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RESUMO

A finalidade deste trabalho consiste no exame da compatibilidade do duty to
mitigate the loss — ou dever de mitigar o préprio prejuizo — no ordenamento juridico
brasileiro. Esta teoria, que teve seu ber¢co na common law e que versa sobre a
necessidade de que o credor adote uma postura ativa diante do ilicito perpetrado
pelo devedor, tem por objetivo minimizar as perdas e danos decorrentes do evento
danoso por ele préoprio experimentados. Para tanto, busca-se verificar se nocoes ja
consagradas na responsabilidade civil autorizam o ingresso de tal doutrina no
sistema de Direito nacional. Pretende-se, outrossim, examinar a origem, 0
desenvolvimento e a aplicacdo de tal regra no ambito do Direito estrangeiro e
internacional, bem como sua afinidade com a utilizacdo da teoria pelas Cortes
brasileiras, estudo que implica a analise de precedentes jurisprudenciais que versam
sobre o tema. Objetiva-se, desse modo, demonstrar que o ordenamento brasileiro
impde tal conduta ao credor, ainda que ndo expressamente, por forca da funcéo
corretora da boa-fé objetiva, esta que se concretiza na figura da vedacédo ao abuso
de direito, ambas clausulas gerais de ampla abrangéncia e eficacia. Enfim, constata-
se que a acolhida da teoria da mitigacdo dos danos pelo Direito brasileiro representa
mais um passo a materializacdo de valores civis-constitucionais que estao situados
na base do sistema juridico patrio, encontrando neles seu principal fundamento de

recepcao.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Boa-fé. Abuso de direito. Teoria da

mitigacao dos danos. Razoabilidade.



ABSTRACT

The purpose of this work is to investigate the compatibility of the duty to
mitigate the loss with the Brazilian Civil Law, doctrine that has its roots in common
law and which concerns to the burden that the injured party adopt an active conduct
against a debtor's breach of contract, in order to minimize the damages resulting
from the harmful event experienced by himself. Therefore, this research seeks to
verify whether legal institutes already consolidated in Brazilian Civil Liability system
authorize the reception of such doctrine into the national legal order. It is also
intended to examine the origin, development and application of such rule in the
scope of foreign and international Law, as well as its connection with the use of the
theory by Brazilian Courts, a study that involves the analysis of jurisprudential
precedents that deal with the theme. Thus, the main goal is to demonstrate that the
Brazilian law imposes such conduct on the victim, even if not expressly, on account
of the corrective function assumed by the good-faith principle, which is materialized
in the figure of the prohibition of abusive exercise of rights, both general clauses in its
meanings and effects. Finally, it appears that the acceptance of the duty to mitigate
the loss by Brazilian Law represents a step towards the materialization of civil-
constitutional values that are settled at the base of the legal order structure, finding in

them its main basis for encompassing the theory in Brazil.

Keywords: Civil liability. Good faith. Abuse of rights. Duty to mitigate the loss.

Reasonableness.



AFUBRA
Art.

Arts.

BGB
CC/02
CC/16
CDC

CF

CISG

CJF

CPC
PECL

STJ

TJIRS
UNCITRAL
UNIDROIT

LISTA DE SIGLAS

Associagdo dos Fumicultores do Brasil

Artigo

Artigos

Burgerliches Gesetzbuch

Cadigo Civil de 2002

Cadigo Civil de 1916

Caodigo de Defesa do Consumidor

Constituicao Federal

United Nations Convention on Contracts of International Sale of Goods
Conselho da Justica Federal

Cadigo de Processo Civil

Principles of European Contract Law

Superior Tribunal de Justica

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul
United Nations Commission on International Trade Law

International Institute for the Unification of Private Law



SUMARIO

L INTRODUGAOQ ...ttt ettt sttt 10
2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL ...ooiiiiiiiiiie ettt 13
2.1 Conceito e aplicabilidade do principio da reparagao integral........................ 14
2.1.1 Origens do principio da restitutio in iNtegrum...........ccccvveeeeeeiiiiee e, 15
2.1.2 Fundamentos do prinCipio N0 Brasil ..........ccccoociviiee e 17
2.1.3 Hipoteses de mitigagéo do principio da reparacao integral ..........cccceecveeeinnnnn 21
2.2 Pressupostos, teorias e espécies da responsabilidade civil ......................... 26
2.2.1 Pressupostos do dever de iNdENIZAT .........coccueeeiiiieiiiiieiieee e 28
2.2.2 Teorias que fundamentam a responsabilidade Civil............ccccceeeviciine i, 38
2.2.3 Espécies de responsabilidade CiVil ...........cccoieiiiiiiiinii e 55
3 ORIGENS DA TEORIA DA MITIGACAO DOS DANOS E INGRESSO NO
DIREITO BRASILEIRO ...ttt s s e s e e e e e e e e e e e e e e e e e e e s e aeeeeeeeeeeeennsnnnnes 63
3.1 Nascimento e evolugao da teoria..........cccviiiimmiiinccere s 63
3.1.1 Bergo e desenvolvimento Na COMMON JaW........cocuiiiiiiiiiniiie e 64
3.1.2 Acolhimento da teoria nos sistemas francés, aleméo e italiano ................c....... 70
3.1.3 Tratamento juridico no Direito internacional.............ccccoceeeeiiiiiee e, 76
3.2 A recepcgao da teoria pelo ordenamento juridico brasileiro ............ccccvvuueeene. 80
3.2.1 Os primeiros marcos fundamentais da introducéo da teoria no Brasil.............. 82
3.2.2 Pressupostos de aplicacdo no ambito da responsabilidade civil contratual .....87
3.2.3 Possibilidade de extensédo da teoria a responsabilidade extracontratual.......... 93
4 A ESTRUTURA JURIDICA DE APLICACAO DA NORMA DA MITIGACAO DOS
DANOS NO BRASIL ... e e e e e e e e e e e e e e e e e e e aaaaaaaaees 100
4.1 A experiéncia juridica patria a respeito da aplicagao da teoria.................... 101
4.1.1 Fundamentos da recepcao da teoria No Direito Patrio ..........cceceerieerieeniiennne 102
4.1.2 A qualificacdo juridica da teOria ........cceeeviieeeciiee e 110
4.1.3 A teoria da mitigag@o dos danos como hipétese de abuso de direito ............. 118
4.2 Consequéncias juridicas da aplicagao da teoria.......c.cccccvvrecmrrrrcerrncccernnnens 129
4.2.1 Compatibilidade com o principio da reparagéo integral .........ccccceeveriieeniiennne 130
4.2.2 Eficacia da mitigagao dOS ANO0S.......c.ueeiiiiiiiiiiie et 133
4.2.3 A avaliacdo casuistica pelo julgador............ccceooviiiiie i 137
5 CONSIDERACOES FINAIS .....cvoeeeeeteeeeeeeteeeee ettt en sttt en s 153

REFERENCIAS ..ot e et e et e e et e e e e eae e e e e et e eeeeeeeeeaeeeeeseeeeeaeeseneans 156



10

1 INTRODUGAO

E cedico que, em face de um ilicito perpetrado por uma parte, designada
devedora, nasce para a outra, dita credora, a pretensao de ver reparados 0s
eventuais prejuizos derivados do evento danoso. Esta, afinal, é a base do sistema
de responsabilidade civil brasileiro, que tem na busca pela concretizacdo do
principio da reparacéao integral a sua for¢ca motriz.

Questiona-se, contudo, se ao Direito interessa investigar a postura adotada
pelo credor apos o ato ilicito cometido pela contraparte, isto é, se este tem de adotar
medidas aptas a minimizar os prejuizos decorrentes do fato danoso por ele préprio
experimentados, quando assim razoavelmente poderia té-lo feito. Indaga-se,
outrossim, caso tal resposta seja positiva, quais as consequéncias juridicas dessa
inagao para o credor omisso. Ou, por outro lado, a atitude do credor perante o
evento danoso é absolutamente irrelevante do ponto de vista juridico, especialmente
tendo em vista a inexisténcia de regra expressa a respeito no ordenamento
brasileiro?

S&o estas, em sintese, as provocacfes que norteardo o desenvolvimento do
presente trabalho, cujo objetivo principal consiste em solver tais questionamentos a
luz da teoria do duty to mitigate the loss, figura cunhada pela common law, com
expansao para paises de tradicAo romano-germanica e recepcao gradual pelo
ordenamento juridico brasileiro a partir do inicio dos anos 2000.

A escolha da abordagem de tal tematica decorre, por um lado, da inexisténcia
de norma expressa nas codificacfes patrias estabelecendo esse dever — ou 6nus —
para o credor e, de outro, das divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais acerca da
natureza e efeitos juridicos de dita regra. Cabe analisar, destarte, os fundamentos
da recepcéo da teoria da mitigacao dos danos no Brasil, partindo-se da constatacéo
acerca da existéncia (ou ndo) de uma lacuna legislativa, até chegar-se ao exame
das consequéncias decorrentes da aplicacdo pratica do duty to mitigate the loss nas
Cortes brasileiras.

E fato notdrio que o Direito Privado evoluiu substancialmente nas Ultimas
décadas, de modo a conformar-se com o0s valores presentes na base da
Constituicdo Federal e estendidos ao Cdédigo Civil. O fendmeno, comumente
denominado pela comunidade juridica de “constituicionalizacdo do Direito Privado”,

culminou em uma série de consequéncias para o instituto da responsabilidade civil,
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tanto no ambito negocial quanto no extracontratual, notadamente em razao da
maximizacdo da importancia de principios como o da solidariedade, da cooperacéo
e da funcao social do contrato.

Contudo, destague especial deve ser reservado a boa-fé objetiva, clausula
geral que representa verdadeiro pilar do ordenamento patrio. Seus reflexos incidem
sobre a interpretacdo dos contratos, sobre o standard comportamental esperado das
partes e sobre a propria estrutura juridica normativa em geral, de tal modo que as
regras relacionadas a responsabilidade civii como um todo devem ser aplicadas
sempre visando a potencializacdo da pauta axiolégica presente em nossas
codificacoes.

E nesse contexto que se insere a necessidade do exame da possibilidade de
recepcao do duty to mitigate the loss pelo Direito brasileiro. Com efeito, embora
careca de norma explicita a respeito, 0 ordenamento patrio parece acolher dita
teoria, justamente em razdo dos fundamentos valorativos antes referidos, em
especial o da boa-fé. Perceba-se, portanto, que o problema que se busca resolver
por meio do presente trabalho apresenta relevancia ndo apenas no aspecto teorico-
juridico, mas, também, no ambito social, visto que, da aplicagéo pratica do instituto
em comento, decorre a concretizacdo dos valores mais basilares consagrados nos
diplomas legais patrios.

Portanto, o presente estudo partira da reunido de referéncias doutrinarias e
jurisprudenciais acerca do duty to mitigate the loss, tanto brasileiras quanto
estrangeiras, para, ao seu final, concluir-se pela sua conformagéo ou nao ao sistema
de Direito j& existente no Brasil e, em sendo positiva tal resposta, inferir-se pela
melhor defini¢cdo juridica a ser utilizada para a teoria no ordenamento patrio, o que
culminara na definicdo dos contornos praticos de sua utilizagao.

Nesse sentido, o objetivo geral deste trabalho sera tracar um panorama,
desde a analise de topicos ja familiares em matéria de responsabilidade civil,
perpassando pelo surgimento da teoria da mitigacdo dos danos até a sua introducéo
no ordenamento juridico patrio, para que, ao final da monografia — e embora ndo se
pretenda esgotar o tema, considerando a riqueza do seu conteddo — possa-se
chegar a uma resolucéo plausivel ao problema posto na delimitagdo da matéria.

Para que tais finalidades sejam atingidas, o presente trabalho foi dividido em

trés capitulos principais, estes que, por seu turno, subdividem-se em novos tépicos,
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com a finalidade de especializar as abordagens e tornar mais claras as conclusdes
gue serdo tomadas.

Em um primeiro momento, serd empreendido um exame da responsabilidade
civil, com destaque para as suas figuras mais relevantes para o ambito do presente
estudo — espécies, pressupostos e teorias que a fundamentam —, bem como para o
principio da reparacao integral, este que representa a finalidade precipua da
reparacao civil. Tal exame é primordial ndo sO para executar as fundacdes de todo o
trabalho posterior, mas, também, para que se possa aferir se a teoria da mitigacéo
dos danos € compativel com o sistema de Direito ja plenamente consagrado no
Brasil.

Ja no segundo capitulo, sera realizada uma analise do proprio duty to mitigate
the loss, perpassando por sua origem nas cortes anglo-saxdnicas, por suas
principais caracteristicas e por seu ambito de aplicacdo no Direito estrangeiro.
Outrossim, abordar-se-a a incidéncia da teoria na esfera do Direito internacional,
examinando-se a sua previsdo em diversas soft laws que regulam a compra e venda
de mercadorias entre as na¢des. Ainda, pretende-se registrar as primeiras aparicoes
da regra da mitigacdo dos prejuizos no Direito nacional, partindo-se da mencéao feita
por Ruy Rosado de Aguiar Junior em obra datada de 2003 até chegar-se ao leading
case apreciado pelo Superior Tribunal de Justica em 2010.

O terceiro e ultimo capitulo abordara a aplicacdo da teoria da mitigacao dos
danos no Brasil como um modo de concretizacao do principio da boa-fé objetiva.
Mais especificamente, ocupar-se-4 da possibilidade de que a postura do credor
vitimado pelo ilicito perpetrado pelo devedor represente conduta regulada pela
clausula geral da vedacdo ao abuso de direito, prevista no art. 187, do vigente
Diploma Civil.

Conforme anteriormente referido, a escolha do duty to mitigate the loss como
tematica a ser abordada neste trabalho tem por um de seus motivos as davidas
causadas na comunidade juridica brasileira a respeito da possibilidade e formato de
introducdo da teoria no Direito patrio. Com efeito, embora, por certo, ndo se possa
esgotar a matéria nos estreitos limites destas paginas, dada a sua riqueza néo so6
tedrica, mas também prética, pretende-se demonstrar que a teoria opera lado a lado
com o mecanismo da responsabilizacdo civil, auxiliando na materializacdo de

valores essenciais para o sistema de Direito nacional.
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2 DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O presente trabalho tem como escopo apresentar todo o cenéario envolvendo
a teoria da mitigagdo dos danos, o seu surgimento no Direito estrangeiro, sua
recepcao no ordenamento juridico nacional, 0s seus pontos positivos e também as
criticas recebidas. Contudo, para que o objetivo final desta monografia seja atingido,
€ necessario, primeiro, revisitar conceitos inerentes ao instituto da responsabilidade
civil, ja conhecidos do operador do Direito brasileiro, 0s quais sdo essenciais para a
futura discusséo sobre a recepcao do duty to mitigate the loss em nosso sistema.

Nesse sentido, o primeiro capitulo deste estudo buscara fazer uma breve,
porém essencial analise do principio da reparacao integral e, apos, trazer ao leitor
um panorama sobre as bases dogmaticas da responsabilidade civil, lancando luzes
aos pressupostos do dever de indenizar, as teorias que fundamentam o instituto e as
espécies de responsabilidade, com énfase no descumprimento contratual como
fonte do dever de indenizar. Tal tema serd fundamental para o exame do plano de
aplicacdo da teoria da mitigacdo dos danos no ordenamento juridico patrio.

Como se sabe, a responsabilidade civil sofre uma continua transformacéao
para conformar-se com uma sociedade em constante (e veloz) renovagdo. Seus
conceitos modificam-se, ora sendo limitados, ora estendidos, papel que cumpre
primordialmente a doutrina e a jurisprudéncia, cujo esforgo interpretativo tem por
fundamento um sistema civil aberto, repleto de clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados:.

Aguiar Dias ja bem anotava:

O instituto [da responsabilidade civil] € essencialmente dindmico, tem
de adaptar-se, transformar-se na mesma propor¢ao em que envolve
a civilizacdo, hd de ser dotado de flexibilidade suficiente para
oferecer, em qualquer época, 0 meio ou processo pelo qual, em face
de nova técnica, de novas conquistas, de novos géneros de
atividade, assegure a finalidade de restabelecer o equilibrio desfeito
por ocasido do dano, considerando, em cada tempo, em funcado das
condi¢des sociais entdo vigentes. 2

Especialmente por se tratar de um conceito relativamente novo, sem previsao

expressa em nossa legislacéo e, ainda, com arcabouco doutrinario e jurisprudencial

1 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 875.
2 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 25.
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vacilante, a aplicacdo pratica da teoria da mitigacdo dos danos merece, antes,
repousar sobre uma base tedrico-juridica sélida, ja consolidada entre os operadores
do Direito. E justamente esse alicerce que se buscara construir neste primeiro
capitulo, por meio do estudo do principio da reparacéo integral e dos fundamentos

gue sustentam a responsabilidade civil no direito patrio.
2.1 Conceito e aplicabilidade do principio da reparacgéo integral

A recepcéo de institutos juridicos alienigenas, tais como a teoria da mitigacao
dos danos, deve antes confrontar a estrutura juridica ja existente no ordenamento
que pretende aplica-loss. E precisamente por iSSo que cumpre, neste primeiro
momento, abordar no¢cbes muito caras a responsabilidade civil e que estdo
diretamente relacionadas com a aplicacdo da teoria em exame na pratica judiciaria e
arbitral.

O primeiro conceito cuja analise é imprescindivel para, mais adiante, se
atingir a finalidade dltima do presente trabalho € o principio da reparacéo integral,
situado por juristas como aquele em torno do qual se articula a responsabilidade
civil*. Isso porque a razéo de ser do restitutio in integrum confunde-se com a propria
funcdo do instituto da responsabilidade: restabelecer o equilibrio anteriormente
existente entre o agente e a vitima, reposicionando o prejudicado ao estado em que
se encontrava antes da pratica do ato ilicito, na maior extensdo possivel®.

Destarte, € primordial fazer-se um estudo sobre a origem e evolucdo desse
brocardo na historia do Direito, bem como sobre as suas bases no sistema juridico
brasileiro e, por fim, acerca das hipdteses de mitigacdo da regra da reparacao
integral, para que, mais adiante, se examine a conciliacdo (ou ndo) da teoria da

mitigacdo dos danos com o principio em tela.

3 FACCHINI NETO, Eugénio. Duty to mitigate the loss. Cheapest cost avoider. Hand formula:
aplicacédo judicial brasileira de doutrina e jurisprudéncia estrangeiras. O positivismo juridico em um
mundo globalizado. Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sao Paulo, v. 13, p. 252, out./dez.
2017.

4 Nesse sentido, ja se manifestaram Judith Martins-Costa (MARTINS-COSTA, Judith. Prefacio. In:
SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacdo integral. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 5-6) e Sergio Cavalieri Filho (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade
civil. 13. ed. S&do Paulo: Atlas, 2019. p. 26).

5 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
p. 26.
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2.1.1 Origens do principio da restitutio in integrum

O fundamento do principio em estudo fixa suas bases na nogao de “justica
corretiva”’, que teve origem na filosofia grega, mais especificamente na Etica a
Nicbmaco de Aristételes, considerada por Paulo de Tarso Sanseverino como 0
‘embrido da nogdo moderna de responsabilidade civil, bem como do proprio
principio da reparacéao integral do dano”s.

Na referida obra, o filosofo grego aborda as virtudes, com foco, neste
trabalho, para a virtude da justica, que o fildsofo define como “a forma mais perfeita
de exceléncia moral”. Aristoteles divide a nocdo de justica em duas espécies: a
geral, em que o ato é justo quando praticado de acordo com a lei; e a patrticular,
essa conduzida pela ideia de igualdade, subdividindo-se, por seu turno, em duas
modalidades, a saber, a justica distributiva e a justica corretiva®.

A justica distributiva refere-se as relagbes do cidaddo com o Estado, e tem
por objetivo a distribuicdo de bens publicos como base em um critério de igualdade
geomeétrico ou proporcional®, isto é, que considera os dotes naturais do cidadao, sua
dignidade, o nivel de suas funcdes, sua formacédo e sua posi¢cdo na hierarquia para
“calcular” o que lhe é devido na Poliste. Ja a justica corretiva — esta que, como
mencionado, interessa ao presente estudo — relaciona-se “‘com a igualdade a ser
preservada nas relagdes privadas em geral™.

Nessa modalidade, deve ser feita uma proporcao aritmeética para se chegar ao
resultado do que € devido a vitima. Isso porque, para a justica corretiva, descabe
verificar a indole das partes envolvidas, tanto do ofensor quanto do prejudicado

(diferentemente do que ocorre com a justica distributiva), uma vez que, nesta

6 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagéo integral: indenizagdo no Caédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 53.

7 Ibid., p. 51.

8 BARBIERI, Catarina Helena Cortada. Filosofia e Direito privado: a fundamentacéo da
responsabilidade civil contemporanea a partir da obra de Ernest Weinrib. Sao Paulo: Grupo
Almedina, 2019. p. 90. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788584934409/pageid/89. Acesso em: 29 maio
2021.

9 Sobre o ponto, muito bem explica Kelsen: “Assim, o principio da justica distributiva é expresso em
uma férmula matemética: se um Direito a é conferido a um individuo A, e um Direito b ao individuo
B, a exigéncia da justica distributiva é cumprida sea raz&o entre o valor a e o valor b for igual a
razdo entre o valor A pelo valor B.” (KELSEN, Hans. O que é justica? S&o Paulo: Martins
Fontes,1997. p. 126).

10 NOVAIS, Alinne Arquette Leite. A justica social em Aristdteles, Kant e Rawls. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sao Paulo, v. 46, p. 208, jan./mar. 2004.

11 SANSEVERINO, op. cit., p. 19.
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espécie, ambas sdo tratadas como iguais, sendo a analise do juiz limitada a
verificacdo do cometimento (ou ndo) de uma injustica e o sofrimento de um dano*2.

Com efeito, o julgador, para o restabelecimento de um patamar justo a
relacéo, tratar4 de impor uma penalidade ao ofensor, o que cabe tanto para relacoes
voluntarias (que, séo, por exemplo, contratos, vendas, empréstimos, locacao etc.)
guanto para as involuntarias, que compreendem os atos ilicitos em geral®.

Décadas depois, ja na Idade Média, Tomas de Aquino desenvolveu a noc¢ao
de “justica comutativa” em sua Summa Theologica, que consistia em um
aprimoramento do conceito de justica desenvolvido por Aristoteles pelo Direito
Romano, isto €, adaptada aos preceitos do Cristianismo em razdo da sua posicao
social, estreitamente ligada a religido.

Foi no final da Idade Média, inclusive, que as noc¢des contemporaneas da
responsabilidade civil comegcaram a se consolidar. Paulo de Tarso Sanseverino

realca trés circunstancias marcantes desse periodo:

Destacam-se trés aspectos nesse periodo, sendo 0 primeiro a
afirmacédo gradual do principio de que todo dano causado deve ser
reparado. Em segundo lugar, ocorre uma lenta separacéo entre os
delitos penais e civis com a distingdo entre pena e reparagdo. Em
terceiro lugar, comecam a ser estabelecidos critérios mais objetivos
para distinguir as modalidades de reparacéo (natural ou pecuniaria)
para definir critérios de célculo da indenizagao'.

Todo esse contexto histérico, somado as lutas empreendidas no ambito da
Revolucdo de 1789, culminou no célebre Cadigo Civil francés de 1804, cujo art.
1.382 determina: “Tout fait quelconque de I'homme, que cause a autrui um
dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer™s.

Tal preceito foi muito celebrado a época, tendo inaugurado a separacdo entre
a responsabilidade civil e a penal, bem como prestigiado a natureza subjetiva da
primeira, centralizando a culpa como elemento primordial para afericdo da existéncia

da obrigacdo de indenizar*. Diante da indeterminagcdo da nocao de delito civil,

12 pOZzZOLlI, Lafayette; SILVA, Luciano Braz da. Argumentacdes sobre a ética e a virtude para uma
fundamentacao da justica no pensamento de Aristételes. Revista do Instituto dos Advogados de
Séo Paulo, S&o Paulo, v. 30, p. 430, jul./dez. 2012.

13 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacgéo integral: indenizacédo no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 52.

4 Ibid., p. 23.

15 Em tradugao livre: “Todo e qualquer fato do homem que cause dano a alguém, obriga aquele que o
causou culposamente a repara-lo”.

16 SANSEVERINO, op. cit., p. 24.
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fundada apenas na clausula geral do mencionado art. 1.382, restou a doutrina e a
jurisprudéncia o encargo de coordenar o sistema de responsabilidade civil francés,
como, por exemplo, a determinagdo dos danos indenizaveis e dos pressupostos da
obrigagéo de indenizar.

Ademais, o art. 1.149 do Code Civil:e francés estabelece que a indenizagao
pelos prejuizos derivados do inadimplemento de obrigacdo cuja origem € o
descumprimento do contrato abrange tanto os danos emergentes quanto os lucros
cessantes. Embora ndo faca referéncia expressa, € consenso na doutrina e na
jurisprudéncia que tal norma abarca também a responsabilidade extracontratual®.

Portanto, € certo que a nocao de justica corretiva criada por Aristételes e
aprimorada por Toméas de Aquino, bem como a sistematizagédo da responsabilidade
civil francesa, influenciaram grande parte dos ordenamentos juridicos ao redor do
mundo, dentre eles o brasileiro, este que, frise-se, desde sempre prestigiou o
principio da reparacdo integral®. A seguir, serdo examinados 0S pressupostos de
recepcdo do preceito no Brasil, bem como destacada a sua extrema importancia

para a consecucao das finalidades da responsabilidade civil.

2.1.2 Fundamentos do principio no Brasil

No Brasil, o0 Cédigo Civil de 1916 (Lei n° 3.071/1916 — CC/16)* ja previa, em
seu art. 1.059, que “...] as perdas e danos devidas ao credor abrangem, além do
gue ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”, replicando,
ainda que de forma implicita, o posicionamento francés antes estudado e, assim,

contemplando o principio em andlise.

17 Segundo Eugénio Facchini Neto, magistrado do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul, o artigo 1.382 do Cddigo Napolednico “teve influéncia direta na redacao do artigo 159 do
Cadigo Civil brasileiro de 1916 e do artigo 186 do Cadigo Civil vigente no Brasil” (FACCHINI NETO,
Eugénio. Code Civil francés: génese e difusdo de um modelo. Revista de informacéo legislativa,
Brasilia, v. 50, n. 198, p. 62-63, abr./jun. 2013.

18 “es dommages et intéréts dus au créancier sont, en général, de la perte gu'il a faite et du gain dont
il a été privé [...].” Em traducéo livre: “Os danos devidos ao credor sdo, em geral, o prejuizo que
este sofreu e os ganhos de que foi privado [...]".

19 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacéo integral: indenizacédo no Cédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 49.

20 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
p. 26.

21 BRASIL. Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 1916. Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro, RJ: Presidéncia da Republica, 1916. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
leis/I3071.htm. Acesso em: 14 mar. 2021.
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JA& o art. 944, do atual Codigo Civil (Lei n° 10.406/2002 — CC/02)%
expressamente dispde que “A indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”. Alias,
importa sublinhar que a codificacdo de 2002 é orientada pelas diretrizes da
eticidade, socialidade e operabilidade, instrumentalizando na préatica a justica
corretiva desenvolvida por Aristoteles. Como aponta Judith Martins-Costa, a
concepcao ética grega, que havia sido deixada de lado nas codificacbes anteriores,
foi retomada com forga nos cédigos contemporaneos em razdo da necessidade de
que “as relagdes entre os que vivem em comunidade devem ser pautadas por um
critério justo de (con)vivéncia social™.

Ocorre que o principio da reparacédo integral representa duas faces de uma
mesma moeda: por um lado, o julgador deve buscar a reparacdo do dano em grau
maximo, mas, por outro, ndo pode ultrapassa-lo sob pena de enriquecer sem causa
a vitima.

Esta € a ideia por trds do adagio tout le dommage, mais rien que le
dommage?, também idealizado no &mbito do sistema juridico francés. Tal nocdo diz
respeito a medida da extensdo do dano, assentando tanto um “piso” indenizatério
(todo 0 dano”) quanto um “teto” para a indenizagéo devida (“ndo mais que o dano”).
Desse modo, a doutrina brasileira desenvolveu trés funcbes para o principio em
estudo: a compensatéria, a indenitaria e a concretizadora.

A funcdo compensatoéria do principio da reparacdo integral significa que a
reparacdo do dano, para ser reputada plena, deve corresponder a totalidade dos
prejuizos efetivamente sofridos pela vitima do fato danoso. Fazendo-se um
contraponto ao termo “integral”’, constante do principio em estudo, diz-se que
indenizar pela metade seria responsabilizar a vitima pelo resto, ao se impor que esta
Gltima suportasse o restante dos prejuizos nao indenizados®.

N&o h& uma definicdo exata do conceito de dano, visto que novas espécies

de prejuizos ressarciveis surgem e/ou sdo ampliadas constantemente — ndo sem

22 BRASIL. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.
htm. Acesso em: 14 mar. 2021.

22 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cédigo Civil: do inadimplemento das
obrigacdes. Rio de Janeiro: Forense, 2003. v. 5, t. 1. p. 463.

24 “Todo o dano, mas n&o mais que o dano” (traducgéo livre).

25 P|ZZARO, 1991 apud CAVALIERI FILHO, Sergio; DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Comentarios
ao novo Cadigo Civil: Arts. 927 a 965. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 372. E-book.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-3878-9/pageid/394.
Acesso em: 14 mar. 2021.
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duras criticas?. Todavia, como assevera Clévis do Couto e Silva?’, a conceituagcao
de dano é primordial para que se conhecga o funcionamento do sistema juridico a ele
relacionado. E o que, portanto, passa-se a fazer.

Agostinho Alvim?®, membro da comissdo encarregada de elaborar o
Anteprojeto de Cddigo Civil na parte referente ao Direito das Obrigacoes, define o
dano como ‘lesdao de qualquer bem juridico” e, citando a doutrina italiana,
acrescenta que se trata da “diminuicdo ou subtracdo de um bem juridico’®. Tais
bens ou interesses juridicamente tutelados nada mais sao do que nosso patrimonio
moral e material, que, ao ser lesado, merece reparacao por parte daqueles que néao
observarem o dogma romano do neminem laedereso.

Com efeito, Pontes de Miranda, tratando da medida do dano indenizavel,
assevera que a funcéo primordial da reparacao integral € indenizar todo o dano,
sendo que “por ‘todo dano’ se ha de entender o dano em si e as repercussdes do
dano na esfera juridica do ofendido [...]", destacando, ainda, que n&o se diferenciam
“graus de culpa, nem qualidades das causas que concorreram™:.

Desse modo, a funcdo compensatéria do principio da reparacao integral
consiste, justamente, em servir de guia para a recomposicao desse dano, buscando-
a em grau maximo para, assim, fazer desaparecer os efeitos do evento danoso®.

Ja a funcao indenitaria estabelece que a indenizacdo ndo deve ultrapassar
os danos efetivamente sofridos pela vitima, sob pena de enriquecimento sem causa
desta ultima. Trata-se de um verdadeiro papel limitador do principio da reparacéo
integral, existindo, nesse ponto uma verdadeira ligacao entre a responsabilidade civil

26 Sobre o tema, vide SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da
erosao dos filtros da reparacao a diluicdo dos danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 81-120.

27 SILVA, Clovis Verissimo do Couto e. O conceito de dano no Direito brasileiro e no Direito
comparado. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 667, p. 7-16, maio 1991.

28 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas conseqiiéncias. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1972. p. 172.

2 |bid., p. 171.

30 Trata-se de um dever geral de abstencéo, imposto a toda sociedade. De acordo com Chaves de
Farias, Braga Netto e Rosenvald, “a responsabilidade civil estad fundada no principio do neminem
laedere, ou seja, a férmula, de elaboracdo romana, que nos recomenda agir de forma a nao lesar
os Direitos de outrem” (FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD,
Nelson. Manual de Direito Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 874).

31 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito privado. Campinas: Bookseller, 2003. v. 26. p. 70.

32 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacio integral: indenizacdo no Cédigo
Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 19.
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e proibicdo do enriquecimento sem causa, esse Ultimo positivado no art. 884, do
CC/023334,

Nesse sentido, o dano esté situado no cerne da obrigacdo de indenizar3s. Sem
ele, ndo h& que se falar em dever de reparar pois, ao fim e ao cabo, ndo ha prejuizo
a ser recomposto®. Sérgio Cavalieri Filho sublinha que “pode haver responsabilidade
sem culpa, mas nao pode haver responsabilidade sem dano [..]. Sem uma
consequéncia concreta, lesiva ao patriménio econémico ou moral, ndo se impde o
dever de indenizar™’.

Alias, indenizar sem dano — seja ele de ordem patrimonial ou extrapatrimonial
— implicaria enriquecimento sem causa aquele que pleiteia a reparacao e, de outro
lado, uma pena aquele que se vé obrigado a tal®®. Se estaria, portanto, passando

longe daquilo que € o amago do principio da reparacdo integral (reposicionar a

33 CC/02, Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriguecer a custa de outrem, sera obrigado a
restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagao dos valores monetarios.

34 A ressalva é feita em razdo de esta ser uma preocupacao frequente na doutrina: distinguir a
responsabilidade civil do instituto de enriquecimento sem causa. O jurista Gustavo Tepedino
dedica parte de sua obra para tratar do tema: “Resta, assim, evidente que a responsabilidade civil
difere do enriquecimento sem causa, sobretudo, pela fungdo que ambos os institutos
desempenham: enquanto a primeira se dirige a reparar integralmente o dano sofrido pela vitima, a
segunda visa remover o enriquecimento do patrimdnio do enriquecido, situando-se no &mbito da
reprovabilidade perante os principios do sistema” (TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do Direito
Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 4: responsabilidade civil. p. 2. E-book. Disponivel
em:https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530992453/epubcfi/6/32%5B%3Bvnd.vst
.idref%3Dchapter01%5D!/4/48/6%400:100. Acesso em: 14 mar. 2021).

35 ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza. Comentarios ao Cédigo Civil brasileiro: dos atos unilaterais,
dos titulos de crédito, da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 384. E-book.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5719-
3/cfil6/401/4/2/22/4/2@0:0. Acesso em: 14 mar. 2021.

36 Ha autores que defendem que o abuso de direito, previsto no artigo 187, do Cédigo Civil,
independe da configuragdo de dano, tratando-se de uma excecao a regra. Contudo, pede-se vénia
para divergir parcialmente de tal posicionamento. Isso porque o abuso de direito — como se terd a
oportunidade de verificar em outras oportunidades no presente trabalho — constitui categoria
juridica que nao se esgota na sua eficacia indenizatéria; a reparacao civil € apenas um dos
possiveis efeitos da figura do abuso de direito. Nesse sentido, € o Enunciado n.° 539 da Jornada
de Direito Civil: “O abuso de direito € uma categoria juridica autbnoma em relacao a
responsabilidade civil. Por isso, 0 exercicio abusivo de posi¢8es juridicas desafia controle
independentemente de dano”. Ocorre que, quando se esta tratando da eficacia indenizatéria do
abuso de Direito, o art. 927, do CC/02, é muito claro ao determinar: “Aquele que, por ato ilicito
(arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo” (grifo nosso). No mesmo
sentido, é o paragrafo Unico do mencionado dispositivo legal, que traz a nogéo de
responsabilidade objetiva: “Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem” (grifos nossos). Destarte,
guando associado a uma pretenséo indenizatdria, o pedido fundamentado no art. 187
necessariamente implicara a comprovacéo dos danos.

87 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
p. 103.

%8 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito privado. Campinas: Bookseller, 2003. v. 26. p. 71.
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vitima ao status quo ante), uma vez que, sem tal fator determinante, a pretensa
“‘vitima” nem sequer teve seu estado moral ou patrimonial alterado.

Por fim, a funcdo concretizadora estabelece uma relagdo de equivaléncia
entre a indenizagcdo e 0s prejuizos reais e efetivos decorrentes do evento danoso,
mediante uma analise do caso concreto a ser feita pelo julgador.

O ministro Paulo de Tarso Vieira Sanseverino bem pontua que a quantificacédo
de uma indenizacgdao justa reclama do juiz grande atencéo para as peculiaridades de
cada situacdo que lhe é posta a julgamento, devendo aplicar as regras estabelecidas
pela lei, pela jurisprudéncia e pela doutrina, mas sempre voltando seus olhos para
as circunstancias em analise, desvencilhando-se de formulas abstratas e genéricas
gue, néo raras vezes, se distanciam da conjuntura do caso concreto®.

Em que pese sua inegavel relevancia, e assim como a grande maioria dos
institutos juridicos — especialmente aqueles sujeitos as mudancas sociais ocorridas
com o passar dos anos —, a reparacao integral ndo € um principio absoluto, mas,
sim, comporta exceg¢des igualmente importantes para a concretizacdo da sua

finalidade. E o que se passa a examinar no topico a seguir.

2.1.3 Hipoteses de mitigacéo do principio da reparacéo integral

Ao passo que o principio da reparagdo integral informa o ordenamento
juridico nacional*® e representa verdadeira bussola ao operador do Direito, também
nao constitui preceito absoluto, pois, assim como a maioria — talvez a totalidade —
dos institutos juridicos, ndo teve seu desenvolvimento imune a criticas.

Contudo, buscou-se suprimir tais criticas por meio de dispositivos do vigente
Cadigo Civil, que prescrevem restricdes ou o abrandamento do principio em tela, de
acordo com as particularidades do caso concreto — além, é claro, das excecdes
oriundas de construcao doutrinaria e jurisprudencial, observadas na pratica juridica.

O referido artigo 944 do Cddigo Civil de 2002, que traz ao ordenamento
juridico brasileiro a ideia da equivaléncia entre os danos e a indenizagcao, também

prevé, em seu paragrafo Unico, a principal restricdo a ideia contida no caput do

39 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacéo integral: indenizacdo no Codigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 77.

40 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
2016. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduacao em Direito, Universidade
Catodlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 231.
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dispositivo: trata-se da chama clausula geral de reducdo da indenizagdo por
excessiva desproporcao entre a culpa e o dano*2,

Como visto, a reparagéo integral, na mesma medida em que representa
grande vantagem e seguranca a vitima, a quem € assegurada a pretensdo pela
extingcdo dos efeitos do evento danoso, também imp&e que se verifique a posicao
juridica que é assumida pelo autor do dano, que, a depender do caso concreto, pode
ter contribuido em maior ou menor grau para o resultado de sua conduta.

Diversos sdo os dispositivos legais presentes no Direito comparado que
disciplinam hipGteses de mitigacdo ao principio da reparacao integral*®, sendo que
todos possuem em comum a equidade como fundamento da mitigacdo da regra da
indenizacgdo total e a vedagéo da restrigdo nos atos ilicitos firmados em dolo.

Ruy Rosado de Aguiar Jr. referia que é “essa equidade (corretiva), a que se
refere Aristoteles na Etica a Nicdmaco, [...] que o juiz vai aplicar quando tiver a
necessidade de afastar uma injustica que resultaria da aplicagao estrita da lei”*.

J& no gue tange a responsabilidade contratual — que sera dissecada ainda
neste capitulo, ao se examinar as espécies de responsabilidade civil —, esta possui

hipéteses caracteristicas de mitigacdo do principio da reparacéo integral, tais como

41 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparagéo integral: indenizagdo no Caédigo
Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 80. O autor também trata de outra hip6tese de limitacdo ao
principio da reparacao integral, qual seja, a reducéo da indenizacdo no ambito da responsabilidade
civil dos incapazes, positivada no artigo 928, paragrafo Unico, do Cédigo Civil. Contudo, tendo em
vista que o pano de fundo do presente trabalho é a teoria da mitigacdo dos danos, bem como que,
para a futura analise de sua (in)compatibilidade com o principio da restitutio in integrum, basta o
exame desta limitagdo, pede-se licenca para deixar de aborda-lo por mera dispensabilidade
tedrica.

42 CCl02, Art. 944. [...] Paragrafo Ginico. Se houver excessiva desproporcdo entre a gravidade da
culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqiitativamente, a indenizacéo.

43 A titulo exemplificativo, cita-se o Cadigo Civil portugués de 1966 (“Artigo 494: Quando A
responsabilidade civil se fundar na mera culpa, podera a indenizacgao ser fixada, equitativamente,
em montante inferior ao que correspondia aos danos causados, desde que o grau de culpabilidade
do agente, a situagdo econdmica deste e do lesado e as demais circunstancias do caso o
justifiquem.”) e o Cdédigo Federal Suico das Obrigacdes (“Artigo 64, alinea 2: Quando o prejuizo
nao tenha sido causado intencionalmente nem por efeito de uma grave negligéncia ou
imprudéncia, e sua reparacdo exporia o devedor a uma situacdo de necessidade, o juiz pode
reduzir equitativamente a indenizagéo.”)

44 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O Novo Cdédigo Civil e o Cadigo de Defesa do Consumidor
(Pontos de Convergéncia). Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, v.
6, n. 24, p. 27, 2003. p. 27
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a possibilidade de pactuacéo de clausula penal** ou mesmo, no caso do contrato de
seguro, a limitagcdo da indenizac&o ao valor constante do conhecimento*7.

No mesmo sentido, Agostinho Alvim, ainda na década de 1970, ja defendia
que “sucede, as vezes, que, por culpa leve, sem esquecer uma dose de fatalidade,
vé-se alguém obrigado a reparar prejuizos de vastas propor¢des. O juiz poderia
sentir-se inclinado a negar a culpa, para evitar uma condenacao que ndo comporta
meio-termo™,

Acerca do fundamento por detrds da redacdo do paragrafo Unico do artigo
944, ora em exame, a doutrina de Carlos Alberto Menezes Direito e Sergio Cavalieri

Filho ensina;:

O juiz devera considerar todas as circunstancias de fato evitando que
a indenizacao seja transformada em panaceia com o enriquecimento
sem causa do lesado e a insolvéncia do causador do dano. O
principio da reparacdo integral ndo conduz ao despautério de uma
condenacgdo exorbitante, absurda, ou, também, mesquinha, irrisoria.
O que o juiz deve levar em conta, reforcados com o novo dispositivo,
€ a realidade da reparacdo integral, a consequéncia efetiva do ato
lesivo para a vitima, tendo presente a extensdo do dano, podendo,
se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o
dano, reduzir, equitativamente, a indenizagao.*

De certo modo, a mitigacdo do principio da reparagdo integral exsurge da
propria aplicacdo da funcdo concretizadora deste dltimo, a qual, relembre-se, diz

bY

respeito a afericdo in concreto dos elementos que circundam o evento danoso.

45 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. v. 2 teoria geral das obrigacdes. p. 136. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530990619/epubcfi/6/38%5B%3Bvnd.vst.idre
f%3DhtmI17%5D!/4/16/18%400:47.4. Acesso em: 30 mar. 2021.

46 CCJ02, Art. 750. A responsabilidade do transportador, limitada ao valor constante do conhecimento,
comeca no momento em que ele, ou seus prepostos, recebem a coisa; termina quando é entregue
ao destinatéario, ou depositada em juizo, se aquele ndo for encontrado.

4T Interessante sublinhar, neste ponto, que a professora Judith Martins-Costa, ao examinar as
hipoteses de limitagBes ao principio da reparacéo integral, elenca como possibilidade justamente a
nao implementacgao, por parte do credor inadimplido, “[d]os atos que estariam ao seu alcance,
razoavelmente, para diminuir o préprio prejuizo, para reduzir o seu impacto (duty to mitigate)”
(MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Codigo Civil: do inadimplemento das
obrigacgGes. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5605-9/pageid/359. Acesso em: 21
abr. 2021). A posicéo da ilustre jurista serd objeto de andlise futura no presente trabalho.

48 ALVIM, Agostinho. Da inexecugéo das obrigagdes e suas conseqliéncias. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1972. p. 201.

4% CAVALIERI FILHO, Sergio; DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Comentarios ao novo Cédigo
Civil: Arts. 927 a 965. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 373. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-3878-9/pageid/394. Acesso em: 14
mar. 2021.
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Contudo, ainda segundo Carlos Alberto Menezes Direito e Sergio Cavalieri Filho, tal
restricdio € uma excecdo a regra, de modo que deve ser aplicada de forma
restritiva®, observando os elementos elencados pela doutrina, estes que podem ser
extraidos dos proprios termos do dispositivo em exame. Sendo vejamos.

O primeiro desses elementos é a gravidade da culpa do autor do dano, na
acepcao em sentido estrito do vocabulo: como ja se referiu anteriormente, ndo cabe
a aplicacao do art. 944, paragrafo unico, do CC/02 quando a conduta que ensejou 0s
danos foi dolosa.

A diferenciacdo a respeito dos diferentes graus de culpa tomou contornos
importantes a partir do CC/02%, justamente em face da clausula geral de reducao da
indenizagdo, aplicavel, frise-se, tanto na responsabilidade contratual quanto na
aquiliana®.

Novamente de acordo com o entendimento de Carlos Alberto Menezes Direito

e Sergio Cavalieri Filho,

Haveria, em certo sentido, um retorno ao velho adagio da culpa
grave, da culpa leve e da culpa levissima, conforme exista uma falta
elementar de atengdo, uma falta de atengdo correspondente ao
homem médio e uma falta de atencao extraordinaria. A gravidade da
culpa, portanto, estaria na maior ou menor previsibilidade do
resultado e na maior ou menor falta de cuidado objetivo por parte do
causador do dano.%?

Outro ponto de controvérsia reside na forma de afericdo do grau de culpa pelo

juiz, ou seja, se esta deve ser feita em abstrato ou em concreto. Em que pese a

50 CAVALIERI FILHO, Sergio; DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Comentarios ao novo Codigo
Civil: Arts. 927 a 965. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 373. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-3878-9/pageid/394. Acesso em: 14
mar. 2021.

51 O CC/16 nao possuia dispositivo semelhante ao ora examinado. Relembre-se que a codificacdo
anterior foi editada em 1989, no amago de uma econdmica e social baseada na agricultura (a
inddstria ndo era sequer incipiente); a codificacdo de 1916 trouxe, assim, uma concepgao
individualista, de modo que estava voltada para a protecdo do patriménio — ao sujeito de Direito
somente era protegido se estivesse na condigao de proprietario ou de contratante (GOMES,
Daniela Vasconcellos. A evolugédo do sistema do Direito Civil: do individualismo a socialidade.
Revista de Direito Privado, S&o Paulo, v. 27, p. 35, jul./set. 2006). Com efeito, a
responsabilidade extracontratual e os atos culposos lato sensu conduziam todos aos efeitos do
artigo 159, desimportando a intensidade da culpa. Esse dispositivo foi replicado nos termos do
artigo 186, do CC/02, contudo, com a inclusdo do paragrafo Unico do art. 944, voltou-se a ter
relevancia a discussado acerca da conceituacdo tedrica desses graus e a forma de sua avaliagéo
pelo julgador.

52 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacdo integral: indenizacdo no Codigo
Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 102.

53 CAVALIERI FILHO; DIREITO, op. cit., p. 378.
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divergéncia doutrinaria o CC/02, embora ndo expressamente, adotou uma
concepgao objetiva mitigada da culpa, “tendo em conta o padrdo do homem médio,
mas considerando as circunstancias concretas como o meio social, cultural e
profissional em que o agente esta inserido™*. A titulo exemplificativo, cita-se o artigo
1.011, do CC/02%, que trata dos administradores de sociedades empresarias.

Embora ndo haja maiores discussdes quanto a aplicabilidade da afericdo in
abstracto a responsabilidade contratual, Paulo de Tarso Sanseverino faz a ressalva
de que é importante, na maior medida possivel, uma avaliacdo in concreto em se
tratando de responsabilidade civil aquiliana®. Isso porque a o0 exame do caso
particular permite maior cuidado com a garantia de justi¢ca e correcado de assimetrias
gue poderiam derivar da mera aplicacao da regra geral.

J& quanto ao segundo elemento — extensdo e natureza dos danos — esse nao
carece de maiores digressfes: trata-se, com relacdo a extensao, da verificagdo da
monta dos danos, tendo em vista também o valor econémico dos prejuizos; e no que
toca a natureza, analisa-se qual o bem juridico violado, se de ordem patrimonial,
moral ou pessoal — sendo certo que, em se tratando desses ultimos, especialmente
morte ou incapacidade permanente, deve ser prontamente rechagada a aplicacdo do
paragrafo Unico do artigo 944, haja vista que, tamanha sua importancia, sequer pode
ser aferido seu valor econdmico®.

Por fim, o terceiro elemento diz respeito a excessiva despropor¢ao entre 0s
dois conceitos ja antes analisados — a culpa e o dano. A mencionada desproporcéo
deve ser evidente, devendo o julgador avaliar, com base em um critério de
razoabilidade e equidade®®. Em outras palavras, a indenizacé&o deve ser equivalente
a culpabilidade do responséavel pelo dano.

No primeiro topico deste trabalho, empreendeu-se um breve, porém
importante exame do principio da reparacao integral, partindo-se de sua origem na
doutrina aristotélica, passando-se para um estudo acerca de sua positivacdo no

Direito brasileiro, por meio do art. 944, do CC/02, bem como sobre as func¢des por

54 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacio integral: indenizacdo no Codigo
Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 105.

%5 Art. 1.011. O administrador da sociedade devera ter, no exercicio de suas fungdes, o cuidado e a
diligéncia que todo homem ativo e probo costuma empregar na administracao de seus préprios
negocios.

% SANSEVERINO, op. cit., p. 106.

5 lbid., p. 107.

%8 |bid., p. 111.
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ele desempenhadas no ordenamento patrio, chegando-se, por fim, a anédlise das
hipéteses de mitigacéo da regra da reparacéo integral.

Superado, portanto, 0 exame desta figura basilar — embora, por 6bvio, seja
impossivel esgotar a matéria em tdo poucas linhas —, cumpre, agora, analisar-se
conceitos proprios da responsabilidade civil, cuja sistematizacdo se edifica sobre o
principio antes estudado. Passa-se, portanto, a averiguar seus pressupostos, as

teorias que a fundamentam e as espécies de aplicacao.

2.2 Pressupostos, teorias e espécies daresponsabilidade civil

Ja se teve a oportunidade de tratar das funcdes e finalidades do instituto da
responsabilidade civil*®, inclusive a respeito da forma de quantificacdo da
indenizacdo. Contudo, restou apenas implicito o conteudo da ideia de
‘responsabilidade”, razao pela qual passa-se a abordar tal conceito.

A definicho de responsabilidade no plano social é diversa daquela
pertencente ao plano juridico, embora ndo sejam de todo desiguais: enquanto no
primeiro o vocabulo estd atrelado a uma ideia de diligéncia, cuidado, no segundo
refere-se a nocéo de obrigacdo de responder pelas consequéncias dos atos que se
pratica®.

Sobre o topico, Aguiar Dias ja advertia: “Toda manifestacdo da atividade
humana traz em si o problema da responsabilidade. Isso talvez, dificulte o problema
de fixar seu conceito [...]"°".

N&o obstante a doutrina ndo tenha desenvolvido um conceito fechado de
responsabilidade — o que, contudo, sequer € necessario, considerando a abertura de
nosso ordenamento juridico por meio de clausulas gerais, bem como a ja referida
veloz mutagédo dos perfis sociais —, um ponto € praticamente unanimidade no meio
académico: a culpa ndo mais se confunde com a nocdo de responsabilidade; uma

nao esta diretamente atrelada a outra — embora nem sempre tenha sido assim®.

%% Rui Stoco defende que a responsabilidade civil € uma instituigéo, pois “[...] assecuratéria de
Direitos, e um estuério para onde acorrem os insatisfeitos, os injusticados e os que se dana, e se
prejudicam por comportamento dos outros. E resultado daquilo que ndo se comportou ou n&o
ocorreu secundum ius” (STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 10. ed. Sado Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 179).

% |bid., p. 178-179.

61 DIAS, Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 3.

62 STOCO, op. cit., p. 181.
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No capitulo precedente, mencionou-se o artigo 1.382 do Cdédigo Civil francés,
o qual tem na afericdo do elemento subjetivo do agente a chancela do dever de
indenizar. Tal dispositivo serviu de inspiragdo ao legislador brasileiro quando da
redacdo da Lei n°® 3.071/1916 (Codigo Civil de 1916 — CC/16)%, que depositou na
culpa o fundamento da ocorréncia do ato ilicito e, por conseguinte, o surgimento do
dever de reparar®.

Caio Mario da Silva Pereira bem sintetiza o problema visualizado pelos

operadores do Direito a época:

O fundamento maior da responsabilidade civil esta na culpa. E fato
comprovado que se mostrou esta insuficiente para cobrir toda a
gama dos danos ressarciveis; mas é fato igualmente comprovado
gue, na sua grande maioria, 0s atos lesivos sdo causados pela
conduta antijuridica do agente, por negligéncia ou por imprudéncia.
Aceitando, embora, que a responsabilidade civil se construiu
tradicionalmente sobre o conceito de culpa, o jurista moderno
convenceu-se de que esta ndo satisfaz. Deixado a vitima o 6nus
da prova de que o ofensor procedeu antijuridicamente, a deficiéncia
de meios, a desigualdade de fortuna, a prépria organizacao social
acabam por deixar larga copia de danos descobertos e sem
indenizacdo. A evolucdo da responsabilidade civil gravita em
torno da necessidade de socorrer a vitima, o que tem levado a
doutrina e a jurisprudéncia a marchar adiante dos codigos,
cujos principios constritores entravam o desenvolvimento e a
aplicacdo da boa justica. Foi preciso recorrer a outros meios
técnicos, e aceitar, vencendo para isto resisténcias quotidianas, que

em muitos casos o dano é reparavel sem o fundamento da culpa.5®
(grifo nosso)

A primazia da culpa cedeu lugar ao que a doutrina denominou de
“socializacado da responsabilidade civil’. Em substituicdo, sobreveio a ideia de risco,
hoje se constatando a implementacdo de um sistema de reparticdo e socializacéo

desses riscos, inerentes a uma sociedade em constante progresso (de danos,

inclusive) que clama por maior seguranga social®.

63 BRASIL. Lei n®3.071, de 1° de janeiro de 1916. Institui o Codigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1916. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm. Acesso em: 14
mar. 2021.

64 CC/16, Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar
Direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano. A verificagdo da culpa e a
avaliacdo da responsabilidade regulam-se pelo disposto neste Cadigo, arts. 1.518 a 1.532 e 1.537
a 1.553.

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicGes de Direito Civil. 24. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. v. 3 contratos: declaracdo unilateral de vontade, responsabilidade civil. E-book. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530990534/epubcfi/6/78%5B%3Bvnd.
vst.idref%3DhtmI38%5D!/4/58/2%5Bch-282%5D%400:0. Acesso em: 18 mar. 2021.

56 DIAS, Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 129.
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Outro ponto muito importante comumente ressaltado quando do exame do
conceito € que responsabilidade ndo se confunde com obrigacdo. Segundo Rui
Stoco, a primeira constitui “uma consequéncia e ndo uma obrigacdo original,
considerando que esta [a obrigacdo] constitui sempre um dever juridico originario,
enquanto a responsabilidade é um dever juridico sucessivo ou consequente”®.

Realizadas essas consideracdes introdutdrias, parte-se, agora, para 0 exame
— ainda que limitado — dos principais elementos que envolvem a responsabilidade
civil: os pressupostos do dever de indenizar, as teorias que fundamentam a

responsabilidade e, por fim, suas espécies e fontes geradoras.

2.2.1 Pressupostos do dever de indenizar

Os elementos estruturais da responsabilidade civil sdo extraidos da regra
geral estabelecida pelo Cddigo Civil de 2002, no artigo 186%, que traz quatro
pressupostos em seu teor: 1) agcdo ou omissdo humana e voluntaria; 2) dolo ou
culpa do agente; 3) dano; 4) nexo causal entre eles.

Quanto a conduta humana, esta subdivide-se em acdo ou omissao®, ambas
direcionadas a uma contrariedade a ordem juridica. Para Aguiar Dias, a conduta
humana constitui “o primeiro momento da responsabilidade civil””°, a qual, contudo,
deve ser voluntaria, dotada de discernimento, intencéo e liberdade. Nesse passo, a
culpa provém de um ato voluntario, mas a vontade do sujeito, no ato culposo, vai

enderecada a sua realizacdo, mas ndo a consequéncia nociva’.

87 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 179.

8 Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar Direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

8 A primeira vista, a omissdo enquanto modalidade de conduta humana passivel de ensejar o dever
de reparagdo soa como um contrassenso ao adagio do neminem laedere: ora, se nada foi feito,
entdo, nenhuma consequéncia dai adveio. Contudo, ha que se ter em mente que, em se tratando
de responsabilidade civil — alias, analisando-se a questdo do ponto de vista juridico — ha que se ter
em mente que a abstencéo indenizavel é aquela que emanou de um sujeito que tinha o dever (e o
poder) de realizar algo a que estava obrigado por for¢a de lei ou contrato. Nas palavras de
Cavalieri Filho: “N&o é o mero néo fazer, mas, sim, ndo fazer algo que, nas circunstancias, era
imposto ao omitente pelo Direito e que lhe era possivel submeter ao seu poder final de realizagao”
(CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2019. p. 41).

0 DIAS, Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 203.

™t ALTERINI apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 92. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/
9788530980320/epubcfi/6/32%5B%3Bvnd.vst.idre f%3DhtmI15%5D!/4/88/2/2%5Bfn39%5D%400:1
4.7. Acesso em: 18 mar. 2021.
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Quanto a esse ponto, cumpre fazer uma ressalva: ao se analisar a conduta
humana, ndo se deve verificar se o autor do dano detinha ciéncia das
consequéncias do seu ato; tal exame pertence ao pressuposto da culpa lato sensu,
em que se averigua o animus do agente, isto €, as repercussdes por ele pretendidas
com o ato ilicito. Sergio Cavalieri Filho bem sintetiza a questao: “A agado ou omissao
€ 0 aspecto fisico, objetivo da conduta, sendo a vontade o0 seu aspecto psicologico,
ou subjetivo™?.

Destarte, quanto ao pressuposto da culpa lato sensu™, este se refere ao
elemento subjetivo da agdo ou omissao humana, o “nexo psicolégico’ entre o fato
danoso e a conduta. Sergio Cavalieri Filho anota que “agédo ou omissao é o aspecto
fisico, externo, objetivo da conduta, enquanto a vontade constitui seu aspecto
intrinseco” (grifos no original)’®. O pressuposto em exame fragmenta-se em duas
modalidades: o dolo e a culpa stricto sensu.

O dolo ¢ definido como “a vontade consciente de violar direito””¢, uma atuacao
voltada a um resultado danoso e contrario a ordem juridica.

Ja a culpa stricto sensu, em sintese formulada por Sergio Cavalieri Filho,
constitui uma afronta ao dever de cuidado, que o agente poderia conhecer e
respeitar. Neste caso, diferentemente do dolo, ndo ha intencdo de lesar ou violar
direito de outrem, mas, sim, a materializacdo de uma negligéncia, imprudéncia ou
impericia”.

A despeito da classificacdo acima mencionada, o mestre Aguiar Dias refere
gue o legislador brasileiro de 2002, ao escolher os termos do art. 186, afastou a

2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
p. 40.

73 A titulo informativo, anote-se que os respeitados autores Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho posicionam a culpa como um elemento apenas acidental da responsabilidade civil,
e ndo essencial, em razdo da falta de generalidade a este pressuposto, isto €, sua aplicabilidade
tanto a teoria subjetiva quanto a objetiva da responsabilidade. Contudo, como assevera Rui Stoco,
a regra geral extraida dos termos do art. 186, do CC/02 nédo deixa duvidas de que o legislador
determinou que o ato ilicito somente se materializa se 1) for praticado em afronta a lei e que 2)
seja praticado com dolo ou culpa stricto sensu (STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil.
10. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 205).

7 VARELA apud CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 47.

S CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 47.

76 ALVIM, Agostinho. Da inexecucéo das obrigacdes e suas consequéncias. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1972. p. 256.

7 Rui Stoco, de forma breve e objetiva, explica que imprudéncia é “o comportamento agodado,
precipitado”; a negligéncia constitui comportamento omissivo, deixando de agir quando tinha o
dever para tanto; e a impericia é caracterizada pela “atuagéo profissional sem o necessério
conhecimento técnico ou cientifico que desqualifica o resultado e conduz ao dano” (STOCO, op.
cit., p. 204).
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relevancia da dualidade dolo-culpa para a ocorréncia do ato ilicito’. Contudo, cabe,
aqui, um destague importante, mencionado pelo proprio jurista em sua obra: o
exame da (in)existéncia de culpa no caso concreto somente € pressuposto para a
responsabilidade subjetiva, calcada na clausula geral contida no dispositivo antes
referido. Para a responsabilidade objetiva, desinteressa a intencdo por tras do
agente quando da causacao do dano: importa, tdo somente, a sua conduta, o dano e
o liame causal interigando ambos?™. Registre-se que ambas teorias serao
devidamente analisadas no topico seguinte.

O dano, por seu turno, é requisito imprescindivel para o surgimento do dever
de indenizar, independentemente da teoria aplicavel, isto €, se objetiva ou
subjetiva®. Relembre-se, portanto, que sem um prejuizo de ordem moral ou
econbmica ao patriménio de alguém, ndo ha que se falar em aplicacdo da
responsabilidade civile:.

Os danos dividem-se em patrimoniais e extrapatrimoniais ou morais: 0S
primeiros constituem bens e direitos suscetiveis de quantificacdo econdmica,
podendo assumir feicdo corpdérea (0os bens, como casa, automovel, etc.), ou
incorpoérea (os direitos, como o de crédito, autorais, dentre outros)??. Estes ainda se
subdividem em danos emergentes (aquilo que se perdeu) e lucros cessantes (aquilo
gue razoavelmente se deixou de lucrar)®. Ja os segundos, basicamente, afetam o
patriménio subjetivo de cada ser humano, sdo relacionados a pessoa e a
personalidade de cada um® e que, a priori, ndo sdo passiveis de afericdo

pecuniaria®.

8 DIAS, Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 151.

™ |bid., p. 152. Destaca-se, outrossim, que o exame das teorias que fundamentam a responsabilidade
sera empreendido no capitulo 2.2.2 desta monografia.

80 para tal constatagdo, basta o exame do art. 927, paragrafo Gnico, do CC/02: “Havera obrigagéo de
reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
Direitos de outrem.” (grifo nosso).

81 DIAS, op. cit., p. 202.

82 CAVALIERI FILHO, Sergio; DIREITO, Carlos Alberto Menezes. Comentarios ao novo Cédigo
Civil: Arts. 927 a 965. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 93. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-3878-9/pageid/394. Acesso em: 14
mar. 2021.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 917.

84 TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 4:
responsabilidade civil. p. 41-42. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788530992453/epubcfi/6/32%5B%3Bvnd.vst.idref%3Dchapter01%5D!/4/48/6%400:100.
Acesso em: 14 mar. 2021.

85 A discussio sobre o que é dano moral é tormentosa e infindavel; o exame certamente poderia
preencher um trabalho exclusivo sobre o tema. Com efeito, e tendo em vista a limitacdo espacial
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O nexo causal constitui matéria tormentosa, cujo conceito demanda extremo
cuidado. Alias, para Caio Mario, este “¢é o0 mais delicado dos elementos da
responsabilidade civil e o mais dificil de ser determinado”®. Como aponta 0 mestre
Rui Stoco, o tema é complexo especialmente porque envolve duas problematicas —
a dificuldade da producéo de prova e a identificacdo do fato que constitui realmente
a causa do resultado danoso, nos casos em que ha uma multiplicidade de possiveis
causas®.

Na verdade, o fundamento do nexo causal como pressuposto para a
reparacao civil ndo exige muitas digressoées, afinal, ninguém pode responder por
algo que néo fez; se o dano néo foi causado pela conduta do pretenso ofensor, ndo
surge a obrigagao sucessiva de indenizar®.

Em outras palavras, ndo basta que o agente tenha praticado uma conduta
contraria a ordem juridica (ilicita; portanto); tampouco que sobrevenha dano. Se
estes dois fatos ndo estiverem conectados por um elo, um liame, ndo importa o grau
de culpa ou mesmo a extenséo do dano: ndo havera a obrigagéo de indenizar.

Sobre o ponto, Sergio Cavalieri Filho sintetiza: “O Direito ndo é regido pelas
leis fisicas. Assim, além do elo naturalistico de causa e efeito, € também preciso um
elo juridico [...] principalmente quando tivermos varias causas concorrendo para
determinado resultado™°.

Com efeito, o tema néo oferece maiores dificuldades quando o nexo causal
decorre de um fato simples, isto €, quando a relacdo entre conduta e dano é
perceptivel sem a necessidade de se averiguar o contexto do evento danoso. O
exame do nexo causal ganha contornos mais complexos quando se esta diante de
hipéteses de cadeia de condi¢cBes — nas palavras de Sergio Cavalieri Filho, quando

ha “varias circunstancias concorrendo para o evento danoso, e temos que precisar

da presente monografia, limitamo-nos a destacar que podem ser classificados como Direitos a
integridade fisica (isto &, relacionados a defesa da vida) e Direitos a integridade moral, rubrica na
gual se inserem os Direitos a vida privada, intimidade, honra etc. (CAVALIERI FILHO, Sergio.
Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 117).

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
101. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530980320/
epubcfi/6/32%5B%3Bvnd.vst.idref%3Dhtml15%5D!/4/88/2/2%5Bfn39%5D%400:14.7. Acesso em:
18 mar. 2021.

87 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 228.

8 Nesse sentido: CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 65; PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 101. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530980320/epubcfi/6/32%5B%3Bvnd.vst.idr
ef%3DhtmI15%5D!/4/88/2/2%5Bfn39%5D%400:14.7. Acesso em: 18 mar. 2021.

8 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 66.
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qual dentre elas € a causa real do resultado™®. Das discussfes decorrentes dessa
questdo é que surgiram, por construcao doutrinaria e jurisprudencial, as teorias que
buscam precisar qual dessas mdltiplas causas € a causa real e efetiva do evento
danoso.

A primeira teoria, chamada de equivaléncia dos antecedentes, ou da conditio
sine qua non, ndo distingue causa (que se relaciona ao plano da existéncia, ou seja,
os elementos de que uma coisa depende para existir) e condicdo (conceito que se
aproxima do plano da eficacia; aquilo que permite a causa produzir seus efeitos).
Tudo tem o0 mesmo valor pois todas as causas e condicdes concorrem para o evento
danoso®.

J& a teoria da causalidade adequada, como o préprio nome diz, estabelece
gue a causa somente pode ser reputada como tal se foi necessaria e adequada a
producgéo do resultado. Nas palavras de Sergio Cavalieri Filho, “se varias condi¢des
concorreram para determinado resultado, nem todas serdo causas, mas somente
aquela que fora a mais adequada a produgédo do evento”?. A solugdo € buscada,
portanto, dentro do contexto fatico de cada caso concreto; ndo ha uma regra objetiva
gue permita apontar qual a causa adequada dentro de cada situacao.

O classico exemplo de aplicacdo dessa ultima corrente nos é dado por

Antunes Varela, que explica:

[...] se alguém retém ilicitamente uma pessoa que se aprestava para
tomar certo avido, e teve, afinal, de pegar um outro, que caiu e
provocou a morte de todos o0s passageiros, enquanto 0 primeiro
chegou sem incidente ao aeroporto de destino, ndo se podera
considerar a retencéo ilicita do individuo como causa (juridica) do
dano ocorrido, porque, em abstrato, ndo era adequada a produzir tal
efeito, embora se possa asseverar que este (nas condices em que
se verificou ndo se teria dado se ndo fora o fato ilicito. A ideia
fundamental da doutrina é a de que s6 ha uma relacdo de
causalidade adequada entre fato e dano quando o ilicito praticado
pelo agente seja de molde a provocar o dano sofrido pela vitima,
segundo o curso normal das coisas e a experiéncia comum da vida.®

A licdo de Sergio Cavalieri Filho encerra o raciocinio:

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
p. 67.

91 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 229.

92 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 68.

% VARELA, Jodo de Matos Antunes. Direito das obrigac6es. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 251.
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[...] a condicdo deixara de ser a causa do dano sempre que, segundo
a natureza geral, era de todo indiferente para a producdo do dano e
sO se tornou condicdo dele em virtude de outras circunstancias
extraordinarias, sendo portanto inadequada para produzir esse
dano.®

O Diploma Civil de 2002 traz, em seu art. 403%, a ideia de que a teoria
aplicavel ao nosso ordenamento é a da causalidade adequada®. A averiguacdo da
(in)existéncia de nexo causal, portanto, depende do estudo casuistico das
peculiaridades de cada hipotese concreta para fins de identificacdo da circunstancia
que teve interferéncia decisiva.

A propdésito, sobre o tema, a Ministra do Superior Tribunal de Justica (STJ),
Nancy Andrighi, acrescenta que, em tal exame, “o julgador verifica a qualidade da
interferéncia externa e sensivel de um determinado fato no resultado final lesivo,
somente considerando causa eficiente aquela que seja determinante a ocorréncia do
dano™.

Enfim, para se encerrar o exame do pressuposto do nexo causal, cumpre
averiguar, ainda que de forma resumida, as hipoteses de rompimento ou atenuagao

do liame juridico em comento, que se traduzem no caso fortuito, na forca maior, na

9 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
p. 69.

9 “Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto
na lei processual.” E consenso doutrinério que, embora somente faga mencgéo a “‘inexecugao’,
nocgao prépria da responsabilidade contratual, o dispositivo em comento aplica-se também a
responsabilidade aquiliana. Nesse sentido: TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do Direito Civil.
2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 4: responsabilidade civil. p. 88. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530992453/epubcfi/6/32%5B%3Bvnd.vst.idre
f%3Dchapter01%5D!/4/48/6%400:100. Acesso em: 14 mar. 2021; CAVALIERI FILHO, op.cit., p. 71.

% A discussdo, entretanto, ainda existe, especialmente diante da dificuldade de se conceituar “efeito
[...] direto e imediato”. Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe
Braga Netto, “O que ha, na verdade, em relagédo a analise do nexo causal — sobretudo na
jurisprudéncia — é uma dose imensa de pragmatismo, muito mais do que sutilezas teéricas”
(FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 943). Gustavo Tepedino conclui que ha que se prestar
atencdo ndo as nomenclaturas das teorias, mas sim, “a motivagao que inspira as decisoes,
permeadas predominantemente pela teoria da causalidade adequada” (TEPEDINO, Gustavo.
Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. t. Il. p. 71).

97 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n°® 1808079/PR. Causalidade
adequada. Preponderancia causal. Sucessividade de condutas culposas. Concorréncia de culpas.
Art. 945 do CC/02. Afastamento. Recorrente: Auto Comercial Niponsul LTDA. Recorrido: Vanessa
Kajimoto Dellarosa. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 08 de agosto de 2019. Disponivel
em:https://scon.stj.jus.br/SCON/GetinteiroTeorDoAcordao?num_registro=201900980456&dt_publi
cacao=08/08/2019. Acesso em: 19 mar. 2021.
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culpa exclusiva da vitima e no fato de terceiro, além da possibilidade de
concorréncia de culpas®.

As duas primeiras causas de irresponsabilidade estdo positivadas no
paragrafo unico do art. 393, do CC/02, que adota uma concepg¢do una para ambas
as expressoOes juridicas: “O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir”.

Perceba-se que o Codigo adota um critério tdo somente objetivo para a
exclusdao da responsabilidade: a inevitabilidade e imprevisibilidade dos efeitos
decorrentes do fato danoso. No entanto, existe esforco (e debate) doutrinario no
sentido de atribuir um pressuposto subjetivo a sua incidéncia, bem como de
diferenciar seus significados.

A titulo exemplificativo, para Alvaro Villaga Azevedo “caso fortuito é o
acontecimento provindo da natureza, sem qualquer intervencao da vontade humana”
e “a forca maior € o fato de terceiro, ou do credor; é a atuacdo humana, ndo do
devedor, que impossibilita 0 cumprimento obrigacional™®.

Rui Stoco também os distingue pela origem dos acontecimentos: enquanto
gue, no caso fortuito, o evento é derivado de um fato da natureza (como
tempestades, enchentes etc.), na forca maior este advém de um ato humano, como
roubo, furto, ou mesmo fato do principe (ordem emanada de autoridades)®.

Repise-se, porém, que a diferenciacdo é meramente tedrica, haja vista que,
ao fim e ao cabo, os efeitos sdo 0s mesmos para 0s dois conceitos: 0 rompimento
do nexo causal entre a conduta humana e o dano, com o consequente afastamento
do dever de reparar:,

A culpa exclusiva da vitima, por seu turno, ndo esta expressamente prevista

no Cadigo Civil, mas, por construgdo doutrinaria e a jurisprudencial, consolidou-se

% Ha, na verdade, uma incorrecéo terminolégica na expressao “concorréncia de culpas”. Segundo a
melhor doutrina, “ndo se discute quem é o culpado, mas a quem atribuir a responsabilidade pelo
dano. Ou seja, uma coisa € a afericdo da inobservancia de um dever de cuidado, outra é a relagédo
de causalidade entre o fato e o dano” (FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe;
ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 947).

9 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de Direito Civil. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2019. v. 2: teoria
geral das obrigacdes e responsabilidade civil. p. 221. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553609697/pageid/221. Acesso em: 20 mar.
2021.

100 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 10. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 273.

101 Art. 393. O devedor nédo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.
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essa excludente de responsabilidade®?. Nelson Rosenvald, Cristiano Chaves de
Farias e Felipe Braga Netto definem essa hipétese de elisdo do nexo da seguinte
forma: “Se a prépria vitima se coloca — por acdes ou omissdes — em condi¢des de
sofrer um dano, havendo relagdo necessaria entre seu comportamento e as lesées
dai decorrentes, surgira a excludente do nexo causal [...]"1%.

O fato de terceiro € semelhante a ultima hip6tese analisada, com a diferenca
de que gquem contribuiu para o evento danoso € um terceiro alheio a condicao de
vitima dos prejuizos causados. Quando o agir de um terceiro é a causa exclusiva do
dano, ocorre o rompimento do nexo de causalidade, excetuado o caso em que o
agente — ou seja, a pessoa que alega a existéncia da excludente — tinha condi¢cbes
de prever o resultado danoso desse fato de terceiro e se omitiu, permitindo a sua
superveniéncia®.

Por fim, cumpre analisar a mitigacdo do nexo causal por meio da culpa
concorrente — ou, conforme tem preferido a doutrina, concorréncia de causas'®® —,
regra positivada no art. 945, do vigente diploma civil**®, inovagao legal trazida pelo
legislador de 20027,

Sobre o ponto, importa, mais uma vez, invocar a clareza doutrinaria de Sergio

Cavalieri Filho:

Fala-se em culpa concorrente quando, paralelamente a conduta do
agente causador do dano, ha também conduta culposa da vitima, de
modo que o evento danoso decorre do comportamento culposo de
ambos. A doutrina atual tem preferido falar, em lugar de concorréncia
de culpas, em concorréncia de causas ou de responsabilidade [...]. A
vitima também concorre para o evento, e ndo apenas aquele que é
apontado como Unico causador do dano. [...]

102 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 20. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2020. v. 2 obrigacGes e
responsabilidade civil. p. 497. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788597024678/epubcfi/6/48%5B%3Bvnd.vst.idref%3Dchapterl5%5D!/4/376/2/2%400:71.1
. Acesso em: 20 mar. 2021.

103 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 947.

104 1bid., p. 949.

105 Na verdade, Pontes de Miranda ja referia que “culpas ndo se compensam e que cumpre apenas
verificar a medida da participacdo do ofendido para o dano, pois a relacéo de causalidade entre o
dano e o fato pelo qual outrem é responsavel é apenas a do dano causado menos aquele que se
liga ao ato do ofendido” (MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito privado. Campinas:
Bookseller, 2003. t. XXII. p. 197).

106 CC/02, Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua
indenizacao sera fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor
do dano.

107 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 220.
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[...] na culpa concorrente as duas condutas — do agente e da vitima —
concorrem para o resultado em grau de importancia e intensidade, de
sorte que o agente ndo produziria o resultado sozinho, contando,
para tanto, com o efetivo auxilio da vitima.'%

Veja-se, portanto, que a concorréncia de culpas € caracterizada pela
contemporaneidade ao evento danoso!*: uma conduta ndo ocorre em um lapso
temporal diverso da outra, mas, sim, de forma concomitante. Em suma, o resultado
danoso néo teria sobrevindo — em grau nenhum! — sem que tanto o pretenso ofensor
guanto a vitima tivessem ambos agido para a consecuc¢ao do resultado danoso.

Ha divergéncia doutrinaria quanto a (in)aplicabilidade da mitigacdo do nexo
causal pela concorréncia de culpas em se tratando de responsabilidade objetiva,
haja vista a prescindibilidade da afericdo do elemento subjetivo do agente nesses
casos, 0 que, inclusive, sera objeto de estudo deste trabalho.

Contudo, como ja se teve a oportunidade de referir, a questao envolve mais
uma concorréncia de causas do que de culpas — e 0 nexo de causalidade,
diferentemente da culpa, € pressuposto em qualquer modalidade de
responsabilizagao civil.

O tema foi objeto de estudo!'® que resultou no Enunciado 459 da V Jornada
de Direito Civil, cujos termos s&o os seguintes: “A conduta da vitima pode ser fator
atenuante do nexo de causalidade na responsabilidade civil objetiva™t. Acrescenta-
se a isso o fato de que a jurisprudéncia é relativamente tranquila quanto a
possibilidade de aplicacdo do artigo 945, do Codigo Civil, também as relacbes
consumeristas.

Com efeito, consoante assevera Gustavo Tepedino, “a tendéncia tem sido a

de aceitar a reducdo [da indenizacdo], uma vez gque a concorréncia culposa da

108 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
p. 61-62.

109 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, Séo Paulo, 2016. p. 235.

110 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 949.

111 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n° 459 da V Jornada de Direito Civil. A
conduta da vitima pode ser fator atenuante do nexo de causalidade na responsabilidade civil
objetiva. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/413. Acesso em: 16 abr.
2021.
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vitima diminui a intensidade do nexo causal e, em ultima anélise, deveria reduzir
também a parcela de responsabilidade do ofensor™2,

O problema, entéo, reside na forma de quantificacdo do valor da indenizagéo
no caso de concorréncia de culpas — este, frise-se, um ponto de suma importancia
para o presente trabalho, especialmente no que tange as possiveis consequéncias
praticas da teoria da mitigacdo dos danos. Quanto a questdo, a doutrina orienta
repartir o valor da indenizacdo entre ofensor e vitima, ndo necessariamente a
metade!’3, mas sim de forma proporcional a responsabilidade de cada um.

Segundo Rui Stoco, “Adota-se no artigo 945 critério ddctil, légico e
juridicamente correto, ou seja, cada qual respondera na medida de sua culpa™*. O
julgador deve, portanto, realizar uma afericdo objetiva do grau de culpa de cada
agente para o resultado — isto é, analisar a sua conduta, e ndo a intengdo subjetiva
de cada agente —, tendo em conta essa propor¢do no momento da fixagcao do valor
da reparacéo.

Revela-se evidente, portanto, que as teorias envolvendo o nexo causal e sua
mitigacdo buscam acompanhar as mudancas ocasionadas nas relacfes sociais.
Certamente, uma regra fechada, sem possibilidade de adequacdo ao caso concreto,
acabaria por ir de encontro aos valores inerentes ao cédigo de 2002, especialmente
os da operabilidade e eticidades.

Dos elementos ou pressupostos da responsabilidade civil analisados, a culpa
lato sensu é considerado néo essencial e o Unico que podera ser dispensado. Neste
caso, sera a teoria que fundamenta o instituto que determinara a sua exigéncia ou a

sua dispensa. E este o ponto que se passa a analisar.

112 TEPEDINO, Gustavo. Cadigo Civil interpretado conforme a Constituicdo da Replblica. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. v. II. p. 867.

113 Cavalieri Filho faz a ressalva de que ndo havia consenso doutrinério quando a divisdo dos danos
indenizaveis (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sédo
Paulo: Atlas, 2019. p. 62). A titulo exemplificativo, a licdo de Washington de Barros Monteiro, ainda
na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, que ndo dispunha de qualquer regra a respeito da
concorréncia de culpas: “se houver concorréncia de culpas, do autor do dano e da vitima, a
indenizacao deve ser reduzida. Posto ndo enunciado expressamente, esse principio € irrecusavel
no sistema do Direito pétrio, constituindo, entre nés, jus receptium. A jurisprudéncia consagra, com
efeito, a solugdo do pagamento pela metade, no caso de culpa de ambas as partes” (MONTEIRO,
Washington de Barros. Curso de Direito Civil. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1971. v. 5. p. 414).

114 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 220.

115 LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigacdo dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 141.
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2.2.2 Teorias que fundamentam a responsabilidade civil

Por muito tempo (mais precisamente, até a vigéncia do Codigo Civil de
1916'¢), a responsabilidade civil no ordenamento juridico brasileiro era orientada
integralmente pela nocdo de culpa: sem o animus subjetivo do agente — fosse por
sua vontade norteada para as consequéncias danosas do evento (dolo), fosse por
uma falta no dever de cuidado e diligéncia, traduzida em uma negligéncia,
imprudéncia ou impericia — ndo restava configurado o ato ilicito. Relembre-se, neste
ponto, que o sistema de reparacédo civil brasileiro possui influéncia direta do sistema
francés, que tinha na culpa (“faute”) o seu fundamento.

Assim, a teoria subjetiva da responsabilidade civil é fundada na culpa em
sentido amplo, isto €, exige a prova do dolo ou da culpa stricto sensu do agente
causador do dano, e ainda constitui a regra geral da responsabilizacdo em nosso
ordenamento, nos termos do art. 186 do Codigo vigente!’. Nessa teoria, para que
sobrevenha a eficacia reparatoria, a vitima deve comprovar ndo apenas que o autor
do dano praticou o ato ilicito — ou seja, que agiu (ou omitiu-se) de forma contraria ao
direito —, mas, também, que essa conduta se deu de forma dolosa ou culposa.

Os pressupostos da responsabilidade fundada na teoria subjetiva, como visto
no capitulo anterior, sdo: a conduta dolosa ou culposa do agente, o nexo causal e 0
dano. A falta de um destes elementos desobrigara o ofensor de indenizar a vitima.

Ja a consequéncia juridica ou a eficacia dessa violagdo esta contida no artigo
927, do mesmo diploma, que prevé a obrigacédo de indenizar por parte daquele que
causou 0s prejuizos®e,

Por diversas vezes mencionou-se as radicais mudancas ocorridas em nossa
sociedade; se antes essas transformacdes eram mais sutis e demoravam para
ocorrer, hoje, em razédo especialmente do avanco das novas tecnologias, tém sido
praticamente impossiveis de controla-las. A responsabilidade civil, para se adequar

a essa evolucgao, necessita de constante atualizagéo.

116 Sergio Cavalieri Filho destaca que, durante a vigéncia do CC/16, todo sistema de responsabilidade
tinha suas bases na culpa provada, conforme disposto no entéo art. 159. Acrescenta que “apenas
topicamente o antigo Codigo admitia a culpa presumida (art. 1.521) e a responsabilidade objetiva
(arts. 1.527, 1.528 e 1.529)" (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil.
13. ed. Séo Paulo: Atlas, 2019. p. 39).

117 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 906. Os autores destacam que “A culpa é elemento
nuclear da responsabilidade civil e justificativa filosofica da teoria subjetiva”.

118 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 32.
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Efeito disso foi percepcéao, tida pelos operadores do Direito, de que a teoria
subjetiva fundada na culpa, com todas as suas implica¢gbes, ndo mais era suficiente
para a responsabilidade civil atingir seu fim Gltimo: a reparacdo de danos na maior
medida possivel, cujo apoio principal reside no principio da reparagéo integral, ja
estudado no primeiro topico desta monografia.

Como aponta Sergio Cavalieri Filho, essa ‘“insatisfacdo” doutrinaria e
jurisprudencial com a teoria da culpa teve origem no contexto da Revolucéo
Industrial, que fez eclodir a ocupacéo dos postos de trabalho e, na mesma medida, o
namero de acidentes ocorridos nesse contexto*°.

De fato, a introducdo do maquinismo e, em contrapartida, o despreparo dos
operdrios quanto ao seu funcionamento, ensejaram um drastico rompimento do
equilibrio existente até o final do século XIX, haja vista a dificuldade, por parte dos
trabalhadores, tanto de identificar o culpado pelo acidente que lhe acorreu, quanto
de atestar essa culpa'?. Eugénio Facchini Neto identificou o impasse notado a
época: “‘condenar uma pessoa nao culpada a reparar os danos causados por sua
atividade ou deixar-se a vitima, ela também sem culpa, sem nenhuma
indenizagao™?.

Destarte, um dos principais efeitos da aplicacdo da teoria subjetiva a época,
somada ao incremento das hipéteses de danos, foi a custosa imposicao a vitima do
(pesado) fardo de comprovar a culpa do por parte do autor do dano. Caio Mario da

Silva Pereira bem ilustrou o problema:

A insatisfacdo com a teoria subjetiva tornou-se cada vez maior, e
evidenciou-se a sua incompatibilidade com o impulso
desenvolvimentista de nosso tempo. A multiplicacdo das
oportunidades e das causas de danos evidenciaram que a
responsabilidade subjetiva mostrou-se inadequada para cobrir todos
0s casos de reparacado. Esta, com efeito, dentro na doutrina da culpa,
resulta da vulneracdo de norma preexistente, e comprovacdo de
nexo causal entre o dano e a antijuridicidade da conduta do agente.
Verificou-se, como ja ficou esclarecido, que nem sempre o lesado
consegue provar estes elementos. Especialmente a desigualdade
econbmica, a capacidade organizacional da empresa, as
cautelas do juiz na afericdo dos meios de prova trazidos ao

119 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
p. 226.

120 Foi inclusive nesse periodo que surgiu a expressado “prova diabdlica”, utilizada até hoje para
classificar uma prova dificil ou impossivel ser produzida por aquele que tem o dever de fazé-lo,
justificando, na maioria das vezes, a inversdo processual desse énus.

121 EACCHINI NETO, Eugénio. Fungtes e modelos da responsabilidade aquiliana no novo Cddigo.
Revista Juridica, Porto Alegre, v. 51, n. 309, p. 23-32, jul. 2003.
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processo nem sempre logram convencer da existéncia da culpa,
e em consequéncia a vitima remanesce ndo indenizada, posto se
admita que foi efetivamente lesada.'? (grifo nosso)

Foi nesse contexto que surgiu'*® a teoria objetiva ou do risco da
responsabilidade civil, inicialmente trazida por leis especiais e, posteriormente,
positivada em diversos dispositivos do atual Diploma Civil, dentre eles a clausula
geral prevista no paragrafo tnico do art. 927 do CC/02%, que dispde que, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida!?® pelo autor
do dano implicar risco para os direitos de outrem, sucedera a obrigacdo de indenizar
independentemente da afericdo de culpa do agente.

Nas palavras de Rui Stoco, “a multiplicagao das oportunidades e das causas
de danos evidenciou que a responsabilidade subjetiva se mostrou insuficiente para
cobrir todos os casos de reparagao” 1%, Por Obvio, seria impossivel que a infinidade
de novos danos fosse exaustivamente abarcada pelos codigos modernos, contudo,
o legislador brasileiro, atento a essa tendéncia, redigiu o Anteprojeto do Cédigo Civil
de 2002 ja com vistas a suprir, ou a0 menos mitigar as lacunas legais que surgem a
medida que tais novidades vao sendo incorporadas ao contexto das relacdes
sociais, o que fez primordialmente por meio da adocéo de clausulas gerais.

Judith Martins-Costa bem define as clausulas gerais presentes na vigente

legislacéo civil:

122 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
338. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530980320/
epubcfi/6/32%5B%3Bvnd.vst.idref%3DhtmI15%5D!/4/88/2/2%5Bfn39%5D%400:14.7. Acesso em:
18 mar. 2021.

123 Na verdade, trata-se de uma evolucéo da teoria da responsabilidade objetiva, que passou por
diversas fases e autores até o momento atual (o qual, frise-se, ainda nao é imune a discussées).
Sobre o desenvolvimento do tema, veja-se: DIAS, Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006. p. 55-89.

124 Art, 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os Direitos de outrem.

125 A partir da expresséo “atividade normalmente desenvolvida”, doutrina e jurisprudéncia brasileira
passaram a enfrentar um debate envolvendo possiveis teorias do risco da atividade, sendo as
principais o risco proveito, o risco criado e o risco integral. Sobre o tema, vide: TARTUCE, Flavio.
Direito Civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 2 Direito das obrigacdes e
responsabilidade civil. p. 541. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/ 9788530989323/epubcfi/6/40%5B%3Bvnd.vst.idref%3Dhtml19%5D!/4/40/4%400:21.1.
Acesso em: 25 mar. 2021.

126 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 235.
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As clausulas gerais tém por funcéo auxiliar a abertura e a mobilidade
do sistema juridico, propiciando o0 seu progresso mesmo se ausente
a inovacao legislativa. A abertura diz respeito ao ingresso no corpus
legislativo de principios, maximas de conduta, standards e diretivas
sociais e econdmicas, viabilizando a captacdo e a insercdo de
elementos extrajuridicos de modo a promover a adequacdo
valorativa do sistema (abertura ou permeabilidade do sistema). A
mobilidade diz respeito & acomodacédo no interior do sistema desses
novos elementos, conectando-os, num movimento dialético, com
outras solucdes sistematicas (ressistematizagéo).?’

Antonio Menezes Cordeiro aponta que o Direito “esta sujeito as modificagcbes
sociais; ainda quando a lei ndo reaja, a ordem juridica deve fazé-lo”, e prossegue
destacando que o sistema deve reservar uma “margem minima para integrar |[...]
ocorréncias impossiveis de preconfigurar nos meios legislativos classicos™?.

Esse, portanto, € um dos fundamentos da existéncia das clausulas gerais:
possibilitar a abertura do sistema, legitimando o julgador a decidir um caso concreto
partindo de um conceito amplo (a clausula geral) que, somado as peculiaridades das
circunstancias em analise, possibilita um juizo mais préximo da realidade fatica
trazida pelas partes.

O paragrafo unico do art. 927 € um dos exemplos de clausula geral inseridos
no CC/02. Salvo na sua primeira parte, quando faz referéncia a hipéteses legais, o
supratranscrito dispositivo ndo elenca um rol de “atividades” que podem ser
compreendidas como de “risco para os direitos de outrem”; ha, isso sim, uma opcéao
do legislador por um enunciado genérico'®, que nao especifica quais as hipoteses
de incidéncia da norma — tal papel, como ja referido, € reservado ao operador de
Direito, que deve identificar sua (in)aplicabilidade a luz do caso concreto.

Em suma, a teoria objetiva preconiza a busca por um responsavel pela
reparacdo, e nao por um culpado pelos prejuizos. Coloca a vitima em uma posicéo
de destaque, procurando reequilibrar o seu patrimbnio afetado pelo dano, néo
importando, para tanto, a moralidade, isto é, o elemento de dolo ou de culpa daquele

que 0 causou®,

12T MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicacéo. 2. ed. Sdo
Paulo: SaraivaJur, 2018. p. 174.

128 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha Menezes. Da boa fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2007. p. 46.

129 \JARTINS-COSTA, op. cit., p. 147.

130 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 954.
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Na primeira parte do art. 927, paragrafo unico, do CC/02, consta que teoria
em exame se aplica aos “casos especificados em lei”. Com efeito, o préprio Codigo
Civil traz hipoteses em que é aplicavel a responsabilidade objetiva, como nos arts.
93311, 936%2 e 937, dentre outros. Na legislagdo extravagante, os arts. 12 e
145 do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/1990 — CDC™®), sdo
exemplos da sua aplicacao'?’.

Ja a segunda parte do dispositivo — verdadeira clausula geral, como ja
referido — trata do risco da atividade em sentido amplo. Sobre esta, inclusive, foi
redigido o Enunciado n° 446, da V Jornada de Direito Civil: “A responsabilidade civil
prevista na segunda parte do paragrafo Unico do artigo 927 do Caddigo Civil deve
levar em consideragdo ndo apenas a protecdo da vitima e a atividade do ofensor,
mas também a prevencdo e o interesse da sociedade™?,

Com efeito, a clausula geral consiste na moldura juridica dentro da qual
cabera ao operador do Direito “pintar” o quadro do caso concreto®. A lei néo
fornece um rol exaustivo de hipoteses em que é aplicavel o dispositivo legal em
analise. Alias, pelo contrario: por meio de sua vagueza descritiva, possibilita que o

julgador, analisando as particularidades de cada controvérsia que lhe é dado

131 Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que néo haja culpa
de sua parte, responderdo pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos. (grifo nosso).

132 Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcird o dano por este causado, se ndo provar
culpa da vitima ou forca maior. (grifo nosso)

133 Art. 937. O dono de edificio ou construcdo responde pelos danos que resultarem de sua ruina,
se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta. (grifo nosso)

134 Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacéo, constru¢do, montagem, férmulas,
manipulagdo, apresentacao ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagées
insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizag&o e riscos. (grifo nosso)

135 Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacéo dos servicos,
bem como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. (grifo nosso)

136 BRASIL. Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990. DispGe sobre a protecdo do consumidor e
déa outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078compilado.htm. Acesso em: 24 maio 2021.

137 Destacam-se, no ponto, os termos do art. 931, do CC/02: “Ressalvados outros casos previstos em
lei especial, os empresarios individuais e as empresas respondem independentemente de culpa
pelos danos causados pelos produtos postos em circulacéo.” Tal dispositivo, segundo, inclusive, o
Enunciado n.° 378, da V Jornada de Direito, é aplicavel ainda que néo reste configurada relacédo
de consumo (https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/515).

138 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n° 446 da V Jornada de Direito Civil. A
responsabilidade civil prevista na segunda parte do paragrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil
deve levar em considera¢édo ndo apenas a protecdo da vitima e a atividade do ofensor, mas
também a prevencédo e o interesse da sociedade. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/
enunciado/371. Acesso em: 16 abr. 2021.

139 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
p. 254.
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apreciar, julgue pela aplicacéo do dispositivo (ou nao), assim permitindo a incidéncia
de seus efeitos no caso.

Por outro lado, as clausulas gerais ndo autorizam uma aplicacédo arbitraria,
distante dos fundamentos que estdo nela contidos. Na licgdo de Eugénio Facchini
Neto,

Nao se trata de simples “decisionismo” judicial em que cada juiz
possa desenvolver um critério préprio. Ao contrario, além da analise
topica, ndo se pode jamais olvidar que o Direito configura um
sistema, embora aberto e movel. Assim, o magistrado deve ser
sensivel as nocdes correntes na comunidade, sobre o que se
entende por periculosidade, bem como deve estar atento a
entendimentos jurisprudenciais consolidados ou tendenciais.'#°

Em outras palavras, as clausulas gerais constituem norma imperativa
pertencente ao sistema, este que tem por pano de fundo justamente os preceitos de
equidade, lealdade, cooperacdo e bons costumes, que devem necessariamente
orientar a atividade valorativa do juiz quando da prolacdo de uma decisao.

Um dos mais notaveis reflexos da teoria objetiva no Codigo Civil é, na
verdade, uma outra clausula geral inserida pelo legislador de 2002: a do abuso de
direito, presente no art. 187*2. Embora no corpo do dispositivo ndo haja nenhuma
referéncia a prescindibilidade da verificagdo de culpa lato sensu do agente, ha
praticamente um consenso doutrinario no sentido de que, em se tratando de
exercicio abusivo do direito, o surgimento do dever de indenizar independe da
afericdo do elemento subjetivo do autor do dano'.

Ressalta-se, de plano, que um estudo atento e profundo do abuso de direito
merece espaco na presente monografia, porquanto um dos possiveis
enquadramentos da teoria da mitigacdo dos danos no Brasil é, precisamente, como
postura regulada pelo mecanismo do controle do exercicio abusivo de direitos.

Embora ndo se tenha a pretensdo de esgotar o tema, de singular prestigio e

140 EACCHINI NETO, Eugénio. Da responsabilidade civil no novo Cédigo. Revista do Tribunal
Superior do Trabalho, Brasilia, v. 76, n. 1, p. 32, jan./mar. 2010.

141 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Aimedina, 1998. p. 167.

142 CC/02, Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um Direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

143 Aguiar Dias, por exemplo, afirma que “o abuso de Direito, sob pena de se desfazer em mera
expressdo de fantasia, ndo pode ser assimilado a nocao de culpa. In6cua, ou de fundo
simplesmente especulativo, seria a distingdo [com o art. 186, do CC], uma vez que por invocagao
aos principios da culpa se teria a reparacéo do dano por ele causado” (DIAS, Aguiar. Da
responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 693.)
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complexidade no ambito do ordenamento pétrio, as proximas linhas deste topico
serdo dedicadas ao exame desta clausula geral e de seus elementos balizadores —
fim econbmico ou social, bons costumes e boa-fé, com enfoque neste ultimo —,
partindo-se do seu fundamento juridico até o plano da eficacia de sua aplicacéo.

Constituindo verdadeira legitimacdo dos objetivos valorativos da nova
legislacdo civil**4, na medida em que representa “mecanismo de controle da
idoneidade e retiddo do exercicio de direitos, faculdades e posigdes juridicas™*, o
abuso de direito ja vinha sendo aplicado no ordenamento juridico patrio por meio de
construcdo doutrinaria e jurisprudencial, fazendo-se uma interpretacdo a contrario
sensu do artigo 160, inc. |, do CC/16%s.

No ambiente académico, tecem-se criticas a respeito da expresséo utilizada
para designar o conceito em estudo, no sentido de que onde ha direito ndo ha
ilicitude. Nesse sentido, o que é de fato ilicito é o exercicio desse direito, quando
abusivo, e ndo o direito em si*’.

A despeito dessa contradicdo l6gico-formal da lei, e deixando-se de lado o
rigor formalistico™*, o fato € que, nas palavras de Orlando Gomes, 0 abuso de direito
simboliza um “conceito amortecedor do sistema”, ou seja, sua fungéo é “aliviar as
pressdes decorrentes da tenséo entre as previsoes legais frias, gerais e abstratas e
a rigueza inesgotavelmente detalhada da vida real, que pode levar a situacoes

iniquas”™.

144 Nesse sentido, a reunido de juristas promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da
Justica Federal, coordenado pelo Ministro Ruy Rosado de Aguiar, editou o Enunciado n.° 414,
cujos termos séo os seguem: “A clausula geral do art. 187 do Codigo Civil tem fundamento
constitucional nos principios da solidariedade, devido processo legal e protecdo da confiancga, e
aplica-se a todos os ramos do Direito”. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/228. Acesso em: 16 abr. 2021.

145 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Séo Paulo, 2016. p. 110.

146 CC/16, Art. 160. Nao constituem atos ilicitos: |. Os praticados em legitima defesa ou no exercicio
regular de um Direito reconhecido.

147 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2019.
p. 256.

148 Nas palavras de Nelson Rosenvald, “as necessidades da vida devem superar os obstaculos
l6gico-formais, cabendo aos tribunais, com o apoio da doutrina, atualizar o Direito diuturnamente,
oxigenando-o, informando-o de acordo com as necessidades do instante a pauta axiolégica
reinante” (ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Cédigo Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2007. p. 126)

149 GOMES, Orlando; BRITO, Edvaldo (coord.). Introdugéo ao Direito Civil. 22. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2019. p. 95. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/
9788530986810/epubcfi/6/50%5B%3Bvnd.vst.idref%3DhtmI24%5D!/4/48/2%400:0. Acesso em: 19
abr. 2021.
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Em razdo dos limites espaciais e teleoldgicos deste trabalho, pede-se
escusas para deixar o exame da origem e evolucdo da teoria do abuso de direitos°
para outro momento, considerando, principalmente a riqueza de conteudo que
envolve a matéria, passando-se diretamente ao estudo dos fundamentos de sua
aplicacdo no sistema de Direito patrio.

Em sentido estrito, o termo “exercicio” corresponde a concretizacdo de uma
situacdo — que pode se traduzir em uma acdo ou omissdo — que tenha sido
autorizada a alguém pelo Direito®t. Por certo, ndo se trata apenas do exercicio de
direitos subjetivos, mas, também, de “poderes, liberdades, pretensbes e
faculdades™>2.

Sendo certo que ndo ha possibilidade de que o Codigo Civil preveja, de forma
exaustiva, todas as formas de exercicio licito das inUmeras prerrogativas juridicas
nele ostentadas, também é certo que o ordenamento brasileiro € balizado por
“vetores tidos por fundamentais a ordem juridica, como [...], nas relacbes
obrigacionais, a lealdade, confianca, a finalidade e a utilidade™s?, que gravitam sobre
gualquer direito subjetivo. Desse modo, é sob o amplo teto'* do art. 187, do CC/02,
gue esta regulado o exercicio de tais direitos.

Como ja referido, os pontos centrais da aplicacdo da clausula geral do abuso
de direito sdo: 1) a dispensa do elemento culposo da conduta humana perpetrada; e
2) a avaliagcdo do caso concreto a luz da boa-fé objetiva, dos fins sociais e
econdmicos e dos bons costumes envolvendo o direito exercido de forma abusiva.
Ambos podem ser analisados de forma conjunta, haja vista que o primeiro €
decorréncia juridica e social do segundo.

Sergio Cavalieri Filho, citando Raymond Saleilles — um dos grandes nomes do
desenvolvimento da teoria do abuso de direito —, destaca que, para bem

compreender o preceito em estudo, “precisa-se partir de que o direito tem sempre

150 Sobre o tema, vide CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha Menezes. Da boa fé no Direito Civil.
Coimbra: Almedina, 2007. p. 670-684.

151 CORDEIRO, Antonio Manuel Menezes. Tratado de Direito Civil portugués. Coimbra: Almedina
2005.t. IV. p. 13.

152 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicacéo. 2. ed. Sdo
Paulo: SaraivaJur, 2018. p. 671.

153 |bid., p. 669.

154 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, S&do Paulo, 2016. p. 112.
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uma finalidade, em raz&o da qual a norma juridica a protege”**>. Com efeito, quando
os titulares de direitos extrapolam essa finalidade, ultrapassando os limites civis-
constitucionais do ordenamento, estdo cometendo um abuso, o que independe do
sentido psicolégico do seu comportamento.

Nessa perspectiva, e sendo ilicitude a lesdo a interesse juridicamente
protegido®®, a teoria do abuso de direito difere do ato ilicito previsto no artigo 186, do
CC/02%7, justamente porque torna irrelevante a figura da culpa lato sensu para a sua
conformacdo. Como bem aponta Sergio Cavalieri Filho, “a conduta estd em
harmonia com a letra da lei, mas em rota de colisdo com os seus valores éticos,
sociais e econdmicos — enfim, em confronto com o conteddo axiologico da norma
legal™se.

Sobre o tema, cumpre transcrever a licdo de Felipe Braga Netto, Cristiano
Chaves de Farias e Nelson Rosenvald:

[...] naquilo que agora nos interessa, a analise quanto a configuragéo
da culpa do agente serd dispensada nas hipéteses em que
constatado um abuso do direito. Em tais situacfes, bastara a
imputacdo do dano que o agente tenha exercitado um direito —
subjetivo ou potestativo — de forma excessiva, frustrando a boa-
fé objetiva, os bons costumes ou a funcdo econdmico-social
para a qual aquela situagao juridica lhe fora concedida. Isto é,
abstrai-se o elemento volitivo do causador do dano, sendo suficiente
0 exame de proporcionalidade entre o ato de autonomia e a
finalidade perseguida pelo agente.°

155 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2019.
p. 257.

156 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicacéo. 2. ed. Sdo
Paulo: SaraivaJur, 2018. p. 667. A ilustre professora galcha ainda destaca, na linha do ja exposto
no tépico 2.2.1., que ndo se pode confundir ilicitude com culpa. Nas suas palavras, “a ilicitude, ou
antijuridicidade, é a contrariedade a Direito. Culpa em sentido lato, diversamente, consiste no juizo
de reprovabilidade sobre a conduta humana, quando negligente, imprudente ou imperita [...] ou
guando tem a intengéo de causar o dano”.

157 No ponto, cabe destacar a ressalva tecida por Caio Mario: “N&o obstante o art. 187 do Cédigo Civil
equiparar o abuso do Direito a ato ilicito, considera-se que o legislador tenha se referido a ilicitude
em sentido lato, a significar ato contrario ao Direito. Em outros termos, atribui-se a categoria papel
autdbnomo na ciéncia juridica, desvinculado da nocao de ato ilicito (scricto sensu) prevista no artigo
186. [...]” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 330. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/
9788530980320/epubcfi/6/56%5B%3Bvnd.vst.idref%3Dhtm[27%5D!/4/286%400:0. Acesso em: 28
mar. 2021).

158 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 258.

159 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo
tratado de responsabilidade civil. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2019. p. 259. E-book. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553612086/pageid/259. Acesso em: 28
mar. 2021.
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S&o, portanto, requisitos para a configuracdo do abuso de direito — além dos
pressupostos ja elencados neste trabalho, com excecéo da culpa — a existéncia de
um direito conferido ao agente; o exercicio desse direito de forma indevida,
excessiva, ultrapassando os limites tracados pela lei e pela ética; e a ofensa aos
bons costumes, a boa-fé objetiva e/ou a pratica de forma incompativel com a
finalidade social ou econdmica do direito cujo exercicio foi abusivo'®®'¢, Passa-se,
portanto, a abordagem destas trés balizas estabelecidas pelo legislador como
parametros para a afericdo da regularidade do exercicio de prerrogativas.

Por “finalidade econémica e social”’, deve-se compreender que toda norma de
direito possui um fundamento teleoldgico. Diante disso, nas palavras de Rafael Villar
Gagliardi, “o titular deve observar essa finalidade [quando do exercicio de seu
direito] e evitar o divorcio entre ela e o fim especifico a que visa com o exercicio
levado a efeito™¢?. Esse fim, portanto, pode ser de ordem material (ou seja, uma
vantagem aferivel economicamente) ou social, isto é, relacionada a convivéncia
harménica, pacifica da coletividadee.

Ja os bons costumes representam mais um conceito juridico indeterminado,
utilizado pelo legislador para permitir a abertura do sistema. Em sintese, podem ser
definidos como a moralidade social de uma dada época®**, ou mesmo o compilado
de “regras de convivéncia” presentes de forma implicita no contexto social analisado.

Por seu turno, a boa-fé, analisada aqui em sua acepcao objetiva, constitui
outra clausula geral, presente em diversos dispositivos do Cadigo Civil, que serdo a
seqguir destrinchados. Dentre suas possiveis definicdes e razdes de ser, destaca-se
a de exigir das partes um comportamento leal, que também independe do elemento
animico de cada ser humano.

A boa-fé sobrepfe-se, de forma gradativa, aos reflexos de uma visdo estreita

decorrente do liberalismo juridico, de modo a atribuir “coercitividade ao propdsito de

160 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Péds-Graduacdo em Direito, Universidade Catélica de
Séao Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 126.

161 A doutrina, ainda, esclarece o conceito de “excesso manifesto” contido no texto do art. 187. Sobre
o tema, vide CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 261-262.

162 GAGLIARDI, op. cit., p. 127.

163 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Séo Paulo: Atlas, 2019.
p. 268.

164 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 2 Direito das obrigacGes
e responsabilidade civil. p. 357. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530989323/epubcfi/6/40%5B%3Bvnd.vst.idr
ef%3DhtmI19%5D!/4/40/4%400:21.1. Acesso em: 25 mar. 2021
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construcdo de um ambiente relacional marcado pela confianga reciproca e pelo
respeito aos interesses alheios™.

Assim, as relac¢des juridicas — e aqui tém destaque as de cunho obrigacional —
devem representar instrumentos de afirmacdo desses valores, haja vista que a
ordem juridica representa fio condutor do agir humano, invariavelmente inserido
dentro de um contexto social'*®. Em outras palavras: “o conteudo da relacéo
obrigacional € dado pela vontade e integrado pela boa-fé™e’.

E é justamente sob a perspectiva contratual das relaces juridicas que se
percebe com clareza as trés funcdes primordiais exercidas pela boa-fé: a funcéo
interpretativa, a funcéo integrativa e a funcao corretora*.

A primeira — de interpretagdo — esta inserida no texto do art. 113, do CC/02*°,
e diz respeito a necessidade de uma leitura do negodcio juridico de acordo as
finalidades que buscam as partes atingir, sendo que estes objetivos devem,
necessariamente, estar alinhados aos valores fundantes do sistema. Segundo a
professora Judith Martins-Costa, “Chamar a boa-fé no plano interpretativo importa
em conjugar standards, para averiguar como se individua, in concreto, o
comportamento segundo a boa-fé".

Ja a funcao integrativa esta presente de forma bastante evidente no conteudo
do art. 422, do CC/02'"%, e relaciona-se com a ja abordada ideia de “sistema aberto”
e consequente necessidade de “criacdo” do Direito nos limites e circunstancias do

caso concreto!”.

165 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eros&o dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 5. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 47.

166 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 96.

167 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 1048.

168 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. S&o
Paulo: Saraivadur, 2018. p. 484.

169 CC/02, Art. 113. Os negédcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do
lugar de sua celebracéo.

170 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 489.

171 CC/02, Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como
em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé.

172 Nas palavras de Christian Sahb Batista Lopes, “o legislador utilizou intencionalmente a vagueza
semantica da expressao ‘boa-fé’ de forma a deixar que o aplicador da norma cotejasse a conduta
dos contratantes no caso concreto com padrdes e valores intra e extra-sistematicos, mas nao
definidos a priori na prépria norma. Caso verifique que a conduta ndo esta de acordo com a bhoa-
fé, deverd talhar a solugdo para o caso”. (LOPES, Christian Sahb Batista. A mitiga¢cdo dos
prejuizos no Direito contratual. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacédo em
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 142).
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A doutrina destaca que um de principais fundamentos dessa tdo importante

funcéo da boa-fé consiste na

[...] superacdo da ideia de obrigacdo como mero vinculo transitério
entabulado entre duas pessoas, prestigiando-se a obrigacdo como
um sistema complexo de processos, em que se harmonizam as
prestacfes, os deveres colaterais e as particularidades do caso
concreto.'”?

Com efeito, a funcéo integradora reflete na exigéncia de que as partes da
relacdo obrigacional — credor e devedor — norteiem sua conduta a luz da forma
considerada correta no contexto social de determinada época. A propdsito, nas
palavras de Clévis do Couto e Silva, “a boa-fé enriquece o contetdo da obrigacao de
modo que a prestacdo ndo deve apenas satisfazer os deveres expressos”,

Foi justamente nesse contexto que doutrina e jurisprudéncia desenvolveram o
que se concebe por deveres anexos ou laterais, expressdes sindnimas para
simbolizar uma imposicao as partes da relacdo negocial, desde antes da celebracéo
do negadcio juridico até depois da sua execucdo, de orientar seu agir de acordo com
a boa-fé, comportando-se de forma cooperativa, leal, honesta e reta.

Inclusive, o ja mencionado art. 422, do CC/02, traz em seus termos a ideia de
pré e pos-eficacia dos deveres anexos'’®, que devem pautar todo o contexto da
relacdo obrigacional. Tal dispositivo, aplicado de forma cumulada com o art. 2.035,
caput e paragrafo unico'¢, tem carater de norma de ordem publica, cuja aplicacdo é
cogente em qualquer negocio juridico celebrado.

Os referidos deveres anexos nao estao previstos em um rol exaustivo. Sao,
pelo contréario, flexiveis e variaveis, assim permitindo sua incidéncia a um leque

substantivo de situacbes, verificado caso a caso pelo operador do Direito!”.

178 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séao Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 98.

174 SILVA, Clévis Verissimo do Couto e. O principio da boa-fé no Direito portugués e brasileiro. In:
FRADERA, Véra Maria Jacob de (org.) O Direito Privado Brasileiro na visao de Clévis do
Couto e Silva. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 40.

175 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 1049.

176 Art. 2.035. A validade dos negdcios e demais atos juridicos, constituidos antes da entrada em
vigor deste Codigo, obedece ao disposto nas leis anteriores, referidas no art. 2.045, mas os seus
efeitos, produzidos apés a vigéncia deste Cadigo, aos preceitos dele se subordinam, salvo se
houver sido prevista pelas partes determinada forma de execugado. Paragrafo Unico. Nenhuma
convencao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por
este Codigo para assegurar a funcédo social da propriedade e dos contratos.

17T GAGLIARDI, op cit., p. 98.
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Representando verdadeira limitacdo a autonomia privada, a sua inobservancia
enseja sangbes das mais diversas ordens, desde a invalidagdo do negdcio juridico
até a reparacdo civil pela vitima do descumprimento'’® - mas, invariavelmente,
representam a violagdo de um dever legal*’®, conforme sera visto adiante.

Por fim, a terceira funcéo — de correcdo — tem carater repressivo, de controle,
e estd umbilicalmente ligada com a ideia de abuso de direito, ora examinada. Com

efeito, nas palavras da professora Judith Martins-Costa,

A mais vasta e relevante, consequente a qualificacdo geral da boa-fé
como instituto juridico, é a fungéo corretora do exercicio juridico para
impedir o exercicio manifestamente desleal, incoerente, imoderado
ou irregular de direitos subjetivos, formativos, faculdades e posicdes
juridicas. Trata-se da sua incidéncia no momento dinamico,
abrangendo todas as fases da relacdo obrigacional. Trata-se,
igualmente, de uma atuacao multifacetada, pois, como ja se aludiu,
como instituto juridico que é, a boa-fé se articula com outras regras e
principios que denotam os vetores valorativos incidentes a relagao
contratual: a liberdade, a coeréncia, o equilibrio, a justica comutativa
e a utilidade, nascendo, dessa articulacdo, as configuracdes ou
facetas da boa-fé no momento do exercicio dos direitos.'® (grifo
Nosso)

Cabe sublinhar, nesse ponto, que o plano de incidéncia da clausula geral da
repressdo da conduta abusiva ndo esté restrito aos limites da responsabilidade civil
extracontratual, especialmente quando relacionado a violacdo dos limites impostos
pela boa-fé objetiva. Por certo, o art. 187 aplica-se, também, aos casos de
responsabilidade civil contratual.

Nesse sentido, Humberto Theodoro Janior observa que nédo é apenas como
fonte de obrigacdes acessorias — isto €, como elemento criador de deveres anexos,
conforme assentado quando do exame da funcéo precedente — que o Direito Civil
contemporaneo recepciona a boa-fé objetiva em matéria de Direito contratual, sendo

gue uma de suas possiveis incidéncias consiste em servir de critério de identificacdo

178 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduacgédo em Direito, Universidade Catélica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 98.

179 Como afirma Clévis do Couto e Silva, os deveres colaterais muitas vezes nao estdo
expressamente previstos na legislagdo ou mesmo no instrumento contratual. Contudo, decorrem
da clausula geral da boa-fé objetiva, ou seja, da prépria lei, de modo que sua inobservancia tem
por consequéncia a violacao de um dever imposto pela legislacéo (SILVA, Clévis Verissimo do
Couto e. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2007. p. 38).

180 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicacéo. 2. ed. Sdo
Paulo: SaraivaJur, 2018. p. 625.
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do exercicio abusivo de direitos*®. Nas palavras de Bruno Miragem, o art. 187 do
CC/02 “aplica-se ao direito dos contratos, como fonte para o controle de conteudo
dos pactos, de sua dindmica interna, abrangendo todas as fases da negociacao pré-
contratual e pos-contratual™e2,

A funcdo corretiva, portanto, deve ser aplicada a luz dos valores civis-
constitucionais fundantes de nosso sistema, em especial daqueles que, como se
sabe, sdo os preceitos orientadores do proprio Codigo Civil de 2002: operabilidade,
funcdo social do contrato, ética, dentre outros.

Por fim, superado esse breve, porém necessario exame acerca dos
pressupostos de aplicacdo da clausula geral em comento, € preciso destacar uma
Gltima caracteristica extremamente importante desse instituto. Trata-se do amplo
plano de eficacia do art. 187, do CC/02, aspecto que, nas palavras de Antdnio
Menezes Cordeiro, consiste nas “diversas manifestagdes periféricas”® que pode
assumir o abuso de direito a partir da sua utilizacdo para resolver problemas reais e
concretos.

O tema é deveras complexo e, por certo, ndo sera esgotado nos estreitos
limites da presente monografia. Todavia, a matéria da amplitude da eficacia da
clausula geral do abuso de direito assume singular relevancia no ambito do estudo
envolvendo o duty to mitigate the loss — tanto que, adianta-se, sera retomada no
capitulo 4.1.3 —, de modo que sua abordagem é ndo apenas interessante, como
também essencial neste trabalho.

O legislador de 2002 qualificou o abuso de direito como ato ilicito!®,
positivando-o logo apds o ilicito subjetivo fundado na culpa, previsto no art. 186,
Com efeito, caracterizado o ato abusivo e sobrevindo a causa¢édo de um prejuizo de

181 THEODORO JUNIOR, Humberto. O contrato e sua funcéo social. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-
309-5653-0/epubcfi/6/26%5B%3Bvnd.vst.idref%3Dchap04%5D!/4/2%5BAA6%5D%400:0.00.
Acesso em: 30 maio 2021.

182 MIRAGEM, Bruno. Abuso do Direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas
juridicas no Direito Privado. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 213.

183 MENEZES CORDEIRO apud GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigagdo dos danos pelo credor:
fundamento e perfil dogmético. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacao em
Direito, Universidade Catélica de Sédo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 129.

184 Sobre o topico da classificagdo do abuso de Direito, Nelson Rosenvald, Cristiano Chaves de
Farias e Felipe Braga Netto anotam: “O legislador qualificou o abuso de Direito como ato ilicito e,
concordemos ou ndo, é assim gque doravante deveremos trata-lo. Mas de maneira alguma a
referida qualificac&o retira do abuso de Direito a sua completa autonomia com relagdo ao ato ilicito
subjetivo, ancorado na culpa” (FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe;
ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 1053).

185 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar Direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.
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ordem moral e/ou material para a vitima, surge para o autor do dano o dever de
indenizar. Trata-se de decorréncia logica da conjugacéo dos arts. 187 e 92717,
ambos do CC/02.

Contudo, a eficacia reparatoria do ilicito fundado na clausula geral do abuso
de direito ndo € a unica consequéncia juridica autorizada pelo ordenamento
brasileiro para essa espécie de ilicitude. Nas palavras de Nelson Rosenvald, Felipe
Braga Netto e Cristiano Chaves de Farias, a aplicacdo do art. 187 nem sempre
ensejara o dever de indenizar, justamente porque representa “fato juridico com
amplo espectro de eficacia (ndo sé indenizativa)”:e.

Note-se, para tanto, que ndo se exige para a incidéncia do abuso de direito a
existéncia de um dano. Nesse sentido, € o teor do enunciado 539, formulado no
ambito da VI Jornada de Direito Civil, organizada pelo Conselho da Justica Federal
(CJF)®°. A referida diretriz orienta: “O abuso de direito € uma categoria juridica
autbnoma em relacdo a responsabilidade civil. Por isso, o exercicio abusivo de
posicdes juridicas desafia controle independentemente de dano”.

Nesse sentido, Bruno Miragem, que dedicou sua tese de doutoramento a
tematica do abuso de direito, assim discorre sobre as possiveis consequéncias

juridicas da aplicacéo desta clausula geral:

No que se refere as consequéncias juridicas da aplicacdo do art. 187
do CC/2002, tem-se que a violagcéo dos limites pode dar causa tanto
ao dever de indenizar expressamente referido (c/c art. 927), quanto
determinar outras espécies de rejeicdo do ato abusivo, sempre
visando a eliminacdo dos efeitos do abuso ou, quando possivel, o
impedimento dos danos que por ele possam ser causados.

Tradicionalmente s&o reconhecidas pela violagdo de normas de
direito civil as seguintes espécies de consequéncias juridicas: a) a
nulidade dos atos praticados, b) o ressarcimento ou a reparacdo dos
danos; c) a execuc¢do forcosa da obrigacdo, pelos meios processuais
disponiveis [...]. A rigor, contudo, outras podem ser as respostas do

186 Art, 187. Também comete ato ilicito o titular de um Direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

187 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.

188 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 906.

189 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n° 539 da VI Jornada de Direito Civil. O
abuso de Direito € uma categoria juridica autbnoma em relacdo a responsabilidade civil. Por isso,
0 exercicio abusivo de posicdes juridicas desafia controle independentemente de dano Disponivel
em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/150. Acesso em: 11 maio 2021.
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ordenamento juridico para o ilicito. Ou como san¢des, como € 0 caso
da ineficacia do ato abusivo ou em razdo do abuso [...].1%

E o que acontece, por exemplo, com os institutos parcelares do abuso de
direito®®*: o adimplemento substancial (desleal exercicio de direitos); o venire contra
factum proprium; a supressio; a surrectio (estes que configuram desleal nédo
exercicio de direitos); e a tu quoque (desleal constituicdo de direitos)'*2. Enfrentando
a tematica da eficacia de tais institutos, Judith Martins-Costa anota que

O efeito primordial dessas figuras € o de atuar no plano da eficacia
do negocio para impedir que a parte que tenha violado deveres
legais ou contratuais exija o cumprimento pela outra parte, ou valha-
se do seu proprio incumprimento para beneficiar-se de disposi¢ao
contratual ou legal. Corrigem-se, assim, os efeitos do comportamento
contraditério do agente que, tendo criado no alter, por palavras ou
comportamentos concludentes, a justa expectativa de que certa
conduta seria mantida ou determinado direito ndo seria usado, vem,
posteriormente, alterar esse quadro, em prejuizo de quem confiara.
Por isso mesmo, nem sempre a violacdo do parametro de
conduta implicado importara em pretensdo indenizatéria: esta
haverd& caso comprovados o0s demais requisitos da
responsabilidade civil. Mas podera surgir pretensao as tutelas
de cessacao do ilicito; ou a paralisacdo (suspensao) do exercicio
desleal; ou, em alguns casos, a vedacgéao a repetitio.1 (grifos nossos)

Por fim, no intuito de melhor ilustrar a ideia até aqui examinada em um
contexto meramente tedrico, passa-se a uma breve analise do Recurso Especial n.°
1.364.509/RS*, julgado pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) em 2014, a fim de
demonstrar de que modo ocorre essa ampliacdo da eficacia da incidéncia da
clausula geral da vedacao ao abuso de direito no caso concreto.

Tratava-se, na origem, de embargos de terceiro opostos pelos ora

recorrentes, em que pretendiam a desconstituicdo de penhora, realizada na fase de

190 MIRAGEM, Bruno. Abuso do Direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas
juridicas no Direito Privado. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 183-184.

191 A expresséao “figuras parcelares do exercicio juridico ilicito” é atribuida a insigne jurista Judith
Martins-Costa, que a utiliza em sua obra dedicada ao estudo da boa-fé objetiva no Direito
Brasileiro (MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicacgao.
2. ed. Sao Paulo: Saraivadur, 2018. p. 671).

192 ROSENVALD, Nelson. Dignidade humana e boa-fé no Codigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 133-143.

193 MARTINS-COSTA, op. cit., p. 674.

194 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (3. Turma). Recurso Especial n° 1.364.509/RS. Doagé&o de
imoével em fraude de execucdo. Bem de familia. Afastamento da protecéo. Possibilidade. Fraude
gue indica abuso de Direito. Recorrente: Carlos Eduardo Pietroski Da Rosa. Recorrido: Ciro Cezar
Dalbem. Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 10 de junho de 2014. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201202658949&dt_publicac
a0=17/06/2014. Acesso em: 19 maio 2021.
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cumprimento de sentenca relativa a acado de despejo movida pelos recorridos, sob o
fundamento de que a constricdo recaiu sobre o Unico bem imovel da familia, que
Ihes servia de residéncia. Embora a sentenca tenha julgado procedente o pedido, o
TJRS reformou totalmente a deciséo, ordenando a manutengéo da penhora sobre 0
referido imovel. O Recurso Especial, portanto, foi interposto pelo entdo embargante,
alegando ofensa ao art. 1° da Lei 8.009/90.

Dando um passo atras, cumpre discorrer brevemente sobre o pano de fundo
da demanda. Ocorre que o imével em questao havia sido doado pelos entédo réus da
acao de despejo ao seu filho, entdo menor impubere (e ora embargante), apos
serem intimados para pagar a condenacdo da quantia fixada em sentenca. De
acordo com os embargados, ora recorridos, o negocio configurou fraude a execucéo,
assim afastando a impenhorabilidade do bem.

Tendo toda essa conjuntura em vista, a relatora, Ministra Nancy Andrighi,
consignou em seu voto que “nenhuma norma, em nosso sistema juridico, pode ser
interpretada de modo apartado aos canones da boa-fé”. Com essa premissa, a
relatora, apds fazer uma ponderacdo sobre os principios incidentes sobre o caso,

assim decidiu:

16. Sob essa oOtica, € preciso considerar que, em regra, o devedor
gue aliena, gratuita ou onerosamente, o Unico imovel, onde reside
com a familia, est4d, a0 mesmo tempo, dispondo daquela protecéo
legal, na medida em que seu comportamento evidencia que o bem
nao lhe serve mais a moradia ou subsisténcia; do contrario, estar-se-
ia a admitir o venire contra factum proprium. [...]

19. Na hipétese, segundo consta da sentenca, o recorrido, desde
2009, realiza longas diligéncias em busca da satisfacdo dos créditos
reconhecidos em acado de cobranca de aluguéis, objetivo que nao foi
atingido até o presente momento.

20. O Unico imével dos devedores — ou, ao menos, o até entdo
conhecido — foi doado ao filho, exatamente trés dias depois de serem
eles intimados para o pagamento espontaneo da quantia de R$
377.978,23, pagamento esse que nunca ocorreu.

21. E sequer ha falar em auséncia de ma-fé do donatério, ja que,
sendo ele menor impubere, e, portanto, representado pelos pais, nao
€ outra a intencdo do negdcio sendo a manifestada pelos proprios
genitores, entdo devedores [...]

Nesse norte, o colegiado da 32 Turma da Corte Superior decidiu por manter o
decisium lancado pelo Tribunal de origem em grau de apelacdo, no sentido de
afastar a alegada impenhorabilidade do bem imoével no caso concreto, ante a

proibicdo do comportamento contraditorio assumido pelos recorrentes, que, em um
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primeiro momento, alienaram gratuitamente o pretenso bem de familia, e,
posteriormente, pleitearam a protecao da Lei 8.009/90. Esta, alias, nédo foi a primeira
vez que a Corte Superior afastou a protecao conferida pela Lei 8.009/90 com base
na proibicdo do abuso de direito'.

Perceba-se que a eficacia da aplicacdo da clausula geral de vedacdo ao
abuso de direito no caso concreto nao foi a condenacédo a reparacao das perdas e
danos experimentados pelo embargado/recorrido mas, sim, o reconhecimento de
inaplicabilidade da protegéo legal ao bem de familia, ante a abusividade no exercicio
de tal prerrogativa.

Destarte, superado o exame dos pressupostos do dever de indenizar, bem
como das teorias que constituem a base da responsabilidade civil, passa-se a

analisar suas espécies.

2.2.3 Espécies de responsabilidade civil

A responsabilidade civil brasileira acolheu a teoria dualista, de modo que foi
dividida em duas espécies: a responsabilidade extracontratual*®® e a contratual.

De plano, importa destacar que ndo se desconhece a existéncia de um
movimento doutrinario que defende a unificacdo das duas modalidades ou mesmo

suaviza as suas distintas caracteristicas'’. N&o obstante, a responsabilidade

195 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n° 1.299.580/RJ. Doac&o de
imovel em fraude de execucdo. Bem de familia. Afastamento da protecédo. Possibilidade. Fraude
gue indica abuso de Direito. Recorrente: Tito Donati. Recorrido: Edson da Silva Santos e outros.
Relatora: Ministra Nancy Andrighi, 15 de mar¢o de 2012. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/
processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1131883&num_registro=201
103062131&data=20121025&peticao_numero=-1&formato=PDF. Acesso em: 19 maio 2021.

19 por comodidade expositiva, ressalta-se que as expressoes “responsabilidade extracontratual”,
“responsabilidade delitual” e “responsabilidade aquiliana” serao utilizadas como sinénimos no
presente trabalho.

197 De acordo com Cavalieri, os irm&os Mazeaud estavam entre aqueles que defendiam que a
responsabilidade civil devia ser examinada em um contexto Unico, sob o fundamento de que a
esséncia da culpa é a mesma tanto quando ha descumprimento contratual quanto na ocorréncia
de ato ilicito (MAZEAUD apud CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil.
13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019. p. 383). O jurista Gustavo Tepedino também refere que “Em ultima
analise, a dicotomia entre responsabilidade contratual e extracontratual perde, cada vez mais, a
importancia de outrora, embora o Cadigo Civil tenha dedicado dispositivos distintos para disciplinar
a matéria: os arts. 186 e 187 relativos aos atos ilicitos, referem-se a responsabilidade
extracontratual, e o art. 389 e seguintes cuidam da responsabilidade contratual”’, defendendo,
assim, uma unidade conceitual genérica da Responsabilidade civil (TEPEDINO, Gustavo.
Fundamentos do Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 4: responsabilidade civil.
p. 11. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530992453/
epubcfi/6/32%5B%3Bvnd.vst.idref%3Dchapter01%5D!/4/48/6%400:100. Acesso em: 14 mar.
2021).
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contratual possui certas consequéncias préaticas distintas da responsabilidade
aquiliana, cujo destaque, inclusive, € de suma importancia para o desenvolvimento
deste trabalho, fato que ratifica a importancia do seu estudo em separado*e.

Em primeiro lugar, € preciso consignar que as duas espécies possuem
possuam idéntica razdo de ser invocadas: a transgressao de um dever juridico*. O
gue as diferencia € a origem ou fonte dessa transgressao, isto €, se decorre de
um descumprimento contratual ou da causacdo de um ato ilicito (arts. 186%® ou
18720%),

No caso da responsabilidade delitual, ha violacdo de um dever negativo,
previsto na lei ou na ordem juridica®®?, ou seja, no ato ilicito.

Trata-se do dever genérico do neminem laedere, que consiste na obrigacao
geral de ndo causar dano a outrem?3, A ninguém € autorizado lesar outra pessoa
sem que lhe seja imposta a consequéncia do dever de reparacdo, permitindo, assim,
gue a vitima do dano tenha o seu patrimdnio pessoal e/ou patrimonial restituido ao
status quo ante?. Desta forma, a responsabilidade extracontratual surge da violagéao

desse dever genérico de nao violar o direito de outrem.

198 N&o ha como, nos limites deste trabalho, esgotar o rol de aspectos relevantes envolvendo as
espécies de responsabilidade civil a seguir dissecadas. Isso porque, considerando-se que 0 pano
de fundo que envolve este trabalho esté relacionado a teoria da mitigacdo dos danos e sua
aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, cabe delimitar o objeto de pesquisa aqueles temas
que, de fato, terdo lugar na concluséo final desta monografia. Nada obstante, destaca-se que a
diferengas entre as teorias também envolvem: a capacidade do agente, sendo que esta, embora
irrelevante, para a responsabilidade extracontratual, na responsabilidade contratual assume
importancia, uma vez que ha negdcios juridicos que necessitam observar uma capacidade
especifica do agente, sob pena de nulidade do ato, nos termos do art. 104, inc. |, ¢/c art. 166, inc.
I, ambos do CC/02; diferem, também, no termo inicial contagem dos juros moratorios: na
extracontratual, parte-se da data do evento danoso (Sumula 54, do STJ, e art. 398, do CC/02),
enguanto na contratual, nos termos do art. 405, do CC/02, contam-se desde a citacéo inicial da
acdo indenizatoria; e, por fim, pode-se citar as divergéncias no ambito dos prazos prescricionais
das espécies. Por meio de construgao jurisprudencial (Recurso Especial n® 1.280.825/RJ), o STJ
firmou o entendimento de que, na responsabilidade contratual, aplica-se o prazo prescricional
decenal (art. 205, CC/02), e, na responsabilidade delitual, utiliza-se a prescri¢cdo trienal do art. 206,
8§39, inc. V, do CC/02.

199 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
p. 384.

200 Art, 186. Aquele que, por agédo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar Direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

201 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um Direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econébmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

202 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 30.

203 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 19. E-
book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530986087/
epubcfi/6/26%5B%3Bvnd.vst.idref%3Dchapter04%5D!/4/62/4/2%400:0. Acesso em: 20 mai. 2021.

204 STOCO, Rui. Tratado de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 181.
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J& na responsabilidade contratual, ha a transgressao de um dever positivo,
inerente ao proprio negaocio juridico celebrado entre as partes?®. Em outras palavras,
na solugdo de um caso envolvendo a responsabilidade negocial, deve-se examinar
0s termos contratuais ajustados entre as partes, antes do dano, para se verificar a
origem do dever violado, haja vista que esta espécie estd fundada no
descumprimento das normas contratuais.

Outro ponto de divergéncia entre as duas espécies, relacionado com o
anterior, consiste no momento do nascimento desse vinculo juridico entre as
partes.

No caso da responsabilidade delitual, o vinculo surge apenas no momento do
evento danoso. Antes do fato, ndo havia nem relacdo, nem dever juridico entre as
partes. Este sé surgiu porque o suporte fatico do artigo 186 ou do 187, do Cddigo
Civil, restou preenchido, assim juridicizando o episédio que, até entdo, pertencia tdo
somente ao mundo dos fatos?®,

Na responsabilidade obrigacional, por seu turno, as partes ja possuiam uma
relacéo juridica previamente a causacdo do dano. A sua fonte é o descumprimento
do contrato®?, e este emana seus efeitos no campo da responsabilidade civil.

Por fim, outra divergéncia que merece atenc¢ao diz respeito ao 6nus da prova
da conduta culposa. No ambito da responsabilidade aquiliana, tal incumbéncia, de
regra, é da vitima do dano; ao passo que, na responsabilidade contratual, o 6nus é
do réu da acédo, cabendo ao devedor provar que ndao agiu com culpa ou que esta
presente no caso concreto alguma das excludentes do nexo causal®®.

Com efeito, embora a nocdo de culpa seja a mesma em ambas teorias,
existem distingbes marcantes na sua forma de tratamento. No caso da
responsabilidade extracontratual, quando houver o exame da ocorréncia de culpa,

que parte da regra geral da violacdo de dever genérico de abstencao — o ja estudado

205 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo
tratado de responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 92. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553612086/. Acesso em: 17 mar. 2021.

206 Exemplo classico é o acidente de transito: via de regra, o condutor que causa o Sinistro
automobilistico ndo possuia qualquer relagéo pretérita com a vitima do dano, nesse caso
hipotético, o motorista do outro veiculo. Esse vinculo nasceu somente no momento da
superveniéncia do fato danoso: em razdo do principio neminem laedere, tendo o autor do dano
incorrido em culpa lato sensu, ver-se-a obrigado a indenizar a vitima pelos danos que causou.

207 GOMES, Orlando. Obrigagdes. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 46. E-book. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530986025/epubcfi/6/36%5B%3Bvnd.
vst.idref%3DhtmI17%5D!/4/70/22%400:9.86. Acesso em: 30 mar. 2021.

208 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Séo Paulo: Atlas, 2019,
p. 385-386.
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neminem laedere —, a parte demandante tem o 6nus de comprovar a culpa do
agente. Ja na responsabilidade contratual, basta que a parte prejudicada comprove
a existéncia do negodcio juridico e a ocorréncia do descumprimento contratual
(somado, é claro, aos demais pressupostos da responsabilidade civil); nesse caso, 0
onus de demonstrar a inexisténcia de culpa sera do proprio autor do dano®®.

Do breve estudo até aqui empreendido, denota-se que a responsabilidade
extracontratual ndo enseja maiores duvidas, com excec¢éo, é claro, das discussoes
envolvendo as teorias que a excepcionam, mitigam ou mesmo extinguem 0S seus
pressupostos, bem como as particularidades do caso concreto que eventualmente
possam tornar dificil sua demonstracao.

Por seu turno, o descumprimento contratual como fonte do dever de indenizar
merece ser mais detidamente analisado no contexto desta monografia, tendo em
vista, primordialmente, que a teoria da mitigagdo dos danos lanca suas bases
justamente na responsabilidade obrigacional, conforme se vera adiante.

Sobre o ponto, Sergio Cavalieri Filho observa:

Havera responsabilidade contratual quando o dever juridico violado
(inadimplemento ou ilicito contratual) estiver previsto no contrato. A
responsabilidade contratual ndo esta no contrato, como
equivocadamente alguns a definem. O que estd no contrato é o
dever juridico preexistente, a obrigacdo originaria voluntariamente
assumida pelas partes contratantes. A responsabilidade contratual
surge quando uma delas (ou ambas) descumpre esse dever,
gerando o dever de indenizar.2

Cabe, entéo, destacar dois pressupostos caracteristicos do dever de indenizar
em razdo de descumprimento contratual, que, por conta das suas peculiaridades,

vao além do dano, da culpa e do nexo causal*, ja exaustivamente analisados.

209 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
318. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530980320/
epubcfi/6/32%5B%3Bvnd.vst.idref%3DhtmI15%5D!/4/88/2/2%5Bfn39%5D%400:14.7. Acesso em:
18 mar. 2021. Nas palavras do mestre, “Culpa contratual e culpa extracontratual sujeitam o
contraventor a responder civilmente pelos prejuizos causados. Embora se confundam
ontologicamente (repito) e nos seus efeitos, a distingdo subsiste no tocante as exigéncias
probatérias. Na culpa extracontratual, incumbe ao queixoso demonstrar todos os elementos
etiolégicos da responsabilidade: o dano, a infragdo da norma e o nexo de causalidade entre um e
outra. Na culpa contratual inverte-se o onus probandi, o que torna a posi¢éo do lesado mais
vantajosa”.

210 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sado Paulo: Atlas, 2019.
p. 383.

211 GOMES, Orlando. Obrigagdes. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019. p. 146. E-book. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530986025/epubcfi/6/36%5B%
3Bvnd.vst.idref%3DhtmI17%5D!/4/70/22%400:9.86. Acesso em: 30 mar. 2021.
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O primeiro deles é a necessaria existéncia de contrato valido e eficaz entre as
partes. Como € consabido, as hipéteses de nulidade e anulabilidade sdo aquelas
verificadas no plano da validade e influem no da eficicia. Diz respeito a presenca
dos elementos do art. 104 do atual Diploma Civil, envolvendo questdes de
capacidade do agente, forma e licitude, possibilidade e determinacdo do objeto.

Nos termos do art. 166, do CC/02, a existéncia de vicios contemporaneos a
celebracéo do contrato importa na decretacdo de nulidade do negdcio juridico, de
modo que este jamais chegou a surtir efeitos. Em outras palavras: sendo nulo o
instrumento contratual, sequer ha de se falar em obrigacdo preexistente a ser
violada e, portanto, passivel de ser indenizada??. H4, por outro lado, casos de
anulacao, previstos no art. 171 do Diploma Civil, sendo que, nessas hipoteses, 0
contrato sera eficaz até sentenca transitada em julgado.

O segundo pressuposto é, justamente, a inexecucdo do contrato. Contudo,
recorde-se que a responsabilidade civil se trata de obrigacdo sucessiva, que nado se
confunde com aquela que é objeto do instrumento contratual.

No ponto, a licdo de Aguiar Dias merece a transcri¢ao longa:

Se o contrato € uma fonte de obriga¢des, a sua inexecucao também
0 é. Quando ocorre a inexecuc¢do, nao € a obrigacédo contratual
gue movimenta o mundo da responsabilidade. O que se
estabelece é uma obrigacdo nova que substitui a obrigacéo
preexistente no todo ou em parte: a obrigacdo de reparar o
prejuizo consequéncia a inexecu¢do da obrigacdo assumida. Essa
verdade se afirmara com mais vigor se observarmos que a primeira
obrigacéo (contratual) tem origem na vontade comum das partes, ao
passo que a obrigacdo de reparar o0 prejuizo advém, muito ao
contrario, contra a vontade do devedor [...].2'3 (grifo nosso)

Com efeito, o dever de indenizar precisa ser uma consequéncia do ilicito
contratual, ensejando a resolugéo da avenca ou a possibilidade de exigéncia de seu
cumprimento, cabendo a indenizacdo por perdas e danos em ambos 0s casos, nos

termos do art. 475, do CC/02?*. E o descumprimento contratual pode materializar-se

212 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
p. 386.

213 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 157.

214 Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolucdo do contrato, se néo preferir
exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indenizagdo por perdas e danos.
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de duas formas: inadimplemento ou mora, sendo certo que o art. 389, do CC/022,
diz respeito a ambas possibilidades.

A primeira forma é também chamada inadimplemento absoluto: consiste
naquela em que o devedor faltou completamente com a sua prestacdo, de modo que
o credor da obrigacdo nao recebera aquilo a que se obrigou o primeiro. Neste caso,
a obrigacao ndo foi cumprida e tampouco ha possibilidade de que o seja no futuro?,

Por outro lado, o inadimplemento sera relativo “se apenas parte da res debita
deixou de ser prestada, ou se o devedor ndo cumpriu oportunamente a obrigacao,
havendo possibilidade de que ainda venha a fazé-lo”, traduzindo-se no que a
doutrina e jurisprudéncia comumente chamam de mora?'’.

Importante pontuar que, a teor do art. 395, paragrafo unico, do CC/02%¢, esse
retardamento somente pode ser caracterizado como mora se ao devedor ainda é
possivel o cumprimento da obrigagéo, tal como haviam as partes pactuado. Caso
contrario, a mora transforma-se em inadimplemento absoluto, atraindo a incidéncia
de todos os seus efeitos; é o que Pontes de Miranda denomina de “impurgabilidade
superveniente da mora”°,

A despeito do fato de que a visdo contratual classica concebe apenas estas
duas hipoteses de inadimplemento?°, uma terceira hipétese — em plena ascensao,
diga-se — merece ser aventada no presente trabalho: a chamada violac&o positiva do
contrato, que resulta da inobservancia dos chamados deveres anexos ou
instrumentais®, inerentes a relacdo contratual cujo fundamento ultimo é a boa-fé.

Tais deveres nao estdo positivados em um rol exaustivo, mas, sim, séo

reflexos da eticidade que conduz o agir humano como forma de socializar sua

215 Art. 389. Ndo cumprida a obrigacao, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetéria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado.

216 ALVIM, Agostinho. Da inexecuc¢&o das obrigacdes e suas consequiéncias. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1972. p. 44.

217 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. 32. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. v. 2: teoria geral das obrigacdes. p. 299. E-book. Disponivel em: https://integrada.minha
biblioteca.com.br/#/books/9788530990619/epubcfi/6/38%5B%3Bvnd.vst.idref%3DhtmI17%5D!/4/1
6/18%400:47.4. Acesso em: 30 mar. 2021.

218 Art. 395. [...] Paragrafo Unico. Se a prestacdo, devido a mora, se tornar inutil ao credor, este
podera enjeita-la, e exigir a satisfacdo das perdas e danos.

219 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito privado. Campinas: Bookseller, 2003. v. 26. p. 34-38.

220 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019.
p. 395.

221 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. Sdo
Paulo: SaraivaJur, 2018. p. 241.
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atuacdo no cumprimento das obrigagdes contraidas, representando verdadeira regra
limitadora da autonomia privada®=.

Portanto, cita-se a titulo de exemplo os deveres de cooperacado e lealdade,
gue “impdem as partes a abstencado de qualquer conduta capaz de falsear o objetivo
do negocio ou desequilibrar o jogo das prestacdes por elas consignados™?; o dever
de informacédo, que implica a necessidade de que os contratantes esclarecam uns
aos outros a totalidade dos dados relevantes acerca do negécio juridico, bem como
dos riscos a ele inerentes?*; e os deveres de protecdo, cujo escopo é o resguardo
contra danos causados em razao da relacéo obrigacional, mas ligados a nocéao de
integridade das esferas juridicas?®.

Como observa Jorge Cesa Ferreira da Silva, em que pese 0s casos de
resguardo dos interesses a protecdo sejam consagrados em nosso Cadigo Civil
pelas clausulas gerais dos arts. 186 e 187, a consequéncia indenizatdria ndo é a
Unica possivel em nosso ordenamento, e € ai que reside a utilidade do tratamento
dos deveres anexos da boa-fé objetiva como “categoria” autbnoma de modalidade
de inadimplemento contratual, a parte do inadimplemento absoluto e relativo??®.

Conforme sublinha Sergio Cavalieri Filho, “os contratantes ndo s&o obrigados
apenas a realizar a prestacdo principal, mas também usar os seus esforcos para
garantir o perfeito adimplemento do contrato”?’. Em outras palavras, as partes
envolvidas no negoécio juridico devem — no sentido juridico da palavra “dever” — se

abster de quaisquer atos, ainda que absolutamente licitos, que possam frustrar a

222 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 103.

223 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 1051.

224 GAGLIARDI, op. cit., p. 103.

225 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Sdo
Paulo: SaraivaJur, 2018. p. 244. Ressalte-se, no ponto, que a insigne professora classifica os
deveres de protecdo como uma categoria a parte dos deveres anexos propriamente ditos, uma
vez que estes estariam relacionados com a propria prestacéo da obrigacédo, enquanto aqueles
diriam respeito aos riscos decorrentes da contratualidade, mas que ndo estdo imbrincados com a
prépria relacdo negocial credor-devedor em si, mas sim com a ideia de incolumidade das esferas
juridicas. Cita, como exemplo, o caso do shopping center que n&o coloca uma placa de aviso de
gue o chao esta molhado, e um consumidor vem a cair e fraturar uma parte do corpo (lbid., p. 239-
248).

226 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violac&o positiva do contrato. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 273.

227 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. Séo Paulo: Atlas, 2019.
p. 395.
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consecugdo do objetivo final do contrato ou mesmo onerar em demasia a sua
execugao.

E a consequéncia para tal modalidade de inadimplemento ndo € diferente
daquela prevista para as “classicas” modalidades, com uma regra a mais: a
independéncia da afericdo da culpa lato sensu do devedor. Nesse sentido, é o teor
do Enunciado n® 24, aprovado na | Jornada de Direito Civil, promovida pelo
Conselho de Justica Federal de 2002: “Em virtude do principio da boa-fé, positivado
no art. 422 da vigente legislagao civil, a violagdo dos deveres anexos constitui
espécie de inadimplemento, independentemente de culpa”?.

Por todo até aqui exposto, analisados os pontos cruciais da responsabilidade
civil classica que sdo imprescindiveis para o objetivo final a que se propde este
ensaio, passa-se ao exame, no capitulo a seguir, do berco da teoria da mitigacao
dos danos e sua evolucado no Direito estrangeiro e internacional, bem como sua
introducdo no ordenamento juridico patrio, tendo-se por base o0 arcabouco

jurisprudencial e doutrinério que trata do tema.

228 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n° 24 da | Jornada de Direito Civil. Em virtude
do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Cadigo Civil, a violacdo dos deveres anexos
constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa. Disponivel em:
https://www.cjf jus.br/enunciados/enunciado/670. Acesso em: 16 abr. 2021.
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3 ORIGENS DA TEORIA DA MITIGAGAO DOS DANOS E INGRESSO NO
DIREITO BRASILEIRO

A teoria da mitigagdo dos danos foi desenvolvida com uma finalidade pratica
louvéavel, e introduzida no Direito brasileiro pelo mesmo motivo. Pretende-se tornar
muito clara tal finalidade no decorrer deste trabalho, contudo, antes de confrontar o
debate envolvendo a aplicacdo da teoria da mitigacdo dos danos Brasil, cumpre
tracar um panorama acerca das origens do instituto no Direito estrangeiro: seu pais
de berco, as primeiras decisfes judiciais e os fundamentos e consequéncias
juridicas de sua utilizagédo nos sistemas juridicos alienigenas.

Em seguida, passa-se a analise da introducao da teoria no Direito brasileiro, o
gue, conforme se vera, somente tomou forca no inicio do século XXI, ndo obstante a
ascensado da teoria no estrangeiro, especialmente em paises da common law. Do
estudo empreendido, sera possivel verificar que o ingresso do duty to mitigate the
loss no Brasil foi — e € — deveras tormentoso, seja pelos dissensos doutrinérios a
respeito da natureza juridica da teoria, seja em razdo das aplicacbes muitas vezes
equivocadas ou exageradas da doutrina pelos nossos tribunais.

A discusséo é intensificada pelo fato de inexistir, a priori, uma regra legal
expressa que resolva a questéo. Destarte, conferiu-se a doutrina e a jurisprudéncia o
papel de respondé-la, sendo que o objetivo deste trabalho €, justamente, enfrentar,
na maior medida possivel, as solu¢cdes aventadas pela academia e pelos tribunais
para o impasse.

E tendo essa finalidade em vista que se passa, agora, a analisar 0os contornos
da teoria do duty to mitigate the loss, partindo-se de seu ber¢co no Direito estrangeiro

e internacional (3.1) até as primeiras apari¢cdes no Direito nacional (3.2).
3.1 Nascimento e evolucao dateoria

O exame da evolucéo da teoria da mitigacdo dos danos € imprescindivel para
se atingir, com mais solidez, o objetivo final do presente trabalho, que consiste na

verificacdo do fundamento juridico de recepc¢do desta no Brasil, isto é, se esta de
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acordo com os motivos pelos quais os operadores do Direito da common law
desenvolveram a teoria da avoidability?° e as consequéncias por eles esperadas.

O estudo é imprescindivel para lancar luzes sobre a pratica adotada por
paises que ha tempos deparam-se com questdes envolvendo a matéria e cujo corpo
doutrinario e jurisprudencial tem desenvolvido respostas plausiveis e fundamentadas
para o tema. Por certo, a analise do Direito comparado permite que se verifique as
solucdes adotadas em outros modelos juridicos, colocando-as em perspectiva com o
tratamento conferido a teoria da mitigacao dos danos no ordenamento nacional.

Com efeito, o presente capitulo sera construido a partir de trés aspectos: a
origem do duty to mitigate the loss no Direito estrangeiro, especialmente na common
law (3.1.1); o tratamento da mitigacdo dos danos no Direito francés, aleméo e
italiano (3.1.2); e, por fim, o desenvolvimento da teoria no Direito internacional,
especialmente verificando a sua previsao em soft laws (3.1.3).

3.1.1 Bergo e desenvolvimento na common law

Assim como grande parte dos objetos de estudo envolvendo a teoria da
mitigacdo dos danos, também sua origem é matéria controvertida na doutrina. A
despeito disso, 0 exame do seu surgimento e desenvolvimento nos tribunais
estrangeiros e internacionais merece espago nesta monografia, tendo em vista que
consiste justamente na base do exame de sua aplicacdo no ordenamento juridico
brasileiro, a ser realizado em seguida.

A titulo exemplificativo, a professora gaucha Véra Maria Jacob de Fradera,
uma das precursoras do desenvolvimento da teoria no Brasil, defende que o duty to
mitigate the loss teve sua origem no Direito anglo-saxao, posteriormente migrando
para ordenamentos juridicos da Europa continental®®.

Por outro lado, Daniel Pires Novais Dias op0e-se a tal entendimento,
afirmando que o Burgerliches Gesetzbuch (BGB), Cdodigo Civil da Alemanha, ja

previa, desde 1896, a possibilidade de reducédo do valor da indenizacdo quando a

229 Duty to mitigate the loss, avoidability, mitigation: todas expressdes, aqui, tratam do mesmo
fendmeno do dever de mitiga¢éo dos danos. Além de permitir a fluidez textual, as diferentes
formas de expressar o instituto em comento esta fundada na prépria inexisténcia de consenso no
Direito anglo-saxao acerca da “correta” denominagéo do tema e, também, na prépria utilizacédo de
todos esses termos na prética juridica.

230 FRADERA, Véra Maria Jacob de. Pode o credor ser instado a diminuir o préprio prejuizo? Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 19, n. 5, p.112, jul./set. 2004.
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vitima do dano tivesse deixado de prevenir ou reduzir 0s prejuizos, razédo pela qual a
teoria teria surgido no Direito europeu, e hdo na common law?.

Contudo, o proprio autor reconhece que o primeiro case law a realmente tratar
do duty to mitigate the loss — ou seja, que trouxe a expressao em seu corpoz? — foi
enfrentado pelo Direito inglés. Tratava-se de British Westinghouse Electric and
Manufacturing Co.Ltd. vs. Underground Electric Railways Co. of London Ltd., caso
julgado pela House of Lordsz: em 1912.

A controvérsia envolvia a companhia Underground Electric, que havia
adquirido turbinas para geracdo de energia da British Westinghouse, cuja poténcia,
no entanto, era abaixo do esperado pela adquirente. Mesmo assim, esta
permaneceu utilizando as turbinas, resguardando seu direito de pleitear eventuais
perdas e danos em razdo do preco pago por elas. Com efeito, anos depois, as
turbinas foram substituidas por outras de eficiéncia superior, de modo que a
Underground ajuizou a referida acdo para buscar reparacdo pelo preco pago pelas
novas mercadorias.

A House of Lords concluiu que os danos decorrentes do descumprimento
contratual deveriam ser sopesados com base nas medidas adotadas pela prépria
requerente para mitigar os prejuizos por ela sofridos. Em outras palavras, a Corte
reconheceu que a aquisicdo das novas turbinas foi suficiente para minimizar
significativamente as perdas alegadamente sofridas, medida, alias, tao eficiente, que
resultou no integral afastamento da indenizacéo pleiteada pela Underground.

Embora esse seja 0 caso reconhecido como o primeiro que expressamente
tratou do duty to mitigate the loss, ha registros de que a ideia por tras da teoria é
ainda mais antiga, sendo adotada pelas Cortes Inglesas ja no século XVII, bem

antes da supramencionada deciséo, proferida no inicio do século XX2+,

231 DIAS, Daniel Pires Novais. O duty to mitigate the loss no Direito brasileiro e o encargo de evitar o
préprio dano. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 45, p. 91, jan./mar. 2011.

232 41...] The fundamental basis is thus compensation for pecuniary loss naturally flowing from the
breach; but this principle is qualified by a second, which imposes on a plaintiff the duty of taking all
reasonable steps to mitigate the loss consequent on the breach, and debars him from claiming in
respect of any part of the damage which is due to his neglect to take such steps. [...]" (House of
Lords; [1912] AC 673, 688-89).

233 INGLATERRA. British Westinghouse Electric and Manufacturing Co. Ltd. v. Underground
Elctric Railways Co of London Ltd. United Kingdom House of Lords, [1912] AC 673.

234 CARVALHO, Beatriz Veiga. O dever de mitigar danos na responsabilidade contratual: a
perspectiva do Direito brasileiro. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) — Programa de
P6s-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2014. p. 26-27.
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Com efeito, Edward Farnsworth, citado por Christian Sahb Batista Lopes,
afirma que a ideia de limitacdo da indenizagcdo em razdo de uma nogdo de
possibilidade de o credor evitar os danos cuja indenizacdo é pleiteada surgiu no

caso inglés Vertue v. Bird, julgado em 1677%5. Segundo o autor,

O requerente tinha sido contratado para transportar mercadorias para
Ipswich e deixa-las no lugar a ser indicado pelo requerido. Ao chegar
ao destino, entretanto, este demorou mais de seis horas para
proceder a tal indicagéo, fazendo com que os cavalos do requerente
ficassem muito tempo expostos ao sol e ao cansaco, morrendo em
seguida. O Tribunal, entretanto, negou o direito a indenizacéo pela
perda dos animais, afirmando que foi insensatez do requerente
deixa-los esperando, uma vez que poderia ter retirado deles a
carroca ou deixado as mercadorias em qualquer lugar em Ipswich.23®

Dos casos acima citados, que se somam a varios outros, percebe-se que a

nocao inglesa do “duty to mitigate”, segundo Rafael Villar Gagliardi, estava

fundada em dois aspectos principais, ambos passiveis de serem
enunciados a partir do demandante (credor), o qual (i) ndo pode
desarrazoadamente aumentar o0s dados decorrentes do
inadimplemento [...]; e (ii) deve adotar apenas medidas razoaveis
para a mitigacdo, ndo |he sendo exigida qualquer atividade
extraordinaria, arriscada ou excessivamente onerosa.?3’

E inegavel, porém, que a maior evolugdo da teoria como figura autbnoma do
calculo da indenizacdo ocorreu no ambito do Direito norte-americano. Desse modo,
e em razdo, também, das limitacbes espaciais que envolvem o presente trabalho,
sera priorizada a abordagem conferida pelos Estados Unidos a teoria.

Como decorréncia do principio da reparagdo integral, ha duas possiveis
espécies de reparacao em face de eventual inadimplemento contratual: a reparacao
in natura, ou seja, a determinacéo de que o credor execute a obrigacao inadimplida;
ou a reparacdo em pecunia, que se traduz no dever de indenizar o credor em perdas

e danos.

235 FARNSWORTH apud LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigacdo dos prejuizos no Direito
contratual. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 22.

236 |LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigacdo dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 22.

237 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigagcdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, S&o Paulo, 2016. p. 148-149.
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Enquanto que, no Brasil, existe clara preferéncia pela primeira espécie,
consoante se pode interpretar dos termos do art. 947, do CC/02%%#, nos paises em
que vigora a common law — os Estados Unidos da Ameérica dentre eles —, prioriza-se
a obrigacdo de ressarcir os danos por parte daquele que incorreu em
descumprimento contratual®®.

Contudo, a reparacdo por meio de perdas e danos nédo € ilimitada ou mesmo
constitui uma nocédo hermética. Conforme ensina Christian Sahb Batista Lopes, “a
reparacado das perdas e danos suportados pelo credor comporta trés limitagcoes:
imprevisibilidade, incerteza e evitabilidade™* (grifo no original), sendo certo que é
essa Ultima hip6tese que deu ensejo ao nascimento da chamada doutrina dos danos
evitiveis, ora em estudo, a qual preconiza que “o credor, prejudicado por um
inadimplemento, ndo serd indenizado pelas perdas e danos que evitou ou poderia
ter evitado com esforcos razodveis e apropriados as circunstancias”.

Outrossim, cabe fazer-se uma ressalva importante. Embora, por motivos de
clareza expositiva, doutrina e jurisprudéncia estrangeira adotem a expressao “duty
to mitigate the loss”, ndo se trata propriamente de um dever, mas, sim, de uma
restricdo ao valor da indenizacédo a ser fixada em favor da vitima. Alias, se houvesse
dever, a ndo mitigacdo por parte do credor ensejaria no direito da parte inadimplente
de querer indenizacao pela omisséo da parte inadimplida, do que n&do se cogita na
hipétese?2. O tema sera abordado com mais profundidade no ultimo capitulo deste
trabalho, contudo, algumas ponderacdes sobre o tema sdo necessarias ja neste
momento.

O jurista americano Edward Allan Farnsworth anotava que, na concepcéao
norte-americana, a parte inocente nao incorreria em responsabilidade adicional

perante a parte inadimplente pela ndo mitigacdo dos danos, mas, simplesmente,

238 Art. 947. Se o devedor ndo puder cumprir a prestacdo na espécie ajustada, substituir-se-a
pelo seu valor, em moeda corrente. (grifo Nnosso)

239 LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigacdo dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 18.

240 |pid., p. 19.

241 |pid., p. 20.

242 Cf. GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, S&o Paulo, 2016. p. 144.; LOPES, op. cit., p. 23.
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estaria impedida de receber a indenizagao decorrente do inadimplemento contratual
por inteiro?,

Essa também foi a resolucdo tomada no caso Parker v. Twentieth Century-
Fox Film Corp.2#4, julgado pela Suprema Corte da Califérnia em 1970, aqui citado a
titulo exemplificativo, em que restou decidido que a fixacdo da indenizacdo entéo
pleiteada deveria levar em conta o razoavel esforco que poderia ter sido tomado
pela vitima por meio de medidas que minimizariam o dano sofrido.

Inclusive, o Restatement (Second) of Contracts (espécie de tratado juridico
gue traz um compilado de orientacbes da common law em matéria de contratos,
extremamente influente e frequentemente citado pela jurisprudéncia norte-
americana) ndo trouxe a expressdo “dever’ nos termos de sua segao 3505,
limitando-se a mencionar o neologismo “avoidability”, (isto €, a ideia de evitabilidade
dos prejuizos sofridos pela parte inadimplida) como elemento limitador das perdas e
danos.

No mesmo sentido, é o entendimento da doutrina brasileira. Cristiano Zanetti
sublinha que “no common law, o duty to mitigate the loss é empregado para delimitar
a extensdo do dano ressarcivel”#.

Da analise do arcabouco jurisprudencial norte-americano sobre o tema (no
qual esta inserido o0 mencionado Restatement of Contracts), pode-se tirar algumas
conclusfes a respeito de pressupostos e reflexos da teoria da mitigacdo dos danos

na pratica juridica. Rafael Villar Gagliardi as sintetiza da seguinte forma:

A mitigacdo implica, em geral, trés situacdes: (i) o credor inerte nao
pode receber indenizacdo pelos danos que poderia ter evitado
mediante a adocdo de medidas razoaveis; (i) o credor que adota

243 FARNSWORTH, Edward Allan et al. Contracts: cases and materials. 7. ed. Nova lorque:
Foundation Press, 2008. p. 629-630.

244 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Parker v. Twentieth Century-Fox Film Corp. 3 Cal.3d 176
(Cal. 1970)

245 “g 350. Avoidability as a Limitation on Damages
(1) Except as stated in Subsection (2), damages are not recoverable for loss that the injured party
could have avoided without undue risk, burden or humiliation.
(2) The injured party is not precluded from recovery by the rule stated in Subsection (1) to the
extent that he has made reasonable but unsuccessful efforts to avoid loss.”
§ 350. Evitabilidade como Limita¢do das Perdas e Danos
(1) Exceto conforme estabelecido na Subsec¢édo (2), os prejuizos ndo sdo indenizaveis pelas
perdas que a parte prejudicada poderia ter evitado sem risco, fardo ou humilhacéo indevidos.
(2) A parte prejudicada néo esta impedida de ser indenizada em raz&o da regra referida na
Subsecdao (1) quando empreendeu esforcos razoaveis, mas sem sucesso a fim de evitar as perdas
sofridas. (traducdo nossa)

246 ZANETTI, Cristiano de Sousa. A Mitigacdo do Dano e Alocagdo da Responsabilidade. Revista
Brasileira de Arbitragem, S&o Paulo, v. 35, p. 30, jul./set. 2012.
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medidas razoaveis para mitigar os danos decorrentes do
inadimplemento faz jus ao reembolso das despesas incorridas para
tanto, independentemente do resultado obtido; e (iii) o credor que
tenha mitigado os danos decorrentes do inadimplemento néo faz jus
ao reembolso dos danos efetivamente evitados.?*’

A primeira conclusdo, portanto, consiste no aspecto negativo da teoria em
estudo. Em outras palavras: devem ser excluidos do quantum final da indenizacéo
agueles danos que o credor poderia ter evitado ou mitigado, mas néo o fez?*,

Ja a segunda e a terceira conclusdo decorrem do que a doutrina convém
chamar de aspecto positivo do dever de mitigar: se o credor da indenizacdo logrou
reduzir os prejuizos que adviriam do inadimplemento contratual do devedor, o valor
final da indenizacdo devera excluir esses danos que, na verdade, ndo ocorreram?*°,

E nesse ponto que se faz importante tangenciar a ideia de razoabilidade das
medidas mitigatérias. Segundo Tomas Barros Martins Comino, o termo “razoavel” —
verdadeiro conceito juridico indeterminado®° — representa um parametro dotado de
abertura e fluidez semantica, permitindo que a jurisprudéncia e a doutrina afiram,
“casuistica e subjetivamente” a conduta das partes e o contexto especifico no qual
estavam inseridas®:.

Com efeito, os sistemas juridicos da common law assumem um padrdo de
conduta como referéncia, isto €, a do “homem sensato”?, possibilitando a
verificagao, in concreto, da (in)observancia da diligéncia exigida pela situacédo. De

acordo com o supramencionado autor, “E razoavel o que estiver contemplado no

247 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigac&do dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 149.

248 |pid., p. 27.

249 LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigacdo dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pos-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 26.

250 ZANETTI, Cristiano de Sousa. A Mitigacdo do Dano e Alocacio da Responsabilidade. Revista
Brasileira de Arbitragem, Sao Paulo, v. 35, p. 32, jul./set. 2012.

251 COMINO, Tomas Barros Martins. As desventuras do duty to mitigate the loss no Brasil:
nascimento (e morte) de um brocardo. Dissertacao (Mestrado em Direito) — Programa de Mestrado
Profissional da Escola de Direito de S&o Paulo da Fundacgé&o Getulio Vargas, Sdo Paulo, 2015. p.
37.

252 ZANETTI, op. cit., p. 32. Como sublinha o autor, “O Direito alem&o raciocina com base na pessoa
medianamente razoavel. O Direito italiano remete de modo expresso a ordinaria diligenza, o que,
conforme orientacéo referendada pela Corte di Cassazione, em 2007, deve ser aferido tendo em
mente 0 comportamento proprio ao bonus pater familias, ou seja, segundo o padrdo do homem
sensato”.
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campo da previsibilidade, e o que n&o exigir investimentos demasiados ou
sacrificios”:.

Com efeito, ndo se espera que o credor sacrifique bens e direitos,
estabilidade financeira ou mesmo reduza sua classificacdo de crédito, por exemplo.
Do mesmo modo, se a vitima do dano ndo possui condi¢cdes financeiras de adotar
uma medida mitigadora, a indenizacdo a que faz jus ndo sera reduzida em razéo da

regra da evitabilidade, pois tal estaria extrapolando a nogao de “razoabilidade”.

3.1.2 Acolhimento da teoria nos sistemas francés, alemao e italiano

Examinada a origem do duty to mitigate the loss no Direito inglés, bem como
sua evolugdo no ambito do ordenamento norte-americano, cumpre, neste momento,
fazer-se um breve, porém necessario esboco da recepgao da teoria em estudo nos
sistemas juridicos da Franca, da Alemanha e da Italia, comumente mencionados em
trabalhos que abordam a matéria.

No Direito francés, a teoria enfrenta enorme resisténcia, havendo juristas
que, inclusive, negam a sua existéncia naquele ordenamento juridico, 0 que possui
explicacéo no privilégio que é conferido aos interesses da vitima em detrimento aos
do devedor que incorreu em descumprimento contratual, com fundamento no
principio da reparacdo integral, que la teve seu nascedouros.

A discusséo é antiga. Em 1745, Jean Domat ja se perguntava se o fato de a
vitima ter tido ou ndo a possibilidade de minimizar seus prejuizos deveria ser levado
em conta ao se verificar a extensdo do dano®®. Ja Robert-Joseph Pothier
expressamente enunciou, em 1761, que o credor teria direito apenas aos prejuizos
gue nao pudessem ter sido por ele evitados quando de sua ocorréncia®’,

fornecendo, para tanto, um exemplo dessa situacéo:

253 COMINO, Tomas Barros Martins. As desventuras do duty to mitigate the loss no Brasil:
nascimento (e morte) de um brocardo. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Mestrado
Profissional da Escola de Direito de S&o Paulo, Fundagédo Getulio Vargas, Sdo Paulo, 2015. p. 38.

254 LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigacdo dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 39.

255 LE PAUTREMAT, 2006 apud GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor:
fundamento e perfil dogmatico. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacao em
Direito, Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 234.

256 DOMAT apud DIAS, Daniel. Mitigagdo de danos naresponsabilidade civil. Sdo Paulo:
Thomson Reuters Basil, 2020. p. 62-63.

257 LOPES, op. cit., p. 66.
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Em outra ilustragdo, [Pothier] imagina a venda de uma vaca
contaminada, sendo que o vendedor esconde o vicio. Segundo o
autor, nessa hipétese, o vendedor teria que indenizar a perda da
vaca e de todo o rebanho do comprador que tenha sido contaminado
por essa vaca. Sao perdas que decorrem diretamente do ato do
vendedor. Ficando sem o gado, o comprador ficara com sua terra
inculta, o que o autor reconhece como um efeito do dolo do
vendedor. No entanto, considera um efeito mais distante, do qual
o comprador ndo seré indenizado pois poderia dar utilizacdo a
terra de outra forma: comprando outros bois ou, se néo tivesse
fundos para tanto, alugando bois ou alugando a terra para
terceiros.?® (grifo nosso)

Contudo, o pouco peso doutrinario conferido a matéria, bem como sua
abordagem desconexa e, na maioria das vezes, indireta resultaram na n&o inclusao
de disposicdo a respeito da mitigacdo dos danos no Cddigo Napolednico, cuja
entrada em vigor deu-se em 1804%°. Tal fato ndo impediu o prosseguimento dos
debates na doutrina e na jurisprudéncia (esse ultimo concentrado, por muitos anos,
em primeiro grau de jurisdicdo), porém de forma muito pontual e sob as vestes de
expedientes legais distintos?®, em grande parte voltados, como se verda, para a hao
aceitacao da teoria.

No ano de 2003, a aceitacdo do duty to mitigate the loss deu mais um passo
atras. Em julgado da Segunda Camara Civel da Corte de Cassacdo Francesa no
caso Dibaoui v. Flamand, foi reconhecida a irrelevancia da conduta da vitima para a

fixacdo do quantum indenizatorio®!. Embora o precedente tratasse primordialmente

258 LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigacdo dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacg&o em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 66-67.

259 CARVALHO, Beatriz Veiga. O dever de mitigar danos na responsabilidade contratual: a
perspectiva do Direito brasileiro. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) — Programa de
P6s-Graduagdo em Direito, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2014.
p. 80. Em sentido contrario, o autor Daniel Dias defende que o conceito de mitigacdo dos danos
estava inserida no art. 1151 do Code francés, o que se poderia inferir mediante a analise da
intencdo da comissao de redatores do projeto do cddigo: “Mesmo no caso em que a inexecucgao
da convencdo resulte do dolo do devedor, os danos e interesses devem compreender, em relagédo
a perda sofrida pelo credor e ao ganho que ele foi privado, apenas o que € uma consequéncia
direta e imediata da inexecucdo da convengao”. O dano evitavel, para o autor, representava
consequéncia indireta ou mediata e, assim, nao indenizavel (DIAS, Daniel. Mitigacdo de danos
na responsabilidade civil. Sdo Paulo: Thomson Reuters Basil, 2020. p. 75-86).

260 LOPES, op. cit., p. 67.

261 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigac&do dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, S&o Paulo, 2016. p. 160-161.
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de responsabilidade civil extracontratual, diversos argumentos nele contidos se
aplicam, também, a responsabilidade civil contratual?®.

Conforme ja se indiretamente referiu quando da mencdo a doutrina de
Pothier, as limitagbes ao dever de indenizar tradicionalmente presentes no Direito
francés sdo duas: a limitacdo pelo dano indireto ou remoto, e a limitacdo pelo dano
causado por responsabilidade da propria vitima?®:. Com efeito, eventual aplicacdo da
teoria da mitigacdo dos danos tem como fundamento algum desses dois conceitos;
raramente é trazida de forma autbnoma.

H4, ainda, outro possivel fundamento de aplicacao da doutrina na Franca: seu
enquadramento como descumprimento do dever de boa-fé, sendo um exemplo o
caso Bailleux v. Jaretty, citado por Véra Fradera®*, que, ainda que de forma
implicita, enquadrou a (ndo) mitigacdo dos danos pelo credor como um
desdobramento do principio da vedagéo do comportamento contraditorio.

O pano de fundo da controvérsia envolvia um locador que permaneceu onze
anos sem cobrar aluguéis do locatério. Ao invocar em juizo clausula resolutoria com
fundamento no ndo pagamento dos aluguéis, acabou privado pelo Tribunal de
exercer tal direito com fundamento na proibi¢cdo do venire contra factum propriumzes,

Percebe-se, portanto, que, no ordenamento juridico francés, ha forte
resisténcia a adocdo da regra da mitigacdo dos danos, seja em razdo da primazia da
condicdo da vitima, a qual é reconhecida a “liberdade de acéo diante do evento
danoso, que poderia ser tolhida se ela tivesse que abandonar algumas opc¢des para
adotar a que minimizaria os danos™®, seja em razao da adocéo firme do principio da
reparacao integral®’. Existem apenas esparsos precedentes que, mediante um
esforco interpretativo, podem ser analisados sob a 6tica da mitigacdo dos danos,

262 LE PAUTREMAT, 2006 apud GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor:
fundamento e perfil dogmatico. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacao em
Direito, Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 162-163.

263 CARVALHO, Beatriz Veiga. O dever de mitigar danos na responsabilidade contratual: a
perspectiva do Direito brasileiro. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) — Programa de
P6s-Graduacédo em Direito, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2014,
p. 78.

264 apud FRADERA, Véra Maria Jacob de. Pode o credor ser instado a diminuir o préprio prejuizo?
Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 19, n. 5, p.115, jul./set. 2004.

265 LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigacdo dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 217.

266 |bid., p. 71.

267 Ha, tdo somente, casos especificos em que a ideia por tras da teoria da mitigagdo dos danos é
adotada no Direito francés, como, por exemplo, no art. 1.760 do Code francés (que trata da
obrigacao do locador de encontrar novo locatario) e no art. L-172-23 do Cédigo de Seguros (que
prevé que o segurado deve salvaguardar seus bens).
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demonstrando que o sistema de Direito francés muito pouco se preocupa em
estabelecer um padrao decisorio relativamente a essa matéria2e.

Ja no ambito do Direito alemé&o, a teoria é prevista de forma expressa no
82547 do BGB, que dispde sobre trés hipoteses de redugéo da indenizagéo, sendo
a ultima delas a ndo mitigacéo dos danos pelo credor.

Embora todas essas possibilidades sejam abarcadas pelo prisma da culpa
concorrente, a ndo mitigacdo dos danos ndo € uma hipotese desta. Isso porque,
enquanto a culpa concorrente é aplicada quando a vitima coopera para a propria
causacao do dano, isto €, de forma concomitante com a contraparte, a falha de
mitigacao ocorre apds o fato danoso. Ocorre, tdo somente, que os efeitos previstos
pelo Direito alemdo sdo os mesmos tanto para a concorréncia de culpas (ou de
causas, como prefere a doutrina) quanto para a falha em mitigar o dano, razdo da
opcéo do legislador em situa-las todas no artigo aqui analisado?".

Outro ponto que merece destaque é o fato de que o dispositivo em comento
esta situado na parte geral das obrigac6es do Codigo Civil aleméo. Assim, conclui-
se que é aplicavel tanto aos danos cuja origem remonta ao ilicito extracontratual,
guanto aos prejuizos que decorrem de descumprimento contratual?™.

O problema da natureza juridica de tal norma também tem espaco no

ordenamento juridico da Alemanha. Parte dos autores daquele pais defende que as

268 LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigagdo dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pos-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 69.

269 41) Hat bei der Entstehung des Schadens ein Verschulden des Beschadigten mitgewirkt, so hangt
die Verpflichtung zum Ersatz sowie der Umfang des zu leistenden Ersatzes von den Umstéanden,
insbesondere davon ab, inwieweit der Schaden vorwiegend von dem einen oder dem anderen Teil
verursacht worden ist.

(2) Dies gilt auch dann, wenn sich das Verschulden des Beschéadigten darauf beschrankt, dass er
unterlassen hat, den Schuldner auf die Gefahr eines ungewdhnlich hohen Schadens aufmerksam
zu machen, die der Schuldner weder kannte noch kennen musste, oder dass er unterlassen hat,
den Schaden abzuwenden oder zu mindern. Die Vorschrift des § 278 findet entsprechende
Anwendung”

“8§ 254. Culpa concorrente

(1) Quando a culpa por parte da pessoa prejudicada contribuir para a ocorréncia do dano, a
responsabilidade pelos danos, bem como a extensao da indenizacao a ser paga, dependerdo das
circunstancias, em especial da propor¢cdo em que o dano tiver sido causado principalmente por
uma ou outra parte.

(2) Essa Regra também se aplica se a culpa da parte prejudicada for limitada a falha de chamar a
atencdo do devedor ao risco de danos extraordinariamente extensos, quando o devedor ndo tinha,
nem deveria ter tomado conhecimento de tal risco, ou se tiver deixado de prevenir ou reduzir a
ocorréncia dos danos. (traducdo nossa a partir da versdo em inglés do Codigo Civil Alemao,
disponivel em https://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/. Acesso em: 16 mar. 2021).

270 LOPES, op. cit., p. 56.

271 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigagc&o dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, Séo Paulo, 2016. p. 160.
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exigéncias de conduta dirigidas ao lesado teriam a natureza de verdadeiros deveres,
porém, esse nao € o entendimento majoritario.

A doutrina debruca-se, portanto, sobre a no¢ao de Obliegenheit, que constitui
‘exigéncias de conduta cuja inobservancia fera ara o destinatario desvantagens
juridicas enfraquecidas, como a perda ou reducdo de uma posi¢ao juridica
favoravel”>2. Essa concepcéao € idéntica a ideia de Incombance, presente no Direito
suico, que também compreende tal regra no sentido de um 6nus, traduzido em uma
‘conduta necessaria para evitar-se a perda de uma vantagem propria”=.

Em outras palavras, tal dever ndo acarreta para o credor que o descumpriu a
obrigacdo de indenizar a contraparte ou ser compelido ao seu cumprimento. Trata-
se, segundo Daniel Dias, de “exigéncias de comportamento de menor intensidade”?"*
que devem ser observadas a critério da vitima do dano, sabendo que sua
inobservancia implicara em uma desvantagem juridica.

Além disso, discute-se qual seria o critério para definir o grau de necessidade
das condutas esperadas por parte do credor?>. Mais uma vez, o parametro da
razoabilidade € invocado, sendo que, quando implementado, autoriza o
ressarcimento das despesas suportadas pela vitima do dano em seu éxito (ou
tentativa) de mitigar seus proprios prejuizos?.

Por fim, no Direito italiano, de forma semelhante ao que ocorre na
Alemanha, a mitigacdo dos danos esta contemplada de forma expressa dentro de

dispositivo legal do Codice Civile italiano que trata do concurso de culpas?”.

272 DIAS, Daniel Pires Novais. Mitigacdo de danos naresponsabilidade civil. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Basil, 2020. p. 249.

213 CARVALHO, Beatriz Veiga. O dever de mitigar danos na responsabilidade contratual: a
perspectiva do Direito brasileiro. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) — Programa de
Po6s-Graduacédo em Direito, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2014.
p. 92.

274 DIAS, op. cit., p. 249.

275 LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigacdo dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 56-57.

276 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigagdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Péds-Graduacgédo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, S&o Paulo, 2016. p. 159-160.

217 “Art, 1227. Se il fatto colposo del creditore ha concorso a cagionare il danno, il risarcimento &
diminuito secondo la gravita della colpa e I'entita delle conseguenze che ne sono derivate. Il
risarcimento non é dovuto per i danni che il creditore avrebbe potuto evitare usando l'ordinaria
diligenza.”

Art. 1227. Se o fato culposo do credor concorreu para causar o dano, o ressarcimento é diminuido
segundo a gravidade da culpa e a medida das consequéncias que lhe sdo derivadas. O
ressarcimento ndo é devido para os danos que o credor poderia ter evitado usando a diligéncia
ordinaria. (traducao nossa)
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Em que pese a similitude, h4 um distanciamento entre o tratamento da teoria
nos ordenamentos juridicos aleméo e italiano. Conforme destaca Christian Sahb

Batista Lopes,

Apesar de a evitabilidade estar prevista em um artigo cujo titulo
indica que trataria da culpa concorrente, a doutrina e a jurisprudéncia
italianas firmaram entendimento de que esse artigo trata de duas
hipéteses diferentes. No primeiro paragrafo, cuida propriamente da
culpa concorrente, em que o ato culposo do redor intervém para a
producéo do evento danoso. [...]

A hip6tese prevista no paragrafo segundo “pressupbe que o
comportamento do autor [do dano] tenha sido a Unica causa eficiente
do evento”, e se refere as consequéncias posteriores que, devido a
falta de ordinaria diligéncia da parte do credor prejudicado,
agravaram o dano. [...]. Entretanto, entende-se que a falta de uso da
ordinéria diligéncia do credor para evitar danos interrompe o0 nexo de
causalidade com relacdo aos danos que poderiam ter sido evitados.
Desta forma, a lei atribui uma consequéncia para essa segunda
hipétese que € diferente daquela prevista para a primeira: o credor
nao podera ser indenizado pelos danos que poderia ter evitado.?’®

A diferenca, portanto, reside no fato de que, enquanto que no sistema alemao
a teoria é enquadrada como hipGtese de culpa concorrente, na Itdlia recebe
tratamento juridico autbnomo, impedindo que o credor tenha reparados os danos
que poderia ter evitado?”. Alids, o jurista Giovanni Criscuoli anota que a norma
contida no art. 1227 nao pode ser interpretada apenas no sentido de um dever de
ndo causar novos danos ou agravar 0s ja existentes, mas, também, sob a
perspectiva de evitar as consequéncias dos prejuizos ja sofridos?®°,

No que se refere a natureza juridica, a teoria assume o status de 6nus no
Direito italiano, a despeito do fato de que € comumente tratada como “dovere di
mitigare”®!, inexistindo, por parte do credor, qualquer obrigacdo — no espectro

juridico da palavra — no sentido de mitigar os prejuizos experimentados.

278 LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigagdo dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 62.

219 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, S&o Paulo, 2016. p. 157.

280 CRISCUOLL, 1972 apud GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigagdo dos danos pelo credor:
fundamento e perfil dogmatico. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacao em
Direito, Universidade Catélica de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2016. p. 154.

281 VALCAVI, Giovanni apud GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigagdo dos danos pelo credor:
fundamento e perfil dogmatico. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacao em
Direito, Universidade Catodlica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2016. p. 155.
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Ademais, embora a previsibilidade do dano seja requisito para a possibilidade
de sua reparacgéo, consoante determina o art. 1225 do Caodigo Civil italiano — regra
evidentemente benéfica ao devedor —, no plano pratico, a jurisprudéncia tem se
inclinado para o sentido oposto, isto é, a favor do credor da indenizagéo. Corolario
l6gico € que tal tendéncia reduz, sendo elimina um possivel tratamento
demasiadamente favoravel ao autor do dano, conforme previsto na legislacao civil
italiana, assim prestigiando a reparacao integral do dano ndo s6 no seu sentido
positivo, mas, também, negativo?2.

Encerrando-se a abordagem do duty to mitigate the loss no Direito italiano,
cumpre fazer um breve comentario a respeito da expresséao “I'ordinaria diligenza”, ou
diligéncia ordinaria, prevista ao final do art. 1227, ora examinado, que, analisando-se
a doutrina daquele pais, deve ser interpretado de forma bastante similar ao ja
estudado conceito de razoabilidade. Com efeito, o credor ndo pode ser instado a
mitigar os danos, se tal implicaria medidas demasiadamente arriscada ou
onerosas?®, a renuncia a direitos ou mesmo que promova uma agao judicial.

Feitos esses breves apontamentos, percebe-se que o Direito estrangeiro, com
destaque para os ordenamentos francés, aleméao e italiano, tratam de diferentes
formas a teoria da mitigacdo dos danos, seja rechacando-a, como é o caso do
primeiro, seja prevendo-a de forma expressa em suas codificacdes, conforme fazem
os dois ultimos. Essa base tedrica é imprescindivel para, mais adiante, analisar-se
os fundamentos de recepc¢ao da regra da mitigacdo dos danos no sistema de Direito
nacional. Avanca-se, desse modo, ao exame da abordagem utilizada pelo Direito

Privado Internacional sobre o tema, cuja relevancia € igualmente substancial.

3.1.3 Tratamento juridico no Direito internacional

Nas palavras de Cristiano Zanetti, “henhum contrato ilustra melhor o ponto em
debate do que o da compra e venda de mercadorias”®*. Destarte, ndo € por acaso

gue a grande maioria — sendo a totalidade — dos trabalhos académicos que

282 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigac&do dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 156-157.

283 ANTONIOLLI, Luisa; VENEZIANO, Anna. Principles of European Contract Law and Italian Law.
Haia: Kluwer International, 2005. Disponivel em: https://lawcat.berkeley.edu/record/433791.
Acesso em: 21 abr. 2021. p. 457.

284 ZANETTI, Cristiano de Sousa. A Mitigacdo do Dano e Alocacdo da Responsabilidade. Revista
Brasileira de Arbitragem, S&o Paulo, v. 35, p. 29, jul./set. 2012.
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examinam o duty to mitigate the loss abordam a sua previsao perante 0s organismos
internacionais que regulam a lex mercatoriazss. Com o presente trabalho, ndo poderia
ser diferente.

A primeira — e talvez mais importante?®® — soft law cuja analise mostra-se
imprescindivel para se estudar o fortalecimento da teoria em exame consiste na
Convencédo de Viena sobre os Contratos de Compra e Venda de Mercadorias de
1980 (United Nations Convention on Contracts of International Sale of Goods —
CISG), elaborada sob a coordenacao da UNCITRAL (United Nations Commission on
International Trade Law), que, anos mais tarde, foi incorporada ao sistema juridico
brasileiro por meio do Decreto n° 8.327/20142%",

Conforme elenca Beatriz Veiga Carvalho, alguns motivos que fundamentam a
relevancia desse “esforgco harmonizatorio” por meio da lex mercatoria, tendo em
vista, de modo especial, o constante e rapido desenvolvimento da economia e

comércio internacional, sdo

(i) a diminuicdo de barreiras juridicas visando a reducéo dos custas
de transac8es internacionais; (ii) producdo de um regime juridico
neutro e adequado para determinados tipos de operacdes; (iii)
preenchimento das lacunas eventualmente existentes nos
ordenamentos juridicos domésticos; (iv) evitar-se que, em transacdes
internacionais, as partes necessitem recorrer a normas de conflitos
de lei e de eleicAo de foro para solugdes de controvérsias; (V)
promover a resolucdo de disputas de maneira amigavel; e, enfim, (vi)
de modo geral, garantir maior seguranca, certeza e previsibilidade
das relagdes juridicas de comércio internacional.?®

28 para Yves Derains, “A lex mercatoria é definida como um conjunto de regras materiais nacionais
especificas para as relagBes comerciais internacionais. Este conjunto é constituido por praticas
(préticas profissionais, codificadas ou ndo, contratos-padréo, etc.) e principios gerais. Estes
principios, cuja origem é mais frequentemente encontrada em leis nacionais, ndo pulsam sua
autoridade nesses préprios Direitos, mas em que 0s operadores comerciais internacionais estao
conscientes de que sdo habituais regras especificas para o comércio internacional. O estudo da
jurisprudéncia arbitral internacional revela que a obrigacdo de minimizar os danos é um desses
principios da lex mercatoria (traducdo nossa) (DERAINS, Yves. L'‘Obligation de Minimiser le
Dommage dans la Jurisprudence Arbitrale. Revue de Droit des Affaires Internationales, p. 377,
1987. Disponivel em: https://www.trans-lex.org/120100. Acesso em: 21 abr. 2021. p. 377.)

26 |sso porque a CISG representa a grande influéncia para a introdug&o do instituto ora examinado
em diversos ordenamentos juridicos, dentre eles o brasileiro.

287 BRASIL. Decreto n° 8.327, de 16 de outubro de 2014. Promulga a Convencao das Nacdes
Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias — Uncitral, firmada pela
Republica Federativa do Brasil, em Viena, em 11 de abril de 1980. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2014. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2014/decreto/d8327.htm. Acesso em: 05 abr. 2021.

28 CARVALHO, Beatriz Veiga. O dever de mitigar danos na responsabilidade contratual: a
perspectiva do Direito brasileiro. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) — Programa de
P6s-Graduagédo em Direito, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2014. p. 49-50.
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A CISG um dos instrumentos internacionais mais importantes para a
consecucgao desses fins, prevendo, em seu corpo, diversos remédios a disposi¢ao
da vitima do dano em caso de inadimplemento contratual, sendo a indenizag&o por
perdas e danos uma dessas solucdes, na forma prevista na Secéo Il da Convencéao,

inaugurada pelo art. 74, que tem o seguinte teor:

As perdas e danos decorrentes de violagdo do contrato por uma das
partes consistirdo no valor equivalente ao prejuizo sofrido, inclusive
lucros cessantes, sofrido pela outra parte em consequéncia do
descumprimento. Esta indenizacdo ndo pode exceder a perda que a
parte inadimplente tinha ou devesse ter previsto no momento da
conclusao do contrato, levando em conta os fatos dos quais tinha ou
devesse ter tido conhecimento naquele momento, como
consequéncia possivel do descumprimento do contrato

Tal dispositivo, além de consagrar o principio da reparacéo integral no ambito
da CISG, também expressa uma ideia de limitacdo da reparacédo aqueles danos que
ao devedor eram previsiveis. Trata-se do que a doutrina de common law denomina
de remoteness ou forseeability2s?; somente quando configurada a previsibilidade dos
prejuizos € que esta autorizada a sua indenizac&o?®.

Notadamente no que diz respeito a forma de apuracao das perdas e danos, e
tendo em vista o objeto central de estudo do presente trabalho, cumpre transcrever-
se o art. 77, que, por seu turno, encerra a Secéao Il do Capitulo V da CISG:

A parte que invocar o inadimplemento do contrato devera tomar as
medidas que forem razodaveis, de acordo com as circunstancias,
para diminuir os prejuizos resultantes do descumprimento, incluidos
os lucros cessantes. Caso ndo adote estas medidas, a outra parte
poderd pedir reducdo na indenizacdo das perdas e danos, no
montante da perda que deveria ter sido mitigada. (grifo nosso)

Algumas conclusdes importantes podem ser extraidas a partir da leitura do
dispositivo supratranscrito.

A primeira delas, é a de que, a despeito de conter o termo “devera” (“must’,
na redacgdo original em inglés), a consequéncia trazida pela CISG em caso de nédo

mitigacao das perdas por parte do credor (a reducdo do montante da indenizacao)

28 Traduzida de forma livre, a expressdo “remoteness” pode ser entendida como “carater remoto” ou
“distanciamento”; ja o termo “forseeability” pode ser concebido como “previsibilidade”

2% GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigac&do dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, Séo Paulo, 2016. p. 164.
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indica que se trata, em verdade, de um 6nus ou encargo, embora a discussdo
acerca da natureza juridica de tal norma no ambito dos sistemas juridicos internos
dos paises signatarios da CISG seja “incompativel com o carater internacional e
uniformizador da Convencéo de Viena e ndo contribui para o objetivo pretendido
com a adocéao de tal norma de Direito internacional™.

Assim, como bem anota Rafael Villar Gagliardi, “a ndo mitigacao pelo credor
nao constitui fato de interrupcdo da causalidade™?, sendo certo que tal fator de
limitacdo da indenizacéo foi previsto de forma independente das hipéteses de culpa
concorrente ou culpa exclusiva da vitima, estas mencionadas no art. 80 da CISG2%:,

A segunda concluséo possivel é a de que a Convencao expressamente adota
0 jA& mencionado critério da razoabilidade para a afericdo da adequacao da atitude
esperada por parte do credor. Nos mesmos moldes do que ja foi pontuado
anteriormente, ndo se espera que o credor da indenizagéo, frente a possibilidade de
adotar medidas para mitigar os prejuizos decorrentes do inadimplemento contratual
perpetrado pela contraparte, o faga sacrificando ou impondo elevados riscos a seus
préprios bens e direitos®.

Por fim, outro coroléario da interpretacdo do mencionado dispositivo, que,
inclusive, esta relacionado com a ideia de razoabilidade das medidas mitigatorias,
consiste na possibilidade de ressarcimento das despesas suportadas pelo credor,
guando estas foram as necessarias para a efetivacdo da regra contida no art. 77 da
Convencéo. Tal conclusédo decorre do fato de que a CISG reconhece, em seu art.
74, o principio da reparacdo integral, de modo que a reparacdo dos prejuizos
causados pela mitigacado (ou mesmo tentativa de mitigacao) perpetrada pelo credor
€ mera decorréncia logica do conteudo do restitutio in integrumz,

Alids, como se vera no capitulo 3.2, foi justamente a regra em comento que
serviu de fundamento para a proposta de redacédo de Enunciado do Conselho da
Justica Federal (CJF), que constitui um dos marcos da introducdo da teoria da

mitigacdo dos danos no Brasil. Isso porque a norma da CISG € a Unica, integrante

21 LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigacdo dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacgdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 77.

292 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigagcdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 165.

293 LOPES, op. cit., p. 76.

2% Cf. GAGLIARDI, op. cit., p. 166; LOPES, op. cit., p. 77.

2% | OPES, op. cit., p. 81-82.
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do ordenamento juridico interno, que expressamente prevé a obrigatoriedade da
adocdo de medidas para atenuar ou ndo agravar 0s prejuizos sofridos em
decorréncia de um descumprimento contratual.

Contudo, o art. 77 da Convengdo ndo é a Unica soft law de ordem
internacional que abrange a regra da mitigacdo dos danos, reconhecendo a
relevancia juridica da conduta do credor apds o inadimplemento contratual imputavel
ao devedor?s,

Na verdade, no universo da compra e venda internacional de mercadorias, a
mitigacdo dos danos passou a ser considerada como um principio de alcance
universal em sede doutrindaria®’ e, posteriormente, jurisprudencial, especialmente em
casos arbitrais?®.

Superado, enfim, o exame da origem e do desenvolvimento da teoria da
mitigacdo dos danos na ordem juridica estrangeira e internacional, passa-se a
verificar de que modo ocorreu sua internalizacéo no Direito brasileiro, especialmente
0S marcos mais importantes e os fundamentos doutrinarios e jurisprudenciais de tal

recepcgao.

3.2 A recepcao da teoria pelo ordenamento juridico brasileiro

Nas palavras de Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga Netto e Nelson

Rosenvald, um dos motivos que tornam a responsabilidade civil um instituto juridico

2% Nesse sentido, orientam os Principios do Direito Contratual Europeu (Principles of European
Contract Law — PECL), cujo artigo 9:505 disp8e que o credor ndo sera indenizado pela totalidade
dos prejuizos decorrentes do descumprimento contratual quando os poderia ter minimizado,
mediante a adocao de medidas razoaveis. Cabe o destaque de que também os PECL preveem tal
regra de forma separada da questéo da concorréncia de causas, que vem prevista no artigo 9:504,
estrutura condizente com a observada em paises de common law. Também essa foi a linha
adotada nos principios formulados pelo UNIDROIT (International Institute for the Unification of
Private Law). No artigo 111.-3:705 do compilado, também dissociada da ideia de concorréncia de
causas, esta prevista a teoria da mitigacdo dos danos, em estrutura idéntica a adotada na CISG e
nos PECL.

297 SCHWENZER, HACHEM, KEE apud GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo
credor: fundamento e perfil dogmatico. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pos-
Graduacdo em Direito, Universidade Catolica de S&o Paulo, Séo Paulo, 2016. p. 170. Os autores
da obra “Global sales and contract law”, referéncia no assunto, afirmam: “The principle of
mitigation is universally recognized. At the international level the duty to avoid losses Where it is
reasonably possible is considered to bem one of the clearest materializations of the duty of good
faith".

2%8 QO jurista Yves Derains faz uma pormenorizada andlise dos precedentes arbitrais em artigo
publicado em 1987. Embora passados muitos anos, sua rica abordagem segue recomendando a
menc¢éo: DERAINS, Yves. L‘Obligation de Minimiser le Dommage dans la Jurisprudence Arbitrale.
Revue de Droit des Affaires Internationales, p. 375-882, 1987. Disponivel em:;
https://www.trans-lex.org/120100. Acesso em: 21 abr. 2021.



81

tdo singular € o fato de que permite uma perspectiva mais compreensiva e
contemporanea “[...] em relacdo a sociedade e as mudangas que continuamente
redefinem os perfis sociais™.

Em outros termos, a responsabilidade civil exige uma visdo global, nao
apenas para o Direito aplicavel, mas, também, para a complexidade das relacdes
juridicas, sempre a luz dos principios, clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados que informam nosso ordenamento.

Tal evolucdo € imprescindivel para que o instituto siga representando um
modelo juridico respeitado para a solucdo de conflitos, capaz de se adaptar as
exigéncias sociais e econdmicas do mundo contemporaneo3®. As decisdes judiciais
e arbitrais necessariamente precisam avancar junto com o passar do tempo e, néo
raras vezes, a solucdo de um determinado caso ndo est4d na lei, por ser
humanamente impossivel prever-se a ampla gama de novas situagbes que
diariamente passam a interessar juridicamente ao ordenamento.

E para isso que os operadores do Direito muitas vezes apropriam-se de
institutos juridicos estrangeiros, como forma de preencher as lacunas existentes em
nosso sistema. Ora, a lei € uma das fontes do Direito, mas esta longe de ser a Unica.
A auséncia de previsdo normativa ndo significa uma automatica rejeicdo de uma
teoria oriunda de outro sistema juridico, especialmente se essa for compativel com a
normatizacédo nacional®.

Foi num contexto de verificacdo de uma lacuna e consequente inquietacéo
juridica, que a doutrina alicercou a teoria da mitigacdo dos danos a luz do Direito
brasileiro e suas particularidades, que foi sendo aos poucos edificada pela
jurisprudéncia, hoje repleta de precedentes contendo a aplicagcéo do duty to mitigate
the loss. O cenério que se verifica atualmente, no entanto, tem por pano de fundo
anos de estudo, tentativas e falhas. Por certo, para se buscar com maior solidez o
objetivo final deste trabalho, a trajetoria de recepcéo e fortalecimento da regra no

Brasil merece aqui primordial atencao.

29 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 873.

300 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 4. ed. E-book. S&o Paulo: Saraiva, 2019. p. 34. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553612086/. Acesso em: 09 mar. 2021.

301 FACCHINI NETO, Eugenio. Duty to mitigate the loss. Cheapest cost avoider. Hand formula:
aplicacdo judicial brasileira de doutrina e jurisprudéncia estrangeiras. O positivismo juridico em um
mundo globalizado. Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sao Paulo, v. 13, p. 249-279,
2017.
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3.2.1 Os primeiros marcos fundamentais da introducao da teoria no Brasil

N&o se sabe com exatidao quando se comecou a observar a importancia da
conduta do credor para a quantificacdo final do dano indenizavel. Contudo, as
primeiras referéncias expressas ao duty to mitigate the loss no Brasil surgiram a
partir dos anos 2000, ou seja, razoavel tempo depois do desenvolvimento do tema
no Direito estrangeiro e internacional.

O primeiro registro de mengéo a doutrina da mitigacdo dos danos de que se
tem conhecimento esta inserido em obra do entdo ministro do Superior Tribunal de
Justica (STJ), Ruy Rosado de Aguiar Junior, cuja primeira edi¢do é datada de 2003.

O jurista, citando Carlo Rossello, sublinhou:

O reconhecimento de que do inadimplemento surgiu um dano
bastante grave para que se decrete a extincgdo do contrato
dependera da avaliacdo do valor desse dano. Para isso, ndo sera
levada em linha de conta a quantidade do dano causado a parte,
mas sim o grau de ofensa a economia do contrato [...]. Assim,
durante a mora do devedor, as condicbes econdmicas poderao vir a
ser alteradas de modo tal que a contraprestacdo prometida pelo
credor se torne significativamente maior e mais valiosa do que a
prestacdo ainda possivel do devedor. Sendo este o descumpridor,
ainda que sem maior gravidade, o fato novo que surgiu, onerando
sobremaneira o credor, justifica a resolugdo do negécio, porque a
sua economia ficou afetada em razdo da demora do devedor, e nao
seria justo que o descumprimento funcionasse ai a favor do faltoso,
com grave 6nus ao credor, que por isso pode se liberar da obrigagéo.
Ainda nesse tema, deve ser lembrada a doutrina da mitigacdo
(‘doctrine of mitigation’), pela qual o credor deve colaborar, apesar da
inexecucdo do contrato, para que ndo se agrave, pela sua agéo ou
omissdo, o resultado danoso decorrente do incumprimento: “O
lesado deve tomar todas as providéncias razoaveis para mitigar o
dano, e ndo pode pretender o ressarcimento de perda que teria

podido evitar, mas que ndo evitou, por injustificada acao ou omissao.
[...]".302

Como se vé, a entdo nomeada “doutrina da mitigacdo” teve uma abordagem
bastante incipiente, inserida ao final de capitulo de livro que trata de critérios para a
avaliagdo do incumprimento definitivo por perda do interesse do credor.

302 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢&o dos contratos por incumprimento do devedor.
Rio de Janeiro: Aide, 2004. p. 135-136. O trecho foi inserido em parte do estudo que trata da
possibilidade de rejeicdo, pelo credor, do cumprimento da prestacao do devedor em mora, quando
o adimplemento tardio for inGtil ou ndo mais lhe interessar. Com efeito, tal tema néo possui relagédo
direta com a teoria da mitigacao dos danos, razéo pela qual, sem embargado de sua importancia,
se deixa de ir a fundo na matéria no presente trabalho.
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Cumpre destacar, também, que o autor citado por Ruy Rosado de Aguiar
Junior — o italiano Carlo Rossello — defendia que a regra da mitigacdo de danos por
parte do credor possui natureza de 6nus, e ndo de dever. Com efeito, embora tenha
o0 jurista brasileiro utilizado o termo “dever’ em sua obra, provavelmente o fez em
sentido lato, até mesmo por uma questao de conveniéncia e clareza textual, o que
se somava aos recém embrionarios estudos sobre a teoria no Brasil*®.

O marco mais evidente da introducédo da teoria no Brasil, contudo, deu-se no
ano de 2004. Trata-se de artigo de Véra Maria Jacob de Fradera, intitulado “Pode o
credor ser instado a diminuir 0 seu proprio prejuizo?’3, estudo que, como indica a
autora, teve inspiracao no acima referido artigo 77 da CISG®*, embora o Brasil nem
sequer tivesse ratificado a Convencéo a época.

Em seu artigo, a autora faz uma analise da matéria sob a Gtica do Direito
francés, alemao e suico, e conclui que a teoria pode ser enquadrada como dever
acessorio decorrente da boa-fé objetiva, ou, também, como uma das possibilidades
de incidéncia do venire contra factum proprium, que, como ja visto, decorre da ideia
de abuso de direito. Além disso, Véra Maria Jacob de Fradera entende que a
mencionada norma da CISG aproxima-se da ideia inserta no artigo 422, do Codigo
Civil patrio — o qual, sublinhe-se, entrou em vigéncia cerca de um ano antes da
publicacao do trabalho.

Segundo essa autora citada,

Outro aspecto a ser destacado € o da positivacdo do principio da boa
fé objetiva, no novo diploma civil, abrindo, entdo, inumeras
possibilidades ao alargamento das obrigacdes e/ou incumbéncias
das partes, no caso, as do credor.

Como se isso ndo fora suficiente fundamento para adocdo desse
dever, restam ainda, sob o influxo da jurisprudéncia francesa, duas
possibilidades de justificar a recepgdo: o conceito de venire contra
factum proprium e o de abuso de direito, cuja previsdo representa,
segundo uma doutrina minoritaria, um avang¢o do novo Cadigo Civil,
em relacdo ao anterior, omisso nesta parte.3®

303 COMINO, Tomas Barros Martins. As desventuras do duty to mitigate the loss no Brasil:
nascimento (e morte) de um brocardo. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de Mestrado
Profissional da Escola de Direito de S&o Paulo da Fundacéo Getulio Vargas, Séo Paulo, 2015. p.
49.

304 FRADERA, Véra Maria Jacob de. Pode o credor ser instado a diminuir o proprio prejuizo? Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 19, n. 5, p.109-119, jul./set. 2004.

305 1bid., p. 1009.

306 1bid., p. 116-117.
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Finaliza sua exposicao fazendo um exame das possiveis consequéncias tanto
do cumprimento do dever de mitigagdo por parte do credor, quanto de sua eventual
inobservancia: no primeiro caso, defende que a vitima do dano tem direito ao
reembolso do valor despendido com as medidas tomadas nesse sentido, desde que
razoaveis; ja no segundo caso, dispde que o credor podera sofrer san¢des em razao
da violacdo da boa fé objetiva, sendo seu espectro mais 6bvio o dever de indenizar
em perdas e danos o autor do prejuizo, o que corresponderia a uma culpa delitual?®’.

Foi por iniciativa de Véra Maria Jacob de Fradera que o artigo publicado em
2004 serviu de base para os juristas que participaram da Il Jornada de Direito Civil,
promovida pelo Conselho da Justica Federal no ano de 2005. Nesta, desenvolveu-se
o Enunciado n° 169, que dispde: “O principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a
evitar o agravamento do proprio prejuizo”e.

N&o se desconhece a importancia de tal orientagdo para o desenvolvimento
da teoria da mitigacdo dos danos no Brasil*®. Contudo, o fato de que o duty to
mitigate the loss impbe ao credor que evite “0 agravamento do proprio prejuizo”
representa apenas um dos inimeros aspectos envolvendo a nocéo de evitabilidade.

N&o obstante, a orientacdo foi o primeiro elemento com valor persuasivo3? -
isto é, de orientacdo doutrinaria — a trazer ao Brasil a teoria nascida na common law.
Tal concluséo, tomada na Il Jornada de Direito Civil, em dezembro de 2004, sob a
coordenacdo do entdo ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ), Ruy Rosado
de Aguiar, tratou da interpretacdo do artigo 422, do Cdédigo Civil, tendo sido
rapidamente acolhida pelos tribunais patrios?'.

Como apontou Cristiano Zanetti, a partir da regra referendada pelo Enunciado
ora examinado, os Tribunais de Justica dos Estados do Rio Grande do Sul, Rio de

307 FRADERA, Véra Maria Jacob de. Pode o credor ser instado a diminuir o proprio prejuizo? Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 19, n. 5, p. 117-118, jul./set. 2004.

308 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (org.). lll Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal. Brasilia: CJF, 2005. p. 168.

309 Tanto o artigo de Fradera quanto a publicagdo do Enunciado fomentaram a discussdo doutrinaria e
jurisprudencial sobre a matéria. Apenas a titulo de exemplo, cita-se o trabalho académico
desenvolvido por Flavio Tartuce a partir dos marcos aqui destacados: TARTUCE, Flavio. A boa-fé
objetiva e a mitigacéo do prejuizo pelo credor: esboco do tema e primeira abordagem. mar.
2015. Disponivel em: http://www.flaviotartuce.adv.br/artigos/9. Acesso em: 21 abr. 2021.

310 Conforme aponta Tomas Barros Comino, “Embora enunciados provenientes das Jornadas de
Direito Civil representem meramente ‘o pensamento médio da maioria das comissdes tematicas’, o
fato é que sdo tidos em mais alta conta pelos tribunais” (COMINO, Tomas Barros Martins. As
desventuras do duty to mitigate the loss no Brasil: nascimento (e morte) de um brocardo.
2015. Dissertacao (Mestrado em Direito Civil) — Programa de Mestrado Profissional, Escola de
Direito de S&o Paulo da Fundacao Getulio Vargas, 2015. p. 55).

311 DIAS, Daniel. Mitigacdo de danos na responsabilidade civil. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020. p. 175.



85

Janeiro e Sao Paulo tiveram a oportunidade de citar a teoria da mitigacao dos danos
em seus julgados3®,

Tal construgdo leva-nos, enfim, ao dltimo marco normativo fundamental da
recepcao e desenvolvimento da teoria no Brasil: o julgamento, pela Terceira Turma
do Superior Tribunal de Justica (STJ), do Recurso Especial n°® 758.518/PR, da
relatoria do Ministro Vasco Della Giustina®®. Antes, porém, de se tratar dos
fundamentos juridicos invocados pela Corte, necessario examinar o pano de fundo
gue envolvia a controvérsia.

A autora/recorrente, na condicdo de promitente vendedora, firmou com o
réu/recorrido, entdo promissario comprador, contrato de promessa de compra e
venda de um imovel. Contudo, este Ultimo deixou de efetuar o pagamento das
prestacdes avencadas em 1994, abandonando definitivamente o imével em
setembro de 2001 — embora, desde a mora contratual, tivesse o réu/recorrido
incorrido em descaso com a manutencéao do bem imével.

Apenas em outubro de 2002, alegando descumprimento contratual por parte
do demandado, a empresa autora ingressou com demanda de reintegracdo de
posse, cumulada com pedido de indenizacdo pelas perdas e danos advindos do
ilicito contratual. Sustentou, porém, que agia em boa-fé, pois intentou a acdo em
comento dentro do prazo prescricional de vinte anos previsto na legislacao civil.

A discussdao sobre a incidéncia do dever de mitigar o proprio prejuizo no caso
concreto teve inicio em segundo grau de jurisdicdo, que reformou a sentenca de
procedéncia exarada na origem. O Tribunal de Justica do Estado do Parana, ao
julgar o recurso de apelacdo n° 158909-734, consignou que, embora nao
desconhecesse o direito do promitente vendedor a resolucdo do contrato em perdas

e danos pelo tempo que o imével ficou em estado de néo fruicdo — de 1994 a 2001,

312 ZANETTI, Cristiano de Sousa. A Mitigacdo do Dano e Alocacido da Responsabilidade. Revista
Brasileira de Arbitragem, Sao Paulo, v. 35, p. 31, jul./set. 2012.

313 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Turma). Recurso Especial n°® 758.518/PR. Boa-fé
objetiva. Standard ético-juridico. Observancia pelas partes contratantes. Deveres anexos. Duty to
mitigate the loss. Inércia do credor. Agravamento do dano. Recorrente: Muretama Edificacdes e
Empreendimentos LTDA. Recorrido: Sérgio Meca de Lima. Relator: Ministro Vasco Della Giustina,
17 de junho de 2010. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/
mediado/?componente=ITA&sequencial=983680&num_registro=200500967754&data=20100701&
peticao_numero=-1&formato=PDF. Acesso em: 19 mar. 2021.

314 PARANA. Tribunal de Justica. Apelag&o civel n° 158909-7. Contrato de promessa de compra e
venda. Responsabilidade do promissario-comprador inadimplente. Apelante: Muretama
Edificacbes e Empreendimentos Ltda. Apelado: Sergio Meca De Lima. 62 Camara Civel. Relator:
Des. Albino Jacomel Guérios. Disponivel em: https://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/1449140/
Ac%C3%9Brd%E2%80%9E0-158909-7. Acesso em: 26 abr. 2021.
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isto é, cerca de sete anos — a extensdo da indenizacdo deveria ser reduzida. O

relator, desembargador Albino Jacomel Guérios, assim consignou em seu Vvoto:

Ainda, enquanto ndo reintegrada na posse, a apelante ndo poderia
dispor do imével, aluga-lo, por exemplo, o que ele somente veio a
conseguir em 10 de fevereiro de 2004 (fls. 88 a 91). Mas neste ponto
uma circunstancia influi de algum modo. Embora o contratante
inadimplente cause danos com o0 seu comportamento, a contraparte
também tem deveres, mesmo sendo vitima de um ato ilicito. Ela ndo
pode concorrer para o agravamento dos prejuizos; tdo-logo se inteire
do ocorrido, deve, embora sem esforgos excepcionais, procurar
evitar a0 maximo outras repercussdes danosas, adotar prontamente
as medidas necessarias a protecao dos seus interesses: [...]

Interposto Recurso Especial, o ministro relator Vasco Della Giustina ratificou o
entendimento utilizado pelo tribunal a quo. Para tanto, utilizou-se da teoria da
mitigacdo em seu prisma de concretizacdo da boa-fé objetiva para justificar a
reducdo do quantum indenizatorio pleiteado pelo dono do imével, por conta de sua
desidia, por um longo periodo de tempo, em buscar a resolucdo de um negocio
juridico cuja parte promitente compradora mostrou-se inadimplente por muitos anos,
situacao que, alegadamente, lhe causou grandes prejuizos.

Segundo o ministro, ainda que a demanda tenha sido proposta dentro do
prazo prescricional previsto para o exercicio do direito, a parte recorrente, promitente

vendedora do bem,

descuidou-se com o0 seu dever de mitigar o prejuizo sofrido, [...] o
gue evidencia a auséncia de zelo com o seu patrimbnio e o
agravamento significativo das perdas, uma vez que a realizacdo mais
célere dos atos de defesa possessoéria diminuiria a extensdo do
dano.

Deixando-se de lado as impropriedades juridico-terminolégicas dos votos
acima mencionados — as quais, neste momento, sequer possuem relevancia —,
conclui-se que a abordagem do tema pelo STJ em 2010 representou verdadeira
mola propulsora para o prosseguimento dos estudos evolvendo o duty to mitigate the
loss no Brasil, bem como sua aplicacdo, em sede jurisprudencial, por nossos
tribunais, sendo que o precedente é até hoje citado em inUmeros arestos que
versam sobre o tema.

Feitas essas consideragbes, com a recepcdo da teoria pelo ordenamento

patrio devidamente examinada, passa-se a andlise do ambito de aplicacdo do
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instituto, isto é, os pressupostos reconhecidos pela doutrina e pela jurisprudéncia ao

longo dos anos de desenvolvimento da regra da mitigacdo dos danos no Brasil.

3.2.2 Pressupostos de aplicacdo no ambito da responsabilidade civil contratual

Passadas cerca de duas décadas da introducdo da teoria no Brasil, certos
pressupostos para a aplicacao do duty to mitigate the loss podem ser identificados a
partir do exame dos trabalhos académicos e precedentes judiciais que versam sobre
a matéria. Estes merecem espago na presente monografia, justamente porque
representam a faceta brasileira da regra da mitigacao dos danos.

Ademais, a sua identificacdo é extremamente necessaria, na medida em que,
com a necessidade de seu preenchimento no caso concreto, “evita-se a perda da
racionalidade num verdadeiro arbitrio ou num jogo de azar, sem 0 menor critério de
decidibilidade e de controle da qualidade das decisbes™®, o que, por certo, &
essencial para a manutencdo do respeito e da propria funcdo exercida pelo Direito
na sociedade.

Inicia-se, portanto, pelo critério da existéncia de contrato entre as partes.
Como ja visto nos capitulos anteriores, o género “responsabilidade civil” tem como
espécies a responsabilidade extracontratual e a responsabilidade contratual, cuja
diferenca reside tanto na fonte do ilicito quanto na origem do vinculo entre as partes,
além, é, claro, dos efeitos que podem advir da ocorréncia de um ou de outro.

Destarte, como € possivel verificar do estudo empreendido no capitulo 3.1
desta monografia, a grande maioria dos precedentes judiciais e estudos académicos
gue tratam da teoria da mitigagdo dos danos envolvem a abordagem desta figura
sob 0 manto da responsabilidade contratual.

A propdésito, o professor Cristiano de Sousa Zanetti sublinha que um dos
pressupostos necessarios a caracterizacdo do duty to mitigate the loss é a
inexecucdo contratual’’®, que, como ja se teve a oportunidade de referir, consiste,

em sintese, na “violagao de dever oriundo de relacdo obrigacional pré-existente™,

315 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacédo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 255.

316 ZANETTI, Cristiano de Sousa. A Mitigagdo do Dano e Alocacdo da Responsabilidade. Revista
Brasileira de Arbitragem, Sao Paulo, v. 35, p. 31, jul./set. 2012.

317 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo Cddigo Civil: do inadimplemento das
obrigag@es. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 216. E-book. Disponivel em:
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ou, em outras palavras, no inadimplemento das clausulas avencadas pelas partes no
exercicio de sua autonomia privada negocial®®.

Sobre o tema, Silvio de Salvo Venosa sublinha que

A responsabilidade civil contratual ocupa um campo mais limitado em
relacdo a responsabilidade aquiliana, porque fica jungida justamente
aos termos do contrato. A responsabilidade extracontratual permite
voos integratérios do dever de indenizar mais profundos dentro da
amplitude do art. 186.3*°

O segundo requisito para a aplicacdo da teoria é a existéncia de
inadimplemento imputavel ao devedor, e que este, por seu turno, represente a
causa dos prejuizos experimentados pelo credor.

Embora em um primeiro momento a mencao a tal critério possa parecer mera
tautologia, desde logo afirma-se que sua referéncia é de extrema importancia. I1sso
porque o instituto da mitigacdo dos danos nao se confunde com a noc¢ao de culpa
concorrente, jA examinada neste estudo, quando se tratou de questdes relativas ao
nexo causal. Explica-se.

Enquanto a culpa concorrente tem lugar contemporaneamente a causacao do
evento danoso por parte do devedors®, a possibilidade de mitigagdo ocorre apenas
depois da superveniéncia desses danos. Em outras palavras: a falha na mitigacéo
dos prejuizos ndo rompe a cadeia de causalidade®*.

De acordo com Rafael Villar Gagliardi, a ndo observancia a regra da
evitabilidade ndo constitui conduta culposa que contribui para a causacédo do dano;

trata-se, isso sim, “de pura e simples omisséo nao violadora de um dever especifico

https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5605-9/pageid/359. Acesso em: 21
abr. 2021.

318 Sublinhe-se que o tema € muito mais vasto, abrangendo trés possiveis ordens de descumprimento
contratual: o inadimplemento definitivo ou absoluto, o inadimplemento relativo ou mora, e, por fim,
o inadimplemento positivo, que ocorre quando da inobservancia dos deveres anexos afluentes da
boa-fé objetiva. O tema ja foi abordado no capitulo 2.2.3 deste trabalho, de modo que, a fim de
evitar desnecessaria tautologia, reporta-se ao exame la empreendido.

319 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021. v. 3 contratos. p. 136. E-
book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597027129/
epubcfi/6/38%5B%3Bvnd.vst.idref%3Dhtml17%5D!/4/20/2%400:0. Acesso em: 24 abr. 2021.

320 Nas cirdrgicas palavras de Pontes de Miranda: “a causa a seria suficiente para exsurgir o dano d,
bem assim a causa b; mas acontece que houve as causas a e b” (MIRANDA, Francisco Cavalcanti
Pontes de. Tratado de Direito privado. Campinas: Bookseller, 2003. t. XXII. p. 274).

321 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigac&do dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 197.
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de conduta, que adquire relevancia juridica por meio da valoracdo da pretensdo
indenizatéria que a sucede™?,

Superada a diferenciacdo entre os institutos da mitigacdo dos danos e da
concorréncia de causas, surge o problema do conceito de inadimplemento. Como ja
se teve a oportunidade de referir, o inadimplemento absoluto ocorre quando a
obrigacdo néo fui cumprida e nem podera sé-lo no futuro, seja por impossibilidade,
seja por desinteresse do credor a prestacdo. J4 o inadimplemento relativo, ou
mora, consiste no ndo cumprimento, pelo devedor, da obrigacdo no tempo, lugar e
forma devidos, nos termos do artigo 394, do Cdédigo Civil*?, ou pelo credor, quando
este recusar 0 recebimento da prestacdo nesses moldes’*. Nesse caso,
diferentemente do inadimplemento absoluto, permite-se a possibilidade de
cumprimento da obrigag&o®®.

Uma das possibilidades da mora é o inadimplemento ruim ou insatisfatorio: o
devedor cumpriu com o objeto da obrigacdo, mas ndo da forma como deveria té-lo
feitos2e.

Para arrematar, cumpre destacar que o artigo 393, do Cddigo Civil, orienta
que “o devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca
maior”’, com exce¢ao daqueles com 0s quais expressamente se responsabilizou no
negacio juridico.

Sintetizando o exposto, Giovanni Ettore Nanni sublinha que

Para que se possa cogitar a respeito da mora ou do inadimplemento,
requer-se que tenha sido causado por fato imputavel aquele que
descumpriu a obrigacdo. [...] pode ocorrer um obstaculo
independente de fato positivo ou negativo do devedor, e superior as
suas forcas, que lhe impeca de adimplir a obrigacdo, pelo que é
considerado inadimplente.

322 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séao Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 235.

323 Art. 394. Considera-se em mora o devedor que néo efetuar o pagamento e o credor que ndo
quiser recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convencéo estabelecer.

324 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 2: Direito das
obrigacgGes e responsabilidade civil. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.
br/#/books/9788530989323/epubcfi/6/40%5B%3Bvnd.vst.idref%3DhtmI|19%5D!/4/40/4%400:21.1.
Acesso em: 25 mar. 2021.

325 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas conseqliéncias. 4. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1972. p. 7.

326 | OBO, Paulo. Direito Civil. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. v. 2 obrigacdes; inclui
responsabilidade civil. p. 121. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9786555593464/epubcfi/6/40%5B%3Bvnd.vst.idref%3Dmiolo17.xhtml%5DY/4/2/328%400:28
.9. Acesso em: 24 abr. 2021.
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Entdo, duas ordens diversas de causas podem gerar o0
incumprimento: causas dependentes de fato do devedor e causas
nao dependentes. Se o incumprimento é imputavel ao devedor, sédo
produzidas as consequéncias decorrentes da inexecucdo das
obrigacbes; se, ao contrario, sendo reconhecida uma circunstancia
estranha a algum fato do devedor, tais consequéncias ndo se
verificam, e a obrigacdo remanesce extinta como se nado tivesse
nunca nascido.®”’

O terceiro critério imprescindivel de ser trazido nesse ponto diz respeito a
possibilidade de que o credor intervenha para mitigar os danos decorrentes do
inadimplemento perpetrado pelo devedor.

Como ja se teve a oportunidade de destacar, a ideia por tras da regra da
mitigacdo dos danos esta fundamentada em uma dimensé&o ética a ser observada no
cumprimento das obrigagdes, a qual, neste caso, traduz-se na exigéncia de uma
conduta colaborativa por parte daquele que € o credor da indenizacao.

Esse comportamento, frisa-se, é esperado a partr do momento da
superveniéncia do prejuizo (e ndo concomitante ao evento danoso, como ocorre na
culpa concorrente). Nas palavras de Rafael Gagliardi, trata-se de uma imposi¢cao
firme, que extravasa “os foros de mera cartilha programatica”?¢ do negdcio juridico.

Como j& referido diversas vezes ao longo deste trabalho — e nunca sera
demais repetir —, a teoria da mitigacdo dos danos ndo demanda um agir
extraordinario por parte do credor. Alias, antes de mais nada, deve-se verificar se,
no caso concreto, a ele era sequer possivel adotar medidas mitigatérias face a
superveniéncia dos danos.

Com efeito, para que esta inércia do credor da indenizacdo seja sequer
considerada pelo julgador (especialmente tendo em vista que, como regra, apenas o
agir do devedor sera investigado), ela, por primeiro, deve ser juridicamente relevante
para definir os contornos da abusividade e ilegalidade geralmente sustentados pela
parte devedora.

Uma vez mais, tendo em vista a clareza expositiva, 0s ensinamentos de

Rafael Gagliardi merecem ser nesse ponto transcritos:

327 NANNI, Giovanni Ettore. Mora. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore (coord). Obrigacdes.
Séo Paulo: Atlas, 2011. p. 581-582.

328 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigagc&o dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, Séo Paulo, 2016. p. 271.
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A falha do credor de ndo mitigar os danos nao constitui, por si s,
conduta legitima capaz de desencadear qualquer consequéncia
negativa. Constitui parte fundamental do complexo de fatos e
circunstancias que levam a ineficacia parcial da pretenséo
indenizatoria deduzida em face do devedor. Esse complexo forma-se
a partir da inércia do credor quando possivel a mitigagdo por meio de
medidas razoaveis, combinada com a posterior deducdo, em face do
devedor a quem o inadimplemento é imputavel, de pretensao
indenizatoria contemplando também os danos evitaveis.3?

E essa relevancia juridica, acima mencionada, é aferida por meio de outro
requisito, que sera aqui destrinchado: o de que o credor seja a parte em condigcdo
mais favoravel de mitigar os prejuizoss3.

Como se sabe, tradicionalmente, a Unica conduta analisada para fins de
afericdo do quantum indenizatério é a do devedor, isto é, daquele que praticou o
ilicito, com excecao, é claro, dos casos em que ha um rompimento do nexo de
causalidade entre o fato e o dano. Todavia, essa regra é superada no ambito da
teoria da mitigacdo dos prejuizos, que compreende o exame da conduta adotada
pelo credor subsequente ao evento danoso. Tal evolucdo emerge do enaltecimento
de valores éticos e de socialidade que permeiam a doutrina patria, de modo que um
de seus espectros €, justamente, a necessidade de valoracdo da conduta de todas
as partes da relacao juridica subjacente a pretenséo indenizatéria3:.

A teoria da mitigagdo dos danos é um dos tantos produtos desse desconforto
juridico perante os padrbes até entdo assentados, isto €, de que somente o0 agir
daquele que causou o0 dano deve ser apreciado para quantificar a indenizagédo por
ele devida. Por certo, dados os principios da colaboracdo e boa-fé objetiva que
naturalmente emanam de qualquer negdcio juridico, a postura adotada pelo credor
face ao inadimplemento da contraparte assume grandiosa relevancia.

Em suma, ndo mais se pode admitir que, sobrevindo o evento danoso,
aguarde o credor de bracos cruzados a superveniéncia — e até agravamento — das
consequéncias, para, somente entdo, pleitear em juizo a reparacdo pelos danos
experimentados. Relembre-se, para tanto, que a situacéo ensejadora de reparacao

329 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigac&do dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 273.

330 |bid, p. 275.

331 |bid. p. 275.
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de danos ndo € um negocio em si e, assim sendo, ndo deve ser percebida como
uma oportunidade lucrativa3?.

Outra faceta desse ultimo requisito é a de que, caso devedor e credor estejam
na mesma posicao favoravel de mitigar os danos, e que este primeiro — o devedor —
nao aproveite a oportunidade, isto lhe retira a oportunidade de, futuramente, em
sede de defesa da pretensdo indenizatéria, exigir a mesma postura por parte do
credor. Tal situacdo evidencia a falta de um comportamento colaborativo e solidario
por parte do devedor, retirando-lhe “a dignidade da tutela juridica por este invocada
ao arguir a falha do credor em agir para mitigar os danos decorrentes do
inadimplemento™ss,

Os dois ultimos requisitos analisados, a propdsito, estdo diretamente
relacionados com o ja explorado conceito de razoabilidade. Tal como ocorre no
Direito comparado, no ordenamento juridico brasileiro também néo se exige que o
credor adote medidas extraordinarias ou sacrificantes no sentido de mitigar os danos
sofridos.

Por fim, um dltimo pressuposto a ser mencionado diz respeito a necessidade
de que o devedor indique as providéncias mitigatorias passiveis de serem
adotadas pelo credor. Como se vera mais adiante, um dos efeitos da teoria em
estudo consiste na reducdo da indenizacdo cujo pagamento € imposto ao devedor.
Entretanto, até para evitar um favorecimento deste em detrimento da vitima do dano,
impbe-se que aquele que causou o dano indique ao juizo quais as medidas que
poderiam ter sido tomadas pela contraparte para mitigar os prejuizos por ela
experimentados, estas que, obviamente, devem ser razoaveis a luz do caso
concreto®*.

Em outras palavras, o 6nus da prova acerca da existéncia de tal possibilidade
recai sobre o devedor, o que, inclusive, € decorréncia l6gica do nosso sistema de
processo civil, nos termos do art. 373, inciso Il, do CPC.

Examinados os pressupostos visualizados pela doutrina para que seja

possivel a aplicacdo da teoria da mitigacdo dos danos no ambito da

332 AFFONSO JR., Leonel. Mitigacéo de prejuizo em relagdo extracontratual. Valor Econémico, Sdo
Paulo, 5 nov. 2004. Disponivel em: https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2014/11/05/mitigacao-
de-prejuizo-em-relacao-extracontratual.ghtml|?ixzz3IC70xD8m. Acesso em: 24 abr. 2021.

333 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séao Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 277.

334 |pid., p. 316.
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responsabilidade contratual, cumpre responder a uma indagacao importante: o0s
efeitos do duty to mitigate the loss podem ser estendidos a responsabilidade civil
aquiliana? A resposta, aparentemente, € positiva, e buscara ser construida no tépico

a sequir.

3.2.3 Possibilidade de extensdo da teoria a responsabilidade extracontratual

Discorreu-se até aqui especificamente a respeito dos requisitos da aplicacédo
da teoria da mitigagéo dos danos no ambito da responsabilidade civil contratual.

Sem duvidas, a grande maioria dos trabalhos académicos analisa a matéria
sob a oOtica da dessa espécie da responsabilidade civil, o que se deve ao fato de
que, no Direito comparado e internacional, a teoria da mitigacdo dos danos €
aplicada com muito mais frequéncia no ambito contratual, havendo consideravel
controvérsia a respeito da sua extensdo a responsabilidade aquiliana®*. Como
decorréncia disso, sdo poucos 0s estudos do duty to mitigate the loss a luz
especificamente desta espécie, que, como ja referido, € aquela que prescinde de um
vinculo juridico prévio entre a vitima e o autor do dano3.

Sem embargo da dificuldade do tratamento do tema, entende-se que sua
abordagem € de extrema importancia ndo s6 do ponto de vista tedrico, mas
principalmente pratico. Isso porque a ideia por tras da teoria da mitigacdo dos danos
facilmente ultrapassa a barreira do Direito contratual, afinal, como ja se pontuou, a
teoria em comento tem suas bases na exigéncia geral de condutas pautadas pela

probidade, cooperacéo e lealdade3.

335 No ambito do Direito francés, de forma especial, a teoria da mitigacéo dos danos tem sido
rechacada sob a 6tica da responsabilidade civil aquiliana. Inclusive, antes mencionado caso
Dibaoui v. Flamand envolvia essa espécie de responsabilidade. De acordo com Soléne Le
PAUTREMAT, no ambito extracontratual, h4 uma ideia consagrada de que a vitima pode manter-
se inerte e aguardar que 0s prejuizos se agravem, caso a culpa pela sua causacao tenha sido do
autor do dano (Mitigation of damage: a french perspective. International & Comparative Law
Quarterly, Cambridge, v. 55, p. 209, jan. 2006. Disponivel em: https://www.cambridge.org/
core/journals/international-and-comparative-law-quarterly/article/abs/mitigation-of-damage-a-
french-perspective/OOEOASDDBAA11FDEBAOFD41F10B2CAF5. Acesso em: 20 abr. 2021.).

33 Nada obstante, autores que notoéria e amplamente debrugaram-se sobre o tema da mitigacdo dos
danos sdo, em geral, favoraveis a tal posicionamento. Cita-se, por exemplo, o jurista Daniel Dias —
autor de obra integralmente dedicada ao tema — que afirma que “a abrangéncia do duty foi
ampliada, passando este a ser aplicado no campo da responsabilidade civil aquiliana [...]" (DIAS,
Daniel Pires Novais. O duty to mitigate the loss no Direito brasileiro e 0 encargo de evitar o proprio
dano. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, v. 45, p. 94, jan./mar. 2011.).

337 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, S&o Paulo, 2016. p. 196.
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Conceitualizando o debate, José Eduardo Figueiredo de Andrade Martins

destaca que

s

Para o duty to mitigate the loss também n&o é unanime a sua
aplicabilidade no ambito extracontratual. Através da pesquisa dos
trabalhos académicos e jurisprudenciais dos paises de common law,
nota-se que ainda ha uma grande resisténcia de desgarra-lo do
direito contratual, embora comece aos poucos ser notada tal
tendéncia. Para o caso brasileiro, parece ser necessario tanto o
desenvolvimento da mitigagdo no ambito contratual quando no
extracontratual. Com efeito, os conflitos que surgem diariamente n&o
sao tdo diferentes daqueles dos paises que adotam o sistema da
common law, mas o seu tratamento ainda é deficiente diante das
estruturas em que se sustenta. N&o se trata, portanto, de uma lacuna
na legislacdo brasileira, mas de uma auséncia inconcebivel de
arcabouco tedrico consistente para a sua devida e correta
aplicacdo.**® (grifo nosso)

Nado se duvida da existéncia de diferencas substanciais entre as

responsabilidades aquiliana e contratual, estas que, inclusive, foram objeto de
analise no capitulo 2.2.3 desta monografia®¢. Como destaca Silvio de Salvo Venosa,

A responsabilidade civil contratual ocupa um campo mais limitado em
relacdo a responsabilidade aquiliana, porque fica jungida justamente
aos termos do contrato. A responsabilidade extracontratual permite
voos integratérios do dever de indenizar mais profundos dentro da
amplitude do art. 186.34°

Entretanto, para se dar inicio a construgcdo teorica que se pretende aqui
empreender, € preciso relembrar a anteriormente tangenciada corrente que defende
nao haver, na pratica, a dicotomia entre as duas espécies de responsabilidade civil,
ante a identidade de suas finalidades e efeitos praticos?**t, embora, como nos lembra

Aguiar Dias, o Codigo Civil — tanto o de 1916 quanto o vigente — faca a distin¢ao

338 MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. Duty to mitigate the loss no Direito Civil
brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Departamento de Direito Civil, Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2014.

339 A trés diferencas mais notaveis, apontadas no presente trabalho, foram a origem da transgressao,
o momento de surgimento do vinculo e a distribuicao do 6nus da prova da culpa em cada um. Em
nota de rodapé, registrou-se outras divergéncias, tais como o termo inicial para a contagem de
juros, a capacidade etc.

340 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021. v. 3 contratos. p. 135-136.
E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597027129/epubcfi/
6/38%5B%3Bvnd.vst.idref%3DhtmI17%5D!/4/20/2%400:0. Acesso em: 24 abr. 2021.

341 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil brasileiro. 16. ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2021. v. 4:
responsabilidade civil. p. 18. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/bo
0ks/9786555590500/epubcfi/6/10%5B%3Bvnd.vst.idref%3Dmiolo2.xhtm|%5D!/4/2/366%400:21.8.
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entre a responsabilidade contratual e a extracontratual, “regulando-as em secdes
marcadamente diferentes de seu texto”.3+

Dita corrente, comumente chamada monista ou unitaria, defende, em
apertada sintese, que ha uma crescente e desejada interagcdo entre as
responsabilidades aquiliana e contratual, bem como um avanco dos casos em que
ocorre a violacdo de um dever previsto ndo no instrumento contratual em si, mas em
lei, embora existente o vinculo juridico negocial prévio entre as partes3+3+,

Silvio de Salvo Venosa — mesmo autor antes citado para marcar um aspecto
da dicotomia entre as espécies — afirma que o0 que se concebe por uma
responsabilidade civil geral “parte, pois, de principios fundamentais idénticos, quer
esse dever de indenizar decorra do inadimplemento contratual, quer decorra de uma
transgressao geral de conduta™*.

No mesmo sentido, € a licdo de Gustavo Tepedino, que complementa:

Em dltima andlise, a dicotomia entre responsabilidade contratual e
extracontratual perde, cada vez mais, a importadncia de outrora,
embora o Cdédigo Civil tenha dedicado dispositivos distintos para
disciplinar a matéria: os arts. 186 e 187 relativos aos atos ilicitos,
referem-se a responsabilidade extracontratual, e o art. 389 e
seguintes cuidam da responsabilidade contratual. Por outro lado, a
aproximacao entre os sistemas de responsabilidade é reforgcada ndo
apenas pela unidade conceitual genérica da responsabilidade civil e
pelos idénticos efeitos produzidos por ambas as espécies de
responsabilidade — sujeicdo do agente ao dever de ressarcir 0s
prejuizos causados —, mas também pela dindmica distribuicdo da

342 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 156.

343 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacédo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, S&o Paulo, 2016. p. 257-258.

344 para melhor ilustrar a ideia, cita-se um exemplo pratico. Duas partes sdo signatarias de um
contrato de compra e venda. A parte adquirente deixa de adimplir sua parte da avenca, isto &, o
pagamento do preco; a vendedora, apds diversas tentativas de compor a divida amigavelmente,
inscreveu a devedora nos cadastros de inadimplentes. Uma vez ciente da divida, a adquirente
adimpliu seu débito. Contudo, por algum lapso — cujo exame € dispensavel no caso — a parte
vendedora néo solicitou a retirada do nome da entdo devedora dos cadastros restritivos ao crédito.
Passados anos de tal inscri¢cdo, a adquirente ingressa com acéo judicial, pleiteando, em sede
liminar, a retirada de seu nome dos érgdos arquivistas, bem como a condenagéo da contraparte
ao pagamento de indenizacéo por danos morais, decorrentes da manutencao da inscricdo
indevida. Note-se, portanto, duas particularidades do caso narrado: a primeira, a de que os danos
pleiteados sdo de ordem extrapatrimonial; a segunda, a de que, ndo obstante a existéncia de
contrato entre as partes, o dano causado ndo decorreu de incumprimento do contrato, mas, sim,
do principio geral do neminem laedere.

345 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021. v. 3 contratos. p. 135. E-
book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597027129/epubcfi/
6/38%5B%3Bvnd.vst.idref%3DhtmI17%5D!/4/20/2%400:0. Acesso em: 24 abr. 2021.
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carga probatodria, relativizando uma das principais diferencas até
entao apontadas.3*6

Ha ainda outro motivo para justificar a aproximacao entre as referidas
espécies: o relevo dado a observancia da boa-fé objetiva pelo Cdodigo Civil vigente,
que, por certo, nao € limitada as hipéteses de descumprimento contratual.

Tal tema serd objeto de andlise aprofundada nos tépicos subsequentes.
Contudo, desde logo sublinha-se que ha, em sede doutrinaria, uma critica reservada
aos redatores do anteprojeto do diploma civil de 2002, no sentido de que foi
reservado primordialmente ao Direito contratual a expressa previsao acerca da
observancia da boa-fé objetiva — 0 que se percebe, por exemplo, da redacdo dos
artigos 1133 e 4223, do Caodigo Civil — inexistindo idéntica disposi¢cdo no que tange
a responsabilidade extracontratual®*.

Ha, contudo, a disposicdo do artigo 187%%°, que versa sobre o exercicio
abusivo de direitos, sendo que uma das suas hipéteses € justamente a
transcendéncia dos limites impostos pela boa-fé objetiva. Ja passando-se ao exame
do parco, porém valioso arcabouco doutrinario que trata especificamente sobre a
aplicacdo da teoria da mitigacao dos danos na responsabilidade civil extracontratual,
Judith Martins-Costa sublinha:

As fungbes da boa-fé como instituto juridico terdo determinadas
formas de expresséo e peso conforme forem as fontes de vinculacdo
obrigacional: nos negodcios juridicos, especialmente os contratos,
forma voluntaria por exceléncia de entrar em associagdo com
outrem, estruturado em relacdo juridica de cooperagdo; nos atos
existenciais, compreendendo-se, entdo, a boa-fé como fonte de
deveres de correcao e consideracdo aos legitimos interesses alheios,
tendo, portanto, funcéo tendencialmente corretora das assimetrias. E,

346 TEPEDINO, Gustavo. Fundamentos do Direito Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. v. 4:
responsabilidade civil. p. 11. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788530992453/epubcfi/6/32%5B%3Bvnd.vst.idref%3Dchapter01%5D!/4/48/6%400:100.
Acesso em: 14 mar. 2021.

347 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracéo.

348 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execugado, os principios de probidade e boa-fé.

349 FLUMIGNAN, Silvano José Gomes. O Dever de Mitigar o Prejuizo (Duty to Mitigate the Loss) e a
Responsabilidade Civil do Estado. In: CONGRESSO NACIONAL DE PROCURADORES DE
ESTADO, 38., 2012, Foz do Iguagu, PR. Anais eletrénicos... Foz do Iguagu, 2012. Disponivel
em: https://anape.org.br/site/wp-content/uploads/2014/07/Arquivo_tese-45.pdf. Acesso em: 27 abr.
2021.

350 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um Direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons

costumes.
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ainda que mais ténue seja a incidéncia da boa-fé quanto mais
distante for o contato social, mesmo naqueles gerados pelo delito
(contato social mais distante), ha deveres de consideracdo com a
pessoa e com o patrimdnio do lesado. Aportes recentes a doutrina
do «dever» de o credor mitigar o préprio prejuizo (duty to
mitigate the loss), nascida e desenvolvida no ambito da
responsabilidade contratual, a estendem a responsabilidade
civil extracontratual, ainda que sob diverso fundamento: néo
mais o dever de cooperagdo, proprio as relagcdes contratuais,
mas a vedacao as situac¢des de abuso, ou exercicio disfuncional
de direitos e posi¢des juridicas, o fundamento legal residindo,
portanto, no art. 187 do Codigo Civil. Nesses casos, 0 «dever»
da vitima de ndo agravar o proprio dano néo se explica por uma
«relagdo de cooperacdo» com o autor do dano, mas se justifica
negativamente, evitando-se o exercicio abusivo da posicdo
juridica de vitima de um delito.3s* (grifo nosso)

No ambito da doutrina brasileira — embora, nos limites desta pesquisa, nao se
tenha localizado obra especifica sobre a aplicacdo do duty to mitigate the loss na
esfera extracontratual — € possivel perceber uma tendéncia pela aceitacdo da teoria
da mitigacdo dos danos quando o ilicito ndo for oriundo de descumprimento
contratual®.

Tomas Barros Martins Comino, citando Michael Bridge, destaca que,
analisado sob a perspectiva da tradicdo common law, a responsabilidade civil ndo
invoca uma separacdo, em compartimentos hermeticamente fechados, de
responsabilidade civil contratual e responsabilidade civil extracontratual®s. E
complementa, afirmando que “existem institutos aplicaveis em contratos e fora deles.
A doctrine of mitigation of damages € um exemplo™*,

Aproveitando a mengao ao Direito comparado, frisa-se que a doutrina entende
que o O6nus de mitigar os proprios prejuizos, previsto no final do § 254 do BGB

aleméo, ja trazido neste trabalho, abrange tanto a responsabilidade contratual

351 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicacéo. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraivadur, 2018. p. 273-274.

352 Nada obstante, o tema é enfrentado em diversas obras que abordam outros fundamentos juridicos
de forma conjunta. Registre-se, por exemplo, artigo de Alessandra Tufvesson Peixoto, que trata
justamente da participacéo da vitima na conformacéao final do quantum indenizatério: PEIXOTO,
Alessandra Cristina Tufvesson. Responsabilidade extracontratual: algumas consideracdes sobre a
participacdo da vitima na quantificacdo da indenizacdo. Revista Emerj, Rio de Janeiro, n. 44, p.
135-139. Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista44/
Revista44 124.pdf. Acesso em: 30 maio 2021.

353 BRIDGE apud COMINO, Tomas Barros Marins. As desventuras do duty to mitigate the loss no
Brasil: nascimento (e morte) de um brocardo. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Programa de
Mestrado Profissional da Escola de Direito de Sdo Paulo da Fundacédo Getulio Vargas, S&o Paulo,
2015. p. 30.

354 |pid., p. 30.
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quanto a aquiliana, embora reconheca-se que sua aplicacdo € maior no ambito da
primeiras®,

Retomando a atencédo para a doutrina nacional, frisa-se que Rafael Villar
Gagliardi também entende que o estudo da teoria envolve sua aplicagdo na

responsabilidade aquiliana. Em sua obra, destaca que

A relevéancia da conduta do credor da indenizagdo, quer se trate de
responsabilidade civil contratual ou extracontratual, para o adequado
manejo dos danos, tanto na reduzida esfera privada quanto no
ambito social. Basta transpor o resultado da andlise do cenario de
auséncia de responsabilidade civil ao caso da indiferenca juridica da
inércia do credor da indenizacdo em mitigar os danos decorrentes do
inadimplemento contratual. O impacto vislumbrado sera altamente
negativo, dada a auséncia de incentivo para mudanca de um padrédo
de comportamento ndo solidario e divorciado da boa-fé, em
desacordo com os ditames constitucionais e com o0s principios
regentes do Caodigo Civil, em especial da socialidade e eticidade.®

Cumpre fazer referéncia, por fim, a proposta legislativa apresentada pelo
autor Christian Sahb Batista Lopes, no sentido de trazer de modo expresso a teoria
da mitigacdo dos danos ao Cdédigo Civil, por meio da inclusdo de paragrafos no
ambito do art. 403, do CC/02%". Interessante notar, neste ponto, que, muito embora
a obra do jurista seja voltada a analise da teoria sob a Gtica da responsabilidade
contratual, este defende, ainda que tacitamente, sua aplicacdo também sob a
perspectiva da responsabilidade aquiliana. Isso porque a doutrina majoritaria
entende que o referido dispositivo legal — abarca também a responsabilidade
delitual®*®, de modo que, caso o duty to mitigate the loss fosse ali previsto,

355 MAKENSINIS, UNBERATH, JOHNSTON apud LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigacéo dos
prejuizos no Direito contratual. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P4s-Graduagéo em
Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 56.

356 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigac&o dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p.14-15.

357 O jurista propde a seguinte redacdo: “Anteprojeto de Lei. Inclui no Cédigo Civil brasileiro o 6nus de
mitigar. Art. 1°. Ficam incluidos os seguintes paragrafos ao artigo 403 Anteprojeto de Lei n°
10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdédigo Civil brasileiro): ‘81°. As perdas e danos nao incluem os
danos decorrentes do inadimplemento que pudessem ter sido evitados ou reduzidos pelo credor
com o emprego de medidas ou esforgcos razoaveis de sua parte. 82°. A indenizacédo devida ao
credor devera ser reduzida no montante dos ganhos por ele obtidos que ndo seriam auferidos se
ndo fosse pelo inadimplemento. 83°. As perdas e danos abrangem as despesas razoaveis feitas
pelo credor na tentativa de evitar ou reduzir os danos decorrentes do inadimplemento.’ Art. 2°.
Esta lei entra em vigor na data de sua publicacdo” (LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigacé&o
dos prejuizos no Direito contratual. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduacao
em Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 247).

358 Nesse sentido, Sergio Cavalieri Filho afirma que “Embora o art. 403 fale em inexecucio, o que é
proprio da responsabilidade contratual, esta consolidado o entendimento de que também se aplica
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certamente estaria sanada a questdo também com relacdo a responsabilidade
extracontratual®.

Em suma, como destaca José Eduardo Figueiredo de Andrade Martins, a
complexidade da vida contemporanea autoriza que os fundamentos que antes eram
aplicados primordialmente no ambito contratual se estendam para a esfera
extracontratual®.

Com efeito, ndo se desconhece a existéncia de decisdes contrarias a tal
entendimento®!. No entanto, entende-se que tal oposicdo merece ser superada,
considerando os beneficios da aplicacdo da teoria da mitigacdo dos danos em
qualquer espécie do género responsabilidade civil.

Naturalmente, um estudo mais aprofundado — quicé integralmente dedicado —
acerca da possibilidade de aplicagdo da teoria da mitigacdo dos danos a
responsabilidade aquiliana €, de fato, necessario.

No presente trabalho, optou-se por um breve cotejo acerca do uso do duty to
mitigate the loss, tendo por base o posicionamento doutrinario e jurisprudencial
sobre o tema, objetivando, justamente, lancar as bases para um eventual exame

mais esquadrinhado do tema, sempre atual e importante.

a responsabilidade delitual” (CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil.
13. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019. p. 71).

359 Em outra obra do mesmo autor, este defende expressamente a possibilidade de extensdo dos
efeitos do duty to mitigate the loss a responsabilidade civil extracontratual: LOPES. Christian Sahb
Batista. O chamado ‘duty to mitigate’ na responsabilidade civil. In: MILAGRES, Marcelo de
Oliveira; ROSENVALD, Nelson. Responsabilidade Civil: novas tendéncias. Indaiatuba: Editora
Foco Juridico, 2017. p. 148.

360 MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. A recepcéo do duty to mitigate the loss no
Direito brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 41, p. 328, dez.
2019. Disponivel em: https://doi.org/10.22456/0104-6594.83761. Acesso em: 24 abr. 2021.

361 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Apelag&o civel n° 0020863-12.2011.8.26.0577.
Acidente/seguro de veiculo. Indenizagdo. A¢éo regressiva. Violacao do dever de parada
obrigatdria. Inaplicabilidade do “duty to mitigate theloss”, restrito ao Direito contratual. Apelante:
Ademir Leonardo. Apelado: Brasil Veiculos Companhia de Seguros. 252 Camara de Direito
Privado. Relator: Des. Marcondes D Angelo, 10 de setembro de 2012. Disponivel em:
https://esaj.tjsp.jus.br/cposg/search.do;jsessionid=00950F99E29F64043052388C9E579B1C.cposg
67conversationld=&paginaConsulta=0&cbPesquisa=NUMPROC&numeroDigitoAnoUnificado=0020
863-12.2011&foroNumeroUnificado=0577&dePesquisaNuUnificado=0020863-12.2011.8.26.0577
&dePesquisaNuUnificado=UNIFICADO&dePesquisa=&tipoNuProcesso=UNIFICADO&uuidCaptch
a=sajcaptcha_a8215ffaddb74702albf206e633d74al&g-recaptcha-response=03AGdBqg25Ytqc
n71jyPplKRa2ZRwszkga6LpMGK1KOGUURhYTrFoV4d6GOzUyYp7RdB5pdjL7A95H5yig9pQNk5h
K8_hTLQIiZ50K0Oh9e73E1TKbW5FAK5sFKgjpme8DWIXADXbmINBSyOqa9huluKIi9J1BfgogXEo
0Si073Stl9xvSn4n_vqCR2GhvAtnGbOFtAi1NelkkOjyBrSzN8DJJE2FyagIRZXEWSz9ge2Z_0U2mQ
31z4-1IJHdyGK1e6PkKnlKn2dYMNG22IJK56lomKd38rwX-GqCqP4wja3FVP7CSt8t_TQ-TXg8RhrQh
EpnRkgmhkRPP5PvtmuEjYAEc5hXmH9puMHbQDHko56KG36KjrAfLAPY sX0w8Sej6e3AQXXuiLk
KxQgqGXyoYOibJIVTcPzUmuv2qgpSUfbMs1vq _IAPRGppQ5-lisfO1rkkBIl-aPSdtSypUJ#?
cdDocumento=18. Acesso em: 28 abr. 2021
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4 A ESTRUTURA JURIDICA DE APLICAGAO DA NORMA DA MITIGAGAO DOS
DANOS NO BRASIL

Conforme ja destacado, o fato de ser possivel transferir institutos juridicos do
Direito comparado para o Direito nacional ndo exime o intérprete de realizar um
atento balanceamento ndo apenas da compatibilidade do instituto com o sistema
juridico do pais no qual pretende introduzi-lo, mas, também, dos fundamentos de
sua aplicacado no ambito do ordenamento do qual ela foi extraida.

Sobre essa possibilidade de aplicacéo de institutos juridicos de outros paises,

Eugénio Facchini Neto aponta que

A utilidade do direito comparado parece Obvia. Em vez de se tentar
reinventar a roda a cada geracdo e em cada espaco geogréfico,
procura-se inicialmente tomar conhecimento de solucbBes ja
aventadas e experimentadas em outros quadrantes juridicos. Em um
mundo cada vez mais globalizado e tendente a certa
homogeneizacdo, em que situacdes assemelhadas surgem em
diversos paises, é racional utilizar-se de categorias, institutos, ideias
para se solucionar casos aparentados. Pode-se ndo acertar na
primeira tentativa, mas praticamente todo avanco acaba passando
pelo processo de tentativas e erros (trial and error), com posterior
correcdo da trajetoria. 62

De fato, ndo € incomum a circulacdo de modelos juridicos, ou, em outras
palavras, a importacdo de noc¢bGes de Direito advindas de outros ordenamentos.
Contudo, também ndo € incomum que tais importacdes sejam feitas de forma
acritica, sem que se compreenda a esséncia de aplicagcdo do modelo “importado” no
sistema no qual este surgiu. Nas palavras de Judith Martins-Costa, “Solugoes
prestigiadas em outros sistemas e que passam a circular por meio de
microrrecepcdes — expressas ou silenciosas — ndo sdo nunca transplantaveis, mas
tdo somente acomodaveis por via de certas mutacdes e adaptacdes™s.

Com a teoria da mitigacdo dos danos nado é diferente. Foi justamente para
executar as fundacdes do estudo que sera edificado neste momento € que,

inicialmente, empreendeu-se o exame de nocfes ja consagradas no ambito da

362 EFACCHINI NETO, Eugenio. Duty to mitigate the loss. Cheapest cost avoider. Hand formula:
aplicacdo judicial brasileira de doutrina e jurisprudéncia estrangeiras. O positivismo juridico em um
mundo globalizado. Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sao Paulo, v. 13, p. 249-279,
out./dez. 2017.

363 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Sdo
Paulo: SaraivaJur, 2018. p. 611.
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responsabilidade civil, notadamente seus conceitos e pressupostos que alicercam a
aplicagdo do instituto, com destaque para o principio da reparagdo integral, que
norteia a afericdo dos danos indenizaveis.

Em um segundo momento, buscou-se tracar o caminho percorrido pelo duty
to mitigate the loss, desde sua concepcdo na common law, passando-se por sua
introducédo nas normas do Direito Comercial Internacional até se alcancar o inicio do
tratamento da teoria no ordenamento patrio. Tal base é essencial para que, neste
momento, seja possivel examinar a natureza juridica e os efeitos que a figura da
mitigacdo dos danos reserva ao Direito brasileiro.

Superado — mas, certamente, ndo esgotado — tal exame, cumpre, agora,
empreender um estudo sobre os diferentes entendimentos tomados pela doutrina
acerca da aplicacdo prética da teoria da mitigacdo dos danos no Brasil. A percepcéo
de incidéncia da teoria varia de forma significativa entre os autores que abordam a
tematica, a qual tampouco é imune a criticas, que serdo objeto de abordagem no

decorrer deste capitulo.
4.1 A experiéncia juridica patria a respeito da aplicacédo da teoria

No decorrer deste trabalho, diversas foram as oportunidades em que se
analisou o Direito e, de modo especial, a responsabilidade civil, sob a 6tica ndo mais
de subordinacéo entre as partes de uma relacao juridica, mas, sim, de colaboracéo
entre elas, tendo-se na mesma conta os interesses do devedor e do credor, ambos
dignos de tutelas®.

E nesse contexto que se inserem a lei e os principios juridicos, os quais “s&o
chamados a atuar para impor as pautas informadoras da cooperacdo na relacao
obrigacional™ss.

Assim também ocorre com a boa-fé objetiva, que se faz presente em diversos
dispositivos da atual legislacdo civil brasileira, sendo clausula geral de amplo
espectro de aplicacdo e cuja observancia € obrigatéria independentemente da
relacdo juridica de que se esta tratando, isto €, seja ela de ordem contratual ou

extracontratual.

364 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo Civil: do inadimplemento das
obrigag@es. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 342. E-book. Disponivel em: https://integrada.
minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5605-9/pageid/359. Acesso em: 21 abr. 2021.

365 |pid., p. 343.
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De acordo com Anténio Manuel Menezes Cordeiro, a boa-fé incide justamente
naquelas zonas nao reguladas pelas codificagbes, seja por um lapso do legislador,
seja por mera impossibilidade técnica ou mesmo linguistica®®. Nas exatas palavras
do autor, o “lugar da boa-fé é na criagdo e adaptacéo do Direito, pelas necessidades
dogmaticas do sistema™®,

Um dos reflexos da incidéncia da boa-fé, especificamente quando aplicada as
relacdes negociais, consiste na possibilidade de avaliacéo e flexibilizacdo do grau de
zelo e diligéncia esperados do credor e do devedor no caso concreto. Em outras
palavras, a depender das circunstancias, exige-se da parte que detém maior poder
na relacdo concreta — seja ele econémico, politico, juridico ou informacional — um
acréscimo dos deveres de diligéncia®®.

E nesse sentido que a jurista Judith Martins-Costa inaugura tépico sobre o
dever de mitigar o proprio prejuizo em uma de suas obras em que trata do tema, e é
também dessa forma que se introduz, no presente trabalho, os debates acerca da
natureza juridica da teoria no A&mbito do Direito patrio.

E com base nesse pano de fundo que, neste capitulo, em um primeiro
momento, sera realizada uma andlise sobre os fundamentos dogméticos de
recepcdo da regra da mitigacdo no Brasil, especialmente verificando-se a lacuna
existente sobre o tema no ordenamento patrio (4.1.1), a natureza juridica assumida
pela teoria (4.1.2) e seu possivel enquadramento como comportamento vedado pela

clausula geral da proibicao do abuso de direito (4.1.3).
4.1.1 Fundamentos da recepcéao da teoria no Direito patrio

Os comentarios anteriores, envolvendo a circulacdo de institutos juridicos
estrangeiros, ndo faria sentido se, no ordenamento que 0S recepciona, hao
houvesse, de fato, uma lacuna a ser preenchida. E necessario que, para além do
cuidado com a conformacdo desses institutos com o sistema que os recebe, se
verifique, antes de mais nada, se existe algum espaco legislativo em branco que

necessite de complementacéao.

366 CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 46

37 |bid., p. 46.

38 |bid., p. 344.
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Para compreender-se exatamente onde e por que cabe introduzir em nosso
sistema juridico uma norma oriunda do Direito externo, cumpre revisitar alguns
conceitos que assumem primordial importancia no exame sobre os fundamentos de
recepcao da teoria da mitigacdo dos danos no Brasil. Fala-se, aqui, da funcdo social
do contrato e do principio constitucional da solidariedade.

O fenébmeno da constitucionalizagdo do Direito Civil consiste em atividade
hermenéutica da legislacdo civil a luz dos principios e direitos fundamentais
constitucionais, insculpidos na Constituicdo Federal (CF)3**, os quais se sobrepbem
as relacOes interprivadas e aos interesses particulares®®. Sobre o tema, Pietro
Perlingieri afirma que o Caodigo Civil perdeu a centralidade de outrora, bem como
que “o papel unificador do sistema, tanto em seus aspectos mais tradicionalmente
civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista € desempenhado de maneira
cada vez mais incisiva pelo Texto Constitucional™.

Um desses direitos fundamentais e, por conseguinte, vetores da ordem
juridica nacional, é o principio da dignidade da pessoa humana. E, para garantir-se
uma existéncia digna®?, as relacbes interpessoais devem, necessariamente,
envolver lealdade, cooperacdo e transparéncia reciprocas, no¢des que, inclusive,
podem ser sintetizadas no principio da boa-fé objetiva®®, que sera a seguir
examinado.

Outro principio de abordagem essencial no presente trabalho € o da
solidariedade, este também de ordem constitucional™, cuja observancia é
obrigatoria no ambito de todas relagBes sociais. Tal exigéncia, antes reservada a
moral humana, exige a conformacao de todo e qualquer tipo de relacdo social aos

preceitos dela decorrentes, de modo que “a busca da solidariedade depende de um

369 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.
Acesso em: 30 maio 2021.

370 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 33 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2020. v. I: introducao ao Direito civil. p. 29. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530990367/epubcfi/6/20%5B%3Bvnd.vst.idr
ef%3Dfm03%5D!/4/30%400:25.4. Acesso em: 14 maio 2021.

871 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao Direito Civil Constitucional. Rio de
Janeiro, Renovar, 1997. p. 6.

372 Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana; [...]

373 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigac&o dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 67.

374 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; [...]
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‘sistema nervoso central’ que comande os diversos o6rgaos. Tal papel [...] é
desempenhado pelo direito”s™.

A ordem constitucional brasileira exige, portanto, que as partes voltem seus
atos a uma postura cooperativa, ndo abusando de outrem ou exercendo seus
direitos além dos limites de sua finalidade social*’®. Sem uma visdo solidarista,
voltada a dimenséao social que envolve as relacbes interpessoais, ndo ha como se
atingir as finalidades basicas previstas em nosso Texto Constitucional.

Afinal, como recorda Pontes de Miranda, “todos os homens tém o dever, nas
relacdes com os outros (= no trafico da vida) de proceder de tal modo que evitem
danos aos outros e a si mesmos™7’.

Ademais, considerando que se esta tratando de uma sociedade voltada
primordialmente para a geracdo de riqueza, falar-se do principio da solidariedade
implica, necessariamente, em fazer-se mencdo ao principio da fungdo social do
contrato, tida pela doutrina como uma faceta do solidarismo constitucional®’.

Segundo Alvaro Villaga Azevedo, os negécios juridicos desempenham
relevante papel no ambito social, uma vez que, “pelos contratos, os homens devem
compreender-se e respeitar-se, para que encontrem um meio de entendimento e de
negociacao sadia de seus interesses e ndo um meio de opressao™™.

Com efeito, a funcdo social do contrato externa verdadeira limitacdo a
autonomia da vontade das partes em razdo da ja mencionada necessidade de
aplicacdo interna da vocacao social do contrato e do standard comportamental
voltado a colaboracdo entre os contratantess3.

375 SILVA, Luis Renato Ferreira da. A fungédo social do contrato no novo Codigo Civil e sua conexao
com a solidariedade social. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). O novo Cédigo Civil e a
Constituicdo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 151.

376 NANNI, Giovanni Ettore. O dever de cooperacdo nas relagdes obrigacionais a luz do principio
constitucional da solidariedade. In: (coord.). Temas relevantes de Direito Civil
contemporaneo: reflexées sobre os cinco anos de Cédigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 297.

377 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. t. XXII. p. 284.

878 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduacgédo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 71.

379 AZEVEDO, Alvaro Villaca. Curso de Direito Civil. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2019. v. 3: teoria
geral dos contratos. p. 32. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788553609703/pageid/32. Acesso em: 14 maio 2021.

380 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. 19. ed. v. 3: contratos e obrigagGes comerciais.
Séo Paulo: Grupo GEN, 2019. p. 54. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.
com.br/#/books/9788530986421/epubcfi/6/24%5B%3Bvnd.vst.idref%3Dhtml11%5D!/4/86/2/10%5B
pg54a6%5D/2%400:0. Acesso em: 14 maio 2021.
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Por meio da expressa previsao contida no art. 421, do CC/02%, o legislador
demonstrou sua preocupacdo com a pauta axiologica constitucional*®> e, de modo
especial, com aqueles fundamentos previamente mencionados neste tdpico: a
dignidade da pessoa humana e a solidariedade.

Referido dispositivo legal, de acordo com Judith Martins-Costa,

[...] indica trés sendas que vale a pena trilhar: a) vem colado ao
principio da liberdade de contratar, inaugurando a regulagdo, em
carater geral, do Direito dos contratos e situando-se como principio
desse setor; b) refere a funcdo social como limite da liberdade de
contratar; e c) situa a funcdo social como fundamento da mesma
liberdade.383

Veja-se, portanto, que todos esses conceitos estdo naturalmente conectados,
de tal modo que n&o se pode falar em um sem que, em algum momento, se trate
dos demais. Todos, ao fim e ao cabo, ressignificam a autonomia privada em alguma
medida: embora ndo se desconheca de tdo importante preceito, conquistado apos
décadas de luta por liberdade, este encontra seus limites justamente na ordem
estrutural de nosso sistema de Direito, isto é, na compreensdo da codificacdo civil
como um “todo de significagées™?, em que cada norma contida no Codigo volta-se
para uma finalidade especifica, com vistas a conferir operabilidade de fato ao
sistema, ultrapassando-se a mera teoria®®.

O contrato, afinal, é tido “como instrumento de realizacdo das finalidades
tracadas pelo ordenamento juridico, e ndo mais dos interesses dos contratantes
isoladamente considerados™®. A propoésito, nas palavras de Emilio Betti, a

autonomia privada e o negdcio juridico ndo consagram a faculdade de um “querer no

8L Art. 421. A liberdade contratual serd exercida nos limites da fungdo social do contrato.

%82 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séao Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 76.

383 MARTINS-COSTA, Judith. Reflexdes sobre o principio da fung&o social dos contratos. Revista
Direito GV, Séo Paulo, v. 1, p. 42, maio 2005. Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/
index.php/revDireitogv/article/view/35261. Acesso em: 14 maio 2021.

384 |bid., p. 42.

385 REALE, Miguel. O projeto de Cédigo Civil: situacéo atual e seus problemas fundamentais. S&o
Paulo: Saraiva, 1986. p. 12.

386 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p. 1042. A propésito, nas exatas palavras dos juristas, “[o
negocio juridico] sera considerado como abuso de Direito (art. 187, CC) — ato ilicito objetivo — pela
desproporcéo entre o exercicio da situagéo juridica e o resultado a que se propde”.
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vazio™#; mesmo porque, por forga do art. 113, do CC/02%, sua intepretagdo
perpassa, necessariamente, o filtro da boa-fé objetiva.

Na mesma direcdo dos conceitos até aqui examinados, o duty to mitigate the
loss compatibiliza-se com 0s anseios mais primitivos e basilares de solidariedade e
justica, aqui relacionados diretamente com o instituto da responsabilidade civil.

Rafael Villar Gagliardi, aduz:

0 exercicio da pretensédo indenizatdria por parte do credor [...] ndo
ocorre num vacuo juridico [...]. Pelo contrario. Ocorre no seio da
ordem juridica, sujeitando-se aos seus valores e seus limites, sejam
estes externos ou internos ao proprio direito fundante do exercicio
em causa.®®®

Ademais, cumpre destacar que a regra da mitigacdo dos danos assume papel
valorativo de enorme importancia em nosso ordenamento. Para melhor ilustrar um
dos possiveis planos de aplicagdo da teoria da mitigacdo dos danos, cita-se o

exemplo trazido por Christian Sahb Batista Lopes em obra especifica sobre o tema:

Um panificador faz um contrato de longo prazo com um fornecedor
de trigo, que, ndo obstante o seu compromisso, interrompe a entrega
das mercadorias. Esté o credor — panificador — autorizado a cruzar os
bracos e cobrar todos os prejuizos (danos emergentes e lucros
cessantes) do fornecedor pelo periodo restante do contrato? Ou
devera buscar no mercado a quantidade de trigo de que precisa,
limitando seus danos a diferenca entre o valor de mercado e o preco
contratual?

Um agricultor adquire sementes e percebem que tém aspecto e cor
incomuns. Devera ndo as utilizar e procurar determinar se estdo boas
para o plantio? Ou podera emprega-las na plantacdo e,
posteriormente, ao verificar que ndo brotaram, recuperar de seu
fornecedor todos os custos com o plantio e os lucros cessantes
relativos agquela safra? 3%

De fato, um cenario de inércia do credor quando este razoavelmente poderia
ter atuado com vistas a minimizar os danos por ele préprio sofridos, com a Unica

pretensdo de, futuramente, obter do devedor a reparacdo pela integralidade dos

387 BETTI, Emilio. Teoria general del negdcio juridico. Lima: Ara Editores, 2001. p. 54.

388 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebracao.

389 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, Séo Paulo, 2016. p. 176-177.

3% LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigacdo dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 13.
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prejuizos experimentados, provoca no leitor profundo senso de injustica®,
relacionado, primordialmente, com a alegacao da propria torpeza pela parte credora.

Percebe-se que sdo dois os momentos que causam esse desconforto: o
primeiro, caracterizado como uma omissdo, consiste justamente na inatividade do
credor que, face a ocorréncia de um ato Iilicito (seja ele contratual ou
extracontratual), permanece inerte e ndo age com vistas a minimizar os prejuizos por
ele proprio experimentados, quando assim podia té-lo feito; o segundo, uma acéao,
traduzida na pretensédo desse mesmo credor de buscar a reparagao da integralidade
dos prejuizos decorrentes do evento danoso, ndo descontando do quantum
postulado aqueles danos que, se tivesse adotado uma postura diligente, poderia ter
mitigado.

A ideia por trds da teoria da mitigacdo dos danos — a qual sera aprofundada
nos topicos subsequentes — é justamente essa: aquele que se vé diante de um
inadimplemento contratual (ou de um ato ilicito, se considerarmos possivel a
aplicacdo da teoria no ambito da responsabilidade aquiliana, na linha do que foi
sustentado no capitulo 3.2.3) tem a incumbéncia de minimizar os danos dele
oriundos, sob pena de ndo ser indenizado pela integralidade dos prejuizos
experimentados®®.

Assim, ndo restam davidas de que a exigéncia da mitigacao esta em perfeita
sintonia com 0s objetivos fundamentais constantes do texto constitucional, indo
desde a protecédo da dignidade da pessoa humana e a concretizacéo do solidarismo,
até exercer fungéo externalizadora do principio da fungéo social do contrato3®.

391 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigagc&o dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 175-176.

392 ZANETTI, Cristiano de Sousa. A Mitigacdo do Dano e Alocagédo da Responsabilidade. Revista
Brasileira de Arbitragem, Sao Paulo, v. 35, p. 29, jul./set. 2012. Ainda nas palavras do renomado
autor: “Em termos gerais, afirma-se que o prejudicado pela inexecucéo contratual tem o dever de
mitigar o dano, sob pena de néo ser integralmente ressarcido pelo prejuizo sofrido. Por outras
palavras, entende-se que a parte inadimplente nédo responde pelos danos que o prejudicado
poderia ter reduzido, se tivesse se comportado de maneira diligente”).

393 Cabe frisar que a teoria da mitigagéo dos danos possui um amplo espectro de aplicacéo e pode
ser analisada sob a 6tica de outros institutos além da responsabilidade civil. E o caso, por
exemplo, da sua incidéncia no &mbito do processo civil: o tema j& foi objeto de estudo de Fredie
Didier Jr., que empreendeu um exame envolvendo a boa-fé objetiva no &mbito processual,
relacionando-a com o duty to mitigate the loss (DIDIER JUNIOR, Fredie. Multa coercitiva, boa-fé
processual e supressio: aplicacdo do duty to mitigate the loss no processo civil. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 171, p. 35-48, maio 2009). Todavia, para fins de delimitagdo da matéria,
optou-se, neste trabalho, pela abordagem da teoria a luz de nosso sistema de responsabilizacdo
civil.



108

Com efeito, 0 nucleo da nocédo de mitigacdo, do qual decorrem seus efeitos,

consiste justamente na

Constatacdo de que o credor omisso, justamente apds haver deixado
de adotar medidas razoaveis teoricamente aptas a mitigar o0s
prejuizos decorrentes da falta havida, pretende receber do devedor
indenizagdo por todos os danos verificados, inclusive a totalidade
daqueles que poderiam ter sido facilmente evitados pela sua
conduta.3%

Nesse norte, embora a discussao exista, é praticamente consenso na doutrina
gue ndo ha, em nosso sistema legal, uma exigéncia expressa de que o credor,
diante de um inadimplemento contratual da contraparte, deva agir para reduzir os
danos decorrentes desse evento.

Cabe frisar, nesse ponto, que nao se desconhece a existéncia de exemplos
especificos de dispositivos cuja nocao central € a prevencdo ao agravamento de
danos — tratam-se dos arts. 430%%, 769%¢ e 771%7, todos do CC/02. Com efeito,
embora a ideia por tras da teoria da mitigacdo dos danos néo seja de todo estranha
em nosso ordenamento, as normas citadas acima referem-se a tipos muito
especificos de relagdes juridicas — seguro e negocio juridico entre pessoas ausentes
—, ndo se estendendo automaticamente a todos os tipos de relacées negociais (e
muito menos extracontratuais). Ademais, trata-se de regra implicita, apreensivel a
partir do exame finalistico dos referidos dispositivos legais; ndo ha, certamente, um
onus expresso determinando o respeito ao duty to mitigate the loss.

Contudo, inexiste consenso doutrinario acerca da (in)existéncia de lacuna a

ser preenchida pelo duty to mitigate the loss em nosso ordenamento. Cita-se, no

3% GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 176.

395 Art. 430. Se a aceitacdo, por circunstancia imprevista, chegar tarde ao conhecimento do
proponente, este comunica-lo-a4 imediatamente ao aceitante, sob pena de responder por perdas e
danos.” Note-se, contudo, que a consequéncia estipulada pelo legislador para a inobservancia
dessa obrigacao € a indenizagdo pelos prejuizos derivados dessa falta de diligéncia. Conforme se
abordara com profundidade neste capitulo, ndo € este o efeito reservado a teoria da mitigacdo dos
danos, uma vez que, apesar de que a expressao utilizada para tratar sobre a mesma versa sobre
um dever, ndo se pode cogitar do surgimento, em prol do devedor, de uma pretensao de ser
ressarcido pelos danos (supostamente) decorrentes dessa omissao.

3% Art. 769. O segurado € obrigado a comunicar ao segurador, logo que saiba, todo incidente
suscetivel de agravar consideravelmente o risco coberto, sob pena de perder o Direito a garantia,
se provar que silenciou de ma-fé.

397 Art. 771. Sob pena de perder o Direito & indenizagdo, o segurado participara o sinistro ao
segurador, logo que o saiba, e tomara as providéncias imediatas para minorar-lhe as
consequéncias
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ponto, o entendimento de Daniel Dias, para quem o legislador ndo deixou quaisquer
espacos em branco que autorizem a introdug¢do da mencionada regra, estando esta
inserida no escopo do art. 403, do CC/02*%, do dispositivo que versa sobre a
limitacdo da indenizacdo aos danos direta e imediatamente decorrentes do evento

danoso. Segundo o autor,

A irressarcibilidade do dano evitavel era prevista no art. 1059 do
Cddigo Civil de 1916 e é atualmente prevista no art. 403 do Cdédigo
Civil. O dano evitavel é tradicionalmente solucionado pela doutrina e
tribunais brasileiros por meio da tradicdo do dano evitavel como dano
indireto, ndo havendo, portanto, a pressuposta lacuna para a
recepcdo de uma figura estrangeira.3%®

O autor prossegue defendendo sua posicdo com base no fato de que, além
das dificuldades e riscos relacionados a recepcdo de institutos estrangeiros, a
introducdo equivocada destes no ordenamento que 0s recepciona teria o condao de
gerar decisfes judiciais que, além de aplicarem tais figuras de forma errbnea e
descontextualizada, também acabam ferindo dispositivos legais presentes no
sistema juridico do pais*®.

Ainda de acordo com Daniel Dias, a eventual aplicacdo equivocada do
instituto enseja consequéncias negativas em duas ordens: a primeira, no sentido de
que “o julgador, pensando que esta aplicando um instituto estrangeiro, decide de
maneira distinta ao que prevé a legislacao brasileira™®; de outro, resulta no fato de
que “a decisao, contrariamente ao que pensa o julgador, € também distinta & forma
com que se da a aplicacao do instituto no Direito estrangeiro™2,

Em que pese a posicdo adotada pelo autor, que em muito contribuiu para a
difusdo da nocédo de mitigacdo dos danos no Brasil, tem-se que o enquadramento da
teoria da mitigacdo dos danos como corolario do art. 403 ndo encontra eco no
restante da doutrina, 0 que se deve ao fato de que o duty to mitigate the loss n&o
interfere no liame entre fato e dano; a omissdo do credor ndo colabora para a

causacao do evento danoso.

398 Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto
na lei processual.

39 DIAS, Daniel. Mitigagdo de danos na responsabilidade civil. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2020. p. 181.

400 |bid., p. 181-182.

401 |bid., p. 182.

402 |pid., p. 182.
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O art. 403 esta intrinsecamente relacionado ao pressuposto do nexo causal,
abordado no primeiro capitulo deste trabalho, o qual, contudo, ndo € rompido ou
mesmo abrandado em razdo da inobservancia da regra da mitigagdo dos danos, que
opera seus efeitos tdo somente apds a superveniéncia do evento danoso*s.

Tal posicdo, portanto, € minoritaria no meio doutrinario, que, em geral,
entende pela inexisténcia de uma norma apta a integrar de forma automatica o duty
to mitigate the loss no Direito Brasileiro. Com efeito, verificada a existéncia de uma
lacuna legislativa e conceitual no ordenamento patrio, bem como constatada a
relevancia da teoria em analise para a concretizacdo dos valores fundantes do
sistema, o exame da matéria merece prosseguir, no intuito de se identificar a
“‘moldura” juridica que mais bem recepciona a regra em comento. Os proXimos
topicos, portanto, serdo dedicados a andlise da estruturacdo da teoria da mitigacao
dos danos no ordenamento juridico patrio.

4.1.2 A qualificacéo juridica da teoria

A discussdo em torno da natureza juridica da regra da mitigacdo dos danos
nao é novidade no Direito estrangeiro e internacional, como ja verificado ao longo do
capitulo 3.1, e o debate prossegue no ambito do ordenamento brasileiro. A
problemética possui relevancia sobretudo pratica, haja vista que é justamente o
enquadramento juridico da teoria que determinard a sua eficacia no caso concreto. A
discussdo, portanto, emerge da seguinte duvida: a mitigacdo dos danos possui
natureza de dever ou de 6nus?

Como visto no capitulo precedente, parte da doutrina e também da
jurisprudéncia associa o duty to mitigate the loss a um dever correlato a boa-fé

objetiva. Para tanto, constréi-se o raciocinio no sentido de que a boa-fé, na sua

403 Nesse sentido, Rafael Gagliardi destaca que “a atividade de mitigag&o, contudo, implica a
preexisténcia do inadimplemento, isto é, da conduta devida, somada a subsequente inércia do
credor vitimado. De modo que a aludida regra [do art. 405] ndo poderia servir para atribuir
relevancia juridica a atividade de mitigacdo, como e resto, ndo se pode reduzir a mitigagdo a um
simples problema de causalidade. Tal caracteristica vem indicada inclusive na doutrina
estrangeira, como se pode colher, a quisa de ilustracdo, dos escritos de Adam Kramer, para quem
‘the duty to mitigate can only apply to post-breach acts or omissions™ (GAGLIARDI, Rafael Villar.
Mitigac&o dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de Pés-Graduacédo em Direito, Universidade Catélica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016. p.
203).
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funcdo integrativa*, cria deveres laterais entre as partes de uma relagéo
obrigacional — estes que, como 0 nome ja diz, ultrapassam as barreiras da prestacéo
em si —, de modo que o movimento do credor, no sentido de ao menos tentar
minimizar seus proprios prejuizos, demonstraria a observancia deste ao seu dever
de cooperacéo.

E o que defende, por exemplo, Daniel Carnacchioni:

A mitigacdo do proprio prejuizo constituiu um dever de natureza
acessoria, anexo, decorrente da boa conduta que deve existir entre
0s negociantes. Faz parte, portanto, do dever de colaboracdo entre
as partes contratantes. Além de caracterizar conduta abusiva por
omissdo, tal comportamento viola o art. 422, na medida em que nao
ha a devida colaboracdo e protecdo do outro contratante, deveres
fundamentais a serem observados antes, durante e apds o
contrato.40

No mesmo sentido, Véra Fradera assim consignou na exposi¢cao de motivos
do Enunciado n° 169, da Ill Jornada de Direito Civil da CJF:

No sistema do Cdédigo Civil brasileiro de 2002, de acordo com o
disposto no art. 422, o duty to mitigate the loss poderia ser
considerado um dever acessorio, derivado do principio da boa-fé
objetiva, pois nosso legislador, com apoio na doutrina anterior ao
atual Cddigo, adota uma concepcao cooperativa de contrato. Alias,
no dizer de Clévis do Couto e Silva, todos os deveres anexos podem
ser considerados como deveres de cooperacdo.4o (grifou-se)

Na mesma direcdo, posicionam-se certos oOrgaos fracionarios de nossos
Tribunais que, ao aplicar a teoria em estudo, tragam um paralelo com o conceito de
deveres anexos decorrentes da clausula geral da boa-fé, frequentemente fazendo
uma associagao com o art. 422, do CC/0247.

Apenas a titulo exemplificativo — haja vista a existéncia de diversos julgados

nesse mesmo sentido*® —, cita-se 0 Recurso Especial n°® 1.201.672/MS**. O caso

404 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicacio. 2. ed. Sdo
Paulo: SaraivaJdur, 2018. p. 572 e seguintes.

405 CARNACCHIONI, Daniel. Manual de Direito Civil. Salvador: Jus Podivm, 2017. p. 788.

406 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de (org.). lll Jornada de Direito Civil do Conselho da Justi¢a
Federal. Brasilia: CJF, 2005. p. 175.

407 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execucao, os principios de probidade e boa-fé.

4%8 Relembre-se, neste ponto, que o ja citado Recurso Especial n® 758.518/PR, considerado pela
doutrina como um dos marcos da recepc¢do do duty to mitigate the loss no Direito brasileiro, teve
como fundamento juridico justamente o fato de que “a parte a que a perda aproveita ndo pode
permanecer deliberadamente inerte diante do dano, pois a sua inércia impora gravame
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concreto envolvia a relagéo juridica entre um banco e seu cliente, em que o primeiro
demorou cerca de cinco anos para cobrar uma divida incorrida pelo segundo. Por
esse motivo, o juiz de 1° grau, embora tenha julgado procedente a acédo de cobranca
ajuizada pela instituicdo financeira, deixou de aplicar encargos moratorios — isto €,
juros, correcdo monetaria e multa — entre a formacdo do débito e a data de
propositura da demanda, como uma espécie de penalidade pela injustificada demora
na persecucao do valor, em que pese respeitado o prazo prescricional para o
exercicio da pretensdo. A decisdo do magistrado foi confirmada pelo Tribunal de
Justica do Estado de Mato Grosso do Sul em grau recursal, razdo pela qual foi
interposto o referido Recurso Especial perante o STJ.

Em seu voto, o Relator, Ministro Lazaro Guimardes decidiu por afastar a
incidéncia da figura no caso concreto, dando, portanto, provimento ao recurso, 0 que

fez com base no seguinte fundamento:

[...] Entende-se que, em tais casos, a interpretacdo mais adequada é
aguela que somente autoriza a aplicacdo do duty mitigate the loss
guando, além do exercicio tardio do direito de cobranca pelo credor,
houver violagdo de wuma legitima confianca anteriormente
estabelecida na relagcdo juridica em que o credor, por outras
condutas ou circunstancias de fato, fez crer ao devedor que a divida
ndo mais seria cobrada, ou quando houver a violacdo de algum
dever anexo ao contrato (lealdade, confianga, cooperacdo etc.),
devidamente comprovado nos autos.

Veja-se que, no caso em comento, o STJ condicionou a aplicagdo da teoria
da mitigacdo dos danos a prova da violacao, por parte do credor, de um dever anexo
decorrente da boa-fé objetiva, que se somaria a inobservancia do dever de mitigar.
Destarte, além da demora do exercicio do direito de acdo, seria necessario que a
parte credora tivesse violado “alguns dos deveres anexos ao contrato, promovendo

condutas ou omitindo-se diante de determinadas circunstancias, ou levando o

desnecessario e evitavel ao patriménio da outra, circunstancia que infringe os deveres de
cooperacao e lealdade”. Veja-se, pois, que o voto vencedor associa a teoria da mitigacdo dos
danos a um dever anexo afluente da boa-fé objetiva, assim como fizeram diversos julgados de
cortes estaduais, federais, bem como o egrégio STJ.

409 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Recurso Especial n® 1.201.672/MS. Agéo de
cobranca. Contrato de cartdo de crédito. Aplicacéo do principio duty to mitigate the loss.
Inviabilidade no caso concreto. Recorrente: Banestado Administradora de CartBes de Crédito Ltda.
Recorrido: Antonio Gentil Rodrigues. Relator: Ministro Lazaro Guimaraes, 27 de novembro de
2017. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/
?componente=ITA&sequencial=1658300&num_registro=201001332866&data=20171127&peticao
_numero=-1&formato=PDF. Acesso em: 19 maio 2021.
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devedor a legitima expectativa de que a divida ndo mais seria cobrada ou cobrada a
menor”.

N&o se desconhece que, a primeira vista, a construcdo doutrinaria que se
buscou ilustrar nas linhas acima parece correta, uma vez que a boa-fé, na sua
acepcao objetiva, assume um papel de relevancia primordial no ambito das relacbes
juridicas, configurando verdadeiro standard comportamental a ser seguido*°. Por
gue nao abrigar o duty to mitigate the loss sob o manto do art. 422, do CC/02,
tornando a teoria mais uma das ramificacdes diretas de principio tdo fundamental
para o Direito Civil patrio?

Ocorre que se falar em dever, na significacdo juridica do termo, possui uma
série de implicacdes cuja compatibilidade com a teoria da mitigacdo dos danos,
constitui matéria tormentosa, especialmente no que tange aos efeitos decorrentes de
tal enquadramento.

Conforme ja sublinhava Pontes de Miranda, a todo dever corresponde um
direito** e, portanto, ao surgimento de uma pretensdo. Na mesma dire¢cdo, 0 ex-
Ministro do STJ, Eros Grau, observa que “o dever juridico consubstancia
precisamente uma vinculacdo ou limitacdo imposta a vontade de quem por ele
alcancado”, e deve, portanto, ser compulsoriamente cumprido, sob a pena de ser
imposta uma sancao a parte que descumpriu a obrigacao, ante seu agir ilicito*2.

Ainda sobre o conceito juridico de dever — cuja delimitacdo de conteudo, por
certo, é de extrema importancia no presente tdpico —, este deve ser compreendido

como verdadeiro vinculo limitador da vontade do sujeito aos limites dos interesses

410 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicacéo. 2. ed. Sdo
Paulo: SaraivaJur, 2018. p. 176. A autora, sobre a funcdo de abertura do sistema desempenhada
pelas clausulas gerais — dentre elas a da boa-fé objetiva —, disp6e que “quanto ao reenvio
extrassistematico, que um standard comportamental reconhecido como arquétipo exemplar de
determinada experiéncia concreta; ou uma diretiva econémica; ou um valor moral; ou um rol de
precedentes judiciais, se considerados de per se ndo sdo, por evidente, normas juridicamente
vinculantes com carater geral. Contudo, mediados pelas fontes legal e jurisprudencial — uma,
ao plasmar a clausula geral, outra, ao preencher concretamente o seu significado — poderéo
«ingressar» no sistema juridico, sendo as clausulas gerais a via tecnicamente adequada
para essa finalidade. Pode, entdo, o standard reenviar a um valor moral, exemplificativamente, a
probidade na relagdo contratual. Trata-se, contudo, de moral juridica, e ndo pré-juridica ou
ajuridica, isto é, trata-se de moral juridicamente controlavel, porque provinda de fonte reconhecida
pelo Ordenamento e traduzida por decisdes juridicamente fundamentadas no proprio sistema. Ja
entdo se podera dizer que o objeto do reenvio esti no plano do juridico, e ndo em outro plano ou
instancia do todo social’.

411 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. t. V. atual. por Marcos
Bernardes de Mello e Marcos Ehrhardt Jr. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 73.

412 GRAU, Eros. Notas sobre a distingdo entre obrigacdo, dever e 6nus. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, v. 77, p. 177-183, jan. 1982. Disponivel em:
https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66950. Acesso em: 06 maio 2021.
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de sua contraparte; o seu descumprimento sera caracterizado como um ilicito, e sua
consequéncia sera a aplicagdo de uma sancao*s.

Tendo essas consideracdes em mente, e seguindo a linha de raciocinio até
aqui empreendida, poder-se-ia conceber que, caso o credor falhe no seu pretenso
dever de mitigar os proprios prejuizos, nasceria para o devedor um direito
subjetivo e, por conseguinte, a pretensdo de buscar a indenizagdo por perdas e
danos em face do credor pelo descumprimento do dever lateral de colaboracéo,
inerente a boa-fé objetiva.

Entretanto, € praticamente assente, tanto na academia quanto em nossas
Cortes, que a violacdo da regra da mitigacgdo dos danos nao importa em
inadimplemento*4, até mesmo porque, caso assim o fosse, atrairia para seu nucleo
0s consectarios da violacdo das obrigacdes (art. 389 e seguintes, do CC/02), o que
nao se cogita no ambito da teoria.

Com efeito, a ndo adocdo de uma postura diligente pelo credor apés a
superveniéncia do evento danoso causado pelo devedor ndo enseja para esse
ultimo o nascimento da pretensédo a reparacao civil das perdas e danos sofridos,
desdobramento tipico do descumprimento de um dever, seja ele de ordem contratual
ou legal. E nessa direcdo que caminham os precedentes abordados, os quais,
embora situem o duty to mitigate the loss e o0s deveres anexos na mesma
circunscricdo, acabam por prescrever consequéncias diversas da obrigacdo de
indenizar por parte do credor que ndo observou tal regra.

E, de fato, imperioso o destaque para esta constatacido até certo ponto
curiosa: o fato de que a doutrina e a jurisprudéncia, em grande parte das vezes que
aborda o instituto do duty to mitigate the loss como um dever anexo afluente da boa-
fé objetiva, o faz consignando a ressalva de que a sua inobservancia tem como
efeito a reducéo da indenizacao, e ndo o surgimento de uma pretensao indenizatoria
para o devedor.

Nesse sentido, Judith Martins-Costa exarou parecer, situando a teoria da
mitigacdo dos danos como dever anexo, mas consignando que sua eficacia consiste

na reducdo do quantum indenizavel:

413 ANDRADE, Fabio Siebeneichler de; RUAS, Celiana Diehl. Mitigacdo do prejuizo no Direito
brasileiro: entre concretiza¢&o do principio da boa-fé e consequéncia dos pressupostos da
responsabilidade contratual. Revista de Direito Contemporéneo, Séo Paulo, v. 7, p. 120,
abr./jun. 2016.

414 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Sdo
Paulo: SaraivaJur, 2018. p. 608.
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Um dos mais prestantes servigos do principio da boa-fé objetiva foi
ter proporcionado a ‘descoberta dogmatica’ da ocorréncia, na relagéao
obrigacdo, de deveres de colaboracéo e lealdade imputados a ambos
os figurantes da relacdo obrigacional (CC, art. 422). Por isso mesmo,
[...] pode o credor ofender a boa-fé pela violagdo do dever de néo
agravar os danos acaso existentes, na medida em que lhe cabe o
dever de mitigacdo dos danos. De acordo com esse dever, a parte
que alega ter ocorrido descumprimento do contrato deve tomar todas
as medidas plausiveis para mitigar o dano. Do contrario, a outra
parte poderd pleitear a reducdo das perdas e danos, em
proporcdo equivalente ao montante do prejuizo que poderia ter
sido reduzido, mas né&o o foi [...]™** (grifo nosso)

Recorde-se que é também nessa direcdo que caminha o Direito comparado e
internacional. Nos paises em que ha tempos a teoria da mitigacdo dos danos €
utilizada, a inobservancia de tal regra por parte do credor ndo enseja
descumprimento contratual e, por conseguinte, o surgimento da obrigacdo de
indenizar*®, Cite-se, por exemplo, o texto da Convencao de Viena sobre Contratos
de Compra e Venda Internacional de Mercadorias, que contempla o duty to mitigate
the loss em seu art. 77, enquanto que as hipoteses de inadimplemento contratual
estdo pormenorizadas no art. 25. A distancia descritiva opera, dentre outras razoes,
como forma de discernir estrutural e materialmente os dois institutos*’.

De fato, ndo héa davidas de que, ao se falar em inobservancia de dever anexo
ou lateral decorrente da boa-fé objetiva, estd-se admitindo a existéncia de um direito
subjetivo a indenizagdo pelos prejuizos decorrentes de tal hipdtese de
descumprimento contratual. Por outro lado, em que pese os equivocos relacionados
a terminologia juridica, doutrina e jurisprudéncia sdo praticamente unissonas no
sentido de que a inobservancia da regra da mitigagdo ndo enseja o dever de
indenizar por parte do credor.

E justamente nesse contexto, portanto, que se passa a examinar o conceito
de 6nus, figura que, aparentemente, se enquadra com maior precisdo na acepgao

juridica tedrica e pratica da teoria da mitigacdo dos danos.

415 MARTINS-COSTA, Judith. Responsabilidade civil contratual. Lucros cessantes. Resolugao.
Interesse positivo e interesse negativo. Distingdo entre lucros cessantes e lucros hipotéticos.
Dever de mitigar o préprio dano. Dano moral e pessoa juridica. In: LOTUFO, Renan; NANNI,
Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando Rodrigues (coord.). Temas relevantes de Direito Civil
contemporaneo: reflexdes sobre os 10 anos do Cdodigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 585.

416 0 exame foi empreendido no capitulo 3.1 do presente trabalho.

417 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Sdo
Paulo: SaraivaJur, 2018. p. 608.
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Nas palavras de Pontes de Miranda, enquanto o dever tem de sempre ser
analisado em relacdo a alguém, “o 6nus é em relacdo a si mesmo; ndo ha relacdo
entre sujeitos: satisfazer € do interesse do proprio onerado. Nao ha sujeicdo do
onerado; ele escolhe entre satisfazer, ou nado ter a tutela do préprio interesse”s.

Prosseguindo com a doutrina de Eros Grau, antes citado para delimitar os
contornos da nocdo de dever, se esta a tratar de um énus “quando o exercicio de
uma faculdade é definido como condicao para a obtencdo de uma certa vantagem;
para tanto, o 6nus € uma faculdade cujo exercicio é necessario para a realizacdo de
um interesse™.

O 6nus, como se V&, é caracterizado por um agir em defesa de interesses
pessoais, ndo se cogitando de um superveniente direito subjetivo. Com efeito, a
inobservancia injustificada de um 6nus, no que diz respeito a teoria da mitigacao dos
danos, ndo acarreta inadimplemento contratual, mas, sim, cinge-se apenas em
reduzir o valor da reparacdo a que faz jus o credor em decorréncia dos danos
advindos do ilicito perpetrado pelo devedor°. As consequéncias de sua inércia, por
conseguinte, serdo impostas ao proprio credor, e ndo a sua contraparte.

No ponto, é imperioso transcrever a posicdo de Rafael Villar Gagliardi, para

quem

Embora seja nominalmente tratada como uma penalidade, a
consequéncia imposta [...] como decorréncia da ndo observancia da
regra de mitigacdo ndo constitui san¢cdo na acepgao técnica e mais
restrita do termo. E certo que, em termos leigos, muito
provavelmente a parte demandante sentiu-se penalizada com a
diminuicdo do wvalor da indenizacdo. Contudo, o0 que
juridicamente ocorreu foi algo muito proximo a concretizacéo da
consequéncia do descumprimento de um 6nus. Ou seja: a parte
demandante teve tolhida uma posic¢ao juridica favoravel, em razao de
seu proprio comportamento.#?! (grifou-se)

418 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. S&do Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983. t. IIl. p. 410.

419 GRAU, Eros. Notas sobre a distingdo entre obrigacdo, dever e 6nus. Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, v. 77, p. 1181, jan. 1982. Disponivel em:
https://lwww.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/66950. Acesso em: 06 maio 2021.

420 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Séo
Paulo: SaraivaJur, 2018. p. 609.

421 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigac&do dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 200. Cumpre frisar, ho ponto, que o autor, no trecho transcrito,
esta fazendo referéncia ao ja citado Recurso Especial n°® 758.518, apreciado pela Terceira Turma
do STJ em 2010. N&o obstante, dada a similitude de planos de fundo juridicos entre os dois
precedentes, a transcricdo da posicdo do autor mostrou-se pertinente e necessaria no caso
concreto.
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Para Judith Martins-Costa, ha, na teoria da mitigacdo dos danos, elementos
de 6nus e de dever lateral*. Destarte, a fusdo entre as duas nogdes aproxima-se da
figura do Obliegenheit alem&o, examinada no capitulo 3.1.2 deste trabalho. Anténio
Menezes Cordeiro, por seu turno, defende a introducéo da figura de 6nus material
ou encargo — que seria uma espécie de traducdo do instituto derivado do
ordenamento juridico da Alemanha —, de modo que “o encargo corresponde
estruturalmente a um dever; segue, no entanto, um regime particular: € um dever de
comportamento que funcionando também no interesse de outras pessoas, néo
possa, por estas, ser exigido no seu comportamento”™,

Como nao poderia ser diferente, o enquadramento da teoria da mitigacédo dos
danos como 6nus — ou mesmo encargo — também padece de objecbes e,
certamente, ndo € de todo satisfatéria*>*. Uma das criticas tecidas pela doutrina € no
sentido de que, ndo existindo dispositivo legal que expressamente o preveja, ndo ha
como se cogitar uma pressuposicado da exigéncia da mitigacdo dos danos por parte
do credor*.

De fato, a matéria é tormentosa e segue ensejando discussfes em sede
doutrinéria e jurisprudencial, ainda que em menor grau. No entanto, o debate é
sempre valido e essencial, haja vista a relevancia pratica da teoria da mitigacao dos
danos e os seus possiveis efeitos no ambito de nosso ordenamento, até como forma
de reduzir as possiveis contradicbes decorrentes da importacdo de um conceito
juridico alheio ao sistema de Direito brasileiro.

Fato € que a mesma doutrina que articula criticas ao enquadramento também
reconhece a relevancia do instituto da mitigacdo de danos, de modo que é
imprescindivel a busca por uma solucdo para o imbréglio. Destarte, serd abordado
no proximo topico o possivel enquadramento da teoria da mitigagdo dos danos como
um espectro de incidéncia da clausula geral de vedacdo ao abuso de direito,

resposta extremamente plausivel, completa e legitima para a questao.

422 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigag&do dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 609.

423 MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel. Tratado de Direito Civil portugués. Coimbra:
Almedina, 2007. v. I. p. 359.

424 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicacdo. 2. ed. Sdo
Paulo: SaraivaJdur, 2018. p. 609.

425 GAGLIARDI, op. cit., p. 211-212.
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4.1.3 A teoria da mitigacéo dos danos como hipotese de abuso de direito

No topico precedente, examinou-se a posicdo assumida por uma fracdo da
doutrina brasileira a respeito do enquadramento do duty to mitigate the loss como
dever anexo decorrente da clausula geral da boa-fé objetiva. Embora feita a reflexdo
sobre as dificuldades (e mesmo incoeréncias) juridicas decorrentes da adocdo do
referido entendimento, este “possui o inegavel mérito de identificar o citado elemento
ético e de colocar a boa-fé objetiva como fundamento da necessidade de mitigagéo
de danos pelo credor™?,

De fato, o conceito de boa-fé é de dificil definicdo. Anténio Manuel Menezes

Cordeiro, todavia, muito bem define seus contornos, ao afirmar que

Nao é possivel, em termos abstractos, determinar areas imunes a
boa fé; ela é susceptivel de colorir toda a zona de permissibilidade,
actuando ou ndo consoante as circunstancias. Impde-se, assim, a
reflexdo, um nivel instrumental da boa fé: ela reduz a margem de
discricionariedade da actuacdo privada, em funcdo de
objectivos externos.*” (grifo nosso)

Trata-se a boa-fé, em verdade, de norma com alta carga de abstracdo, que
gravita sobre todo o ordenamento juridico*®. Mais que isso, constitui clausula geral
capaz de propiciar a expansao do horizonte do instrumento contratual para, com
base nas particularidades das circunstancias objetivas, adaptar a interpretacéo de
suas clausulas ao tempo e espaco de sua celebragao e cumprimento, “extravasando
o perimetro da relacdo e dos fatores situacionais que sO a ela respeitam, para
estender aos dados estruturais que a condicionam e modelam™2,

Por outro lado, nas palavras de Miguel Reale, a boa-fé, embora seja de dificil
conceituacao, ndo é um mandamento meramente abstrato ou tedrico, mas, sim “uma
norma que condiciona e legitima toda a experiéncia juridica, desde a interpretacéo

dos mandamentos legais e das clausulas contratuais até as suas Ultimas

426 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigac&o dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduacgédo em Direito, Universidade Catélica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 194.

427 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no Direito Civil. Coimbra:
Almedina, 2007. p. 649.

428 MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. Duty to mitigate the loss no Direito Civil
brasileiro. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Departamento de Direito Civil, Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2014. p. 51.

429 EARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe; ROSENVALD, Nelson. Manual de Direito
Civil. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. p.1047.
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consequéncias™®, Desse modo, a boa-fé deve ser interpretada como conditio sine
gua non da concretizagdo dos valores previstos na legislacdo constitucional e
infraconstitucional.

Com efeito, embora ndo se possa qualificar a regra da mitigacdo dos danos
como dever lateral, a teoria da mitigacdo dos danos esta estreitamente ligada a
concretizacdo das funcdes assumidas pela boa-fé objetiva no ordenamento juridico
patrio. Afinal, é justamente tal principio que “permite o didlogo com valores,
principios, padrdes e arquétipos de condutas”?' ndo expressamente positivados,
mas de igual — ou mesmo superior — importancia para o sistema de Direito, atuando
lado a lado com as normas expressamente previstas.

E com base nessas premissas que o0 presente topico buscara demonstrar a
posicdo, adotada por consideravel parte da doutrina e da jurisprudéncia brasileiras,
no sentido de enquadrar o duty to mitigate the loss como comportamento esperado
em razao da clausula geral de repressao do exercicio abusivo de direitos, preceito
que, como visto, tem na boa-fé uma de suas balizas, consoante se extrai da leitura
do art. 187, do CC/02+2,

N&o se olvida que o abuso de direito, analisado no capitulo 2.2.2 desta
monografia, estritamente vinculado a teoria objetiva da responsabilidade civil, a luz
da teoria da mitigacdo dos danos enseja a retomada de alguns conceitos
importantes e a apresentacdo de nocdes relacionadas ao abuso de direito e a boa-
fe.

Em verdade, existe uma verdadeira intersecdo entre a boa-fé objetiva e a
vedacdo do abuso de direito*®. As duas clausulas gerais exercem o idéntico papel
de propiciar ao julgador a tarefa de corrigir o exercicio de prerrogativas juridicas, de
modo a conforma-las com os valores perseguidos pela ordem juridica nacional. A

proposito, Rafael Gagliardi observa que

430 REALE, Miguel. A boa-fé no Cadigo Civil. Disponivel em: http://www.miguelreale.com.br/artigos/
boafe.htm. Acesso em: 30 maio 2021.

431 | OPES, Christian Sahb Batista. A mitigac&o dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 140.

432 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um Direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes. (grifo nosso)

433 LOPES, op. cit., p. 159.
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[...] a boa-fé objetiva concentra a constelacdo de vetores cardeais do
sistema que a vedagéo ao abuso de direito foi concebida para tutelar.
Pode-se, entdo, dizer que constitui uma dimensé&o exterior do abuso
de direito. E ademais dessa dimensao, encontra-se também em seu
nucleo, como uma das causas de atuacdo da clausula geral em
guestdo. A boa-fé objetiva constitui, portanto, fundamento e
hipotese de incidéncia da clausula geral de vedagdo ao abuso
de direito.***

Destarte, uma das consequéncias da atividade legislativa voltada para a
concretizagcdo da boa-fé — notadamente a que culminou no Diploma Civil de 2002 —
foi a introdugéo expressa da ideia de controle da abusividade do exercicio de direitos
subjetivos na ordem juridica brasileira®®. Tal figura tem por fundamento justamente a
protecdo da confianca e das legitimas expectativas depositadas entre as partes de
uma relacao juridica, estas que decorrem da finalidade precipua do postulado da
boa-fé em nosso sistema de Direito.

Nesse sentido, a partir da clausula geral da vedacdo ao abuso de direito,
nota-se um duplo aspecto da boa-fé no ordenamento juridico brasileiro: o positivo,
de criacdo de deveres anexos, e 0 negativo, de proibicdo da tomada de certos
comportamentos ou proibicdo do exercicio de determinadas pretensdes*®.

Tem-se, portanto, que a regra da mitigacdo dos danos pode ser enquadrada
nessa segunda hipétese, uma vez que o credor que permaneceu inerte em face do
descumprimento contratual perpetrado pela contraparte viu seu direito de pleitear a
recomposi¢cdo econdmica pelas perdas e danos “transbordar para o campo da
ilicitude derivada da abusividade por destoar dos canones da boa-fé objetiva e do
solidarismo contratual™’.

A propésito, Bruno Miragem destaca que uma das principais contribuicdes da
teoria do abuso do direito no sistema juridico brasileiro consiste no “reconhecimento

dos limites, e sua referéncia a correlacdo necessaria entre os direitos e interesses

434 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigac&o dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduac@o em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, S&o Paulo, 2016. p. 215.

435 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Fundamentos do Direito Civil. Rio de Janeiro:
Forense: 2020. v. 2: obrigacdes. p. 38-40. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530990008/epubcfi/6/26%5B%3Bvnd.vst.idr
ef%3DhtmI12%5D!/4/52%400:4.29. Acesso em: 03 mai. 2021.

436 SILVA, Clovis do Couto e. O principio da boa-fé no Direito portugués e brasileiro. In: FRADERA,
Véra Maria Jacob de (org.) O Direito Privado Brasileiro na visao de Clévis do Couto e Silva. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997. p. 55.

437 GAGLIARDI, op. cit., p. 205.
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individuais e os direitos e interesses sociais, limitando e conformando os direitos
subjetivos quando de sua manifestagdo dinamica [...]’#%, caracteristica
intrinsecamente ligada a ideia de mitigagéo dos danos pelo credor.

Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto séo
autores que posicionam o duty to mitigate the loss como um dos espectros de
aplicacdo da clausula geral de vedacéo ao abuso de direito. Os respeitados juristas,
embora reconhecam os direitos detidos pelo credor — dentre os quais a possibilidade
de exigéncia do cumprimento integral da obrigacdo —, consignam que, se este se
omite de maneira excessiva, “‘comprometendo e agravando a situacao juridica do
devedor, estaréa caracterizado o abuso do direito. E aplicacéo efetiva e direta da boa-
fé objetiva, impondo um comportamento ético ao credor, consistente em n&o
prejudicar o devedor” 4,

De fato, a inércia do credor vitimado pelo inadimplemento contratual e o
exercicio da pretensao indenizatdria, a principio, aparentam ser dois atos licitos e
legitimos do ponto de vista estrutural, e, inclusive, compativeis com as regras da
responsabilidade civil. No entanto, se combinados com o fato de que este mesmo
credor poderia ter empreendido esforcos razoaveis para minimizar os danos
decorrentes do descumprimento do contrato, a busca por uma reparacao integral
desses danos ganha contornos de ilicitude, diante de sua abusividade, tratando-se,
pois, de um ato ilicito complexo, de carater objetivo*°.

Ao agir (ou melhor, se omitir) desta maneira, o credor que nao realiza
esforcos razodveis para mitigar os proprios prejuizos “deixa de contribuir para tornar
mais eficientes as relagcbes econdmicas, obrando em desarmonia com a
racionalidade econémica que leva a geracao e circulacao de riqgueza dentro de uma

sociedade”#41-442,

4% MIRAGEM, Bruno. Abuso do Direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de prerrogativas
juridicas no Direito Privado. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 86.

439 BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Novo
tratado de responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788553612086/. Acesso em: 17 mar. 2021.

440 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigagdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 205.

441 |bid., p. 206-207.

442 A tematica da analise econémica da responsabilidade civil e sua estreita relagdo com o duty to
mitigate the loss transborda os limites do presente trabalho, na medida em que mereceria estudo a
ela integralmente dedicado. Sobre a matéria, recomenda-se a obra de Eugénio Battesini;
BATTESINI, Eugénio. Direito e economia: novos horizontes no estudo da responsabilidade civil
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Com efeito, a inércia do credor em mitigar os danos quando poderia té-lo feito
dentro das limitacdes razoaveis do caso concreto faz com que este se afaste dos
valores que regem nosso ordenamento e que preenchem o suporte fatico do abuso
de direito — ofensa aos fins econémicos e sociais, a boa-fé e aos bons costumes —,
revelando, assim, a auséncia de legitimo interesse na obtencdo de ressarcimento
integral dos danos sofridos.

Segundo Rafael Villar Gagliardi, que defende ser o recurso ao abuso de
direito a resposta mais acertada do ponto de vista juridico-formal para o

enquadramento juridico da regra da mitigacéao,

O credor que recosta e aguarda comodamente o recebimento da
prestacdo assumida pelo devedor inadimplente, quando possivel
uma acao mitigadora com medidas apenas razoaveis, afasta-se dos
foros da boa-fé objetiva, pois que seu agir egoista escapa aos limites
da lealdade contratual e aos deveres de cooperagdo e de protecao
da contraparte, impostos pelo aludido principio cardeal do sistema
juridico patrio. Faz letra morta da solidariedade prevista no art. 3°,
inc. I, da Constituicdo Federal e transmitida ao Cédigo Civil por meio
dos principios da socialidade e eticidade e das clausulas gerais
previstas no citado diploma, em especial a boa-fé objetiva, a funcao
social do contrato e a vedacéo ao abuso de direito.*4

Christian Sahb Batista Lopes também concorda que o abuso de direito pode
ser tido como um dos fundamentos de recepcéo da regra da mitigacdo dos danos na

ordem brasileira*“. Importante sublinhar uma percepcéo do autor, no sentido de que,

no Brasil. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pos-Graduacgédo em Direito, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2010.

443 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 211.

444 Anote-se, por outro lado, que o autor discorda da possibilidade de a teoria da mitigacdo dos
prejuizos ferir os limites impostos pelos fins econdmicos ou sociais do Direito exercido
abusivamente, estes que sao outros possiveis fundamentos de aplicacdo da regra contida no art.
187. Isso porque “o credor pretendera exercer seu Direito a indeniza¢éo por um dano que,
efetivamente, sofreu em seu patrimoénio e que foi causado pelo inadimplemento do devedor”, de
modo que a busca pela reparagdo sera exercida em conformidade com a finalidade econémica e
social do Direito de ver seu patrimdnio restituido. Tal conclus&o, no entanto, de modo algum
interfere ou mesmo contraria o ponto abordado neste tépico, porquanto o que se defende, aqui, é
posicionar juridicamente o duty to mitgate the loss como instrumento recepcionado tanto pela boa-
fé objetiva quanto pela clausula geral de vedac¢éo do abuso de Direito, sendo a conjugagao de
ambos a técnica mais acertada do ponto de vista ndo so légico, mas também juridico-formal.
(LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigacao dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 157).
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ao se enquadrar o duty to mitigate the loss no ambito do art. 187, do CC/02*5, est4
se afirmando, por decorréncia logica, que este também €& aplicavel a
responsabilidade civil extracontratual, haja vista que o mencionado dispositivo legal

esta situado na Parte Geral da codificacéo civil. Segundo o respeitado jurista,

[...] para que o exercicio do direito de indenizacdo de indenizagédo
nao seja abusivo, o seu titular devera ter agido de acordo com a boa-
fé, de maneira leal e correta, tentando minimizar os prejuizos pelo
emprego de esforgos razoaveis, seja seu direito pleiteado com
base em um contrato ou com base na responsabilidade
aguiliana.**¢ (grifo nosso)

Tal conclusédo, anote-se, vai ao encontro do quanto exposto no capitulo 3.2.3
desta monografia, no sentido de que a teoria da mitigacdo dos danos é aplicavel,
também, aos casos de responsabilidade delitual.

Em que pese feitas as anotacdes pertinentes acerca do enquadramento do
onus de mitigacdo dos danos pelo credor como comportamento controlado pela
repressdo ao abuso de direito, 0 presente topico ndo poderia ser encerrado sem,
antes, fazer-se um esclarecimento a respeito dos possiveis efeitos decorrentes do
recurso a clausula geral contida no art. 187 para fundamentar a recep¢ao do duty to
mitigate the loss no Direito patrio, muito embora as consequéncias juridicas da
aplicagdo desta figura serdo profundamente analisadas no ambito do capitulo 4.2 a
sequir.

Sabe-se que, quando conjugado com o art. 9274, do CC/02, o ilicito fundado
no exercicio abusivo de direitos enseja para o autor do dano o dever de reparar 0s
prejuizos experimentados pela vitima, desde que preenchidos os demais
pressupostos da responsabilidade civil objetiva*e.

Para solucionar este imbréglio, € preciso retomar uma caracteristica da
clausula geral em exame, ja analisada ao final do capitulo 2.2.2 do presente ensaio,
mas que, neste momento, assume especial relevancia: trata-se do amplo leque de

possiveis efeitos que podem decorrer da aplicacdo da clausula geral da vedacao ao

445 Art, 187. Também comete ato ilicito o titular de um Direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes.

446 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigagdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduagdo em Direito, Universidade Catdlica de
Sao Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 159-160.

447 Art. 927. Aquele gue, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

448 Tais pressupostos foram analisados no capitulo 2.2.1 e 2.2.2 do presente trabalho.
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abuso de direito, este que € muito mais amplo do que a eficacia reparatéria extraida
da conjugacao dos arts. 187 e 927, conforme referido no paragrafo supra.

De fato, ndo se desconhece a existéncia de parcela da doutrina que se apoia
em uma interpretacdo restritva do abuso de direito, isto é, que esse assume
unicamente a consequéncia de gerar para a vitima a pretensdo de se ver ressarcida
pelas perdas e danos experimentados. Trata-se, contudo, de uma posicdo
minoritaria no meio académico, de modo que a grande maioria dos autores entende
que a repressao ao exercicio abusivo de posi¢cdes juridicas, justamente por
representar uma clausula geral de nosso sistema, pode materializar-se por meio de
diversas outras consequéncias juridicas. E justamente esse raciocinio que se
buscara construir nas préximas linhas, sempre tendo em vista os apontamentos ja
realizados no capitulo precedente.

Afora o surgimento da teoria do abuso do direito por obra da jurisprudéncia
francesa, na metade do século XIX, com aplicacéo inicial no direito de propriedade e
nas relacdes de vizinhanga*®, cabe, aqui, destacar seu ingresso e desenvolvimento
no ordenamento juridico aleméo, que muito influenciou a recepcéo do instituto no
Brasil*°.

Na Alemanha, o abuso de direito foi resultado de construcéo jurisprudencial
envolvendo a 8242 do BGB*!, que trata da observancia da boa-fé objetiva,
cumulado com a 8826%?, dispositivo que, por seu turno, traz uma hipotese de
aplicacdo bastante restrita e subjetiva do abuso, envolvendo a conduta do agente
voltada unicamente a causagdo de um dano, isto é, lastreada por um elemento
animico.

A utilizacdo isolada desse segundo dispositivo pelas Cortes revelou-se

minima, ante a clara dificuldade de se provar o elemento de vontade do agente. A

449 Sobre o tema, vide: MIRAGEM, Bruno. Abuso do Direito: ilicitude objetiva e limite ao exercicio de
prerrogativas juridicas no Direito Privado. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 85-93.

4%0 | OPES, Christian Sahb Batista. A mitigac&o dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pos-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 154.

451 “Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht
auf die Verkehrssitte es erfordern.” Tradug&o nossa: O devedor € obrigado a efetuar a execugéo
conforme exigido pela boa fé e com o devido respeito aos costumes. Disponivel em:
https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/__ 242 .html. Acesso em: 10 maio 2021.

452 “Wer in einer gegen die guten Sitten verstoBenden Weise einem anderen vorsatzlich Schaden
zufugt, ist dem anderen zum Ersatz des Schadens verpflichtet.” Traducdo nossa: Qualquer pessoa
gue deliberadamente prejudique outra pessoa de maneira contraria aos bons costumes é obrigada
a compensar a outra pelo dano. Disponivel em: gesetze-im-internet.de/bgb/__826.html. Acesso
em: 10 maio 2021.



125

solucdo encontrada pela jurisprudéncia foi conjugd-lo com a 8242, assim
encontrando uma formula que permite ndo apenas a reparacdo dos danos como
possivel solucdo para o caso concreto, mas, também, a ado¢do de outras
alternativas que melhor se enquadrem a hipétese, ampliando-se, assim, o plano de
eficacia do instituto do abuso de direito*s.

Na mesma linha do que ocorre no sistema de Direito alem&o, o ordenamento
patrio confere discricionariedade ao julgador para que, a luz do caso concreto, eleja,
dentre as sanc¢fes possiveis, aquela que melhor se encaixa ao exercicio abusivo de
direito verificado na hipotese, sempre com vistas a assegurar a observancia da boa-
fé objetiva, dos fins sociais ou econémicos e dos bons costumes**. A propdésito, a
classificacdo do abuso de direito como clausula geral, a separacdo entre o suporte
fatico no art. 187 e os efeitos no art. 927 e a consequente inexisténcia de um rol
taxativo de penalidades em face de sua desobediéncia séo caracteristicas que
legitimam a possibilidade de o julgador eleger a consequéncia juridica que mais bem
se aplica ao caso concreto*®.

Os enunciados 374%, 41447 e 539%% do CJF ndo poderiam ser mais claros
quanto & amplitude dos efeitos da clausula geral do abuso de direito, instituto que,
embora tenha suas raizes na responsabilidade civil, a ela ndo se limita, desbordando

para outras esferas do Direito**®, pois detentor de eficacia transversal*®,

453 CARVALHO, Beatriz Veiga. O dever de mitigar danos na responsabilidade contratual: a
perspectiva do Direito brasileiro. 2014. Dissertacao (Mestrado em Direito Civil) — Programa de
P6s-Graduagéo em Direito, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2014. p. 88.

454 LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigac&o dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pos-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 160.

4%5 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduagdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, Séo Paulo, 2016. p. 124.

4% BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n°® 37 da | Jornada de Direito Civil. A
responsabilidade civil decorrente do abuso do Direito independe de culpa e fundamenta-se
somente no critério objetivo-finalistico. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/
enunciado/698. Acesso em: 11 maio 2021.

457 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n°® 414 da V Jornada de Direito Civil. A
clausula geral do art. 187 do Cadigo Civil tem fundamento constitucional nos principios da
solidariedade, devido processo legal e protecdo da confianga, e aplica-se a todos os ramos do
Direito. Disponivel em: https://www.cjf,jus.br/enunciados/enunciado/228. Acesso em: 16 abr. 2021.

458 BRASIL. Conselho da Justica Federal. Enunciado n°® 539 da VI Jornada de Direito Civil. O
abuso de Direito € uma categoria juridica autbnoma em relagéo a responsabilidade civil. Por isso,
0 exercicio abusivo de posicdes juridicas desafia controle independentemente de dano. Disponivel
em: https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/150. Acesso em: 11 maio 2021.

459 A propdsito, quando se abordou o abuso do Direito como uma das possiveis perspectivas de
aplicacdo da teoria objetiva da Responsabilidade Civil, mencionou-se a figura do venire contra
factum proprium, sendo que ainda ha outras férmulas do Direito, derivadas da vedacao ao
exercicio abusivo do Direito, que nao necessariamente implicam o surgimento do dever de
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O entendimento é endossado por Judith Martins-Costa, para quem as figuras
parcelares de concre¢do da boa-fé objetiva por meio do abuso de direito*! tém o
conddo de gerar eficacia indenizatéria caso sobrevenham danos dessa atuacéo.
Contudo, ha casos em que, de modo diverso, a eficacia do exercicio abusivo do
direito “[...] sera a de paralisar o exercicio juridico ou permitir o exercicio de tutelas
de remocéo do ilicito™e?,

Por fim, para ilustrar de modo mais claro o possivel enquadramento da teoria
da mitigacdo dos danos como conduta regulada pela clausula geral inserta no art.
187, colaciona-se a posi¢do adotada pelo STJ no julgamento do Recurso Especial n°
1.731.351/RS*®, apreciado pela 22 Turma, em 25 de agosto de 2020, em que a
inobservancia do duty to mitigate the loss foi reconhecida como hipbtese de
exercicio abusivo do direito.

O caso envolvia um servidor publico municipal, entdo autor, que havia sido
exonerado dos Quadros de Servidores do Municipio requerido, em razdo da sua
aposentadoria voluntaria pelo Regime Geral de Previdéncia. Em face de tal ato,
ajuizou acao ordinaria de reparacdo de danos com pedido liminar de reintegracéo,

cujos pedidos foram julgados parcialmente procedentes, com a decretagdo de

indenizar. E o caso, por exemplo, do tu quoque, cuja noG&o principal é a da proibi¢do de que o
titular de uma determinada situacao juridica viole uma norma cogente e, em seguida, invoque a
mesma norma para prevalecer-se das consequéncias decorrentes de tal violagdo. Na visédo de
Rafael Villar Gagliardi, o duty to mitigate the loss aproxima-se da figura do tu quoque, uma vez que
“no caso da mitigacdo, os danos decorrentes do inadimplemento, em maior ou menor medida,
atingem sua conformacéo final por conta da omissao praticada, é dizer, poderiam néo ter se
configurado danos de tamanha monta caso o credor tivesse abandonado a inércia e atuado
conforme os preceitos da boa-fé objetiva, da atividade e da solidariedade” (GAGLIARDI, Rafael
Villar. Mitigagdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico. Tese (Doutorado em
Direito) — Programa de Pés-Graduacédo em Direito, Universidade Catélica de Séo Paulo, Sao
Paulo, 2016. p. 209).

460 Nas palavras de Claudia Lima Marques, ‘[...] estamos frente a uma clausula geral do sistema geral
do Cadigo Civil de 2002, como a do art. 187 do CC/02, ainda mais uma clausula geral incluida
sistematicamente na Parte Geral, logo transversal e aplicavel a todos os livros deste Cadigo e
mesmo [...] a todo o Direito Privado” (MIRAGEM, Bruno. Abuso do Direito: ilicitude objetiva e
limite ao exercicio de prerrogativas juridicas no Direito Privado. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013. Prefacio, p. 13).

461 A titulo exemplificativo, o venire contra factum proprium, a supressio, a surrectio, o adimplemento
substancial, dentre outros.

462 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicacéo. 2. ed. Sdo
Paulo: SaraivaJur, 2018. p. 670-671.

463 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Recurso Especial n® 1.731.351/RS. Servidor
publico. Reintegracdo. Pretenséo de recebimento de indenizagéo pelo periodo de afastamento.
Improcedéncia. Longo periodo sem questionamento do ato de exoneracao. Violagdo dos principios
da boa-fé objetiva e do duty to mitigate the loss. Recorrente: Oreste Secco. Recorrido: Municipio
de Erechim. Relator: Ministro Og Fernandes, 25 de agosto de 2020. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201800658898&dt_publicac
a0=09/09/2020. Acesso em: 30 maio 2021.
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nulidade do ato de exoneracdo** e a condenacdo da municipalidade ré ao
pagamento de indenizacdo ao autor, correspondente a remuneragdo, as vantagens
e aos reflexos devidos no periodo em que ficou o servidor afastado do servigco
publico.

O TJRS, em reexame necessario, reformou em parte a sentenca, afastando a
condenacdo a indenizacdo dos consectarios antes mencionados, inicialmente
deferida pelo juizo de piso. Tal decisédo teve por base o fato de que o requerente
aguardou mais de quatro anos para a propositura da acao de reintegracdo. Com
efeito, embora ndo tenha sido desrespeitado 0 prazo prescricional para o exercicio
da pretensao, tal inércia demonstrou uma postura desidiosa por parte do requerente
em manifestar sua irresignacéo, seja por via judicial, seja na via administrativa.

Diante desse decisium, o servidor publico autor interp6s o mencionado
Recurso Especial, este que confirmou os termos do acérddo recorrido,
acrescentando que a conduta do recorrente importou em “violagdo do principio do
duty to mitigate the loss, consectario da boa-fé objetiva, de acordo com o qual &
dever do credor mitigar as suas proprias perdas, sob pena de incorrer em abuso de
direito”.

Veja-se que, no caso destacado, o “direito” consiste na propositura de acéao
de obrigacdo de fazer, cumulada com pretensdo indenizatéria, dentro do prazo
prescricional para tanto — o que foi respeitado. Violado o seu direito, o requerente
aguardou mais de quatro anos, sem qualquer motivo justificavel, para buscar sua
reintegracdo ao servico publico, de modo que permaneceu sem laborar por todo
esse longo periodo. Destarte, o Contudo, o “abuso” do direito reside no fato de que
pleiteou em juizo, além da decretagcdo de nulidade do ato de desligamento, a
condenacao do ente publico a indenizac&o da integralidade das vantagens que, em
principio, lhe seriam devidas.

Cabe, por fim, a ressalva de que o enquadramento juridico ora analisado esta

distante de ser imune a criticas*®. Ha doutrinadores, por exemplo, que entendem

464 Cumpre enfatizar que a analise dos fundamentos da decisdo que culminou na reintegracdo do
requerente ao quadro de servidores ndo se coaduna com 0s objetivos do presente trabalho,
notadamente porque envolve questdes de Direito Publico, que aqui ndo estdo em debate. Nesse
sentido, o tratamento do precedente se limitard ao exame dos pontos que envolvem a teoria da
mitigacdo dos danos. Para mais detalhes sobre o caso, vide apelacéo civel n° 70068898907,
acérdao que apreciou a sentenca em reexame necessario.

485 Cite-se, por exemplo, a posicéo adotada por Gustavo Santos Kulesza, para quem o abuso do
Direito pressup8e a existéncia de “uma situacéo juridica ativa (essencialmente um Direito) que
possa ser exercida de forma abusiva”. A mitigacdo dos danos, por seu turno, “pressupde
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gue enquadrar a teoria da mitigagdo dos danos no ambito do abuso de direito seria
equivocado, haja vista que a sua verdadeira razdo de ser reside no principio da boa-
fé objetiva, razdo pela qual nele deve fixar suas raizes*®.

Nesse sentido, um apontamento € necessario: utilizando as palavras do
fildsofo Michael Walzer, “a justica € uma constru¢do humana e € duvidoso que so
haja uma maneira de a atingir™*’. Em sendo, como visto, a introducdo da teoria da
mitigacdo dos danos no Brasil um reflexo da busca pela concrecéo dos principios da
boa-fé objetiva, da lealdade e da solidariedade contratual, ndo € exagero frisar, mais
uma vez, que ndo se ignora os outros possiveis fundamentos de recepcao do duty to
mitigate the loss propostos pela doutrina. Alias, pelo contrario: tais entendimentos
sao igualmente embasados e, portanto, merecem ser respeitados*e.

Buscou-se neste trabalho empreender um estudo especifico acerca da
doutrina da mitigagdo dos danos sob a otica da proibicdo do abuso de direito,
certamente sem, contudo, se deixar de reverenciar outras possiveis solucdes para o
tema. Contudo, e como ja fora referido, reputa-se correto (do ponto de vista juridico-
formal) aproximar as figuras da boa-fé e do abuso de direito, este ultimo assumindo
a materializacdo da funcdo corretora daquela, para justificar a introducdo da teoria

da mitigacao dos danos no Brasil.

justamente o oposto: ndo ha permisséo, mas sim, dever (rectius: 6nus) do credor de mitigar seu
prejuizo, de modo que sua inércia implica sancao”. O autor — que adota uma perspectiva restritiva
sobre o ilicito previsto no art. 187 — prossegue defendendo que “o abuso de Direito configura ato
ilicito [...]. Nessa esteira, se a auséncia de mitigacdo de danos fosse considerada abuso de dieito,
o credor estaria obrigado a indenizar o devedor inadimplente” (KULESZA, Gustavo Santos.
Principio da mitigagao de danos: evolugdo no Direito contratual. Curitiba: Jurua, 2015. passim).

466 CARVALHO, Beatriz Veiga. O dever de mitigar danos na responsabilidade contratual: a
perspectiva do Direito brasileiro. 2014. Dissertacdo (Mestrado em Direito Civil) — Programa de
P6s-Graduagéo em Direito, Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2014. p. 91.

467 WALZER, 1999 apud SCHREIBER, Anderson. A proibicdo de comportamento contraditério:
tutela da confianga e venire contra factum proprium. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.

468 Cite-se, por exemplo, eventual proposta de recepcdo da teoria como espécie de venire contra
factum proprium. Tal figura, contudo, traz em seu cerne a ideia de que é vedado o exercicio tardio
de uma posicao juridica de forma contraria ao comportamento adotado anteriormente
(CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha Menezes. Da boa fé no Direito Civil. Coimbra: Almedina,
2007. p. 742). Perceba-se que, nessa hipétese, ha duas posig¢des juridicas que, de forma
independente, sdo consideradas licitas em si mesmas. Ou seja, a responsabilidade fundada na
proibicdo do comportamento contraditdrio se efetiva a partir “(i) [d]a contradigao entre duas
posi¢cdes de uma mesma pessoa, diferidas no tempo, enquanto fato criador da confianca; (ii) a
adesdo do confiante a essa posicao; (i) a realizagéo, por parte do confiante, de um ‘determinado
investimento de confianga’, ou seja, a concretiza¢do de uma conduta fundada na confianc¢a criada”
(CARVALHO, op. cit. p. 171). Por outro lado, no &mbito da teoria da mitigagio dos danos,
necessariamente deve haver uma conduta contraria ao Direito, isto €, o ato ilicito ou o
descumprimento contratual, perpetrados por uma das partes, bem como, apés a causac¢do do
dano, uma postura omissiva adotada pela outra parte, condutas essas que devem ser
isoladamente consideradas.



129

Superado, portanto, o estudo envolvendo a demarcacao juridica do duty to
mitigate the loss, passa-se a examinar a sua aplicacdo na pratica dos tribunais
patrios, estudo que somente podera ser empreendido mediante toda a base acima

desenvolvida.

4.2 Consequéncias juridicas da aplicacéo da teoria

Toda a construcdo tedrica empreendida nos capitulos anteriores ndo faria
sentido se nossas cortes ndo aplicassem, de maneira efetiva, a teoria da mitigacéo
dos danos. Como se viu, a finalidade ultima do conceito examinado neste trabalho é
extremamente louvavel, mesmo porque decorre da observancia de um principio que
norteia todas as relagdes interpessoais que interessam ao Direito, que constituiu
meio para a concrecdo das finalidades constitucionais de nosso ordenamento
juridico: a boa-fé objetiva.

Conforme ja se teve a chance de pontuar, a doutrina, apesar de divergir a
respeito da qualificacdo juridica de recepc¢ao do duty to mitigate the loss no Brasil, €
relativamente tranquila no que concerne a sua eficacia na prética. Por certo, ndo se
pode afirmar que os tribunais aplicam a regra da mitigacdo dos danos na mesma
direcdo, até mesmo porque, como mencionado, inexiste regra expressa em nossa
legislacdo orientando sua aplicagcdo. Contudo, na grande maioria das vezes, a
consequéncia juridica imposta pelo julgador é a mesma: a limitacdo da indenizacéo
devida pelo devedor aqueles danos que o credor ndo poderia ter evitado com sua
atitude ativa e diligente.

Em que pese a relativa tranquilidade quanto ao topico, sua abordagem é
essencial pois envolve, dentre outros aspectos, a conformacéo dos efeitos da teoria
ao ordenamento juridico brasileiro, que ndo contém norma expressa a respeito.
Além disso, cumpre verificar — como ja sinalizado no topico anterior — ndo sé as
consequéncias da ndo mitigacdo para o credor que foi vitima do evento danoso e
permaneceu inerte diante de prejuizos que poderia ter minimizado ou néo agravado,
mas, também, os reflexos de sua desidia em um cenario macro, em que se atinge
interesses de terceiros alheios a relacao concreta.

Destarte, neste segundo subcapitulo, empreender-se-a uma analise acerca
dos reflexos praticos da teoria, examinando-se, por primeiro, a sua compatibilidade

com o principio da reparacgao integral (4.2.1), partindo-se para o estudo dos efeitos



130

juridicos da inobservancia da norma da mitigacdo dos danos para o credor inerte
(4.2.2), avangando-se, por fim, ao exame da postura que se espera do julgador
previamente & aplicacéo do duty to mitigate the loss e seus efeitos no caso concreto,
adentrando-se no estudo de um litigio bastante recorrente no ambito do Poder
Judiciario do Estado do Rio Grande do Sul, de modo a evidenciar que 0s aspectos

até aqui destacados nao se restringem ao plano da teoria (4.2.3).

4.2.1 Compatibilidade com o principio da reparacao integral

A abordagem do principio da reparacao integral empreendida ja& no primeiro
capitulo deste trabalho n&o foi por acaso. Conforme mencionado, o principio em
questdo esta situado na base do nosso sistema de responsabilidade civil, de modo
gue eventuais figuras integradas a esse sistema necessariamente devem passar
pelo filtro da regra contida no artigo 944, do Cdédigo Civil. Adianta-se, desde ja, que
ambas as nocfes — a teoria da mitigacdo dos danos e a reparagao integral — sdo
plenamente compativeis, e que, inclusive, a primeira €, de certa forma, uma das
formas de concretizacdo de tdo importante principio. Explica-se.

O principio da reparacao integral, cujo fundamento reside na ja abordada
nocado de justica corretiva ou protetiva, é a de zelar pela reparacdo do lesado, seja
os danos por ele sofridos de ordem material ou moral, na forma mais ampla
possivel,

A importancia desse principio para o sistema de reparacdo civil brasileiro
reside no fato de que a “fixacdo do quantum indenizatério € um dos momentos em
gue a responsabilidade civil pode atuar como instrumento para efetivacdo do
principio da dignidade humana™™ .

Com efeito, o art. 944 de nosso Codigo*™ traz a ideia de que o0 agente que

deu causa ao evento danoso, cujas conseguéncias negativas impactaram na esfera

469 ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza. Comentarios ao Cédigo Civil brasileiro: dos atos unilaterais,
dos titulos de crédito, da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 445. E-book.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-85-309-5719-
3/cfil6/401/4/2/22/4/12@0:0. Acesso em: 14 mar. 2021.

410 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. A responsabilidade civil por danos produzidos no curso de
atividade econdmica e a tutela da dignidade da pessoa humana: o critério do dano ineficiente. In:
TEPEDINO, Gustavo et al. (org.). Dialogos sobre Direito Civil: construindo uma racionalidade
contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 145.

471 Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se houver excessiva
desproporc¢éo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqlitativamente, a
indenizacao.
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juridica de terceiros, é obrigado a reparar de forma integral as perdas e danos
experimentados pela(s) vitima(s)+7.

Em que pese a inegéavel relevancia do principio em exame para o sistema de
responsabilidade civil patrio*?, que constitui elemento estruturante da organizacdo
social e decorre do neminem laedere romano, este ndo pode ser reputado como
absoluto, no sentido de que a indenizacdo sempre deva corresponder a totalidade
do dano. Naturalmente, as limitacGes, circunstancias e particularidades do caso
concreto devem ser tidas em conta pelo julgador no momento da fixacdo dos danos
indenizaveis*’.

Alids, como j& estudado no capitulo 2.1.3 desta monografia, as limitacdes
podem ser decorrentes da lei (como o que ocorre quando h& excessiva
despropor¢cao entre a culpa e o dano, bem como a reducgéo da indenizagédo quando
h& concorréncia de culpas, hipéteses previstas no artigo 944, paragrafo Unico e no
artigo 945 do Cadigo Civil, respectivamente) ou de ordem negocial, como é o0 caso
da pactuacdo de clausula penal compensatéria e de clausula de limitacdo de
responsabilidade*.

Feita essa breve recapitulacdo de alguns aspectos ja vistos em momento
anterior no presente trabalho, cumpre, agora, verificar se, de fato, h4 motivos para
uma eventual resisténcia no ingresso da teoria da mitigacdo dos danos no Brasil,
sob o fundamento de que esta confronta o principio da reparacéo integral.

Relembre-se, neste ponto, que um dos motivos da resisténcia do sistema de
Direito francés quanto a introducdo da norma de mitigacdo dos danos no pais
consiste no entendimento de que ideia por trds do duty to mitigate the loss nédo se
coaduna com sistemas informados pelo principio da reparacao integral, este que

teve seu berco na propria Franca. Adotando posigao contraria, Soléne Le Pautremat

472 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigagdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séao Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 231.

473 A importancia conferida pelos sistemas de Direito civil e processual civil ao principio da reparagdo
integral ndo se restringe ao plano tedrico. O artigo 391, do Cdadigo Civil, por exemplo, dispe que
“Pelo inadimplemento das obrigacdes respondem todos os bens do devedor”. Tal nogao é
replicada pelo Cédigo de Processo Civil, cujo artigo 789 determina que “O devedor responde com
todos os seus bens presentes e futuros para o cumprimento de suas obriga¢ées, salvo as
restrices estabelecidas em lei”. Perceba-se que a causacado de um ilicito faz criar um vinculo
juridico especifico entre 0 autor do dano e sua vitima, empenhando todo o patrimdnio do primeiro
para que aumentem as chances de reparacao integral dos prejuizos do segundo, no¢éo que
decorre da funcéo reparadora do principio da reparacao integral.

474 GAGLIARDI, op. cit., p. 232-233.

475 SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira. Principio da reparacgéo integral: indenizagdo no Cddigo
Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 213.
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registra que, sendo a funcdo da responsabilidade civil eminentemente reparatéria, a
corrente doutrinaria que defende a incompatibilidade entre os dois conceitos
aproxima-se de um “rango de vinganca contra o agente causador do dano™, o que
nado se pode cogitar quando da afericdo dos danos indenizaveis.

Nessa esteira, o duty to mitigate the loss ndo confronta o principio da
reparacao integral, mas, sim, constitui hipétese de sua concretizacdo. De fato, é
compreensivel o temor quanto a violagdo do principio da reparacao integral quando,
no caso concreto, o credor vitima do descumprimento contratual viesse a pleitear
indenizacao total pelos prejuizos experimentados, sem descontar agueles danos que
poderia ter evitado por meio de medidas mitigatdrias razoaveis ao seu alcance.

Beatriz Veiga Carvalho expde o problema e, também, a solugéo:

Aqui, de fato, estar-se-ia avaliando uma situacdo em que os danos
concretos suportados pela vitima seriam superiores ao valor da
indenizacdo, o que, huma andlise perfunctéria, poderia sugerir uma
patente violagcdo ao principio da reparacao integral e a regra segundo
a qual a indenizacdo se mede pela extenséo do dano.

Essa avaliacdo preliminar ndo parece ser, contudo, sustentavel. Isso
porque o principio da reparagdo integral ndo constitui um dogma
absoluto; ele merece temperamentos com os demais principios a luz
das situacdes concretas, desde que haja outros principios e valores
em jogo a ser ponderados. Alids, uma das criticas que pode ser feita
ao principio da reparacao integral € exatamente a de que, ao focar
unicamente na extensdo do dano, o principio deixar a margem outros
fatores que, se considerados, poderiam contribuir para uma decisao
mais justa e equanime.*”

As limitacbes normativas ao principio da reparacdo integral, antes
mencionadas, guardam a mesma justificativa de uma possivel limitacado pela teoria
da mitigacao dos danos. Soma-se a isso o fato de que, como visto, o duty to mitigate
the loss fixa suas bases na ética, na solidariedade e, sobretudo, na boa-fé objetiva,
de tal modo que sua recepc¢do constitui medida coerente com a pauta valorativa
ditada pela Constituicdo Federal e estendida ao Cadigo Civil, “que privilegia o

carater reparatério da responsabilidade civil contratual e repudia qualquer rango

476 | E PAUTREMAT, 2006 apud GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor:
fundamento e perfil dogmético. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacao em
Direito, Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 234.

477 CARVALHO, Beatriz Veiga. O dever de mitigar danos na responsabilidade contratual: a
perspectiva do Direito brasileiro. 2014. Dissertacao (Mestrado em Direito Civil) — Programa de
P6s-Graduacéao em Direito, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2014.
p. 117.
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punitivo em desfavor da parte de cujo inadimplemento decorram danos a
contraparte™,
Por todo o exposto, ndo se pode conceber que o principio da reparacao

integral constitui Obice a introducdo da teoria da mitigagdo dos danos no Brasil,

notadamente ante a auséncia de carater absoluto do mencionado principio.

4.2.2 Eficacia da mitigacdo dos danos

Como adiantado inUmeras vezes no presente trabalho, a teoria da mitigacao
dos danos possui uma finalidade precipua baseada nas noc¢des de eticidade,
operabilidade e colaboracéo insertas em nossa legislagdo civil como um todo*®. As
consequéncias de sua inobservancia, por certo, ndo destoariam desse padrao.

De fato, a regra em questdo pode assumir trés distintas vertentes, quais
sejam: a primeira, a de que o credor que se omitiu face a razoavel possibilidade de
minimizar os danos decorrentes do inadimplemento contratual da contraparte ndo
fard jus ao ressarcimento desses prejuizos; a segunda, que as despesas que O
credor razoavelmente despendeu em razdo da adocdo de medidas de mitigacdo de
danos sdo passiveis de indenizacdo pela contraparte que incorreu em
descumprimento contratual, independentemente do sucesso da mitigacdo; e, a
terceira, que trata da possibilidade de que o credor, face ao éxito da sua tentativa de
mitigar os danos, somente fard jus a indenizacdo da parte dos danos que
efetivamente sofreu, mesmo que as medidas por ele adotadas tenham excedido o
gue dele seria exigido na condicdo de homem médio*®.

Esses trés aspectos da teoria da mitigacdo dos danos serédo objeto de estudo
no presente topico, pois tratam precisamente dos rumos praticos assumidos pelo
duty to mitigate the loss, estes que replicam, em grande medida, os efeitos admitidos

pelos ordenamentos juridicos que aplicam a teoria ha mais tempo.

478 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigag&do dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 235.

479 MONTEIRO, Washington de Barros; PINTO, Ana Cristina de Barros Monteiro Franga. Curso de
Direito Civil. 45. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. v. 1: parte geral. p. 70. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502196124/pageid/70. Acesso em: 21 maio
2021.

480 GAGLIARDI, op. cit., p. 225.
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Para desde ja melhor ilustrar primeira vertente — a de que o credor omisso
nao faz jus a indenizacéo dos prejuizos que poderia ter mitigado —, colacionam-se as

palavras de Cristiano de Sousa Zanetti:

Em termos gerais, afirma-se que o prejudicado pela inexecucéo
contratual tem o dever de mitigar o dano, sob pena de ndo ser
integralmente ressarcido pelo prejuizo sofrido. Por outras palavras,
entende-se que a parte inadimplente ndo responde pelos danos que
0 prejudicado poderia ter reduzido, se tivesse se comportado de
maneira diligente.8!

Destarte, o efeito juridico da inobservancia da teoria da mitigacdo dos danos
sera a ineficacia parcial da pretensdo indenizatéria do credor“?. Em outras
palavras, ha a necessidade de que o julgador, no momento da fixacdo da
indenizagdo, reduza proporcionalmente o quantum devido pelo devedor (autor do
dano) ao credor (vitima), eliminando-se 0s prejuizos que esse Ultimo razoavelmente
poderia ter minimizado ou deixado de agravar.

A doutrina é praticamente unissona a respeito de tal consequéncia juridica.
Todavia, é importante advertir novamente que determinados autores e mesmo
magistrados, ao fazerem aluséo a teoria da mitigacdo dos danos, equivocadamente
a associam com o instituto da concorréncia de causas*®?. Entretanto, como ja se teve
a oportunidade de destacar, a regra da mitigacdo dos danos néo fragiliza o nexo de

causalidade existente entre o fato danoso e os prejuizos dele advindos. No caso do

481 ZANETTI, Cristiano de Sousa. A Mitigagdo do Dano e Alocacio da Responsabilidade. Revista
Brasileira de Arbitragem, Sdo Paulo, v. 35, p. 29, jul./set. 2012.

482 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacédo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, Séo Paulo, 2016. p. 214.

483 Cite-se, por exemplo, o entendimento adotado pelo TJRS no recente julgamento da apelagéo civel
n° 5001003-10.2020.8.21.0044, in verbis: “Ao ficar inerte diante de um risco conhecido, a autora
demonstrou negligéncia, ou seja, agiu com culpa, concorrendo juntamente com a ré para a
causacao dos danos. E esta culpa admite que seja reduzida a indenizacgéo a ser paga pela
concessionaria requerida, a depender do tempo da interrupgédo” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal
de Justica (102 Camara Civel). Apelacao civel n°® 5001003-10.2020.8.21.0044. Apelante:
Adroaldo Jose Dalvit. Apelada: RGE Sul Distribuidora de Energia S.A. Relator: Tulio de Oliveira
Martins, 08 de abril de 2021. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/site_php/consulta/
consulta_processo.php?nome_comarca=Tribunal%20de%20Justi%C3%A7a%20d0%20RS&versa
o=&versao_fonetica=1&tipo=1&id_comarca=700&num_processo_mask=&num_processo=500100
31020208210044&codEmenta=7706337&temIntTeor=true. Acesso em: 30 maio 2021). Registre-
se que o relator do recurso, desembargador Tulio Martins, colacionou em seu voto doutrinas
relacionando o duty to mitigate the loss a uma conduta vedada pela boa-fé objetiva em razao da
clausula geral da vedacdo ao abuso de Direito. Entretanto, ao final de sua fundamentacéo, trouxe
a referida ideia de que a ndo mitigacdo dos danos constitui hipotese de concorréncia de causas, 0
que, contudo, ndo se confunde com a teoria da mitigacdo dos danos.
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instituto previsto no art. 945, do CC/024%, ambas as partes — autor do dano e vitima
— concorrem para o resultado do evento do danoso*®, o que ndo acontece no ambito
da teoria da mitigacdo dos danos, que produz seus efeitos apenas depois da
concretizagdo do ato ilicito.

De fato, espera-se que o credor, diante de um ilicito delitual ou contratual,
assuma uma conduta proativa, de modo a minimizar 0s prejuizos por ele proprio
sofridos, postura essa que tem por fundamento a pauta axioldgica de nosso
ordenamento civil, lastreada, em grande parte, nos preceitos de boa-fé objetiva e de
solidariedade. Por outro lado, dessa mesma conduta proativa, pode ocorrer que o
credor tenha que arcar com gastos que nédo seriam desembolsados caso se
mantivesse inerte diante do evento danoso*.

Os efeitos positivos de uma postura ativa do credor ultrapassam o plano
tedrico, podendo assumir duas ordens praticas: a primeira, consiste na “alocagao
eficiente de recursos econbmicos™®, conceito ligado a analise econdmica do
Direito*®®; ja a segunda traduz-se no “incremento da gestdo do interesse das partes,
ao promover o0 seu alinhamento e a reducdo dos impactos negativos no
ordenamento juridico [...]"#®.

Ocorre que a adocdo de medidas mitigatérias é deveras dificil, do ponto de
vista do credor vitimado pelo dano, considerando a inexisténcia de regra expressa
gue preveja tal encargo e, também, a falta de clareza quanto aos boénus que auferira
se optar por adotar uma postura diligente. Logicamente, em contrapartida a
inexisténcia de norma expressa, deve o ordenamento juridico prever vantagens,

beneficios, como forma de desincentivar que o credor assuma uma postura inerte.

484 Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o evento danoso, a sua indenizacg&o sera
fixada tendo-se em conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano.

485 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p.
111. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530980320/
epubcfi/6/32%5B%3Bvnd.vst.idref%3DhtmI15%5D!/4/88/2/2%5Bfn39%5D%400:14.7. Acesso em:
18 mar. 2021.

486 MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. A recepcdo do duty to mitigate the loss no
Direito brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 41, p. 346, dez.
2019. DOI:10.22456/0104-6594.83761.

487 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigac&do dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 299.

488 Sobre a relacdo entre a andlise econdmica do Direito e a teoria da mitigagédo dos danos,
recomenda-se a integralidade da obra de Christian Sahb Batista Lopes: LOPES, Christian Sahb
Batista. Mitigacdo dos prejuizos no Direito contratual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

489 GAGLIARDI, op. cit., p. 299.
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E nesse contexto que se insere a segunda maxima decorrente da teoria, a
gual, recorde-se, versa sobre o0 reembolso das despesas que o credor
razoavelmente assumiu em razdo da adogcdo de medidas para mitigar seus préprios
prejuizos.

O emprego pratico desta vertente propde-se, em primeiro lugar, a lancar um
olhar “maleavel” sobre as providéncias adotadas pelo credor, ndo se levando tanto
em consideracdo o éxito ou a qualidade de sua diligéncia, mas, sim, que
simplesmente tenha se esforcado para empregar medidas aptas e razoaveis, a luz
do caso concreto*?, para mitigar seus proprios prejuizos. Mais uma vez, colacionam-
se as palavras de Rafael Gagliardi: “O importante, portanto, na atuacdo do credor
gue nao se omite ndo € o resultado, mas sim 0 meio™,

O segundo efeito desta vertente trata, precisamente, da possibilidade de que
o credor seja ressarcido pelos custos que teve com tal postura ativa. Cogitar-se o
oposto implicaria contrariar ndo so6 a propria logica da teoria da mitigacéo dos danos,
como também afrontar o principio da reparacao integral. Ora, ndo se pode exigir que
o credor suporte, além dos danos advindos do ato ilicito perpetrado pela sua
contraparte, também as despesas nas quais incorreu ao escolher ndo assumir uma
postura desidiosa, devendo tais gastos, portanto, integrarem o calculo da
indenizacdo cujo pagamento é imposto a parte devedora*?.

Por fim, convém tratar da terceira vertente da teoria da mitigacdo dos danos,
isto é, a que se refere a consequéncia de que o credor, diante do éxito da sua
conduta em prol de mitigar os danos, somente fara jus a indenizagdo da parte dos
danos que efetivamente sofreu, isto é, dos danos inevitaveis.

Entende-se que este ponto ndo carece de maiores digressdes, porquanto vai
ao encontro da logica de nosso sistema de responsabilidade civil: € vedado ao

credor que seja indenizado pelos danos que efetivamente logrou evitar, uma vez

4% Ao tratar-se de “razoabilidade”, ndo se pode olvidar que est&o inseridos nesta figura tanto as
caracteristicas subjetivas do agente quanto as circunstancias do momento. Ambos os planos
devem ser tidos em conta pelo julgado ao analisar a alegacédo de (im)possibilidade de adocéo,
pelo credor, de uma postura ativa a respeito da minimiza¢éo dos prejuizos.

491 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigagdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 301.

492 FRADERA, Véra Maria Jacob de. Pode o credor ser instado a diminuir o proprio prejuizo? Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 19, n 5, p.117, jul./set. 2004.
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que, sem dano, ndo ha que se falar em indeniza¢do*®, na mesma linha do que fora
exposto no capitulo 2.2.1.

Por fim, cabe ressaltar que as duas Ultimas vertentes analisadas encontram
seu fundamento no ja amplamente estudado principio da reparacéo integral**. Veja-
se, mais uma vez, que nao ha falar em incompatibilidade da teoria da mitigacao dos
danos com o mencionado principio orientador da responsabilidade civil patria.

Além do mais, como também ja adiantado no capitulo 2.1 deste trabalho, se,
por um lado, ndo pode haver indenizacdo sem dano*®, por outro, 0S gastos
empenhados pelo credor para minimizar os prejuizos por ele proprio experimentados
naturalmente integram o quantum debeatur. Essas duas conclusdes decorrem,
portanto, do disposto no art. 944, do CC/02.

Superado o estudo envolvendo as principais manifestacdes de eficacia da
teoria da mitigagdo dos danos no ordenamento nacional, passa-se ao ultimo topico
deste trabalho, que envolvera a anélise da postura do julgador face a uma situagao
concreta envolvendo o duty to mitigate the loss: como deve distribuir o 6nus da
prova, quais os parametros que deve levar em conta e, por fim, de que modo deve

proceder ao computo da reducao do valor da indenizagéo devido ao credor.

4.2.3 A avaliacao casuistica pelo julgador

Um aspecto muito particular do instituto da responsabilidade civil, ja
destacado anteriormente, diz respeito ao fato de que a aplicagdao de seus
consectarios ocorre de forma quase que absolutamente casuista: embora
“‘emoldurada” pela legislacdo vigente, a “pintura” em si — isto é, a decisao judicial ou
arbitral — é tarefa quase que totalmente confiada ao julgador, que deve fazé-lo a luz
do que propde a demanda atribuida a sua jurisdicéo.

Nao poderia ser diferente com a teoria da mitigacdo dos danos*®. A

pertinéncia de sua aplicacdo ao caso concreto e os efeitos que dela emanardo sao

493 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 13. ed. S&o Paulo: Atlas, 2019.
p. 103.

494 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 225.

4% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 969.

4% MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. Duty to mitigate the loss no Direito Civil
brasileiro. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Departamento de Direito Civil, Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2014. p. 29. Nas palavras do autor, “Por se
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aspectos que ndo s6 podem, como devem ser aferidos sob a oOtica das
circunstancias de um determinado contexto.

E nesse sentido que o Ultimo capitulo deste trabalho sera dedicado ao exame
de trés aspectos que devem ser objeto de atencdo do julgador: primeiro, se o caso
concreto autoriza a incidéncia da teoria da mitigacdo dos danos; segundo, de que
forma deve sopesar os efeitos decorrentes dessa aplicacéo; e, terceiro, a maneira
pela qual deve distribuir o 6nus probatorio a respeito do tema.

Passando-se imediatamente ao primeiro ponto, cumpre destacar que, como
visto no capitulo 4.1.3, optou-se, neste trabalho, por enfatizar o enquadramento
juridico do duty to mitigate the loss no Direito brasileiro como um dos espectros de
incidéncia da clausula geral da vedacdo ao abuso de direito. Assim, é imperioso
esclarecer qual o direito de que dispde o credor, bem como qual a sua postura que
caracteriza, efetivamente, o exercicio abusivo de tal direito. Somente tendo claros
tais pressupostos que sera possivel aferir se é cabivel ou ndo a aplicacdo da teoria
da mitigacao dos danos no caso concreto.

De plano, registre-se que o abuso ndo consiste na auséncia de adocdo de
uma atitude mitigadora por parte do credor em si. Afinal, ndo ha qualquer norma em
nosso sistema que contenha a previséo de tal suporte fatico.

O abuso de direito surge, isso sim, no momento em que a vitima do dano
pleiteia em juizo a reparacdo pecuniaria da integralidade dos prejuizos
experimentados, sendo que poderia ter adotado medidas no sentido de mitigar seus
proprios danos em alguma extensdo, mas ndo o fez. Em outras palavras, a
pretensdo deduzida pelo credor que se manteve inerte quando poderia ter agido néo
esta revestida de legitimidade para que o exercicio da pretensao indenizatoria seja
autorizado por nosso ordenamento juridico, ao menos ndo de maneira total, posto
que distanciada de principios de nosso sistema de Direito, em especial da boa-fé
objetiva e do solidarismo contratual*®.

Perceba-se, entédo, que o direito consiste na possibilidade de que a vitima do

dano exerca sua pretensdo indenizatoria, nos moldes dos dispositivos do Coédigo

tratar de uma andlise puramente fatica, é tormentosa a atividade do advogado de aconselhamento
e previsdo de uma decisédo judicial em que ha incidéncia da norma de mitigacao”.

497 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigagdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
S&o Paulo, S&o Paulo, 2016. p. 210.
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Civil, isto €, o art. 9278, em caso de ato ilicito, e o art. 389*°, quando se esta
tratando de descumprimento do contrato. Surge quando o credor inclui no computo
da indenizacdo pleiteada aqueles danos que, a luz das circunstancias do caso
concreto, poderia ter minimizado. Trata-se, em verdade, do exercicio abusivo do
direito a indenizacéo, lastreado, inicialmente, nos referidos dispositivos legais, mas
gue desbordou para a esfera da ilicitude.

Por consequéncia, e como ja adiantado, fulmina-se total ou parcialmente a
eficacia do direito que fundamenta a pretensdo ressarcitéria no limite dos danos

evitaveis®®. Como observa Rafael Villar Gagliardi,

A abusividade manifesta-se na ocasido em que, apds permanecer
inerte, o credor deduz pretensdo indenizatéria abrangendo o
montante integral dos danos. Surge, assim, como fator de limitacdo
potencial do direito ao ressarcimento do dano evitavel, ndo a
configuragéo da responsabilidade em si, tendo em vista ndo se tratar
de fator de pré-diminuicdo ou pré-exclusdo. Em razdo disso, como
efeito da ndo mitigacdo do dano pelo credor, tem-se a reducao
potencial da indenizacdo devida, como decorréncia da eficicia
caducificante do ilicito praticado.®*

Destarte, superado o exame da aplicabilidade do duty to mitigate the loss ao
caso concreto, e decidindo de forma positiva, deve o julgador passar a apreciacao
de um segundo aspecto: a questdo envolvendo a distribuicdo do 6nus da prova a
respeito da adocdo ou ndo das medidas de mitigacdo pelo credor, bem como a
(im)possibilidade de que o julgador apreciar a matéria de oficio.

No que concerne ao 6nus probatério acerca da existéncia de diligéncias
passiveis de serem adotadas pelo credor no sentido de mitigar seus prejuizos,

cumpre, desde logo, destacar que o tema ndo demanda maiores digressfes®®,

4% Art, 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo.

49 Art. 389. Ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de
advogado.

500 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigagdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pés-Graduacgédo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 212.

501 |bid., p. 298.

502 N&o se desconhece, por outro lado, a existéncia de doutrina em sentido contrario. Para Mariana
Marques Calfat, cabe ao credor (isto €, ao autor da demanda indenizatéria) o 6nus de provar “a
possibilidade de terem sido ou ndo adotadas as medidas tidas por mitigadoras” (CALFAT, Mariana
Marques. A mitigacdo dos prejuizos sob a perspectiva do Direito brasileiro. Dissertacdo
(Mestrado em Direito) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito, Pontificia Universidade Catélica
de S&o Paulo, S&o Paulo, 2016. p. 30).
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notadamente porque a resposta para tal questao pode ser encontrada nos termos do
consagrado art. 373, inciso Il, do CPC®*:. Com efeito, sendo certo que cabe a parte
requerida demonstrar a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo®* do
direito do autor, no caso da teoria em apreco incumbe ao devedor o 6nus de alegar
e demonstrar que o credor ndo adotou uma conduta ativa, voltada a mitigacado do
seu proprio prejuizo, ou mesmo as adotou e, assim, reduziu ou mesmo erradicou 0
dano, ndo havendo prejuizos a serem indenizados®®.

Sublinhe-se que os efeitos praticos de ambos 0s casos serdo 0s mesmos: se
o credor permaneceu inerte, tera limitada a eficacia da sua pretenséo indenizatoéria
aqueles danos reputados inevitaveis; por outro lado, se empreendeu diligéncias para
mitigar seus prejuizos e obteve éxito, somente sera indenizado pelos danos que
efetivamente sofreu, ndo se concebendo o mecanismo da reparagao civil sem que
haja efetivo prejuizo.

Complementando o raciocinio, cabe frisar que o devedor, além de informar ao
juiz que o credor estava diante da possibilidade de mitigar seus proprios prejuizos,
mas optou por ndo o fazer, deve corroborar sua alegacao trazendo “[...] as medidas
que poderiam ter sido razoavelmente adotadas para mitigacdo e seu impacto
razoavelmente esperado sobre os danos ocorridos™®.

Trata-se, como visto, de uma regra geral processual, inerente a prépria
natureza do instituto da prova, no sentido de que a parte responsavel pela alegacao
esta encarregada de corrobora-la mediante a producdo de evidéncias em seu
favors’,

Anote-se, por oportuno, que tal posicionamento coaduna-se com a protecao
conferida & parte credora, haja vista que essa ndo pode ser responsabilizada

duplamente pelos danos advindos da conduta ilicita de sua contraparte. Aquele que

503 Art. 373. O 6nus da prova incumbe: [...] Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do Direito do autor.

504 No caso concreto, tratar-se-ia de um fato extintivo do Direito da parte autora, ainda que parcial.

505 LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigacdo dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pos-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 139.

%06 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 314.

507 THEODORO JR., Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 62. ed. Sdo Paulo: Grupo GEN,
2021. v. 1: teoria geral do Direito processual civil, processo de conhecimento, procedimento
comum. p. 783. E-book. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/
9788530994020/epubcfi/6/76%5B%3Bvnd.vst.idref%3DhtmI36%5D!/4/298/2%5Bpg783a6%5D/2%
400:0. Acesso em: 20 maio 2021.
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ja foi vitimado por um descumprimento contratual ndo pode sofrer nova penalizacdo
em decorréncia de um fato que sequer cabia ou interessava a ele argumentars,

Além disso, ndo deixa de ser possivel a distribuicdo dinAmica do 6nus da
prova, caso o credor esteja em melhores condi¢bes de produzi-la no caso concreto.
Trata-se, porém, de medida excepcional, ndo podendo ser aplicada sem uma
ponderacéao prévia profunda e amplamente realizadas>®.

E preciso registrar que, embora as conclusées acima delineadas decorram da
l6gica processual-civi, a abordagem deste tOpico mostra-se imprescindivel,
notadamente diante da auséncia de norma expressa em nosso ordenamento que
regule a teoria da mitigagcdo dos danos, o que abre espaco a eventuais aplicacoes
juridicamente equivocadas da figura por nossos tribunais.

Cite-se, por exemplo, a apelagéo civel n°® 70025609579\, apreciada pela 52
Camara Civel do TJRS. No caso, a parte autora havia adquirido, em dezembro de
2005, uma maquina de uso industrial com cerca de 35 anos de uso. O equipamento,
contudo, ndo funcionou corretamente e logo demandou reparos. Em abril de 2006, a
requerente resolveu trocar a maquina por outra mais cara, tendo a ré pago a
diferenca. N&o satisfeita, e empresa adquirente ingressou com acao indenizatoria,
pretendendo ser reparada civiimente pelos danos emergentes (gastos tidos com
reparos da maquina antiga) e lucros cessantes (ganhos que deixou de auferir com o
uso do equipamento entre dezembro de 2005 e abril de 2006) relativos ao ilicito
contratual.

O Tribunal, embora tenha reconhecido que a autora fazia jus a indenizagéo
pelos danos emergentes, uma vez tendo sido demonstrado o defeito do bem
adquirido, negou a requerente o direito a indenizacdo pelos lucros cessantes. I1sso

porque, além do fato de que ndo se poderia sequer esbocar o desempenho da

508 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigac&do dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séao Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 317.

509 Art. 373. [...] § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtencéo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do énus que lhe foi atribuido.

§ 2° A deciséo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do
encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

510 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica (52 Camara Civel). Apelag&o civel n° 70025609579.
Apelante: Prakasa Industria e Comércio de Utilidades do Lar Ltda. Apelada: Mercomaquinas
Indastria Comércio e Representac¢fes Ltda. Relator: Desembargador Umberto Guaspari Sudbrack,
20 de maio de 2009. Disponivel em: https://consulta.tjrs.jus.br/consulta-processual/decisoes/acor
daos?numeroProcesso=70025609579&codComarca=700&perfil=0. Acesso em: 30 maio 2021.
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maquina, considerando a sua antiguidade, a autora deveria ter diligenciado na
imediata troca do equipamento ou na contratacdo de servico de terceiros,
fundamentos estes que o Relator baseou na teoria do duty to mitigate the loss.

Reputa-se correta a conclusédo alcancada pelo TIRS, pois coaduna-se com 0s
parametros de conduta, fundados na boa-fé objetiva, cuja observancia é esperada
das partes contratantes, e que nao foram verificados no agir da parte autora.
Contudo, o 6rgao julgador equivocou-se ao fundamentar seu voto no fato de que
‘impde-se a parte requerente o dever de provar que tomou todas as medidas
cabiveis para evitar o prejuizo experimentado”.

Como observado anteriormente, o dnus de provar tal fato incumbe ao réu, isto
€, aguele que provocou o evento danoso. Na verdade, o respeitado Tribunal poderia
ter alcancado igual conclusao por meio de outros fundamentos, mormente mediante
a andlise da razoabilidade da existéncia de medidas mitigatérias presentes no caso
concreto.

Ja no que tange a possibilidade de que o julgador conheca de oficio da
matéria, a tematica ainda é pouco explorada. Segundo o posicionamento de

Christian Sahb Batista Lopes,

A norma de mitigacdo pode ser aplicada pelo Juiz de oficio. Se a
constatacdo de que o credor poderia ter evitado os danos por
esforcos razoaveis puder ser feita apenas por recurso as regras da
experiéncia (artigo 335 do Cdédigo de Processo Civil) ou por provas
constantes dos autos, independentemente de que as tenha
produzido, podera o Juiz limitar a indenizagcdo devida ao credor aos
prejuizos considerados inevitaveis, mesmo que a mitigacdo ndo
tenha sido arguida pelo réu-devedor.5!

O entendimento parece ser endossado por Rafael Villar Gagliardi, autor que,
analisando a aplicabilidade da teoria da mitigacdo dos danos no contexto do
procedimento arbitral, entende que nada impede que o julgador (no caso, o arbitro

ou o tribunal arbitral), “mediante decisdo circunstanciada e observados os principios

511 LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigacdo dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacgdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 202-203. Frise-se, apenas, que o dispositivo legal mencionado no
trecho colacionado pertence ao Cédigo de Processo Civil de 1973, e foi replicado no atual caderno
processual civil em seu artigo 375.
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do contraditério e da ampla defesa [...], diante de circunstancias excepcionais do
caso concreto, [...] determine de oficio a produgao de provas especificas™*2.

Reputa-se correta a orientagcdo adotada pelos autores, na medida em que,
sendo a mitigacdo dos prejuizos teoria fundada na concre¢do da boa-fé objetiva,
elemento basilar da ordem juridica, sua concretizacdo deve se dar na maior medida
possivel. Naturalmente, o julgador verificara a possibilidade de incidéncia da regra a
partir dos fatos trazidos pelas partes da demanda. Desde que decida dentro dos
estritos limites faticos que Ihe foram apresentados, e que oportunize o contraditorio e
a ampla defesa, pode invocar de oficio o duty to mitigate the loss e utiliza-lo no
momento da conformacéo final da indenizacao pleiteada.

Por fim, o terceiro e ultimo aspecto a ser cuidadosamente tratado pelo
julgador diz respeito a razoabilidade da adocdo de medidas mitigadoras, figura esta
que ja restou examinada quando do estudo sobre a origem e desenvolvimento do
duty to mitigate the loss no Direito anglo-saxdo, mas que cumpre, aqui, ser
brevemente retomada.

A razoabilidade traduz-se em critério apto a mediar a retiddo do
comportamento do credor, sendo impossivel que o ordenamento juridico fixe de
forma taxativa todas as condutas que podem ser consideras razoaveis®s. Por certo,
tal parametro ndo pode ser aplicado sendo sob a perspectiva das circunstancias
concretas e da subjetividade de credor e devedors*,

Se, por um lado, espera-se do credor uma conduta proativa, voltada a
maximizagcao da eficiéncia contratual, ndo se pode exigir do mesmo que assuma
riscos desmedidos, comprometa seu patrimdnio e seu crédito ou mesmo viole
alguma norma expressa do ordenamento. A férmula da razoabilidade, embora néo

traga ao julgador uma baliza objetiva, permite que este diferencie as medidas

512 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigacdo dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séao Paulo, Sdo Paulo, 2016. p. 320.

513 A principal medida mitigatéria reconhecida pelo Direito comparado, notadamente no dmbito da
compra e venda internacional de mercadorias, diz respeito a realizagcao de operacdes
substitutivas, isto &, a possibilidade de que o credor vitimado pelo inadimplemento imputavel ao
devedor substitua a mercadoria que era, a principio, objeto do negdécio por outra idéntica, a ser
adquirida de um terceiro. No entanto, tal efeito ndo encontra no ordenamento juridico brasileiro a
mesma receptividade, especialmente diante dos riscos que envolvem tal diligéncia. (CARVALHO,
Beatriz Veiga. O dever de mitigar danos na responsabilidade contratual: a perspectiva do
Direito brasileiro. 2014. Disserta¢do (Mestrado em Direito Civil) — Programa de Pés-Graduagédo em
Direito, Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, 2014. p. 193).

514 LOPES, Christian Sahb Batista. A mitigacdo dos prejuizos no Direito contratual. Tese
(Doutorado em Direito) — Programa de Pds-Graduacgdo em Direito, Universidade Federal de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2011. p. 39.
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verossimeis daquelas extraordinarias, arriscadas ou sacrificantes®s, de maneira a
nao esperar que a vitima do dano, além de encarar os prejuizos advindos do evento
danoso, também tenha que sacrificar seus proprios interesses.

Na verdade, trata-se a razoabilidade de um espectro da prépria
responsabilidade civil incidindo sobre a doutrina da mitigagdo dos danos. Nesse

sentido, Judith Martins-Costa pontua que

Do contrério, os fundamentos e finalidades da responsabilidade civil
estariam esfacelados, a vitima seria duplamente penalizada: pelo
prejuizo que sofreu em razdo da inexecuc¢ao do cocontratante e pelo
fato de ndo ter feito tudo que estivesse ao seu alcance, por mais
dificil, disfuncional ou gravoso que fosse, para poder auferir

indenizacdo que é, consabidamente o efeito primordial e tipico,
funcionalmente necessario, da responsabilidade civil.5¢

Outro efeito que decorre da adocdo da razoabilidade como critério para a
aplicacdo da teoria da mitigacdo dos danos se refere ao fato de que, ainda que os
resultados das medidas adotadas pelo credor ndo sejam de todo satisfatorios, ja se
“‘cumpriu” com a finalidade da norma. Nas palavras de José Eduardo Figueiredo de

Andrade Martins:

O mero esforco, se razoavel, merece o reconhecimento da doutrina
das consequéncias evitaveis. A sua insuficiéncia para evitar ou
minimizar todo o dano nao faz com que o esfor¢o seja imprestavel
para o duty to mitigate the loss, s6 ndo sera o bastante para que o
credor consiga se ressarcir de todo o prejuizo que sofreu. Ha uma
valorizagéo, portanto, do aspecto positivo da norma de mitigacéo,
demandando que o credor seja prudente, e ndo perfeito em suas
atitudes.>’

Por fim, sdo cabiveis algumas breves notas sobre as espécies de danos cuja
reparacao pode ser objeto de reducdo por meio da figura do duty to mitigate the loss,
pelo julgador. Mais precisamente, cabe indagar se apenas os danos materiais sédo

aptos a sofrer os efeitos da teoria da mitigacdo dos danos, ou essa também se

515 GAGLIARDI, Rafael Villar. Mitigagc&o dos danos pelo credor: fundamento e perfil dogmatico.
Tese (Doutorado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito, Universidade Catdlica de
Séo Paulo, Sao Paulo, 2016. p. 279.

516 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no Direito privado: critérios para a sua aplicagdo. 2. ed. S&o
Paulo: SaraivaJur, 2018. p. 614.

517 MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. Duty to mitigate the loss no Direito Civil
brasileiro. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Departamento de Direito Civil, Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2014. p. 28-29.
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aplica aos danos morais. Registre-se, por oportuno, que a diferenciacdo entre
ambos ja restou analisada no ambito do capitulo 2.2.3 da presente monografia.

De modo geral, os autores que se aprofundam no exame da figura oriunda da
common law ndo abordam com profundidade tal questionamento. Contudo, fazendo-
se uma rapida consulta aos sitios eletrénicos dos tribunais brasileiros, € possivel
verificar a existéncia de precedentes aplicando o duty to mitigate para reduzir o valor
pleiteado pela vitima do dano a titulo de reparacdo por danos morais®,

E o caso, por exemplo, da apelagéo civel n° 700556533235, julgada pela 102
Camara Civel do TIJRS em 2013. Na origem, tratava-se de acao de indenizacéo por
danos morais e materiais, cujo fundamento para a reparacao civil repousava sobre a
indevida inscricdo do nome da parte autora nos cadastros de restricdo ao crédito,
realizada pela empresa de telefonia requerida, restricdo esta que, segundo a
requerente, ocasionou a impossibilidade de contratacdo de financiamento
habitacional. A sentenca julgou parcialmente procedentes os pedidos, apenas
condenando a pessoa juridica ré ao pagamento de indenizacdo pelos danos
extrapatrimoniais experimentados pela parte autora.

Foram interpostas apelacdes por ambas as partes, sendo que somente o
recurso da empresa de telefonia restou provido. O fundamento para a reforma da
sentenca foi, justamente, a figura do duty to mitigate the loss: além do fato de que os
autores ja tinham conhecimento da inscricdo negativa muito antes de buscarem o
financiamento, constatou-se que, entre a ciéncia do fato e a tentativa de contratacéao,
nenhuma diligéncia judicial ou extrajudicial no sentido de sanar a questao havia sido
tomada pelos requerentes.

Frise-se, no ponto, que a inscricdo se referia a débito de valor infimo (pouco

mais de nove reais), de tal modo que havia ndo uma, mas duas possibilidades

518 O tema, a propdsito, ndo é novo para o STJ, que, em 2013, apreciou caso em que afastou a
condenacédo ao ressarcimento por danos morais com fundamento na teoria da mitigacdo dos
danos: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). Recurso Especial n°® 1.325.862/PR.
Responsabilidade civil. Sentenca publicada erroneamente. Dano moral. Aplicacéo do principio do
duty to mitigate the loss. Recorrente: Joel Samways Neto. Recorrido: Mara Regina Breckenfeld e
outros. Relator: Ministro Luis Felipe Salomao, 05 de setembro de 2013. Disponivel em:
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=12
61343&num_registro=201102527190&data=20131210&peticao_numero=-1&formato=PDF.
Acesso em: 08 jun. 2021.

519 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica (102 Camara Civel). Apelacgdo civel n® 70055653323.
Responsabilidade civil. Inscricdo em cadastro negativo. Indenizacdo. Dano moral e material. Duty
to mitigate the loss. Apelante/apelado: Everton Moreira Godoy, Etiane Janaina Ferraz da Silva,
Embratel S.A. Relator: Des. Jorge Alberto Schreiner Pestana, 29 de agosto de 2013. Disponivel
em: https://consulta.tjrs.jus.br/consulta-processual/decisoes/acordaos?numeroProcesso=
70055653323&codComarca=700&perfil=0. Acesso em: 08 jun. 2021.
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razodveis de mitigacdo dos danos ao alcance dos demandantes: ou depositavam o
valor em juizo, ou pleiteavam, em sede de tutela de urgéncia, a retirada de seu
nome dos cadastros dos 6rgaos arquivistas, mediante a demonstracdo, em sede de
cognicéo sumaria, de inexisténcia de divida que originou a inscricdo. Nao sendo tais
medidas observadas pelos requerentes, deu-se provimento ao apelo da empresa de
telefonia para o efeito de afastar a sua condenacéo a indeniza¢do dos danos morais
experimentados.

Anote-se, contudo, que tal entendimento ndo € pacifico no Tribunal de Justica
gaucho. A titulo de exemplo, menciona-se o recente julgamento da apelacéo civel n®
50050933120198210033°*, cujo acérdao transitou em julgado no final de maio de
2021. A demanda, na origem, versava sobre o mesmo pano de fundo do caso
relatado acima, com a diferenca de que o Unico propdésito para a reparacdo civil
consistia no longo tempo em que 0 nome da parte autora havia ficado cadastrado
nos orgaos de restricdo ao crédito em razdo de divida ja paga. A sentenca julgou
improcedente o pleito indenizatorio, com fulcro na teoria da mitigagdo dos danos,
uma vez que a requerente havia ficado inerte por quase dois anos diante da

inscricdo negativa. Nesse sentido, consignou a magistrada singular em sua decisao:

Diante desse contexto, tenho que é descabida a alegacdo da
requerente de que a manutencdo de seu nome no SPC dificultou a
sua vida comercial, pois necessitava, diariamente, efetuar compras
para a sua loja. Isso porque se, de fato, a demandante realizava
compras diariamente, com certeza, deveria ter contatado a ré no dia
seguinte a expedicdo das cartas de anuéncia, reiterando a
necessidade de seu nome ser retirado dos cadastros negativos, e,
caso nao atendida, ajuizado a presente demanda logo na sequéncia.
Dessa forma, constato que a autora ndo agiu em conformidade com
a boa-fé objetiva, em especial, em relacdo ao dever anexo de mitigar
a prépria perda (duty to mitigate the own loss), porquanto
permaneceu, por um grande periodo, inerte perante um fato que
considerou de extrema gravidade, conforme os relatos contidos na
peca portal, aumentando e dando causa aos prejuizos descritos na
peca portal.

Contudo, em andlise da apelacdo interposta pela parte requerente, a 112

Camara Civel do TJRS reformou integralmente a sentenca, condenado a parte ré ao

520 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga (112 Camara Civel). Apelacéo civel n°
50050933120198210033. Acao declaratdria de inexisténcia de débito cumulada com pedido
indenizatoério. Irregularidade do cadastramento. Dano moral. Indenizac¢éo devida diante do real
abalo de crédito. Apelante: Beatriz Lieberknecht. Apelado: Sarah Correa Goncalves. Relator: Des.
Jorge Alberto Schreiner Pestana, 31 de mar¢o de 2021.
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pagamento de indenizacdo por danos morais. Embora o Tribunal ndo tenha
enfrentado a questao da (in)aplicabilidade do duty to mitigate the loss no acordao, os
julgadores do mencionado colegiado decidiram que, ante a natureza in re ipsa do
dano moral decorrente de inscricdo indevida, a entdo apelante fazia jus a reparagéo
pleiteada.

Embora ndo se pretenda, aqui, discorrer-se sobre o mérito desse julgado,
reputa-se correta a utilizacdo da teoria da mitigacdo dos danos nos termos em que
lancada a sentenca (em que pese a natureza juridica adotada na decisao divirja do
posicionamento adotado neste trabalho), porquanto estavam presentes, no caso
concreto, todos os requisitos elencados até 0 momento para a atracdo do duty to
mitigate the loss ao caso concreto.

Muito embora seja escassa a doutrina a respeito, e apesar da auséncia de
pacificidade jurisprudencial, ndo h&, em principio, qualquer vedacéo a utilizacdo do
duty to mitigate the loss também para casos em que a reparacao civil buscada refira-
se a danos morais. Tendo por norte os precedentes acima citados, percebe-se que
ha casos em que os danos extrapatrimoniais experimentados pela vitima poderiam
ter sido por ela minorados ou, ao menos, ndo agravados, sob pena de reducao
parcial da eficacia reparatoria de sua pretensao.

Feitas todas essas consideracdes, opta-se, neste Ultimo momento, por reunir
todo o arcabouco tedrico acima trabalhado e tracar um paralelo com a pratica. Para
tanto, sera empreendida uma breve e pontual analise de um caso que, de forma
recorrente, “bate as portas” do Poder Judiciario do Estado do Rio Grande do Sul
para ser solucionado.

Esta-se falando do notério e emblematico caso dos fumicultores gauchos, que
ajuizam acdes de indenizacdo em face de concessionarias de energia elétrica para
buscar a reparacdo dos prejuizos sofridos em razédo da interrupcdo do fornecimento
de energia elétrica durante o processo de secagem do fumo, o0 que enseja a queda
da qualidade ou até mesmo a perda total de uma producéao®.

O pano de fundo do litigio invariavelmente envolve, no polo ativo, produtores

de fumo que habitualmente enfrentam altas perdas econémicas em decorréncia da

521 E preciso destacar, de plano, que o caso dos fumicultores envolve aspectos que ndo
necessariamente devem se fazer presentes ao se tratar da teoria da mitigacao dos danos,
notadamente no que tange a aplicacéo das regras de Direito publico e a incidéncia dos termos da
legislag@o consumerista. Por certo, tais normas néo serdo enfrentadas nos estritos limites do
presente trabalho, contudo, cabe o destaque para o fato de que o duty to mitigate the loss aplica-
se as relacdes civis das mais diversificadas naturezas.
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interrupcdo do fornecimento de energia elétrica pelas concessionarias de servigo
publico — estas que figuram no polo passivo —, quando esta ocorre durante o
processo de secagem das plantas de fumo, que se da no interior de estufas movidas
majoritariamente a energia elétrica, bastando duas horas sem energia para que haja
a perda integral do produto.

Como corolario logico da responsabilidade civil negocial, bastaria a ocorréncia
do inadimplemento contratual, imputavel ao devedor (que, neste caso, consiste na
interrupcdo de fornecimento de energia elétrica pela concessionaria de servico
publico), somado aos demais pressupostos da responsabilizacdo (dano e nexo
causal), para que surja o direito a indenizacdo por parte dos fumicultores, ora
credores. Era com base na teoria classica da responsabilidade civil que, até o ano
de 2015, vinha se posicionando o Tribunal de Justica gaucho.

O Desembargador Eugénio Facchini Neto, que integra a 92 Camara Civel da
referida Corte, foi um dos precursores da abordagem técnica e aprofundada do tema
da mitigacdo dos danos no ambito do Poder Judiciario. Foi o magistrado que instigou
o Centro de Estudos do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS)
a promover um painel de debates envolvendo agentes relacionados a ambos os
polos do referido caso, além de renomados juristas ligados ao Direito econémico e
consumerista, com o fito de colher respostas e buscar uma solucdo juridica
adequada ao litigio, este que era um caso frequente e que envolvia altas cifras.

A partir da realizacdo do mencionado painel, no ano de 2015, os recursos
enderecados ao TIRS — geralmente interpostos pelas concessionarias, que, no juizo
de origem, eram condenadas ao pagamento integral dos prejuizos — passaram a
dispor de uma solucéo diferente. Com efeito, faz-se necessario assinalar dois dos
pontos abordados no referido debate®?, os quais influenciaram diretamente na
alteracdo do entendimento até entdo adotado pela Corte galcha.

O primeiro, de que as intempéries — intensa precipitagdo pluviométrica e
grandes ventanias — que causavam a queda de energia elétrica sdo decorrentes de
condicbes climaticas inevitaveis, que se repetem ano ap6és ano nha regido,

principalmente nos meses correspondentes ao verdo. Tal conjuntura, somada a

522 RI0O GRANDE DO SUL. Centro de Estudos do Tribunal de Justica. Projeto “Debates sobre temas
polémicos”. Responsabilidade civil pelainterrupcéo de fornecimento de energia elétrica e o
caso dos fumicultores: um debate sobre a justica da divisdo de riscos. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/tribunal_de_justica/centro_de_estudos/temas_polemic
0S/RESPONSABILIDADE_CIVIL_CASO_FUMICULTORES.doc. Acesso em: 30 maio 2021.
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ruralidade do local em que sediados os produtores rurais, resulta no fato de que é
nao sé extremamente provavel que havera a queda da energia elétrica, bem como
gue serd lenta a religacdo do servico.

O segundo, de que os fumicultores poderiam adquirir geradores elétricos —
alias, esta é a indicacao dos proprios fabricantes das estufas, conforme colocado no
painel —, acionaveis automaticamente em caso de interrupcdo da energia elétrica
(sistema no break), cujo custo é relativamente baixo se comparado aos prejuizos
decorrentes de eventual interrupgao do fornecimento do servigo, estes que podem ir
desde a queda na qualidade do produto até a perda total do fumo presente na
estufa. Tais danos, logicamente, ndo serdo embolsados pelos préprios produtores,
que ajuizardo acdes judiciais e receberdo a provavel indenizagdo anos depois.

Tendo tais consideracfes em conta, 0 magistrado passou a consignar em
suas decisdes a seguinte modificacdo de entendimento, esta que vem sendo

replicada pelos demais componentes do 5° Grupo Civel do TIRS:

[...] Tenho que sdo extremamente lGcidas tais colocacfes, no
sentido de se vislumbrar ndo um dever juridico, mas um
encargo incumbente aos fumicultores, de adotarem a
providéncia de instalacdo de um gerador, com sistema de no-
break, de forma a evitar, ou a0 menos minorar, 0S previsiveis
prejuizos a que estdo expostos. Em assim ndo procedendo,
devem suportar os 6nus decorrentes da sua omissdo, com
reducéo do valor daindenizagdo a que fazem jus.

Por todos os fundamentos acima alinhavados, em situacdes como a
da espécie sob andlise, entendo ser razoavel que os fumicultores
absorvam 2/3 do prejuizo que sofreram, devendo o tergo
restante ser suportado pela concessionéria de energia elétrica.
Esclarece-se que o novo entendimento desta Camara restringe-se as
hipéteses em que os danos sofridos pelo demandante derivam da
interrupcdo do fornecimento de energia elétrica durante curto periodo
de tempo. Entende-se como razoavel a interrupc¢do ininterrupta
gue nao supere 24 horas, ja que nao se afigura possivel exigir-
se que os fumicultores estejam preparados para grandes
interrupcbes, o que poderia exigir geradores mais potentes ou
grandes reservas de combustivel para acionar os geradores.
Caso a interrupc¢do ultrapasse as 24 horas — obviamente ressalvadas
hipéteses de forca maior — deve a concessionaria suportar 0s
prejuizos que a falha do seu servico acarreta, nos termos e nas
hipéteses consagradas pela jurisprudéncia da Camara.5 (grifou-se)

523 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica (92 Camara Civel). Apelac&o civel n° 70083283333.
Responsabilidade civil. A¢do de indenizacdo. Secagem de fumo. Interrup¢éo do fornecimento de
energia elétrica. Dever do fumicultor de adotar providéncia para evitar o dano. Especificidade de
sua cultura agricola. Necessidade de instalacdo de gerador préprio. Duty to mitigate the loss.
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O julgado ao qual se refere o trecho acima colacionado traz em seu contetdo
praticamente todas as nocdes juridicas antes desenvolvidas aplicadas na pratica, as
quais passa-se a pontuar.

Primeiro, a decisao fez uso da razoabilidade, de modo a inferir, sempre a luz
das circunstancias presentes no caso concreto, qual a solugcdo juridica mais
adequada para a hipétese. De modo geral, entendeu-se correta a reducdo do
guantum pleiteado pelo credor a titulo de indenizacdo quando a interrupcao do
servico de energia nao ultrapassar 24h.

Por outro lado, perceba-se que, se a suspensao do fornecimento de energia
ultrapassar esse lapso temporal, o Tribunal entende que os prejuizos devem ser
integralmente arcados pelas concessionarias de energia elétrica®, ja que, como
constou do voto acima transcrito, ndo se afigura possivel exigir que os fumicultores
ultrapassem os limites do razoavel na busca por mitigar seus proprios danos®®.

Além disso, destaca-se o fato de que os credores da indenizagcao — isto €, 0s
fumicultores —, embora sejam produtores rurais (sua producdo € posteriormente
destinada as grandes industrias fumageiras), ndo podem ser tidos como
hipossuficientes, especialmente do ponto de vista informacional. Embora tal
conjuntura ndo seja mencionada de forma expressa no voto, foi objeto de debate ao
longo do painel que debateu o caso: os produtores sdo representados por entidade
de classe (Associacdo dos Fumicultores do Brasil — AFUBRA), que, conforme fora

dito na reunido, possui atuacdo ativa na busca por melhores condi¢cbes de

Encargo de evitar o proprio dano. Pretenséo indenizatoria acolhida apenas em parte. Reparticdo
dos riscos. Apelante: Claudiomiro dos Santos da Fonseca. Apelado: Companhia Estadual de
Distribuicdo de Energia Elétrica - CEEE-D. Relator: Des. Eugénio Facchini Neto, 18 de dezembro
de 2019. Disponivel em: https://consulta.tjrs.jus.br/consulta-processual/decisoes/acordaos?numero
Processo=70083283333&codComarca=700&perfil=0. Acesso em: 29 maio 2021.

524 Nesse sentido: RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica (92 Camara Civel). Agravo interno n®°
70084754886. Acdo de indenizagdo. Secagem de fumo. Interrupcdo do fornecimento de energia
elétrica. Nao reconhecimento da excludente de responsabilidade e prevaléncia do laudo técnico do
autor. Pretenséao indenizatoria, entéo, acolhida integralmente, pois a interrupgéo foi superior a 24
horas. Apelante: Reni Costa da Silva. Apelado: Companhia Estadual de Distribuicdo de Energia
Elétrica - CEEE-D. Relator: Des. Eugénio Facchini Neto, 02 de marco de 2021. Disponivel em:
https://consulta.tjrs.jus.br/consulta-processual/decisoes/acordaocs?numeroProcesso=
70084754886&codComarca=700&perfil=0. Acesso em: 30 maio 2021.

525 FACCHINI NETO, Eugénio. Duty to mitigate the loss. Cheapest cost avoider. Hand formula:
aplicacdo judicial brasileira de doutrina e jurisprudéncia estrangeiras. O positivismo juridico em um
mundo globalizado. Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sao Paulo, v. 13, p. 260, out./dez.
2017.
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desenvolvimento da atividade profissional, envolvendo desde a negociagéo de linhas
de crédito até o acompanhamento da produg&o por engenheiros agronomos®.

Segundo, a regra da mitigacéo € vislumbrada ndo como um dever, mas, sim,
como um 6nus ou encargo. A proposito, nas palavras do magistrado, “Caso se
entendesse que teriam eles [os fumicultores] o dever juridico de instalar um gerador
com sistema no-break [...], teria que se aceitar que a esse dever corresponderia o
direito das concessionarias de exigir tal instalacdo™?’, o que seria de dificil
sustentacao juridica.

Terceiro, quanto as consequéncias do reconhecimento de que os produtores
de fumo n&o observaram o encargo de mitigar os proprios danos (o que fariam por
meio da aquisicdo de um gerador), concluiu-se que estes devem ter parcialmente
reduzida a eficacia de sua pretensdo indenizatéria — no caso, apenas 1/3 dos
prejuizos serd objeto de reparacao civil, quando a interrupcdo do fornecimento de
energia ndo ultrapassar o lapso de 24h.

Em quarto e ultimo lugar, est4 o fato de que foi respeitado o principio da
reparacdo integral, uma vez que 0s custos com a contratacdo de geradores
elétricos — esses que, na referida deliberacdo ocorrida em 2015, sdo estimados na
ordem de R$ 6.000,00% — estariam abarcados dentro do terco de indenizagdo a ser
percebida pelos fumicultores.

Reunida grande parte do arcabouco doutrinario e jurisprudencial que trata da
regra da mitigacdo dos danos no Brasil, denota-se que esta teoria ndo s6 pode,
como j& foi acolhida pelo sistema de responsabilidade civil. Seus efeitos consistem,
como visto, na reducéo do valor da indenizac&o devida ao credor, na medida em que
o este tem de suportar os 6nus decorrentes da sua omissao em mitigar 0s prejuizos
experimentados em decorréncia de um ilicito cometido por sua contraparte. Ainda

h4, por outro lado, certa disparidade no tratamento juridico da teoria, 0 que se

526 RIO GRANDE DO SUL. Centro de Estudos do Tribunal de Justica. Projeto “Debates sobre temas
polémicos”. Responsabilidade civil pela interrupgao de fornecimento de energia elétricae o
caso dos fumicultores: um debate sobre a justica da divisdo de riscos. p. 53. Disponivel em:
http://www.tjrs.jus.br/export/poder_judiciario/tribunal_de_justica/centro_de_estudos/temas_polemic
0S/RESPONSABILIDADE_CIVIL_CASO_FUMICULTORES.doc. Acesso em: 30 maio 2021.

527 FACCHINI NETO, Eugénio. Duty to mitigate the loss. Cheapest cost avoider. Hand formula:
aplicacéo judicial brasileira de doutrina e jurisprudéncia estrangeiras. O positivismo juridico em um
mundo globalizado. Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sao Paulo, v. 13, p. 249 — 279,
out./dez. 2017. p. 259.

528 RI0 GRANDE DO SUL, op. cit., p. 55.
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espera seja minimizado com a evolugéo dos estudos envolvendo a temética e com a

introducdo do duty to mitigate the loss no cotidiano académico.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Concluida a exposicdo, alguns apontamentos breves e objetivos de carater
conclusivo fazem-se necessarios. Neste ponto, ndo se pretende resumir 0s topicos
desenvolvidos ao longo da fundamentacéao teérica empreendida no presente estudo,
mas, sim, sublinhar alguns pontos que se entende relevantes, de modo a fixar a
ideia desenvolvida ao longo de todos os capitulos precedentes e concretizar, ao fim
e ao cabo, o objetivo proposto no inicio deste trabalho.

Recorde-se, para tanto, que a indagacao inicial envolvia a existéncia — ou nao
— de um dever, que recairia sobre a vitima do ato ilicito incorrido pelo devedor, no
sentido de diminuir o proprio prejuizo. O questionamento foi pioneiramente colocado
em pauta pela jurista galcha Véra Maria Jacob de Fradera, no ano de 2004, sendo
que ainda gera consideravel discussdo no meio doutrinario e jurisprudencial.

Como se infere da fundamentagdo acima, a resposta para tal pergunta é
negativa, ao menos do ponto de vista juridico-formal do termo “dever”’, em que pese
tal vocébulo seja tradicionalmente utilizado para nomear a teoria da mitigacdo dos
danos (a palavra “duty”, na expressao duty to mitigate the loss). Isso se deve ao fato
de que se o credor possuisse o pretenso “dever’ de mitigar seus prejuizos,
significaria que nasceria para o devedor o direito de ser indenizado pelos prejuizos
causados pela inércia de sua contraparte.

Tal conclusdo, no entanto, ndo se coaduna com as bases da teoria da
mitigacao dos danos; os efeitos de sua inobservancia sédo outros, e ndo implicam no
surgimento de uma pretensdo reparatoria em favor do autor do dano. Coroléario
l6gico disso € que ndo se cogita de que o duty to mitigate the loss possa ser
enquadrado como dever anexo afluente da boa-fé objetiva, no desempenho de sua
funcdo integrativa, justamente porque a mitigagdo dos danos ndo acolhe as
consequéncias da inobservancia de tal interesse positivo.

Destarte, colocou-se a duvida sob outro angulo: a conduta adotada pelo
credor da indenizagcdo em face do evento danoso € de algum modo relevante para o
sistema de responsabilidade civil patrio?

A resposta para tal indagagao, como visto, foi positiva. Com efeito, em que
pese a verificagdo de uma lacuna normativa a respeito de tal regra, o duty to mitigate

the loss compatibiliza-se com o ordenamento juridico patrio sob a perspectiva de
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concretizacdo da pauta axiologica presente em nossas codificagbes, que tém na
Constituicdo Federal o seu fundamento maximo.

Na verdade, em que pese nao possa ser posicionada como dever lateral, a
teoria da mitigacdo dos danos atua como forma de materializacdo do principio da
boa-fé objetiva no ambito da responsabilidade civil. Como visto, a boa-fé constitui
preceito de ampla significacdo, efeitos e institutos derivados, sendo um deles a
figura do abuso de direito. Sendo assim, o duty to mitigate the loss, especialmente
em razdo do elemento ético nele presente, presta-se a concretizar a ideia de
protecdo dos interesses legitimos de ambas as partes da relacdo juridica
obrigacional, e ndo apenas daquela que figura como credora da indenizacao.

Desse modo, ao longo do desenvolvimento deste trabalho, buscou-se
posicionar a teoria da mitigacdo dos danos em uma zona que permita ndo apenas o
efetivo ingresso da doutrina no sistema de Direito brasileiro — propdésito que poderia
ser alcancado com a concatenacao entre duty to mitigate the loss e o principio da
boa-fé objetiva —, mas que potencialize seus efeitos da maneira mais conforme
possivel a ordem juridica ja consolidada no Brasil. Para tanto, empreendeu-se o
estudo no sentido de que a inércia do credor face a possibilidade de minimizar seus
préprios prejuizos relaciona-se com a ideia de vedacdo do abuso de direito, clausula
geral expressada na lei por meio do art. 187 do Cdédigo Civil brasileiro.

Destarte, embora a introducdo desse instituto pelo ordenamento nacional
comporte mais de um plausivel enquadramento juridico, foi esta a modalidade a
eleita para nortear o presente estudo, tendo em vista sua preciséo juridico-formal,
bem como sua boa recepcéo pelas Cortes.

Nesse sentido, constatou-se que a inobservancia, pelo credor, de seu 6nus de
mitigar os danos provenientes do ilicito perpetrado pela contraparte, conjugado com
o pedido de reparacao da integralidade dos prejuizos experimentados, implica na
caracterizacao do exercicio abusivo do direito de indenizacdo. Consequéncia disso
sera a ineficacia parcial da pretensao reparatoria: quando da conformacéo final da
indenizacéo, o julgador devera excluir do quantum a parcela de danos evitaveis, isto
€, agueles que o credor poderia ter mitigado por meio de diligéncias razoaveis.

Por outro lado, sublinhou-se que, quando o credor adotar medidas de
mitigacdo, independentemente do seu sucesso, as despesas razoavelmente
incorridas para tanto deverdo integrar o montante que lhe é devido a titulo de

reparacao civil. Tal conclusdo é nada mais do que decorréncia l6gica da aplicacao



155

do principio da reparagdo integral, fundamento de todo o sistema de
responsabilidade civil brasileiro, que, dada a sua relevancia, mereceu tépico a ele
integralmente dedicado no presente ensaio.

A propdosito, verificou-se, também, que a analise acerca da (in)aplicabilidade
da teoria no caso concreto depende da ponderacdo de diversos fatores, com
fundamento na baliza da razoabilidade. Com efeito, embora constatada a existéncia
de requisitos para a utilizacdo do duty to mitigate the loss no ambito da
responsabilidade civil contratual (que, em grande medida, estendem-se para a
responsabilidade aquiliana), estes devem ser conjugados com o exame da
razoabilidade das medidas mitigatorias que se espera sejam tomadas pelo credor.
Conforme frisado, diversas vezes ao longo deste trabalho, ndo se pode exigir que a
vitima do dano seja duplamente penalizada — pelo ilicito em si e pela reducédo do
montante da indenizagcdo —, quando as diligéncias possiveis na hipdtese concreta
provocariam consequéncias negativas para si.

Acredita-se, portanto, que o presente trabalho logrou definir a moldura dentro
da qual a responsabilidade civil pode fazer uso da teoria da mitigacdo dos danos
como forma de materializar os vetores de solidarismo, operabilidade e boa-fé que
integram a base do ordenamento brasileiro. Veja-se que o tratamento profundo do
tema € imprescindivel ndo s6 para evitar sua confusdo com figuras juridicas
distintas, como é o caso da culpa concorrente, mas, também, para evitar que as
Cortes facam uso da teoria de forma equivocada, impondo ameaca a seguranca
juridica, risco que existe e ndo pode ser ignorado.

Assim, buscou-se demonstrar que a mitigacdo dos danos consiste em
expressdo da conjugacédo das figuras da boa-fé e do abuso de direito. Destarte, de
modo algum o duty to mitigate the loss confronta o sistema de Direito estabelecido
no Brasil. Alids, pelo contrario: representa mecanismo de concretizacdo de valores
estruturais, de tal modo que, a despeito da inexisténcia de regra expressa que
preveja tal 6nus, a sua integracao a ordem juridica nacional € ndo so0 possivel, como

aconselhavel.
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