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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo explanar os fundamentos juridicos de recep¢éo da Teoria
do duty to mitigate the loss pelo sistema juridico brasileiro, também chamada de doutrina dos
danos evitaveis, um instituto de tradicdo common law. Discorrera sobre o dever de mitigar em
si, sua origem e sua aplicacao no Brasil. Utilizar-se-a a pesquisa bibliogréafica, por meio do
método dedutivo, utilizando como fonte, principalmente, livros, artigos cientificos e a
legislacdo.
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ABSTRACT

The purpose of this article is to explain the legal basis of reception of the Theory of Duty to
mitigate the loss by the Brazilian legal system, also called doctrine of avoidable damages, an
institute of common law tradition. It will discuss the duty to mitigate in itself, its origin and its
application in Brazil. Bibliographical research will be used, through the deductive method,
using as a source, mainly, books, scientific articles and legislation.

Keywords: Duty to Mitigate the loss. Fundamentals. Reception. Brazil. Application.
1 INTRODUCAO

Sao intrigantes as consequéncias da importacao e exportacao de institutos de
Direitos entre paises diferentes.

Frequentemente, ao ultrapassarem fronteiras, tais institutos assumem
contornos novos, distintos daqueles ostentados em seu pais de origem, provocando
frutos para os ordenamentos juridicos para 0s quais sao transportados.

O presente artigo tem por objetivo explanar os fundamentos juridicos de
recepcao da Teoria do duty to mitigate the loss pelo sistema juridico brasileiro, também
chamada de doutrina dos danos evitaveis, um instituto de tradicdo common law, bem

como o dever de mitigar em si, sua origem e sua aplicacéo no Brasil.

2 DESENVOLVIMENTO

Com o advento do novo Cédigo Civil, Lei n® 10.406 de 10 de janeiro de 2002,
inaugurou-se uma nova ordem no que diz respeito a regulagcdo contratual. Um dos
pontos mais importantes da nova teoria geral dos contratos € o principio da boa-fé
objetiva, estribado na eticidade, consagrado pela codificacdo (TARTUCE, 2005).

Impende mencionar que o Codigo Civil brasileiro ndo possui nenhuma norma

positivada que verse sobre problemas relativos a mitigacdo dos danos pelo credor.
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Entretanto, o artigo 389 do mesmo dispositivo legal* dispde que, ndo cumprida
a obrigacéo, responde o devedor por perdas e danos, ou seja, na responsabilidade
civil contratual, ante o inadimplemento, impde-se ao devedor o dever de indenizar 0s
prejuizos causados ao credor.

Desse modo, a teoria do duty to mitigate the loss, no ordenamento juridico
brasileiro, questiona justamente se o devedor € responséavel, inclusive, pelos prejuizos
gue o credor poderia ter evitado, mediante esfor¢o razoavel.

No Brasil, o instituto foi conceituado, em acordao do Superior Tribunal de
Justica, como o “preceito decorrente da boa-fé objetiva”, afirmando que os
contratantes devem tomar as medidas necessérias e possiveis para que o dano nao
seja agravado, de modo que a parte a que a perda aproveita ndo pode permanecer
deliberadamente inerte diante do dano. O agravamento do prejuizo, em razdo da
inércia do credor € infringéncia aos deveres de cooperacao e lealdade. (BRASIL. STJ.
RE n° 758.518. Relator Ministro Vasco Della Giustina, 2010).

2.1 A origem do duty to mitigate the loss

O dever de mitigar tem seu nascedouro na tradicdo common law, no direito
anglo-saxdo, onde se estendeu para os sistemas continentais (FRADERA, 2004).
Inimeros precedentes dos tribunais brasileiros reconhecem essa génese.

Frisa-se, primeiramente, que na common law prestigiam-se 0s precedentes,
0 que quer dizer que o direito emana principalmente de uma construcao
jurisprudencial realizada continuamente pelos tribunais e pelas cortes.

No Reino Unido, nos Estados Unidos, no Canada e na Australia, o duty to
mitigate the loss também é conhecido como mitigation doctrine ou mitigation principle,
podendo ainda ser chamado de doctrine of avoidable consequences (COMINO, 2015).

Em tais paises, sua aplicacdo € ampla e tradicional, servindo como um critério
a ser observado para fixagdo da indenizagao devida ao credor (ANTUNES, 2012).

Em geral, na common law, ha uma predilecéo pelo ressarcimento pecuniario
dos danos oriundos do inadimplemento, cabendo a execugdo especifica apenas

excepcionalmente.

1 Art. 389. Nao cumprida a obrigacéo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagao
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado. (BRASIL,
2002).
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Diferentemente, os paises de tradicdo romano-germéanica preferem a

execucao especifica da obrigacdo, determinando a reparacdo em perdas e danos,

apenas quando ndo € possivel a realizacdo da prestacdo pactuada, ou se assim

preferir o credor.

Nesse sentindo, o instituto, nos paises que adotam o sistema common law,

prop&e que o credor, prejudicado por um inadimplemento, n&o devera ser indenizado

pelas perdas e danos que evitou ou poderia ter evitado com esforcos razoaveis e

apropriados as circunstancias (LOPES, 2011).

Baseado nas ligdes de Farnsworht, Flumignan assevera:

O escopo da regra no sistema do common law é bastante claro: busca-se
evitar o desperdicio de recursos econdmicos pela inércia do credor quando
possivel o afastamento do dano mediante esfor¢o razoavel. Diante da
escassez, 0S recursos representam um valor social relevante que deve ser
preservado. (FLUMIGNAN, 2016, p.02).

Ademais, o embasamento primordial para a doutrina dos danos evitaveis no

direito americano e no direito inglés ndo é o interesse individual, mas sim o social.
(MCCORMICK, 1935).

Por isso, Flumignan também afirma:

As regras juridicas, a doutrina e a jurisprudéncia ndo visam apenas
resguardar direitos e interesses subjetivos sem e sua visdo classica. A
reparacdo de danos partilha da mesma ideia. O dever juridico de
ressarcimento busca primeiramente proteger a sociedade e garantir a
prosperidade da comunidade. (FLUMIGNAN, 2012, p. 02).

O primeiro precedente envolvendo a aplicacdo do instituto ocorreu em um
curioso caso britanico, datado de 1677, final do século XVII (FARNSWORTH, 1999),

qual seja:

O caso envolvia a compra e venda de mercadorias a serem entregues na
cidade de Ipswich, em local a ser indicado pelo comprador, por ocasido da
chegada do vendedor a cidadezinha. O vendedor, j& em Ipswich, aguardou
por seis horas a chegada do comprador, a fim de que Ihe fosse informado o
local para a entrega de mercadorias. Nesse periodo, os cavalos do vendedor,
cansados e “standing in aperto aire’, morreram. No intuito de ver-se
ressarcido dos danos decorrentes da perda de seus cavalos, o vendedor
ajuizou acao indenizatéria em face do comprador. O pedido foi negado, ao
fundamento de que “foi insensatez do autor deixar os cavalos presos”, na
medida em que ele “poderia ter desvencilhado os cavalos da carruagem ou
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ter colocado as mercadorias em qualquer local de Ipswich”. (COMINO, 2015,
p. 18).

Impende mencionar que a mitigation doctrine possui aspectos, isto €,
comportamentos que o credor, prejudicado diante do inadimplemento, pode adotar.
Tais elementos foram considerados pelos tribunais como parametro para aplicacao
do instituto.

De um lado, ha o aspecto positivo da mitigacdo, que ocorre quando o dano é
efetivamente reduzido pelo credor e, consequentemente, aquele é excluido da
indenizacao devida pelo devedor. Por outro, existe o aspecto negativo, que se da
guando o mesmo credor se mantém inerte e nada faz para minimizar seu prejuizo,
podendo ter excluidas da indenizacéo as perdas e danos que poderia ter evitado com
o0 emprego de esfor¢cos ou despesas razoaveis e nao o fez (LOPES, 2011).

Nesse cenario, percebe-se que o duty to mitigate the loss invoca duas
possibilidades quanto a indenizagéo. A primeira perspectiva consiste no fato de limitar
o direito do credor prejudicado de ser indenizado por danos que poderiam ser
minimizados. Enquanto a segunda estriba-se na possibilidade de ressarcimento do
credor pelas despesas despendidas com esfor¢os mitigatérios.

Além disso, o fato de o credor néo ter violado o contrato é irrelevante, o foco
€ integralmente voltado aos danos que poderiam ter sido evitados por meio de um
esforco razoavel (BOOTH, 2012).

Por fim, o instituto em estudo j& est4 consolidado na common law, sendo
inquestionavel sua aplicacdo no direito contratual inglés e norte-americano. Porém,
suas origens nao sdo muito claras, tendo sido o instituo em comento gradualmente

desenvolvido pelos tribunais.

2.2 O duty to mitigate the loss na tradigcao civil law

Com o passar do tempo, a percepcéo da doutrina dos danos evitaveis, oriunda
da common law, foi se introduzindo nos sistemas de tradigcdo romano-germanica.

Releva assinalar, inicialmente, que os sistemas de tradicdo romano-
germanica, também chamados de civil law, sdo aqueles que prestigiam a codificacéo,
ou seja, o direito decorre precipuamente da lei, de atos emanados do Poder
Legislativo.
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Como visto anteriormente, diante de um inadimplemento contratual, os
sistemas da common law e da civil law adotam formas divergentes quanto a
indenizacao dos danos.

Nos paises de tradicao civil law reitera-se, nesta oportunidade, a preferéncia
pela execucdo especifica da obrigacdo descumprida, determinando a reparacdo em
perdas e danos, apenas excepcionalmente.

Justamente por esse motivo, ha uma significativa reducdo no campo de
incidéncia do dever do credor de mitigar seus prejuizos nos paises de tradicdo civil
law, uma vez que com o cumprimento da prestacao nao ha espaco para a ocorréncia
de danos, salvo aqueles decorrentes da mora (MUIR-WATT, 2002).

Todavia, o instituto em questéo foi incorporado, sim, em tais paises, que o
conhecem e o aplicam em seus ordenamentos juridicos.

Nessa medida, abordar-se-a, brevemente, o dever de mitigar no direito
alemao, no italiano, no francés, bem como na Convencéo das Nac¢des Unidas sobre
a Compra e Venda Internacional de Mercadorias de 1980 (NACOES UNIDAS, 1980).

2.3 Direito Alemao

No direito germanico, a teoria do duty to mitigate the loss, em seu aspecto
negativo, encontra-se positivada no paragrafo segundo do Burgerliches Gesetzbuch,

gue corresponde ao Codigo Civil alemao:

§ 254
Culpa concorrente:

Quando a culpa da pessoa prejudicada contribui para a ocorréncia do dano,
a responsabilidade pelos danos e a extensdo da compensacéo a ser paga
dependem das circunstancias, em particular, de qual extensdo do dano é
causada preponderantemente por uma ou pela outra parte.

Isso também se aplica se a culpa da parte prejudicada se restringe a falha
em chamar a atencdo do credor para o perigo de um dano de extenséo
incomum, quando o credor ndo estava ou ndo deveria estar ciente do perigo,
ou em falhar em evitar ou reduzir o dano. O disposto no artigo 278 se aplica
com as necessarias modifica¢des. (apud LOPES, 2011, p. 55, grifos nossos)

Como se percebe, trata-se de norma inserida no ambito da culpa concorrente,
0 que significa que ambas as partes — tanto o agente, quanto a vitima -, colaboraram,

simultaneamente, para o resultado lesivo.
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Ocorre que a doutrina, majoritariamente, critica tal fundamentacdo, uma vez que

parece ser equivocada.

s

Isso, porque, no dever de mitigar, o prejuizo ou dano efetivamente é causado,
apenas, pelo devedor. Outro fator relevante diz respeito ao momento da ocorréncia do
mitigation principle, que se da, necessariamente, apds o0 prejuizo ou inadimplemento,
enquanto a culpa concorrente pode ser anterior ou concomitante ao dano, mas nunca
posterior.

A norma do paragrafo segundo do BGB (Cdédigo Civil Alemao) é aplicada nas
hipéteses de responsabilidade contratual e extracontratual, com ampla repercussao

pratica.

Por outro lado, o0 aspecto positivo da mitigacdo no direito aleméo é abordado
com base na mera liquidacdo do dano e apuracédo do efetivo prejuizo. Trata-se de
aplicacao da teoria da subtracéo para verificacdo do quantum a ser indenizado, o que

somente pode ocorrer nos danos de ordem patrimonial (FLUMIGNAN, 2016).

2.4 Direito Italiano

Assim como no direito aleméao, o Cadigo Civil Italiano possui norma mitigadora

positivada, em seu aspecto negativo, fundamentada na culpa concorrente:

Artigo 1227. Concorréncia de fato culposo pelo credor.

Se o fato culposo do credor concorreu para causar 0 dano, o ressarcimento
é reduzido segundo a gravidade da culpa e a amplitude das consequéncias
que lhe sdo derivadas.

O ressarcimento nao é devido pelos danos que o credor poderia ter evitado
usando diligéncia ordinaria (2.056 e seguintes) (ITALIA, 1942).2

Apesar disso, a doutrina e a jurisprudéncia italiana tém construido
entendimento jurisprudencial com embasamento diverso, de forma a afastar o dever
de mitigacdo do credor, na ocasido em que este precisar ocorrer em medidas
onerosas ou muito danosas (ANTONIOLLI; VENEZIANO, 2005).

2.5 Direito Francés

2 Art. 1227 do Il Codice Civile Italiano: Concorso del fatto dcolposo del creditoreal. Se il fatto colposo
del creditore ha concorso a cagionare il danno, il risarcimento & diminuito secondo la gravita della colpa
e l'entita delle conseguenze che ne sono derivate.

Il risarcimento non & dovuto per i danni che il creditore avrebbe potuto evitare usando l'ordinaria
diligenza (2056 e seguenti).
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Por sua vez, o Cédigo Civil francés nao traz, efetivamente, nenhuma norma
de carater mitigador. Entretanto, a doutrina dos danos evitaveis existe e é aplicada na
Franca, ha muito tempo.

Todavia, devido a auséncia de regras especificas na legislacdo, o
desenvolvimento da teoria ficou prejudicado. Isso ocorreu pelo costume de os
magistrados fundamentarem suas decis6es em dispositivos do Cédigo Civil pétrio.

Ocorre que, a doutrina passou a verificar a inclinacdo dos tribunais franceses
em aplicar o duty to mitigate the loss, em algumas decisdes, com base em outros
argumentos.

A titulo de elucidagéo, vale citar “o caso Bailleux versus Jaretty, onde o locador
permaneceu durante onze anos sem cobrar os aluguéis, e, ao invocar a clausula
resolutéria, acaba sendo privado de exercer seu direito, com fundamento na proibicao
do venire contra factum proprium” (FRADERA, 2004).

No precedente em questdo, os tribunais franceses utilizaram um conceito
derivado do principio da boa-fé objetiva para fundamentar o dever de mitigar do
credor, qual seja, o venire contra factum proprium.

Ademais, além da boa-fé, como frisa Fradera, os tribunais franceses vém
encontrando na teoria do abuso do direito outra maneira para solucionar a questao do

descumprimento do dever de mitigar o proprio prejuizo (ANTUNES, 2012).

2.6 Convencdo das Nacdes Unidas sobre a Compra e Venda Internacional de
Mercadorias

A Convencéao das Nacdes Unidas sobre a Compra e Venda Internacional de
Mercadorias de 1980, também conhecida pela sigla CISG? e por Convencéo de Viena,
objetiva estabelecer normas uniformes aplicaveis as operacées de compra e venda
de mercadorias, no ambito internacional.

Nesse cenario, o duty to mitigate the loss foi contemplado pelo artigo 77 da
CISG:

Art. 77

A parte que invocar o descumprimento do contrato devera tomar as medidas
que forem razoaveis, de acordo com as circunstancias, para mitigar os
prejuizos resultantes do descumprimento, incluidos os lucros cessantes.
Caso ndo adote essas medidas, a parte inadimplente podera pedir reducéo

3 United Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods (NACOES UNIDAS, 1980).
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na indenizagdo das perdas e danos, no montante da perda que deveria ter
sido evitada. (NACOES UNIDAS, 1980).

Importante mencionar que o artigo 77 da Convencao de Viena esta inserido
no capitulo V, intitulado “Disposi¢cdes relativas as obrigagbes do vendedor e do
comprador”.

O artigo 7°, paragrafo primeiro, da prépria convencao dispde que suas normas
visam assegurar o respeito a boa-fé objetiva no comércio internacional.*

Nesse sentido, o artigo 77 da CISG passou a ser visto como uma expressao
do principio geral de boa-fé no comércio internacional (LOPES, 2011).

ApOs essa breve analise sobre o dever de mitigar nos sistemas civil law e sua
origem, tratar-se-a do instituto no Brasil, bem como os fundamentos de recepcéo e de

sua aplicagao.

2.7 O duty to mitigate the loss no Brasil

Conforme ja dito anteriormente, no Brasil, o duty to mitigate the loss assumiu
aspectos especificos, diferentemente daqueles observados nos paises de tradi¢ao
common law.

N&o obstante a presenca do dever de mitigacdo dos danos em sistemas
juridicos estrangeiros e em documentos internacionais, o Cdodigo Civil brasileiro de
2002 néo traz uma norma de mitigacao positivada, em carater de generalidade.®

Por tal motivo, surge um questionamento importante a ser feito quando se
aborda a doutrina dos danos evitaveis: o instituto est4 presente no ordenamento
juridico brasileiro, mesmo que de forma implicita?

Em 2004, Vera Maria Jacob de Fradera, professora da Universidade Federal

do Rio Grande do Sul, com seu artigo “Pode o credor ser instado a diminuir o préprio

4 Art. 7° da CISG. (1) Na interpretacdo desta Convencdao ter-se-d4o0 em conta seu carater internacional
e a necessidade de promover a uniformidade de sua aplicagdo, bem como de assegurar o respeito a
boa fé no comércio internacional. (2) As questdes referentes as matérias reguladas por esta Convencao
que ndo forem por ela expressamente resolvidas serdo dirimidas segundo os principios gerais que a
inspiram ou, a falta destes, de acordo com a lei aplicavel segundo as regras de direito internacional
privado.

5 Porém, existe norma de mitigacdo expressa para os contratos de seguro no Cédigo Civil de 2002, in
verbis: "Artigo 771. Sob pena de perder o direito a indenizacdo, o segurado participara o sinistro ao
segurador, logo que o saiba, e tomara as providéncias imediatas para minorar-lhe as consequéncias.
Paragrafo unico. Correm a conta do segurador, até o limite fixado no contrato, as despesas de
salvamento consequente ao sinistro”.
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prejuizo?”, foi precursora ao tratar do tema no Brasil. Acreditava, sim, ser possivel a
recepgdo do dever de mitigar no conjunto de normas juridicas em vigor no nosso pais,
de modo que, no sistema do Cdédigo Civil de 2002, o instituto poderia ser reputado
como um dever acessorio do principio da boa-fé objetiva, agora positivado no artigo

422 do Cdédigo sobredito. A propdsito, vejam:

Acreditamos ser possivel essa recepgao. [...]

No sistema o Cadigo Civil de 2002, o duty to mitigate the loss poderia ser
considerado um dever acessoério, derivado do principio da boa-fé objetiva,
pois nosso legislador, com o apoio a doutrina anterior ao atual Cédigo, adota
uma concepg¢ao cooperativa do contrato. Alids, no dizer de Clévis do Couto e
Silva, todos os deveres anexos podem ser considerados como deveres de
cooperacéo. [...]

Outro aspecto a ser destacado € o da positivacdo do principio da boa-fé
objetiva, no novo diploma civil, abrindo, entédo, inUmeras possibilidades ao
alargamento das obriga¢8es e/ou incumbéncia das partes, no caso, as do
credor. (FRADERA, 2004, p. 119).

Nesse contexto, Vera Maria Jacob de Fradera propds na lll Jornada de Direito
Civil, promovido pelo Conselho da Justica Federal, com respaldo no artigo 422 do
Caddigo Civil, a edicdo de enunciado sobre o tema, vindo a ser aprovado, com a
seguinte redagao: “Enunciado n°® 169. Artigo 422: O principio da boa-fé objetiva deve
levar o credor a evitar o agravamento do préprio prejuizo.”

O enunciado aprovado, que foi inspirado no artigo 77 da Convencao das
Nacdes Unidas sobre a Compra e Venda Internacional de Mercadorias de 1980,
representa muito bem o dever de colaboracao presente em todas as fases contratuais.
Embora formalmente desprovidos de valor legal, os enunciados constituem um norte
interpretativo muito prestigiado pelos tribunais.

Em um cenério de efervescéncia tematica, o dever de mitigar passou a ser
progressivamente mais aplicado pelos tribunais brasileiros, especialmente pelo
Superior Tribunal de Justica e pelo Tribunal Regional Federal da 52 Regido, além dos
Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul, Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Minas Gerais
e Mato Grosso do Sul (DIAS, 2011).

E importante notar que, no Brasil, o duty to mitigate the loss e a boa-fé objetiva
estéo intrinsecamente associados, prova disso é o notavel tratamento uniforme que o

instituto recebe pela doutrina e pela jurisprudéncia brasileira.
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Destarte, como a boa-fé objetiva ecoa por todo ordenamento juridico
brasileiro, a expanséo do dever de mitigar, que perfaz uma solugdo pragmatica para
varios problemas, foi imediata e irrefletida. (COMINO, 2015)

2.8 Fundamentos juridicos de recepc¢ao do duty to mitigate the loss no ordenamento
juridico brasileiro

Inicialmente, € pertinente ressaltar a predisposicdo dos ordenamentos
juridicos em adotarem os sistemas abertos, por meio das chamadas clausulas gerais,
na dogmatica contemporanea do direito civil.

Tal tendéncia é consequéncia da Obvia constatacdo de que a lei, por si s0, é
insuficiente para regular, de forma precisa, todos os atos oriundos da vida civil
(ANTUNES, 2012).

Nesse panorama, surge a perspectiva civil-constitucional, como alternativa
para a reunificacdo do sistema, interpretando todo o direito civil, codificado e
extracodificado, a luz da Constituicdo, em um sistema aberto, de regras e principios
(GOMES, 2006).

Ademais, com o advento do Codigo Civil de 2002, a eticidade, a operabilidade
e a socialidade foram consideradas como setentrido valorativo e consagradas como
virtudes essenciais nas rela¢des particulares.

Nesse estudo, merece destaque a eticidade, que impde nas relacdes juridicas
os deveres de lealdade e cooperacao reciprocas, valorizando as condutas guiadas
pela boa-fé.

A prevaléncia, no Codigo Civil brasileiro de 2002, do valor ético é visivel na
opcdo, muitas vezes, de principios, clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados, o0s quais ndo apresentam um rigorismo conceitual em suas
disposicoes legais (GOMES, 2006).

Essa imprecisdo exige uma atividade valorativa por parte do julgador para a
sua concrecao, de modo a transferir para o aplicador do direito o papel de preencher
0 sentido da norma, a vista dos elementos do caso concreto, de acordo com a ideia
de senso comum.

Com o principio da eticidade, aumenta o poder do juiz para buscar a solugéo
mais justa, na integracao de lacunas, e nos casos de deficiéncia ou falta de ajuste da

norma a especificidade do caso concreto. Percebe-se, entéo, que o legislador preferiu
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estabelecer normas mais genéricas, que permitam abarcar uma gama maior de
situacdes, por ndo dar mais crédito ao mito da plenitude do ordenamento positivo
(REALE, 1998).

Por tais motivos, a clausula geral da boa-fé objetiva representa um ponto
crucial no auxilio da resolugédo da questédo concernente ao credor de mitigar o proprio
prejuizo.

Nesse sentido, dispde o enunciado n° 26 do Conselho Nacional de Justica,

aprovado na | Jornada de Direito Civil:

Enunciado n°® 26

A clausula geral contida no artigo 422 do novo Cdédigo Civil impde ao juiz
interpretar e, quando necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-
fé objetiva, entendida como a exigéncia de comportamento leal dos
contratantes.

Por fim, o elevado grau de vagueza semantica permite o didlogo do sistema

juridico com padrdes valorativos que se situam dentro ou fora dele (ANTUNES, 2012).

2.8.1 Dever acessorio da boa-fé objetiva

Reitera-se que, na contemporénea teoria geral dos contratos, um dos
assuntos mais relevantes e festejados é o principio da boa-fé objetiva — que nédo
constava da codificacdo anterior -, positivado atualmente no artigo 422 do Cédigo Civil
brasileiro de 2002, legislacdo que possui carater cogente no trato das relacdes
contratuais.

Com tal principio, surgem novos conceitos visando a integracao do contrato,
em sintonia com o supramencionado enunciado n° 26, dentre eles o duty to mitigate
the loss (TARTUCE, 2005).

Tornou-se comum afirmar que a boa-fé objetiva, conceituada como sendo
exigéncia de conduta leal dos contratantes, esta relacionada com os deveres anexos,
gue sao insitos a qualquer negdcio juridico, ndo havendo sequer a necessidade de
previsdo no instrumento negocial (COSTA, 2003).

Dessa forma, a boa-fé objetiva é a boa-fé na conduta adotada. Impde que o

destinatario da norma aja de forma consentanea com aquela socialmente esperada
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de um homem probo. Determina a conduta leal, honesta e correta dadas as
circunstancias do caso (LOBO, 2005).

A proposito, o principal fundamento de recepcdo do dever de mitigar no
ordenamento juridico brasileiro, defendido pela doutrina e pela jurisprudéncia, € o de
dever acessorio.

Para a Professora Vera Maria Jacob de Fradera, h4 uma relagéo direta com
o principio da boa-fé objetiva, uma vez que a mitigacdo do préprio prejuizo constituiria
um dever de natureza acessoria, um dever anexo, derivado da boa conduta que deve
existir entre as partes (TARTUCE, 2015).

Ademais, o enunciado n°® 24 da | Jornada de Direito Civil®, do Conselho da
Justica Federal, dispfe que a quebra dos deveres anexos decorrentes da boa-fé
objetiva gera a violacéo positiva do contrato, hipotese de inadimplemento negocial que
independe de culpa, gerando responsabilidade contratual objetiva.

A jurisprudéncia brasileira compartilha desse mesmo entendimento, conforme
demostrado abaixo:

O mesmo argumento vale para os contratos bancarios em que ha
descumprimento. Segundo nossa interpretacdo, ndo pode a instituicdo
financeira permanecer inerte, aguardando que, diante da alta taxa de juros
prevista no instrumento contratual, a divida atinja montantes astrondmicos.
Se assim o faz, desrespeita a boa-fé, podendo os juros ser reduzidos, pela
substituicdo dos juros contratuais pelos juros legais. Anote-se que tal
conclusao consta de julgado do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul

(TIMS, Acérddo n.2009.022658-4/0000-00, Campo Grande, Terceira Turma
Civel, Rel. Des. Rubens Bergonzi Bossay, DJEMS 24.09.2009, p. 12).

Mais recentemente, a premissa foi aplicada pelo Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro, que substituiu os juros contratuais pelos legais, diante da demora
do credor em cobrar a sua divida, permitindo que a divida crescesse
substancialmente (TJRJ, Apela¢do Civel n. 0010623-64.2009.8.19.0209,
Nona Camara Civel, Rel. Des. Roberto de Abreu e Silva, julgado em junho de
2011).

Outrossim, o instituto em analise foi utilizado em acérdéo do Superior Tribunal
de Justica, publicado no Informativo n° 439, dispondo que devem os contratantes, em

todas as fases do negocio juridico, adotar condutas pautadas na probidade,

6 Enunciado 24 da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal: Em virtude do principio da
boa-fé, positivado no art. 422 do novo Cdadigo Civil, a violagdo dos deveres anexos constitui espécie de
inadimplemento, independentemente de culpa.
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cooperacao e lealdade, devendo tomar medidas necessérias e possiveis para que 0
dano ndo seja agravado. E conclui: “a parte a que a perda aproveita n&do pode
permanecer deliberadamente inerte diante do dano.” (BRASIL. STJ. RE n°® 758.518.
Relator Ministro Vasco Della Giustina, 2010).

Ainda nesse diapaséo, para o civilista Flavio Tartuce, o dever de mitigar possui
intima relagdo com a clausula stop loss, tema analisado pelo Superior Tribunal de
Justica no ano de 2014, que fixa o ponto de encerramento de uma operacao financeira
com o propésito de parar ou até evitar determinada perda, de modo que a falta de
observancia do referido ajuste permite a responsabilizacdo da instituicdo financeira
pelos prejuizos suportados pelo investidor (TARTUCE, 2015).

Por sua vez, a boa-fé objetiva, como padrdo de comportamento, esta disposta
no artigo 422 do Cadigo Civil de 2002, in verbis: “Artigo 422. Os contratantes sao
obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execugao, 0S
principios de probidade e boa-fé.”

Assim, a boa-fé objetiva, por ser uma importante clausula geral, exerce funcao
integradora no direito das obrigacdes, vez que exige que as partes, em uma relacéao
juridica, ajam de forma considerada correta no meio social em determinado tempo
(LOPES, 2011).

Portanto, a compreensao moderna de relagdo obrigacional ndo é somente
vista como vinculo pontual que liga credor e devedor, tendo como Unico elemento
relevante a prestacdo, mas, sim, como organismo ou processo dirigido a satisfacéao
do credor que néo se exaure na prestacéo (SILVA, 2006).

Nesse interim, ambas as partes na relacdo juridica devem ser respeitadas,
inclusive o devedor, com base no principio constitucional da dignidade da pessoa
humana.

Por isso, a cooperacdo é um dos valores presentes no ordenamento juridico
brasileiro no que tange a relacéo obrigacional.

Logo, a boa-fé objetiva poderd como desdobramento, no direito brasileiro,
impedir que o credor receba indenizagdo por danos que poderia ter evitado, mediante

esforco razoavel.

2.8.2 Abuso de Direito
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Outro possivel fundamento de recepcédo para o duty to mitigate the loss pelo
ordenamento juridico patrio &, precisamente, o abuso de direito que esta previsto no

artigo 187, do Cédigo Civil, in verbis:

Artigo 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”. (BRASIL, 2002, destacou-se).

Agir com boa-fé importa, no direito das obrigacdes, atitude cooperativa entre
credor e devedor, de modo que exerce abusivamente o direito a indenizacdo o credor
que pretende ser indenizado, apesar de nédo ter agido conforme a boa-fé (LOPES,
2011).

Para Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, o dever de mitigar configuraria
uma espécie autbnoma de abuso de direito, ao lado de categorias como tu quoque,
supressio e surrectio, afirmando que o credor, agindo de forma contraria ao dever
secundario de cooperacdo e agravando seu préprio prejuizo, bem como a situagéo do
devedor, estaria configurado o abuso de direito (FARIAS; ROSENVALD, 2012).

Assim, a quebra dos deveres anexos decorrentes da boa-fé na relacéo juridica
acarretaria responsabilidade civil objetiva, configurada pela presenca do abuso de

direito.

2.8.3 Venire contra factum proprium

O venire contra factum proprium, que nada mais € do que uma categoria de
abuso de direito, foi também utilizado como fundamento de recepcdo do dever de
mitigar no ordenamento juridico brasileiro.

Desse modo, o venire contra factum proprium apresentar-se-ia na contradicéo
entre a negligéncia do credor para com o proprio dano e a pretensédo de coloca-lo
integralmente a cargo do devedor, havendo assim um exercicio abusivo do direito a
indenizacdo (ANTUNES, 2012).

Contudo, essa corrente ndo possui muitos adeptos. A critica consiste,
justamente, no fato de nado existir contradicdo no comportamento do credor de
requerer indenizacd0 por prejuizos evitaveis que ocorreram a partir do

inadimplemento.
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Ademais, manifestamente, ndo ha como reconhecer na conduta contributiva
do credor a aptiddo de gerar no devedor a confianca de que ele ndo ira pleitear a
indenizacao integral pelos danos sofridos, elemento fundamental para a aplicacéo do

venire contra factum proprium (DIAS, 2011).

2.9 Natureza juridica e aplicabilidade do instituto

Parece que equivocadamente, Vera Maria Jacob de Fradera conceitua o duty
to mitigate the loss como um dever juridico — as vezes pela praticidade da traducao-,
enguanto o instituto ndo perfaz o conceito de dever, propriamente dito: ao contrario,
se distancia dele.

Nesse momento, importante se faz relembrar o conceito de dever juridico, que
nada mais € do que a individualizacdo de uma norma juridica aplicada a um sujeito.

Nos ensinamentos de Francisco Amaral:

O dever juridico é, portanto, a necessidade de se observar certo
comportamento, positivo ou negativo, a que tem direito o titular do direito
subjetivo. A este se contrapfe. Se for descumprido, sujeita-se o infrator as
sancbes preestabelecidas. O ndo cumprimento de um dever geral de
abstencéo, nos direitos absolutos pode configurar o ato ilicito, enquanto nos
direitos relativos consiste na infracdo do dever especial, gerando-se em

ambos o0s casos, a obrigacédo de reparar o dano, chamada responsabilidade
civil (AMARAL, 2008, p. 250).

Isso porque, embora o dever de mitigar imponha uma determinada conduta
ao credor, o devedor ndo possui mecanismos razoaveis para que o credor adote
esforcos mitigatorios. A conduta do credor ndo €, portanto, exigivel como ocorreria em
um dever.

Assim, se o credor ndo adota a conduta conforme a norma de mitigagcao, a
consequéncia sera, simplesmente, a impossibilidade de ser indenizado pelos danos
gue poderiam ser evitados. Por isso, a doutrina prefere atribuir ao duty to mitigate the
loss o carater de limitagdo a reparacdo das perdas e danos suportados pelo credor
(LOPES, 2011).

Outrossim, a norma de mitigacdo pode ser encarada como um 6nus ou um
encargo, que € a imposicao de o agente adotar determinado comportamento, a fim de

realizar interesse proéprio.
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Por fim, as consequéncias do duty do mitigate the loss no direito patrio, que
consiste em um encargo limitador do direito as perdas e danos suportados pelo credor
na relacdo obrigacional, sdo: a) o ndo recebimento de indenizacdo pelos danos
decorrentes do inadimplemento, que pudessem ter sido evitados ou reduzidas por
meio de esforcos de mitigacdo e b) o direito do credor ao ressarcimento pelas
despesas despendidas com medidas utilizadas para reduzir seu prejuizo.

3 CONCLUSAO

N&do ha davidas de que o instituto objeto do presente trabalho tem seu
nascedouro nos paises de tradicdo common law, entretanto, nada impede a sua
importacéo pelo ordenamento juridico brasileiro.

Como visto anteriormente, por configurar uma comoda alternativa na solugéo
de problemas atuais da vida civil, a doutrina dos danos evitaveis esta presente nos
mais diversos sistemas juridicos espalhados pelo mundo e ndo poderia ser diferente
no Brasil.

Com a constitucionalizagdo do direito civil brasileiro e com o advento do
Cddigo Civil de 2002, uma nova ordem juridica contratual foi instaurada, estribada nos
valores da eticidade, socialidade e operabilidade, consagrando a protecdo da
dignidade humana. Uma nova forma de aplicar o direito civil germinou: durante toda a
existéncia de uma relacdo juridica, as partes devem adotar condutas pautadas na
probidade, na lealdade e na cooperacéao.

Desse modo, o principio da boa-fé objetiva, agora positivado no artigo 422 do
Caodigo Civil brasileiro, € uma clausula geral imprescindivel para regulamentar e
aplicar o direito contratual contemporéaneo, possibilitando ao direito acompanhar a
prépria evolucao social.

Nesse contexto, o duty to mitigate the loss foi, indubitavelmente, recepcionado
pelo direito contratual brasileiro, embasado como dever anexo da boa-fé objetiva, ou
como abuso de direito, quando excedido os limites manifestamente impostos pela
sobredita boa-fé objetiva.

Afinal, ndo é mais possivel aceitar, no decorrer de uma relacao juridica, que
uma das partes ndo haja com cooperacdo e torne a prestacdo da obrigacdo mais

onerosa para a outra parte. Tal conduta deve ser veemente reprimida pelo direito.
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Embora ndo haja a positivagdo de uma norma mitigadora positivada no
Cddigo Civil brasileiro, o duty to mitigate the loss é totalmente justificavel como
corolario da boa-fé objetiva, encontrando respaldo nas clausulas gerais dos artigos
187 e 422 do referido codigo.

Ademais, o direito civil brasileiro vive um periodo de concrecéo do dever de
mitigar, com sua progressiva aplicacdo no direito contratual, nas relagdes juridicas
privadas.

Destarte, o duty to mitigate the loss caracteriza um instituto moderno, que
desempenha importante papel na nova teoria dos contratos, objetivando uma relagéo
pautada na cooperacéo e perfazendo a solugcéo de diversos entraves.

Por fim, faz-se necessério, sim, que o credor adote esfor¢cos razoaveis para
diminuir seu proprio prejuizo e para ndo sobrecarregar a prestacdo obrigacional
atribuida ao devedor, sob pena de agir contra a boa-fé, podendo incorrer em
responsabilidade civil objetiva.
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