boa-fé¢ e de fungdo social do contrato.” - L.C. PENTEADO, Integragdo de contratos incompletos, Tese (Livre-
Docéncia), FDRP/USP, 2013, p. 202.

21 “Opera-se a caducidade do efeito visado, para aplicacdo do efeito adequado pela clausula geral, ou secja, a
eficacia deixa de ser negocial, ex voluntate, para ser a integrada pelo ordenamento juridico, ex /ege. O negodcio
juridico de resilicdo ou de denuncia, nestas hipoteses, € ilicito caducificante quanto ao momentum de sua
producdo de efeito, sendo caso de ilicitude parcial, integravel de acordo com os critérios acima apresentados.”
L.C. PENTEADO, Integragdo de contratos incompletos, cit., pp. 204-5.

22 “Dualtra parte l'oggi sempre piu frequente abuso della clausola generale da parte del legislatore
attribuisce al giudice responsabilita sociali che sono estranee al suo ufficio. Al fondo di tutti questi fenomeni sta
il fatto che non ¢ possibile alcuna utilizzazione della clausola generale, la quale quindi funziona a vuoto, fino a
che essa stessa non sia in grado di far rinvio ad un compatto complesso di morale giuridica consolidata e, nei
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Em sintese, a presente dissertacdo busca enderecar respostas (ainda que parciais) a
estas trés perguntas: i) No que consiste o recesso, género que compreende a resilicdo e a
dentncia? Quais sdo os seus fundamentos e pressupostos? Como a sua definigdo se relaciona
com outros fendmenos homologos do direito dos contratos? ii) Quais relacdes estdo
suscetiveis a extingdo por desligamento voluntario? e iii) Como o sistema de contengdao dos
ilicitos civis (nominalmente pelas clausulas gerais) participa na limitacdo ao exercicio do

poder de receder?

3. Consideracoes Metodologicas — A Tarefa

Qualquer discurso - quica uma dissertagdo - das ciéncias juridicas s6 € possivel a partir
de conceitos (ou nog¢des, ao menos) acerca do direito.?* Nio é possivel negar os pontos de
partida.* Portanto, sob pena de arrogar uma falsa neutralidade ou demonstrar uma
ingenuidade especulativa, ¢ forcoso tracar breves linhas sobre a epistemologia e a
metodologia que orientam a pesquisa.

Seguindo as perspectivas de um positivismo normativista, o presente trabalho poderia
apenas langar mao de interpretacdes possiveis dentro da permissividade da estrutura
escalonada das normas juridicas. Ao fim, a interpretacdo seria inauténtica e meramente
cognitiva, pois o ato de vontade do intérprete auténtico teria maior relevancia no contexto dos
monopdlios da revelagdo do direito e da forga coercitiva pelo Estado.?

Contudo, a interpretacdo ndo ¢ um ato de vontade. Interpretar ¢ o meio pelo qual o
individuo exerce a sua compreensao, nao sé de textos, mas da realidade: a interpretacao ¢ um
existencial. Na construcdo das decisdes judiciais ndo ha propriamente uma escolha, mas o
constrangimento individual em construir solugdes adequadas. A adequacdo se da pela
participacdo do sentido normativo da senten¢a na tradicdo de uma comunidade politica e de

principios.?

ranghi della Magistratura, di sicure regole di mestiere.” - F. WIEACKER, Privakechtsgsschichte der Neuzeit
unter besonderer Beriicksichtigung der deutschen Entwicklung, 1967, trad. it. Sandro A. Fusco, Storia del diritto
privato moderno con particolare riguardo alla Germania, v. 11, Milano, Giuffre, 1980, p. 190.

23 %0 conceito do direito é o conceito fundamental para as ciéncias juridicas. (...) Sem o conceito de direito,
resulta ininteligivel falar em sujeito de direito, relacdo juridica, objeto juridico, fato juridico etc. Estes conceitos
gravitam claramente dentro de uma orbita circunscrita pelo conceito do direito.” - L. VILANOVA, Sobre o
conceito de direito, cit., p. 19.

24 T.S. FERRAZ JR., Introducdo ao estudo do direito - Técnica, decisdo, dominacdo, 8 ed., Sdo Paulo, Atlas,
2015, pp. 25-6.

Bh. KELSEN, Reine Rechtslehre, cit., pp. 352-4.

26 “According to law as integrity, propositions of law are true if they figure in or follow from principles of
Justice, fairness, and procedural due process that provide the best constructive interpretation of the community’s
legal practice.” - R.M. DWORKIN, Law 's Empire. Cambridge, Belknap, 1986, p. 225 e passim.
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Por outro lado, tampouco se concebe que o direito deva obrigatoriamente ser reduzido
ao atendimento de sua funcdo social, um instrumento de transformacao da realidade, sob uma
razdo instrumental e atendendo a compromissos ideoldgicos. Essa intencionalidade, presente
em discursos utilitaristas, de analise econdmica do direito e em teorias criticas, acabam por
ocultar alguns tracos essenciais do direito: a justica, a tradicdo e os valores juridicamente
expressos.?’

Nao se nega que a dogmatica juridica apresente uma funcao social, pois o direito ndo
se desenvolve em um ambiente neutro ou no vacuo social. Contudo, as fungdes sdo nexos
relacionais: explicitam como o direito depende das acdes de fatores do meio e como pode
impor efeitos praticos, da modificacdo de condutas até as concepcdes do mundo, reforgando
os sentimentos dos valores sociais.?® Mas entre o caso concreto (ou problema juridico) e o
impacto social ha uma terceira realidade: a juridicidade.

A presente dissertagdo assume que o direito - e esta ¢ uma constante ao longo das
experiéncias juridicas - ¢ uma tarefa. Essa tarefa consiste na obrigacdo inafastavel (vedacdo
ao non liquet - art. 5, XXXV, CF/88) de oferecer a pacificacdo de conflitos sociais e
problemas juridicamente relevantes por meio de decisdes fundamentadas em nexos de
validade (axiologica-normativa) entre as normas ¢ o problema. As decisdes juridicas sé sao
possiveis considerando a compreensio pela interpretagdo.?’

Por sua vez, a interpretagdo pressupde a tradicdo conformadora de um sistema
juridico. O sistema ¢ uma ordenagdo unitaria (ainda que aberta e movel) que corresponde nao
apenas a uma determinada postura cientifica ou método de interpretacdo, mas também a
concretizacdo da igualdade entre os sujeitos e a tendéncia generalizadora das solugdes dos
casos. Ao sistema cumpre a tarefa precipua de obtengao do direito, mas também € por meio da

ideia de sistema que ¢ possivel identificar lacunas e quebras entre valores.>

27 «Como consequéncia, que importa sublinhar, de que com ecla a propria pratica se converte em técnica. Que
tanto ¢ dizer que a fundamentagdo cede a instrumentalizacdo ou a razio objectivo-material a forma ‘razdo
instrumental’ e a ordem (de validade ou institucional) a planifica¢do (programatico-regulamentar), a validade a
eficacia ou a eficiéncia. Ou, de outro modo, aos valores substituem-se os fins (subjectivos), aos fundamentos 0s
efeitos (empiricos) - numa s6 palavra, trata-se de um finalismo que se afere por um consequencialismo.” - A.
CASTANHEIRA NEVES, Entre o “legislador”, a “sociedade” ¢ o “juiz” ou entre “sistema”, “fun¢do” e “problema”
- os modelos actualmente alternativos da realizagdo jurisdicional no direito, in Boletim da Faculdade de Direito,
LXXIV (1998), p. 25, (grifos constam do original).

28 T.S. FERRAZ JR., A fungdo social da dogmadtica juridica, 2* ed., Sdo Paulo, Atlas, 2015, p. 206.

29 A. CASTANHEIRA NEVES, Metodologia juridica - Problemas fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora,
1993, pp. 70-81.

30 C-W. CANARIS, Systemdenken und Systembegriff in der Jurisprudenz, 1983, trad. port. A.M.R. Menezes
Cordeiro, Pensamento sistemdtico e o conceito de sistema na ciéncia do direito, 3* ed., Lisboa, Calouste
Gulbenkian, 2002, passim e pp. 279-84.
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A bibliografia, que da esteio as afirmacdes e conclusdes do trabalho, congrega
literatura nacional e estrangeira. Contudo, ndo se buscou apresentar uma dissertacao de direito
comparado. Doutrina, leis e precedentes estrangeiros ndo sdo empregados para referir a
realidade nacional - cujo resultado seria uma irritagio juridica®' - mas a conceitos, solu¢des ou
processos historicos na medida em que s@ao compartilhados ou criticamente assimilados.

As citagdes seguem as regras conhecidas nacionalmente como franco-italianas.?? As
notas de rodapé, em sua maioria, s3o meramente bibliograficas; eventualmente transcrevem
trechos que corroborem o texto principal, ou contém breves explicacdes. Longas citagdes
diretas no corpo do texto também foram evitadas ao maximo. As abreviaturas e siglas, por
estarem listadas no inicio do trabalho, dispensaram a redagdo por extenso em suas primeiras

entradas.

4. Apresentacao da Dissertacio — O Caminho

O plano de exposicdo encontra-se organizado em quinze capitulos, divididos entre trés
titulos. A primeira parte do titulo primeiro situa o recesso junto aos seus fundamentos de
validade normativa: o exercicio da autonomia privada e a proporcionalidade do vinculo
obrigacional. Aquela é entendida como principio juridicizante dos atos da vida civil; esta é a
relacdo de razdo entre as posic¢oes juridicas das partes, essencial para eficacia da declaragdo de
recesso.

Ademais, o exercicio da autonomia privada ¢ a proporcionalidade também estdo
intimamente ligados aos meios pelos quais se processa a extingdo dos contratos (desde a
juridicizagdo) e das relagdes contratuais (no interim da obrigagdo como processo). O recesso €
o resultado do exercicio licito de um direito potestativo para obter o desligamento de relagdes
contratuais, por meio de um negdcio juridico unilateral e recepticio. O processo obrigacional,
que organiza e classifica os pressupostos do poder de receder, ¢ o objeto da segunda parte do
primeiro titulo.

Impreterivelmente, também € necessario distinguir o recesso dos outros meios de
extin¢do das relagdes contratuais. O segundo titulo se inicia com o capitulo IV, que além de

enumerar tais meios, apresenta uma proposta de (re)leitura do Codigo Civil. Os capitulos V,

31 A irritagdo juridica é uma expressdo criada por GUNTHER TEUBNER para designar o transplante legislativo
entre sistemas juridicos pertencentes a tradi¢des diversas. Nominalmente, menciona-se a boa-fé no sistema inglés
de common law. - Rechtsirritationen - Zur Koevolution von Rechtsnormen und Produktionsregimes, in G. DUZ e
F.WELZ - Moral und Recht im Diskurs der Moderne - Zur Legitimation gesellschaftlicher Ordnung, Opladen,
Leske & Budrich, 2001, pp. 351-380.

32 E.C. SILVEIRA MARCHI, Guia de metodologia juridica - Teses, monografias e artigos, 3* ed., Sdo Paulo,
YK, 2017, pp. 163-244.
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VI e VII apresentam subsidios para compreender o recesso como a eficacia de um negocio
extintivo que se projeta nos trés planos dos negécios juridicos. Trata-se da segunda parte do
segundo titulo. Por fim, a terceira parte do segundo titulo ¢ composta pelos capitulos VIII, IX
e X, que visam compor uma nova proposta interpretativa para o art. 473, caput, CC.

O terceiro e ultimo titulo € destinado a avaliar os critérios pelos quais a tentativa de
receder constitui exercicio inadmissivel de posi¢do juridica, sob a rubrica do abuso do direito
(Parte I - capitulos XI e XII) e do venire contra factum proprium (Parte 1I - capitulos XIII e
XIV). Ademais, também apresentam os resultados de pesquisas nos tribunais brasileiros,
partindo da premissa metodologica de que as cldusulas gerais sdo concretizadas mediante a
atualizacdo do sentido normativo, aderentes e adequadas aos problemas sociais, na sempre-

recorrente tarefa de revelar o direito e pacificar conflitos.
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Conclusoes

Ap6s conduzir a dissertacdo para tentar responder as questdes propostas na introdugao,
algumas conclusdes sintéticas podem ser aduzidas sobre o recesso contratual e os eixos
tematicos abordados, a saber: fundamentos, pressupostos, projecdo nos planos do negdcio
juridico, ambito de aplicacdo, e controle de licitude.

§1

O recesso ¢ um meio de extingdo das relacdes contratuais, por atitude desconstitutiva
dos figurantes, fundamentada no exercicio da autonomia privada: seja na celebragcdo do
contrato que prevé a possibilidade de receder; seja no exercicio de direito potestativo que
objetiva o recesso, mediante um negdcio unilateral recepticio. Nao ha uma relativizagao ou
excecdo a forca obrigatéria dos contratos, mas o seu exercicio estd sob a rubrica da
consumacado de uma posi¢ado juridica contratual ativa.

§2

A eficacia do negdcio extintivo também esta fundamentada na proporcionalidade. A
clausula que prevé o recesso pressupde uma causa razoavel, suficiente e justa para a
atribuicdo do direito potestativo. A proporcionalidade também atua na eficacia, observando o
decorrer da execucdo do contrato, levando em conta: i. a natureza da relacdo que visa
desconstituir; ii. a qualidade e quantidade dos investimentos; e iii. o prazo compativel. A
auséncia de proporcionalidade acarreta a posi¢ao juridica de imunidade ao poder de receder e
a consequente ineficacia tempordria, segundo o paragrafo Unico do art. 473, CC.

§3

Os pressupostos que oportunizam o exercicio do recesso sdo: i. uma relagdo contratual
regularmente formada (= insuscetivel a invalidades ou a resolu¢@o), ii. na qual uma das partes
esta investida com o direito formativo (espécie de direito potestativo), e que pode depender da
verifica¢do de uma justa causa superveniente, de um fato imprevisivel, ou da mera vontade de
uma das partes (resilicdo ad nutum ou ad libitum, que compreende o recesso determinativo € o
recesso por exercicio de ius poenitendi).

§4

O sistema de direito privado admite outras formas de extin¢ao das relacdes contratuais
por atitude desconstitutiva dos figurantes. Sao elas: o distrato, a resolucdo, a revogacdo e a
rescisdo. O Cddigo Civil de 2002 ndo logrou unificar essa terminologia, que ¢ problematica,

ndo s6 no Brasil, mas em outros sistemas juridicos. Portanto, cabe a dogmatica, e aos
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intérpretes em geral, resguardar o sentido dos termos e a subsequente atracdo do regime
juridico adequado.
§5
O recesso ¢ operado mediante um negocio juridico unilateral e recepticio (negocio
extintivo). O suporte fatico ¢ composto por uma declaragao de vontade, e ndo por um aviso-
prévio ou notificagdo em sentido estrito. O recesso nao ¢ uma condigdo resolutiva meramente
potestativa, posto que presume a tutela de interesses sérios e juridicamente relevantes. A
morte ou a incapacidade fatica de uma das partes ndo sdo espécies de resilicdo convencional
tacita dos contratos intuitu personae, porque tais fatos nao sao negoécios juridicos.
§6
O negocio extintivo de recesso pode ser nulo em razdo da ilegitimidade (o sujeito nao
¢ parte, ¢ apenas um figurante de uma parte contratual multifigurativas) e da intempestividade
(legalmente definida). A lei ndo prescreve uma exigéncia de forma escrita ou solene para o
recesso em geral. No entanto, pode fazé-lo em casos especiais, importando a nulidade em sua
inobservancia. As violagdes de tempestividade e forma convencionalmente definidas,
ressalvado o principio da equivaléncia comunicativa e a preservagao do interesse do
destinatario, acarretam a ineficacia stricto sensu.
§7
A eficécia do recesso pode ser gerativa, modificativa e extintiva de direitos. Uma vez
recebida a declaragdo, uma nova fase do processo obrigacional se desenvolve. E possivel que
se proceda para a fase de liquidacdo ou prorrogue-se o prazo contratual. A indenizabilidade
pode decorrer da licitude do ato, trata-se das arras, da multa penitencial e da apuragdo de
haveres; ou da ilicitude, propugnando a repara¢do integral dos danos pelo regime da
responsabilidade civil ou pela convencionalidade da clausula penal. Em todo caso, a relagdo
contratual apresenta eficacia insuscetivel ao recesso, sdo deveres atrelados a liquidacao ou a
pos-eficacia do contrato.
§8
A redagdo do caput do art. 473 do CC parte do pressuposto metodologico equivocado
de que ha uma diferenga ontologica entre normas implicitas e explicitas. No contexto do
recesso, a dogmatica tende a identificar a norma implicita com a permissdo de denunciar a
relacdo contratual firmada por tempo indeterminado. Contudo, uma interpretacdo alternativa
desloca o problema para a real dificuldade da matéria: classificar e qualificar, na legislacdo e

instrumentos contratuais, as hipoteses de recesso, em contraposicao aos outros meios de
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extingdo dos contratos por atitude unilateral das partes. H4 fundamentalmente trés tipos de
recesso contratual.
§9
O recesso determinativo (ou dentlincia contratual vazia) tutela a liberdade das partes de
se afastarem de vinculos contratuais perpétuos. Algumas relagdes juridicas recobrem
operagdes que sdo vantajosas para ambas as partes e/ou pressupde um aproveitamento
continuo da prestacdo. Essa dindmica ¢ legitima e ndo grava os negocios com a nulidade por
objeto indeterminado. A proporcionalidade rege o recesso determinativo, posto que ¢ medida
que protrai e fixa a extingao contratual em razao de um termo suspensivo adequado.
§10
O recesso como meio de impugnacdo da relacdo contratual tutela uma das partes em
face de uma justa causa. A justa causa pode ser originaria, superveniente ou constituir uma
alteragdo do conteudo contratual. Diversamente da resolu¢do contratual, tutela o dano
imputavel que viola o sinalagma das prestagdes, a justa causa deve impactar na continuidade
da relacao contratual como um todo, representa uma quebra intrassistémica entre a autonomia
privada e a boa-f¢, resultando em um juizo de equidade sobre a alteracao das circunstancias.
§11
O recesso por exercicio do ius poenitendi tutela a perda do interesse na prestacao.
Trata-se da versdo mais abstrata do recesso, porque ndo pressupde uma relagdo sem termo
final nem a tutela de uma justa causa. Nao obstante, ndo ¢ possivel concluir que a clausula que
introduz este direito potestativo ndo tem uma causa suficiente e razoavel ou que seu exercicio
¢ insuscetivel ao abuso. As limitagdes recorrentes que caracterizam este tipo de recesso sao o
prazo decadencial para o seu exercicio e/ou o pagamento de uma multa penitencial.
§12
O abuso do direito é doutrina resultante da observa¢do da pratica judicante apds a
promulgacdo do Codigo Civil Franc€s. Varias circunstancias levaram ao seu surgimento
apenas na modernidade juridica: a nogdo absolutizante dos direitos subjetivos, a segunda
sistematica, as transformacdes sociais ¢ econdmicas de uma nacdo que pendia do rural ao
urbano, a impossibilidade de regrar todos os possiveis exercicios de um direito. Diversos
fatores foram evocados para definir no que consiste o abuso, que terminou por redundar na

responsabilidade civil mediante o conceito de faute.

O desenvolvimento da aplicacdo do abuso do direito, no direito alemao, partiu da

exceptio doli generalis (tal como recep¢ao do direito romano), passando pela proibicao da



326

chincana (§226 BGB) e pela clausula geral de protecdo dos bons costumes (§826). Contudo,
devido a técnica legislativa dos paragrafos citados (e suas limitagdes insitas), o abuso tomou a
forma de exercicio inadmissivel de posicdo juridica, como concretizagdo da boa-fé objetiva

(§242).

A positivagdo do abuso do direito no Codigo Civil de 2002 ecoa uma tendéncia das
codificacdes tardias (i.e. Suica, Portugal, Grécia), que colheram uma noc¢do cientifica do
instituto, considerando a influéncia da jurisprudéncia continental do séc. XX, a sistematica
integrada e o Projeto Italo-Francés de Codigo das Obrigagdes. A particularidade do art. 187,
CC reside no reconhecimento de que o ato abusivo ¢ também ilicito (em resposta a doutrinas
que percebiam no abuso um fertium genus entre licitude e ilicitude) e atrela-lo a
responsabilidade civil (art. 927, caput, CC); mas sem elidir as possibilidades de imputagao de
outras sangdes juridicas além da indenizabilidade.

§13

O abuso do direito ¢ instituto pertinente ao recesso entre trés frentes diversas,
observando o momento do exercicio de posi¢ao juridica e o &mbito da operacdo econdmica.
Pode dizer respeito a abusividade na contratagdo; ao exercicio inadmissivel do direito
potestativo, mediante o negocio unilateral recepticio; ¢ ao abuso de posicdo dominante,

ferindo a ordem concorrencial.

A abusividade na contratacdo expressa o reconhecimento de que as liberdades
contratuais sdo posi¢des juridicas condicionadas por elementos faticos e juridicos,
eventualmente resultando em arranjos contratuais desequilibrados. Considerando a técnica das
clausulas gerais, a sancdo a clausula abusiva pode ser ndo sé a nulidade parcial, mas também
as sancoes de nao-redacdo da clausula ou de ineficacia stricto sensu, que nao ensejam a

nulidade total do contrato.

A tipicidade do negocio de recesso permite a apreciagdo do exercicio do direito
potestativo com base em uma ideia regulativa intermedidria entre o caso concreto e a extingao
contratual lato sensu. Cada tipo de negocio de recesso apresenta semelhancas homologas, e
especialmente, meios de controle que os caracterizam. Essa tipicidade, construida
dogmaticamente, constitui relevante indice de avaliagdo e valoracdo cruzada, entre relagdes

contratuais diversas, do exercicio do direito potestativo.
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O recesso determinativo costuma ser controlado mediante termo suspensivo de seus
efeitos extintivos. A abusividade, em oposi¢do a simples violagdo de regra, portanto, se
verifica em contratos atipicos, ou quando a conduta das partes indica a continuidade do
aproveitamento das prestagdes (hipotese que abrange o suporte fatico do art. 473, paragrafo
unico, CC) ou a abstencdo do exercicio do direito potestativo. A positivacao da regra do art.
473, paragrafo unico, CC ndo altera o método hermenéutico subjacente ao de abuso do direito,
mormente considerando a indeterminag¢do dos conceitos € 0 juizo prudencial que impde ou

ndo a prorrogacao contratual.

O recesso por justa causa pode ser abusivo quando o evento elencado ndo obedece aos
esquemas tipicizantes do exercicio do direito potestativo; ¢ ndo se trata apenas de um juizo
binario de verificagdo ou ndo da justa causa. A justa causa pode estar relacionada
intrinsecamente as partes ou extrinsecamente, revelando circunstancia fatica ou mudanga do
conteudo contratual. A avaliacdo da licitude ou abusividade da justa causa deve observar os
nexos de causalidade e imputacdo, o momento da alegacdo no iter contratual (e até
processual) e a relativizacao da predig¢ao do risco contratual, bem como a inadmissibilidade da
execucao especifica segundo a boa-fé. Ao fim, a interpretacao sistematica revela um juizo de

equidade sobre a continuidade da relagdo contratual.

O recesso como exercicio de um ius poenitendi costuma ser controlado mediante
multa penitencial ou prazo decadencial para o exercicio. A abusividade decorre, portanto, nas
hipoteses que o recesso nao atende a finalidade causal sob o qual foi constituido, tornando-se
irrazoavel e desproporcional admitir seus efeitos praticos. O aproveitamento da prestacao, a
afetacdo dos bens e a possibilidade de restitui¢do (e futura alienagdo do bem a terceiros,

afastando prejuizos irrecuperaveis) sao critérios materiais de verificagdo do abuso.

O poder econdomico ¢ uma realidade reconhecida na ordem constitucional e com tutela
propria, mediante o direito da concorréncia. A aplicacdo de san¢des administrativas obedece a
um expediente interpretativo muito semelhante criado pela dogmatica do abuso do direito,
mas com valores e técnicas proprias e setoriais (e.g. efici€ncia alocativa, barreiras a entrada,
dominag¢do de mercado relevante, etc.). Nao obstante, mesmo que o caso concreto nao inspire
a tutela pelo direito concorrencial, o poder econdomico pode criar dependéncia relativa e
unilateral, um indice de decisdo relevante na medida em que pode resultar na constatagdo da

abusividade na contratagdo ou no exercicio abusivo do direito potestativo de recesso.
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§14

A locugdo “venire contra factum proprium” é parte do brocardo controverso redigido
por Azo, glosador medieval, com base nas fontes romanas. Seu ressurgimento moderno, no
séc. XX, deve-se a monografia de E. RIEZLER. Diversamente do emprego inicial, a expressao
passou a designar uma espécie de responsabilidade civil pela confianga; fundamentada como
figura parcelar da boa-fé objetiva (e ndo em um principio formal ou diretamente na dogmatica
do abuso do direito). A boa-fé ndo irradia apenas deveres de conduta, mas a sua dissolugdo
dogmatica também acaba por expressar a justa composicdo de interesses que surgem na

interacdo entre os sujeitos de direito.

A técnica legislativa das clausulas gerais permite a operacionalidade de um sistema
movel de responsabilizacdo, de forma que o venire ndo ¢ um conceito cerrado, mas uma
tipologia in fieri. Seu nucleo conceitual, que lhe confere autonomia dogmatica, estd na
contradicdo inaceitavel das condutas. Porém, a sancdo sé ¢ preenchida pelos requisitos do
investimento da confianga e o sucessivo prejuizo ocasionado pela contradigao.

§15

O venire ¢ uma modalidade reinventada de abuso do direito (chamado de exercicio
inadmissivel de posi¢do juridica) e se prova particularmente 0til para verificar a licitude do
exercicio do direito potestativo de recesso. Para que ocorra vedagdo ao v.c.f.p., a contradigdo
deve ser verificada entre duas condutas a-juridicas (que ndo constituam atos-fatos juridicos ou
atos juridicos /ato sensu) ou entre o exercicio de duas posicdes juridicas. Para fins de recesso,
considera-se que qualquer conduta praticada durante o processo obrigacional, para atingir do
adimplemento, sdo fatos juridicos lato sensu e por isso podem contradizer o exercicio do

direito potestativo, que se opera mediante negocio juridico unilateral.

Com maior precisao, ¢ possivel identificar e isolar uma conduta (factum proprium) da
parte que indique, alternativamente, o aproveitamento futura das prestagdes ou a negagao do
exercicio do direito, despertando a expectativa de continuidade da relagdo contratual ¢
investimentos especificos, de tal forma que o negdécio de recesso superveniente ¢
circunstancialmente contraditério. A existéncia de uma fattispecie negocial subjacente

permite a indenizabilidade pelo interesse positivo.
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