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RESUMO

O duty to mitigate the loss, ou dever de mitigar o proprio dano, ¢ um instituto juridico
que se origina em paises anglo-saxdes e consiste no dever que o credor possui de
minimizar seus danos (ou melhor, de ndo deixar que se agravem), que foram ocasionados
pelo devedor em uma relagao contratual ou extracontratual. Essa norma foi considerada
tdo importante que foi recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro e hoje encontra
guarida no Enunciado n° 169 da III Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal, editado em 2004. A discussdo sobre o dever de mitigar vem crescendo nos
ultimos anos dentro da doutrina, e da jurisprudéncia, e muitas diividas o cercam. Neste
trabalho, objetiva-se, mais do que conceituar o duty to mitigate the loss, averiguar sua
natureza juridica e seu enquadramento no Direito brasileiro, j& que tem raiz estrangeira e
que esses aspectos sdo os pontos iniciais de entendimento de qualquer figura juridica.
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Para tanto, fez-se uso da metodologia dedutiva com a abordagem qualitativa, observando
a natureza dos fendmenos estudados. Como ponto geral e premissa, parte-se do estudo da
origem e da natureza juridica do dever de mitigar; compreendidos esses aspectos, sera
possivel relaciona-lo com institutos afins. Ademais, € preciso destacar que a pesquisa
bibliografica também foi de grande valia, por meio dela, obras dos autores listados nas
referéncias foram utilizadas. Como resultado, ficou demonstrado que o dever de mitigar
¢ um dever decorrente do principio da boa-f¢ objetiva, apesar de manter relagdes estreitas
com a responsabilidade civil.

Palavras-chave: dever de mitigar o proprio dano; origem; natureza juridica; boa-fé
objetiva; responsabilidade civil.

ABSTRACT

The duty to mitigate the loss is a legal institute that originates in Anglo-Saxon countries
and consists of the creditor's duty to minimize his damages (or rather, not let them get
worse), which were caused by the debtor in a contractual or non-contractual relationship.
This rule was considered so important that it was accepted by the Brazilian legal system
and today finds shelter in Statement n° 169 of the III Civil Law Journey of the Federal
Justice Council, edited in 2004. The discussion about the duty to mitigate has been
growing in recent years within doctrine, and jurisprudence, and many doubts surround
its. In this work, the objective is to investigate its legal nature and its framework in
Brazilian law, since it has a foreign source and that these aspects are the initial points of
understanding of any legal figure. For that, the deductive methodology was used, through
the qualitative approach, observing the nature of the studied phenomena. As a general
point and premise, we start from the study of the origin and legal nature of the duty to
mitigate; once these aspects are understood, it will be possible to relate it to similar
institutes. In addition, it should be noted that the bibliographic research was also of great
value, through it, works by the authors listed in the references were used. As a result, it
was demonstrated that the duty to mitigate is a duty arising from the principle of objective
good faith, despite maintaining close relations with civil liability.

Keywords: duty to mitigate the loss; origin; legal nature; objective good faith; civil
liability.
INTRODUCAO

O Direito Civil brasileiro tem como uma de suas areas principais o direito
obrigacional/contratual. O contrato, por sua vez, expressa o acordo de vontades entre,
pelo menos, duas partes, que, por meio de sua autonomia, ajustam quais os efeitos
juridicos desejam produzir.

O contrato, na maioria das vezes, trata de direitos patrimoniais disponiveis e tem
como objetivo o adimplemento de uma obrigacao, que pode ser de dar, de fazer ou de ndo
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fazer. Assim, o contrato sempre trata de uma relacdo transitoria e terd tido seu objetivo
atingido com a sua exting¢ao.

Apesar de o contrato ser a expressdo maxima da autonomia da vontade, no direito
contemporaneo ele ¢ submetido a algumas limitagdes, apresentando uma nova gama de
principios.

Essas limitagdes acontecem com a promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988,
momento a partir do qual o Direito Civil sofre a chamada “constitucionalizagdo”. Ou seja,
o Direito Civil comeca a observar os parametros constitucionais nas suas relagdes; assim,
se a nova Constitui¢ao trouxe como postulados a dignidade da pessoa humana, a protecao
da esfera extrapatrimonial do individuo e uma ordem econdémica que objetiva assegurar
a existéncia digna as pessoas, o Direito Civil deverd seguir esses preceitos em seus
institutos.

Dessa maneira, a autonomia da vontade ¢ relativizada, ndo podendo ser objeto de
contrato ou disposicdo algo que afete a dignidade da pessoa. Nesse contexto, dois
principios contratuais fundamentais sdo o da func¢do social do contrato e o da boa-fé
objetiva. O principio da funcgdo social visa, justamente, preservar o interesse social nas
relacdes contratuais, evitando possiveis abusos da autonomia da vontade.

Ja o principio da boa-fé objetiva ¢ uma evolugao do principio da boa-fé subjetiva.
A boa-fé subjetiva relaciona-se a crenca do sujeito de estar agindo conforme o direito/a
lei no tocante as suas relagdes. Quanto ao principio da boa-fé objetiva, corresponde a um
comportamento de lealdade, probidade e confianga que as partes devem ter umas com as
outras antes, durante e apos o contrato, sendo importante lembrar que esse principio
também se aplica em outras areas do Direito Civil e que, em caso de descumprimento,
enseja responsabilidade civil.

O principio da boa-fé objetiva possui trés fungdes principais, quais sejam: fungao
interpretativa, funcdo de controle e funcdo criadora de deveres anexos. A ultima func¢do
¢ a mais relevante para este trabalho; a boa-fé objetiva cria deveres anexos diante da
necessidade do caso concreto, dessa forma, os deveres variam de acordo com as
circunstancias do plano fatico. Pode-se citar como exemplo o contrato entre um cientista
e uma empresa para a criagdo de uma férmula, parece dbvio que em um caso desses hé o
dever de sigilo do cientista, que estaria ferindo a boa-fé objetiva se o quebrasse e
divulgasse a formula & empresa concorrente.

Como o dever decorre da boa-fé objetiva, deve ser observado até mesmo apds uma
relagdo juridica. Ele também se faz necessdrio nos casos de inadimplemento, tanto
contratual como extracontratual (em casos de reparagao por ato ilicito, por exemplo), caso
em que a parte credora, mesmo lesada, ndo tem a prerrogativa de prejudicar o devedor.

Nesse contexto se insere o duty to mitigate the loss, traduzido como o dever do
credor de mitigar o proprio dano. Esse instituto tem origem no direito anglo-saxdo, mas
foi incorporado no ordenamento patrio mediante o enunciado n° 169 da III Jornada de
Direito Civil da Justica Federal. No Brasil, o duty to mitigate the loss é conceituado como
o dever do credor de mitigar seus proprios danos quando percebe que o dano provocado
pelo devedor em uma relacdo juridica (obrigacional ou ndo) se avoluma e possui
condi¢des para impedir esse aumento. Isto ¢, a boa-fé determina que o credor ndo pode
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se manter inerte diante do incremento do dano, deixando que a situa¢ao do devedor piore
ou na esperanca de obter maior reparacao posteriormente.

Nesse viés, o objetivo deste trabalho consiste menos em conceituar o instituto, que
¢ de facil compreensdo, e mais em averiguar qual a natureza juridica que o dever de
mitigar o proprio dano possui no Brasil, ja que foi recepcionado no ordenamento patrio,
mas tem origem estrangeira.

Para tanto, foi adotado o método dedutivo de pesquisa, por meio de uma
abordagem qualitativa, observando a natureza dos fendmenos estudados. O método
dedutivo ¢ responsavel por partir de uma analise geral para um ponto especifico, por
intermédio do estabelecimento de algumas premissas. Em face disso, o trabalho comeca
com o estabelecimento da origem e da natureza juridica do instituto no Brasil para,
finalmente, relaciona-lo com outros conceitos importantes.

1 A ORIGEM E A NATUREZA JURIDICA DO DUTY TO MITIGATE THE LOSS

O duty to mitigate the loss tem como origem principal o direito anglo-saxdo e o
sistema da common law. Sua aplicacdo ndo se da de maneira uniforme em todos os paises
que hoje o reconhecem, sendo que em alguns paises o instituto sequer ¢ utilizado:

O dever de mitigar, atribuido ao credor — mitigate — tem origem no
direito anglo-saxdo, de onde passou para os sistemas juridicos
continentais. O vocabulo mitigate tem raiz francesa, provém do verbo
mitiger. A recepcao deste conceito deu-se de maneira desigual e
assistematica, pois alguns ordenamentos o utilizam frequentemente,
como ¢ o caso do alemao ¢ do sui¢o, outros, nem tanto, havendo ainda,
aqueles que dele se servem, sem dar-lhe essa denominag@o, como € o
caso da Franca. (FRADERA, 2004, p. 112).

Posto isso, cabe salientar que existem dois sistemas juridicos principais, quais
sejam: civil law e common law. O primeiro, segundo Venosa (2019, p. 130), tem raizes
no direito romano e apresenta como centro a existéncia de leis positivadas que orientardo
o direito e o jurista, de forma que as outras fontes normativas serdo submissas a lei; esse
sistema ¢ o adotado pelo Brasil, por exemplo.

Ja o sistema common law, do qual o duty to mitigate the loss ¢é originario, tem
como raizes os paises de lingua inglesa, e nele a lei ndo ¢ o fator preponderante. Pode
haver a existéncia de leis positivadas, no entanto, esse sistema preza pelos precedentes
judiciais e jurisprudéncias, baseado na experiéncia, com a analise de casos semelhantes.
Perante a common law, a existéncia de leis terd um papel paritario ao das outras fontes do
direito, sendo inferior. (VENOSA, 2019, p. 130).

Essa distingdo de sistemas ¢ importante porque, considerando a diferenga entre
suas normas, pode ser que certos institutos existam em um sistema em detrimento do
outro, o que exerce influéncia sobre a natureza juridica dos institutos estrangeiros que
forem incorporados ao ordenamento patrio, como € o caso do duty to mitigate the loss.
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Quanto a natureza juridica do duty to mitigate the loss, a questdo ¢ um pouco
controversa. Fradera (2014, p. 114) explica que o duty to mitigate the loss tem naturezas
distintas conforme o pais de aplicagdo. Na Alemanha o instituto ¢ espécie de obliegenheit,
ou seja, de deveres/incumbéncias anexos a relacdo juridica; ja na Suiga € uma espécie da
incombance, relacionado também a um 6nus, a um dever; por fim, na Franca ndo tem uma
denominacdo especifica, mas se apoia na boa-fé objetiva e no abuso do direito.

Outro aspecto interessante, ¢ que diferentemente do sistema juridico brasileiro, na
common law, o principio da boa-fé objetiva ndo ¢ central nas relagdes negociais, isso
porque esse sistema ndo preza por leis positivadas, ou seja, dificilmente encontra-se a
positivagdo de principios, diferentemente do que se tem no Brasil, em que a boa-fé
objetiva aparece em todo o Codigo Civil, especialmente no art. 422. Assim, segundo
Moraes (2019, p. 10), naquele sistema a questao de mitigacdo dos danos estaria ligada a
uma preocupacdo com a eficiéncia financeira dos contratos e ndo com a imposi¢do de
deveres, ou seja, em caso de descumprimento a preocupacao se da em torno da reducdo
dos custos ou prejuizos do inadimplemento.

Nesse contexto, a visdo de prevenir danos baseada em um modelo de conduta a
seguir fica em segundo plano, sendo que a preocupagdo ¢ sobre a reparagcdo dos danos,
depois que eles aconteceram, assinala-se que “quando se busca um fundamento para o
duty to mitigate, ele ndo reside em uma valora¢do da conduta da parte, residindo em etapa
posterior, respeitante ao resultado da conduta”. (MORAES, 2019, p. 12).

Apresentadas essas ponderagdes, pode-se ilustrar a aplicacdo do dever de mitigar
com alguns casos ocorridos no direito anglo-sax@o. O primeiro caso € norte-americano,
do ano de 1929. Andrade e Ruas (2016, p. 127) enunciam o caso Rockingham Couny vs
Luten Bridge; nele a empresa Luten Bridge foi contratada para a constru¢do de uma ponte,
ocorre que a outra parte desistiu da constru¢do da ponte, rescindindo o contrato antes de
iniciada sua constru¢do. A credora, insatisfeita, construiu a ponte, agravando seus
proprios prejuizos, conduta contraria ao dever de mitigar, que fez com que a vitima ndo
pudesse ser ressarcida pelos danos causados com a constru¢ao da ponte.

O segundo caso ¢ narrado por Moraes (2019, p. 14-15), ocorrido na Inglaterra,
conhecido como Darbishire v. Warran, julgado em 1963; trata-se de um acidente em que
o réu colidiu com o carro do autor, sendo que o valor dos reparos a serem feitos
ultrapassava o valor de mercado do veiculo. Diante disso, o autor se prontificou a mitigar
seus proprios danos, fazendo justamente o orgamento para o conserto do carro, no entanto,
errou em seguir em frente com os reparos ao saber que estes ultrapassariam o valor do
veiculo, situagdo alertada pela companhia de seguros. Isso porque o duty to mitigate esta
relacionado a razoabilidade, de forma que a conduta de mitigar ndo deve ultrapassar o
razoavel, como foi o caso. O tribunal argumentou da seguinte maneira:

Para tanto, utilizou-se o argumento de que, no caso, a vitima ndo esta,
necessariamente, adstrita a mitigar os danos da forma menos custosa.
Se ela desejar, pode langar mao das formas mais gravosas. O que,
contudo, ela ndo pode fazer ¢ cobrar do agente uma soma superior a que
razoavelmente seria necessaria para mitigar o prejuizo. Portanto, ao
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individuo € assegurado o direito de realizar extravagancias, mas nio as
custas da parte contraria. (MORAES, 2019, p. 16).

Assim, € possivel concluir que a origem do duty to mitigate the loss ¢ do direito
anglo-saxdo, bem como do sistema common law, como pode ser percebido nos dois casos
elencados, norte-americano e inglés. Além disso, a sua aplicagdo tem sido reconhecida
em varios paises, mesmo que com denominag¢do e naturezas juridicas diferentes em cada
um deles, como ¢ o caso da Alemanha, Suica e Franca, que, apesar das peculiaridades,
aproximam o dever de mitigar da no¢do de boa-fé objetiva (como conhecida pelo Brasil).
Por fim, também ¢ possivel dizer que a imposicdo de deveres, como a boa-fé objetiva,
ndo ¢ uma caracteristica da common law, motivo pelo qual, nesse sistema, o duty to
mitigate the loss esta adstrito a no¢do de economia contratual no caso de necessidade
eventual de reparagdo de danos.

1.1 A incorporacio do duty to mitigate the loss no Brasil

Como ja dito, o duty to mitigate the loss € um instituto estrangeiro, anglo-saxao,
que apresenta caracteristicas peculiares de acordo com o pais em que ¢ aplicado.

No Brasil, a adocao desse dever acontece com o Enunciado n°® 169 da III Jornada
de Direito Civil do Conselho da Justi¢a Federal, no ano de 2004, que coloca o seguinte:
“O principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do proprio
prejuizo”. (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2004). Esse enunciado foi resultado
da proposi¢do da professora Véra Maria Jacob de Fradera, por meio do artigo “Pode o
credor ser instado a diminuir o proprio prejuizo?”.

Mas antes de adentrar ao teor do enunciado, ¢ preciso dizer que o dever de mitigar
jé era previsto na Convengdo de Viena de 1980 sobre Contratos de Compra ¢ Venda

Internacional de Mercadorias, da qual o Brasil € signatario, e que teve seu texto aprovado
pelo Decreto Legislativo n° 538, em 2012. O art. 77 da Convencgado expde:

A parte que invocar o inadimplemento do contrato devera tomar as
medidas que forem razoaveis, de acordo com as circunstancias, para
diminuir os prejuizos resultantes do descumprimento, incluidos os
lucros cessantes. Caso ndo adote estas medidas, a outra parte podera
pedir redugdo na indenizagdo das perdas e danos, no montante da perda
que deveria ter sido mitigada. (BRASIL, 2014).

A partir dessa disposicao, percebe-se que o dever de mitigar j& era utilizado na
matéria de comércio internacional, e era reconhecido como um dever juridico, o que se
depreende a partir da leitura do artigo. (MORAES, 2019, p. 32).

Assim, outra questdo relevante ¢ sobre a natureza juridica que o duty to mitigate
the loss ganha no Brasil com a sua incorporacdo ao ordenamento juridico.

Moraes assinala (2019, p. 34-36) que a maioria dos estudiosos brasileiros entende
o dever de mitigar como uma decorréncia do principio da boa-fé objetiva, sendo adeptos
desse posicionamento, além do autor, Paulo Nalin, Hugo Sirena, Alessandra Tufvesson,
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Flavio Murilo Tartuce Silva, Christian Sahb Batista Lopes e a propria Véra Maria Jacob
de Fradera.

Evidentemente que existem algumas diferencas no pensamento desses autores,
enquanto Nalin e Sirena colocam o dever de mitigar como decorréncia dos deveres de
cooperacdo e lealdade contratuais, Tufvesson vai mais além, afirmando que o duty fo
mitigate também se estende as relagdes extracontratuais, para a autora, deixar de mitigar
os proprios danos gera um tipo de culpa que ocasiona o rompimento do nexo de
causalidade. (MORAES, 2019, p. 34-36).

Ja Flavio Murilo Tartuce Silva (2010, p. 268), aponta que o Cdodigo Civil brasileiro
apresenta, inclusive, algumas expressdes do dever de mitigar, atinentes a matéria de
seguros, nos artigos 768, 769 e 771. Segundo ele, essas disposi¢des tratam sobre o dever
de mitigar na medida em que proibem que o segurado (credor) agrave seu proprio risco,
além de colocar como pena a perda da indenizagdo no caso de o segurado ndo minorar as
consequéncias do sinistro.

O autor utiliza ainda, como exemplo, o caso do segurado que causa acidente de
transito por ter ingerido bebida alcodlica. Nessa situacdo o segurado assume o risco de
ocasionar um acidente e ver sua indenizacdo reduzida, dessa forma, o segurado
descumpre o dever de mitigar, deixando de mitigar seu proprio prejuizo e ingerindo
bebida alcoodlica mesmo assim. (SILVA, 2010, p. 271).

Em outra linha, Christian Sahb concorda com o fato de que o dever de mitigar tem
como fundo a boa-fé objetiva, no entanto, ndo o considera como um dever anexo
decorrente dela, mas sim um o6nus juridico. (MORAES, 2019, p. 36). Andrade e Ruas
(2016, p. 121-122) vao de acordo ao colocarem que na propria common law o dever de
mitigar ndo ¢ reconhecido como um dever. Alias, como visto anteriormente, o sistema
juridico da common law ndo busca propor condutas morais a serem seguidas, mas sim
reparar os danos, a fim de manter a economia contratual.

Os autores ainda detalham a diferenca entre 6nus e dever, segundo eles o
descumprimento de um dever possibilita a aplicacio de uma san¢do, enquanto o
descumprimento de um Onus acarreta apenas desvantagens econOmicas, por isso se
aproximando ao duty to mitigate the loss. (ANDRADE; RUAS, 2016, p. 121).

Apesar de todos os posicionamentos levantados, ha também uma corrente
minoritaria que condena a recepgio do duty to mitigate the loss no Brasil. E o caso de
Daniel Pires Novais Dias, que, como destaca Moraes, acredita ndo existir lacuna no
ordenamento brasileiro que permita a ado¢do do novo principio, ademais, também nao
existiria no Brasil a proibicdo de causar dano a si mesmo, como o dever de mitigar
aparenta ser para o referido autor. (MORAES, 2019, p. 36).

Por fim, cabe pontuar que o duty to mitigate the loss é considerado um dever anexo
decorrente da boa-fé objetiva no Brasil, como estd prescrito no Enunciado 169 do
Conselho da Justica Federal, e ¢ corroborado pelo trabalho de Fradera, que deu origem a
adocao do principio:

No sistema do Codigo Civil brasileiro de 2002, o duty to mitigate the
loss poderia ser considerado um dever acessorio, derivado do principio

e
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da boa fé objetiva, pois nosso legislador, com apoio na doutrina anterior
ao atual Codigo, adota uma concepcao cooperativa de contrato. Alias,
no dizer de Clovis do Couto e Silva, todos os deveres anexos podem ser
considerados como deveres de cooperagdo. (FRADERA, 2004, p. 116).

A visdo da autora também assinala que o dever de mitigar o proprio dano guarda
relacdes estreitas com os institutos do abuso do direito e do venire contra factum
proprium (FRADERA, 2004, p. 117). Mas nao se confundindo com eles.

2 O PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA E O DEVER DE MITIGAR O
PROPRIO DANO

Como visto, quando se fala em dever de mitigar trata-se de um dever juridico
decorrente do macro-principio da boa-fé objetiva, portanto, para que se compreenda sua
recep¢do no ordenamento brasileiro, ¢ preciso que se entenda antes a propria boa-fé
objetiva.

2.1 A origem da boa-fé e sua ado¢io no ordenamento juridico patrio

O principio da boa-f¢, segundo explica Lobo (2017, p. 16), tem suas origens
atreladas ao direito romano, com o conceito de bona fides, que propugnava um dever de
agir com honestidade nas relagdes juridicas

A boa-fé também se fazia presente no ordenamento alemao e no direito candnico.
Na Alemanha tinha um viés objetivo, e deveria ser seguida nas relagdes juridicas. Ja no
direito candnico, além do viés objetivo, também tinha conotacdo eminentemente moral,
atrelada aos preceitos catolicos. (PAMPLONA FILHO, 2017, p. 31-32).

Assim, ¢ possivel perceber que a boa-fé ndo nasce como um conceito juridico,
mas como um dever ético que deveria estar presente nas relacdes interpessoais, e que,
mais tarde, viria a ser introduzido no sistema juridico, ganhando relevancia: “[...] ja
podemos observar que a boa-fé €, antes de tudo, uma diretriz principiologica de fundo
ético e espectro eficacial juridico. Vale dizer, a boa-fé se traduz em um principio de
substrato moral, que ganhou contornos e matiz de natureza juridica cogente”.
(PAMPLONA FILHO, 2017, p. 32).

No Brasil, a importancia da boa-fé para o ordenamento juridico se difere de acordo
com o periodo histdrico vivenciado, sendo que a maior mudanga de tratamento do
instituto ¢ acerca dos periodos em que imperava o liberalismo e, depois, o0 modelo de
Estado Social. Isso acontece porque a boa-fé tem como influéncia direta o direito
contratual, que ¢ muito influenciado pelo contexto, como Viana (2017, p. 106) afirma, o
direito contratual “muda a depender da concep¢do de contrato ou da ideologia que o
ilumina”.

Nesse contexto, Viana (2017, p. 106-107) explica que o liberalismo correspondia
a um modelo que estabelecia limites ao Estado, principalmente quanto as relagdes
privadas, que ndo poderiam ter intervenc¢ao do 6rgdo publico. Dessa maneira, dentro dos
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contratos a vontade das partes envolvidas era absoluta, baseado no principio do pacta sunt
servanda, de forma que o Estado ndo imporia deveres a serem seguidos, a exemplo da
boa-fé, que ndo detinha relevancia. No Brasil, o pensamento liberalista era base do
Codigo Civil de 1916, de forma que a boa-fé objetiva ndo era ainda positivada. Assim,
observava-se uma liberdade de contratar quase que irrestrita, sem a imposi¢ao de padrdes
de conduta a serem seguidos pelos contratantes.

A ideologia que substitui o liberalismo ¢ a do Estado Social, que prevalece no
Brasil desde a Constitui¢ao da Repuiblica de 1988. No Estado Social, o objetivo do Estado
¢ garantir a justi¢a social, de modo que, para isso, pode intervir nas relagcdes privadas.
Assim, a concepcao de contrato passa a ser solidarista, preocupando-se com os fins sociais
das relacdes, bem como com a dignidade das pessoas, de modo que ha a imposi¢do de
deveres de conduta a serem seguidos pelas partes contratantes, que devem ter como
maxima a ideia de cooperagio, para que o contrato atinja o seu fim. E aqui que a boa-fé
objetiva ganha relevancia e alicerca o novo Codigo Civil de 2002, que leva em conta a
ideia de justica social. (VIANA, 2017, p. 107-109).

Dessa forma, quanto a lei brasileira, a boa-fé aparece no Cédigo Civil de 1916
apenas em sua forma subjetiva, sendo que a boa-fé objetiva ¢ positivada, primeiramente,
no Codigo de Defesa do Consumidor de 1990 e, posteriormente, no Codigo Civil de 2002.

2.2. As duas espécies de boa-fé

A boa-fé, como mencionado, se apresenta por duas espécies: a boa-fé subjetiva e
a boa-fé objetiva. A boa-fé subjetiva, primeira a aparecer no ordenamento, consiste na
crenca do individuo de estar agindo conforme a lei, segundo Pamplona Filho (2017, p.
33), ¢ “uma situagdo psicologica, um estado de animo ou de espirito do agente que realiza
determinado ato ou vivencia dada situagdo, sem ter ciéncia do vicio que a inquina”. Por
confiar estar procedendo de maneira correta, a pessoa que age de boa-fé possui protecdo
juridica, e € por esse motivo que a boa-fé subjetiva ndo foi o bastante, ja que descobrir a
verdadeira inten¢do do individuo, sua situacao psicoldgica, ¢ demasiadamente dificil.

Por conta disso, o conceito de boa-fé evoluiu até que a boa-fé¢ objetiva fosse uma
das maiores regras do direito privado. A boa-fé objetiva, explica Lobo (2017, p. 15-16),
estipula um padrao de comportamento a ser seguido pelas partes, caso em que, se for
descumprido, a parte terd agido de ma-fé, bem mais facil de ser averiguado na pratica. A
boa-fé objetiva ¢ um conjunto de regras de conduta que demonstram honestidade e
probidade das partes aos olhos de qualquer sujeito, o que gera confianga nas suas atitudes,
sobretudo contratuais.

A boa-fé objetiva, ainda, apresenta trés fungdes caracteristicas no direito
brasileiro: fun¢do interpretativa e de colmatagdo, fun¢do delimitadora do exercicio de
direitos subjetivos, e, fun¢do criadora de deveres juridicos anexos ou de protegdo.
(PAMPLONA FILHO, 2017, p. 37).

A funcdo interpretativa diz respeito ao fato de que as rela¢des juridicas devem ser
interpretadas de acordo com a boa-fé objetiva, ou seja, de maneira ética. O art. 113 do
Codigo Civil é que estabelece que os negdcios juridicos devem ser interpretados de
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acordo com a boa-fé. (BRASIL, 2002). Além disso, a boa-fé também € o principio que
auxilia o juiz nos processos em caso de lacunas legislativas. (PAMPLONA FILHO, 2017,
p. 37-38).

Em seguida, a fun¢do delimitadora do exercicio de direitos subjetivos consiste no
objetivo de evitar que a pessoa extrapole os limites ao exercer o seu direito e prejudique
os outros. Ou seja, a boa-fé estipula que nenhum direito ¢ absoluto, coibindo a figura do
abuso do direito, prescrita no art. 187 do Cédigo Civil. (PAMPLONA FILHO, 2017, p.
45).

Por ultimo, a fungdo criadora de deveres juridicos anexos € a mais importante para
este trabalho, pois dela advém o dever de mitigar, motivo pelo qual serd tratada no
proximo topico.

2.3 A funcio criadora de deveres juridicos e o dever de mitigar o proprio dano

Para explicar essa funcdo € preciso recorrer a natureza juridica do principio da
boa-fé objetiva. Paulo Lobo (2017, p. 19) explica que muitos doutrinadores insistem em
classificar a boa-fé como uma cldusula geral ou um conceito juridico indeterminado, de
maneira erronea; isso porque a boa-fé €, na verdade, espécie de principio juridico, o que
lhe confere superioridade hierarquica e poder normativo, diferentemente das duas
primeiras classificagdes. (LOBO, 2017, p. 17-19).

E ¢ por ser um principio juridico, dotada de poder normativo, que a boa-fé cria
deveres de conduta, os chamados “deveres anexos”. Esses deveres sdo impostos as partes
na relacdo juridica e devem ser seguidos perante toda a relacdo, antes dela, nas tratativas,
e apods o seu término, como garante o art. 422 do Codigo Civil. Sdo deveres “impostos”
porque nao sdo estipulados pelas partes por meio da autonomia da vontade, mas sim pela

lei, de acordo com o principio da boa-fé objetiva. Esses deveres sdo pertinentes a todas
as partes envolvidas na relagdo (geralmente credor ¢ devedor), devendo ser seguidos por
todos, em virtude da cooperagdo que hoje rege o direito contratual. (LOBO, 2017, p. 21-
22).

Esses deveres anexos decorrentes da boa-fé ndo estdo narrados sob um rol
exaustivo no Cédigo Civil, visto que deverdo ser aferidos a partir do caso concreto, a
partir do que aquela relago juridica exigia. (LOBO, 2017, p. 23).

Além disso, ¢ preciso pontuar que ha uma incorre¢ao no termo “anexos”, ja que
ndo sdo propriamente anexos a prestagdo objeto do contrato, mas sim deveres que estdo
ao lado dessa prestacdo, sendo também principais, s6 que impostos pela lei. Tanto isso é
verdade, que o descumprimento de qualquer desses deveres gera a hipdtese de
responsabilizagdo civil. (LOBO, 2017, p. 22-23).

Como exemplos de deveres anexos, podem ser citados os que sdo mais comuns as
relacdes juridicas, como os deveres de lealdade e confianca reciprocas, o dever de
assisténcia, o dever de informagdo e o dever de sigilo ou confidencialidade.
(PAMPLONA FILHO, 2017, p. 39).

E nesse contexto de deveres anexos que o duty to mitigate the loss entra, sendo
qualificado como um dever decorrente da boa-fé objetiva, e que tem lugar no momento
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de um dano, seja por inadimplemento contratual ou dano extracontratual. O dever de
mitigar ¢ aquele que deve ser adotado pela vitima/credor que sofreu o dano, ndo deixando
que esse se avolume. O dever de mitigar deve minorar os efeitos do inadimplemento:

O inadimplemento serd, portanto, um estado patologico da obrigacao,
jé& que, na sua ocorréncia, a obrigagdo ndo atinge a finalidade para a qual
foi constituida. [...] Ocorrendo o inadimplemento, contudo, as partes
devem agir para que tal situacdo se reverta, de modo a aplacar os seus
efeitos. A boa-fé objetiva, portanto, impde que as partes realizem
condutas que, em caso de inadimplemento, as reaproximem da situacao
que seria alcangada com o adimplemento. (MORAES, 2019, p. 65).

Os objetivos principais do dever de mitigar, segundo Moraes (2019, p. 67), sdo o
cumprimento da obrigacdo; que a possibilidade de inadimplemento seja diminuta; e que,
ocorrendo o inadimplemento, seus custos sociais sejam 0s menores possiveis.

E importante que, por fim, recorde-se a discussdo que a doutrina mantém sobre se
o dever de mitigar seria efetivamente um dever ou um 6nus, como colocado em item
anterior. Como ja foi visto, Christian Sahb e Andrade e Ruas sdo da posi¢do que considera
o dever de mitigar um 6nus juridico, pois o dever de mitigar seria interesse somente da
vitima, motivo pelo qual, se descumprido, ndo ensejaria sancao.

Entretanto, essa visdo ndo € seguida por Vera de Fradera, que cuidou da introducao
do instituto no Brasil, como também j4 detalhado. Essa visdo ¢ corroborada por Moraes
(2019, p. 77-78); segundo ele, ao contrario do 6nus, que ¢ diretamente relacionado a
propria parte, o dever de mitigar tem como beneficiaria a parte contraria. Além disso, o
dever de mitigar ¢ exigivel da vitima/credor, porque incide na esfera juridica do devedor.
O credor nao tem a liberdade de descumprir o dever de mitigar, ja que a boa-f¢, sua raiz,
¢ um dos objetos principais da relagdo juridica, diferentemente do dnus.

Enfim, como a boa-fé objetiva ¢ um principio, possuindo o poder de normatizagao,
ela apresenta a funcdo criadora de deveres juridicos anexos que, caso ndo cumpridos,
geram a hipdtese de responsabilidade civil. O dever de mitigar o proprio dano faz parte
desses deveres, baseado principalmente na nog¢do de cooperacdo entre as partes € no
adimplemento da obrigacdo, de forma que seu descumprimento também acarreta
consequéncias juridicas, como a reduc¢do no guantum indenizatorio.

2.4 A boa-fé objetiva e o dever de mitigar no contexto do novo coronavirus

O cenario mundial, no ano de 2020, mudou, em decorréncia da pandemia do novo
coronavirus, que provoca a doenca covid-19, uma sindrome gripal que vem ocasionando
muitas mortes, principalmente no Brasil, que até 09 de outubro de 2022 bateu os 686.910
(seiscentos e oitenta e seis mil e novecentos e dez) obitos e 34.764.661 (trinta e quatro
milhdes e setecentos e sessenta e quatro mil e seiscentos e sessenta e um) casos da doenca.
(G1, 2022).
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Diante dessa situagdo, ndo s6 a saude foi afetada, mas também a economia e o
direito, por exemplo. Assim, servicos ndo essenciais sdo obrigados a fechar, como
escolas, restaurantes, academias, dentre outros, visto que o isolamento/distanciamento
social ¢ a Unica alternativa para evitar o avangco do contagio. E mesmo os
estabelecimentos que continuam abertos estdo faturando menos, o que gera obstaculos
financeiros.

Assim, vérias pessoas estdo com dificuldades de cumprir suas obrigacdes, o que
tem gerado inadimplementos contratuais que necessitam ser solucionados, muitas vezes
judicialmente, e € nesse tocante que a boa-fé objetiva também tem grande papel.

Como Moraes (2019, p. 65) afirma, o inadimplemento ¢ uma situagdo
excepcional, que significa que a relagdo contratual ndo estd atingindo seus fins, e,
portanto, ¢ um estado patologico a ser evitado o maximo possivel. Assim, a boa-fé
objetiva, com suas fungdes, deve ser aplicada a fim de impedir e minimizar os efeitos do
inadimplemento ou a resolugdo contratual:

A propoésito, convém registrar que, mesmo no ambito daqueles
contratos cujas prestacdes sejam economicamente afetadas pelas
restricdes a todos impostas neste momento, antes de qualquer pleito
revisional deve-se recorrer a boa-fé objetiva e ao dever de renegociar.
(SCHREIBER, 2020).

A funcdo interpretativa da boa-fé levara em conta os impactos da pandemia na
vida dos sujeitos do negdcio juridico e no negocio juridico em si, além de contribuir
na convic¢do do magistrado quando ele estiver diante de lacunas. A criacao dos deveres
anexos serd analisada no caso concreto e obrigard as partes a agirem com lealdade,
cooperacdo e informacdo. E, por fim, a fun¢do delimitadora de direitos subjetivos,
coibira, como sempre, hipoteses de abuso do direito.

Finalmente, quanto ao dever de mitigar o proprio dano, € possivel que comece
a haver maior incidéncia nos casos de contratos afetados pela pandemia, visto que ha
uma tendéncia de que mais danos ocorram e, portanto, existira a necessidade de que os
danos, com possibilidade de agravamento, sejam mitigados.

3 A RELACAO ENTRE A RESPONSABILIDADE CIVIL E O DEVER DE
MITIGAR O PROPRIO DANO

Alguns doutrinadores atribuem o fundamento do dever de mitigar o proprio dano
a responsabilidade civil. Apesar do duty to mitigate guardar relagdes importantes com ela,
essa ndo pode ser considerada seu fundamento. Por esses dois motivos € preciso analisar
a relagdo desses institutos.

3.1 A estrutura da responsabilidade civil e o dever de mitigar: analise do nexo
causal

e
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A responsabilidade civil ¢ a figura juridica que atribui a alguém o dever de
reparacdo da outra parte por conta de um dano provocado a esta injustamente. A
responsabilidade ¢ composta por uma estrutura de trés elementos principais: a conduta
(que se baseia na atitude humana e pode ser por acdo ou omissdo), o dano (prejuizo, que
pode ser moral, patrimonial e/ou estético) e o nexo de causalidade (liame que liga a
conduta ao dano). (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 25-77).

Além desses, existe um quarto elemento, a culpa (que pode ser baseada em
imprudéncia, negligéncia ou impericia), que separa a responsabilidade civil em dois tipos:
a responsabilidade subjetiva e a responsabilidade objetiva. A culpa aqui € lato sensu, ou
seja, engloba também a nog¢ao de dolo. De maneira geral o dolo ¢ a existéncia de vontade
na realizacdo do dano, enquanto a culpa, em sentindo strictu, ¢ a violagdo de um dever de
cuidado, mas sem o desejo de atingir o fim ilicito. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 31-
33).

A responsabilidade subjetiva € a que necessita da presenca do elemento culpa para
ser configurada, esta disposta nos arts. 186 ¢ 927 do Cddigo Civil. J& a responsabilidade
objetiva € aquela que ndo necessita da presenga do elemento culpa para sua configuragao,
em virtude de disposi¢cdo da lei ou perante uma atividade de risco, esta positivada no
paragrafo nico do art. 927 do Codigo Civil. (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 17).

O duty to mitigate the loss se relaciona a responsabilidade civil em virtude de que
sera feita uma andlise dos danos, dentro do instituto, bem como a quem eles serdo
atribuidos e quanto serd o montante final da indenizacdo. Para poder chegar a essas
respostas observa-se o elemento nexo de causalidade da responsabilidade civil.

Como ja dito, o nexo de causalidade € o que une a conduta do agente ao resultado,
o dano. Mas esse elemento ndo ¢ tdo simples assim, havendo varias teorias e efeitos
decorrentes dele. No entanto, para o presente trabalho apenas ¢ necessario que se estude
as que exercem influéncia direta sobre o dever de mitigar.

A teoria do nexo de causalidade adotada pelo direito brasileiro ¢ a da causalidade
adequada, do art. 403 do Codigo Civil, que considera como causa aquela que foi
determinante para produzir o resultado. Cavalieri (2012, p. 51) diz o seguinte: “Causa,
para ela, ¢ o antecedente ndo s6 necessario mas, também, adequado a produ¢do do
resultado. Logo, se varias condig¢des concorreram para determinado resultado, nem todas
serdo causas, mas somente aquela que for a mais adequada a produgdo do evento”.

Ha, contudo, hipdteses em que esse nexo ¢ rompido e outra cadeia causal serd
iniciada, para tanto essa nova causa precisa ser independente da primeira e determinante
para o resultado, de acordo com a teoria da causalidade adequada. (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 63).

Quando se fala do duty to mitigate the loss ¢é isso que acontece. H4 a primeira
cadeia causal, ocasionada pelo autor originario do dano (que deverd ressarcir a
vitima/credor), logo apoés, essa cadeia causal ¢ interrompida e outra ¢ formada, o que
acontece diante da omissao da vitima/credor em evitar o agravamento do dano originario.
Mas por que essa omissdo da vitima consegue interromper uma cadeia causal e dar inicio
a outra?
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Para que a omissao seja capaz de gerar uma nova cadeia causal é necessario que
o ordenamento juridico tenha imposto um dever de agir e a parte mantenha-se inerte. E
exatamente isso que ocorre com o dever de mitigar, o ordenamento brasileiro impde para
a parte credora o dever de agir com boa-f¢ e, como consequéncia, o dever de mitigar os
proprios danos. A partir do momento que a parte deixa de mitigar os danos, age com
omissdo, gerando uma nova cadeia causal, um novo dano, diferente do originario.
Esclarecendo:

Logo, para haver omissdo relevante para a responsabilidade civil ndo
basta uma simples inércia. Nao: essa inércia deve ser juridicamente
qualificada e ela somente o ¢ quando o ordenamento juridico impde o
dever de agir e, ndo obstante, o agente se queda inerte. [...] Nota-se que
a aplicacgdo da teoria do dever de mitigar o proprio dano pressupoe a
existéncia de uma omissdo do credor que, podendo agir para minimizar
seu prejuizo, queda-se inerte. Como visto acima, a omissdo, quando
juridicamente relevante, isto €, quando se revela uma violagdo ao dever
de agir, acaba por acarretar repercussdes no ambito da responsabilidade
civil. (MORAES, 2019, p. 126-129).

Nesse sentido, ha dois danos distintos, o primeiro, inevitavel, ocasionado pelo
causador originario do dano, que deverd ressarcir a vitima; e o segundo, evitavel,
ocasionado pela inércia da vitima em mitigar seus danos, que ndo podera ser atribuido ao
causador originario, portanto, ndo devendo ser pago a vitima, acarretando em diminui¢ao
da indenizacao final. (MORAES, 2019, p. 130).

Assim, a observacdo do nexo de causalidade no contexto do dever de mitigar
consegue evidenciar o momento em que a cadeia causal ¢ interrompida e o dano evitavel

¢ produzido.

3.2 Outros conceitos da responsabilidade civil e o dever de mitigar

Vistos esses pontos, pode-se voltar a questao inicial sobre o fundamento do dever
de mitigar ndo ser a responsabilidade civil. A responsabilidade civil tem por funcdo a
atribuicao dos danos ao agente causador, por via, principalmente, do elemento nexo de
causalidade. Moraes (2019, p. 73-74) assinala que mesmo que no dever de mitigar ocorra
a andlise sobre os dois danos distintos (inevitaveis e evitaveis), seu fundamento ndo ¢é
esse, porque o objetivo do instituto ¢ impedir que os danos evitdveis acontegam, impondo
um dever de conduta, de comportamento, baseado na boa-f¢ objetiva. Se a
responsabilidade fosse considerada seu fundamento, existiria a ideia de que o
ordenamento brasileiro ja esperava pela conduta omissiva.

Outro ponto a ser esclarecido ¢ que o dever de mitigar ndo ¢ causa concorrente da
vitima, muito menos uma ofensa ao principio da reparagao integral.

Na causa concorrente, tanto a vitima como o agente contribuiram de forma
fundamental para o dano, sendo que a responsabilidade serd dividida entre eles. Ja no
dever de mitigar, como observado, existem dois danos causados por duas pessoas
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distintas. Essa diferenca mostra que o dever de mitigar em nada se relaciona com a causa
concorrente:

Afinal, na culpa concorrente da vitima reparte-se a responsabilidade
pela causagdo do dano. Diante disso, desde o nascimento do dano, a
responsabilidade por ele ja nasce repartida entre agressor e vitima.
Trata-se de um mesmo dano, pelo qual tanto o agressor como a vitima
sdo os responsaveis. Ja no dever de mitigar, a dinamica ¢ distinta. Isso
porque, em um primeiro momento, o dano ¢ causado pelo agressor, € sO
por ele. Em momento posterior ¢ que ha o ponto de virada, a partir do
qual deixa de ser razoavel a omissdo da vitima em mitigar o seu dano.
A partir desse momento € que a responsabilidade pelo agravamento do
dano sera atribuida a vitima. (MORAES, 2019, p. 73-74).

O dever de mitigar também nao ofende o principio da reparacdo integral, contido
no art. 944 do Codigo Civil e que preceitua que todos os danos devem ser indenizados.
Mais uma vez, ¢ preciso afirmar que o dever de mitigar separa dois danos distintos, o
originario/inevitavel, e o evitavel, fruto da inércia da vitima. Por conta disso, ndo faz
sentido considerar que deixar de indenizar a vitima pelo que ela ndo mitigou ¢ deixa-la
sem a reparagdo integral do dano origindrio que ela efetivamente sofreu, ja que o dano
evitavel € ela quem deu causa. (MORAES, 2019, p. 137).

Por fim, é preciso enfatizar que o dever de mitigar também ¢ aplicado na
responsabilidade extracontratual, ou seja, naquela que tem inicio a partir de um ato ilicito.
Isso acontece porque a boa-fé objetiva ¢ principio que também alcanga relagdes juridicas
extracontratuais. Além disso, o ato ilicito € um tipo de conduta condenada pelo direito,
motivo pelo qual ndo deve ser majorado por meio do agravamento dos danos. Dessa
forma, o dever de mitigar deve ser aplicado tanto em relagcdes contratuais como em
relagdes extracontratuais.

CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho buscou estabelecer a origem e a natureza juridica do dever de mitigar
o proprio dano, instituto estrangeiro recebido pelo direito brasileiro. Para tanto, pontuou
as seguintes descobertas.

A origem do duty to mitigate the loss ¢ atribuida ao direito anglo-saxdo e ao
sistema da common law, em que os precedentes judiciais t€ém grande peso. Atualmente,
varios paises o reconhecem, como a Alemanha, a Suica e a Franga, mesmo que por
denominacgdes distintas. A natureza juridica do instituto se difere de acordo com o pais
que o adotou e suas caracteristicas; nos trés paises citados, por exemplo, apesar das
peculiaridades, o dever de mitigar sempre guarda relacdo com a boa-fé objetiva. Ja no
sistema da common law, sua natureza é relacionada a eficiéncia financeira dos contratos
e a reducdo de danos/prejuizos, visto que nesse sistema nao hé a imposi¢ao de deveres de
conduta como a boa-fé.
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No Brasil, que adota o sistema romanistico, o dever de mitigar tem natureza de
um dever anexo decorrente do principio da boa-fé objetiva, como elucidou o Enunciado
n°® 169 da III Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal em 2004, que previu
o dever de mitigar no pais.

Nesse interim, foi preciso tecer algumas consideragdes sobre a boa-fé. O principio
da boa-f¢é objetiva s6 foi positivado na lei civil com o Codigo de 2002, visto que antes sO
havia menc¢do da sua forma subjetiva, no Codigo de 1916. A importancia da boa-fé
objetiva cresceu com o advento do Estado Social na Constituicdo de 1988, porque esse
modelo de Estado, com o fim de buscar a justica social, passou a interferir nas relagdes
privadas para evitar abusos. Antes disso, no Estado Liberal, a boa-fé objetiva, como a
imposicao de um dever pelo Poder Publico, ndo tinha vez.

Além disso, a boa-fé pode ser subjetiva ou objetiva, sendo a ultima, que impde
um padrdo de conduta ético a ser seguido em todas as fases da relagdo juridica, a que se
relaciona ao dever de mitigar. A boa-fé objetiva possui trés funcdes, a interpretativa, a
delimitadora do exercicio de direitos subjetivos e a criadora de deveres juridicos anexos,
na qual o duty to mitigate se enquadra.

A boa-fé objetiva, por ser um principio juridico, possui poder normativo, o que
lhe confere a possibilidade de criar deveres de conduta e deveres anexos. Os deveres
anexos, apesar do termo, sao também principais, visto que estdo ao lado do dever-objeto
do contrato que foi estipulado pela autonomia das partes. Ou seja, sdo uma imposi¢cao
legal que ndo pode ser descumprida. Ademais, serdo diferentes em cada caso, a depender
do que aquela relagdo juridica especifica exigia. Dessa forma, sendo o dever de mitigar
um tipo de dever anexo, ndo podera ser descumprido.

De outro lado, foi preciso tecer relagdes do dever de mitigar com a
responsabilidade civil, para que se percebesse que o instituto ndo se origina dela. A
responsabilidade cuida da reparacdo dos danos, por meio dela havera de se saber quais
sdo os danos, a quem eles sdo atribuidos e o montante final da indenizagdo, andlise
fundamental para o duty to mitigate the loss. Além disso, ¢ importante dizer que o dever
de mitigar também se aplica as relacdes extracontratuais, decorrentes de ilicitos.

Apesar dessa relagdo com a responsabilidade civil, é preciso esclarecer que o duty
to mitigate ndo tem fundamento nela, visto que seu fundamento se apoia na preven¢ao
dos danos pela observancia da boa-fé. Contudo, quando os danos ndo sdo mitigados, ha o
rompimento do nexo de causalidade com a omissdo do credor em minimizar seus proprios
danos, de forma que existirdo dois danos distintos. O primeiro ¢ o dano inevitavel,
provocado pelo devedor e que por ele deve ser reparado. E o segundo ¢ o dano evitavel,
que deveria ter sido mitigado, provocado pela omissao do credor, que, portanto, ndo sera
indenizado.

Em suma, ficou claro o porqué do duty to mitigate the loss ter origem no principio
da boa-f¢é objetiva. Espera-se que esse estudo tenha conseguido esclarecer as bases desse
novo dever recepcionado pelo Direito brasileiro, auxiliando estudantes e profissionais a
entendé-lo e aplica-lo de forma mais eficiente.
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