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Resumo: Diante da eticidade, como principio informador do codigo civil, ganhou enorme relevancia a
boa-fé objetiva, tendo entre seus desdobramentos a lealdade e a cooperagdo nas relagées juridicas
obrigacionais. No entanto, mesmo apos tal mudanga paradigmatica, a civilistica permaneceu indiferente
no tocante ao dever de mitigacdo da perda pelo credor, introduzido pela boa-fé objetiva e originadrio do
direito anglo-saxdo. Nessa seara, a doutrina estrangeira é mais avancada, havendo inclusive legislagoes
estrangeiras que versam sobre o tema. Em decorréncia disso, sua aplica¢do é mais disforme no cendrio
nacional, ndo se tendo ainda aprofundado acerca de sua natureza juridica e da extensdo de suas
conseqiiéncias. O objetivo deste estudo é reunir conhecimentos com vistas a ampla recep¢do e adaptagdo
do instituto no contexto juridico brasileiro. Por sua vez, a difusdo desse instrumento possui finalidade
pedagogica no que tange a evolugdo da consciéncia cooperativa e solidaria entre as partes, contribuindo
no campo pratico para o afastamento da visdo individualista e egocéntrica em torno do vinculo

obrigacional, em particular para fazer cessar os efeitos da mora.

Palavras chave: Boa-fé objetiva. Lealdade. Cooperagdo. Mitigacdo da perda. Cessagdo dos efeitos da

mora.

1 — Introducio

O presente trabalho tem o conddo de elucidar e sistematizar informagdes e aplicagdes praticas
acerca de um instituto pouco difundido na doutrina nacional: o duty fo mitigate the loss ou o dever de o
credor mitigar a propria perda.

A origem do abordado instituto deve ser atribuida ao direito anglo-saxdo. Todavia, no que
tange a sua recep¢do no sistema juridico nacional, ¢ notavel que o vigente Cdodigo Civil Brasileiro ndo
dispde, expressamente, acerca da matéria em pauta. A despeito disso, nos deparamos com a dificuldade
de introdugdo e de aplicagdo direta do dever de mitigar a perda em nosso direito nacional, no qual o tema
em pauta encontra solo fértil por meio dos deveres gerais de boa-fé, norteadores de toda a esfera
contratual.

Diante do panorama da nova Teoria dos Contratos, verifica-se a aproximacao principioldgica
entre os sistemas do Codigo de Defesa do Consumidor e do Cddigo Civil de 2002, que consagram o
principio da boa-fé objetiva como paradigma axiologico de regulagdo dos contratos. A nova codificagao,

marcada por seu carater cogente, incorporou outros principios juridicos e clausulas gerais no ambito
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contratual, adotando uma postura protetiva em relagdo aos contratantes tidos como fragilizados na relagao
negocial. Tal realidade civilista possibilita a introducdo do duty to mitigate the loss no direito brasileiro,
por meio da concregdo dos deveres de agir segundo os ditames da boa-fé. Assim, concretizou-se a
conexao valorativa entre as referidas codificagdes e o espirito axioldgico constitucional.

Ao ser comparada com o sistema juridico continental europeu, a doutrina estrangeira apresenta
enriquecidas construgdes sobre o tema. E expressa sua relevancia em alguns ordenamentos, sobretudo, o
alemao e o francés, bem como em convengdes internacionais, leia-se a de Viena e a Carta de Principios
da UNIDROIT!, aplicaveis a contratos internacionais. Valido é destacar que as doutrinas alienigenas
trazem diferentes fundamentos de natureza juridica para o instituto trabalhado.

Desse modo, o nosso maior intuito ¢ realizar uma sistematizagdo da tese, a fim de firmar as
raizes do instituto dentro do direito brasileiro. Assim, pretende-se concretizar a naturalizagdo do dever de
mitigar a propria perda pelo credor, concedendo-lhe lugar dentro do contexto da teoria e da pratica

contratual brasileira.

2 — Objetivos

Demarcados os pressupostos em que se assenta esta pesquisa ¢ as problematicas de que ela
trata, o estudo da tematica proposta deixa entrever a necessidade de se identificar aonde repousam as
raizes do dever de mitigar a perda pelo credor e até onde vao seus tentaculos de abrangéncia. Destarte, o
subprojeto de pesquisa que se intentou elaborar teve como principal fito verificar se a partir da boa-fé
objetiva e do plexo de utilidades que ela representa poder-se-ia extrair a ideia do dever de o credor tomar
providéncias para minorar seus proprios prejuizos advindos do inadimplemento obrigacional ou
contratual da outra parte pactuante, o devedor. Em ultima instdncia, sob um aspecto axiologico e
principiolégico, pode-se notar que tal dever representa e reflete uma necessidade no atual Direito
brasileiro de que as partes cooperem na execugdo contratual conforme a boa-fé objetiva e com fulcro nos
ditames constitucionais solidarios.

Quanto aos objetivos especificos, pode-se condensa-los nos seguintes pontos: (i) realizar
construgdes normativas fundamentando o instituto no ordenamento juridico brasileiro. Dentro deste
objetivo, busca-se a delimitagdo do preceito trazido pelo instituto da mitigagdo da perda pelo credor como
decorréncia concreta da boa-fé objetiva. (ii) Buscar mapear a maneira como o instituto tem sido aplicado
nos tribunais nacionais para, a partir dos resultados dessas pesquisas de campo, sistematizar balizas
juridicas solidas de aplicagdo concreta do instituto. (iii) Verificar o potencial juridico de abrangéncia do
instituto da mitigacdo da perda dentro da pratica forense. (iv) Preocupar em delinear as consequéncias
juridicas decorrentes da quebra do preceito em questio, bem como sua extensao dentro da relagéo juridica
em que incide. Nessa seara, (v) acabar com o hiato juridico dentro do qual os magistrados aplicam a regra
em voga, contribuindo para o florescer de fontes doutrindrias concretas das quais os juristas se socorram

diante de casos de incidéncia do duty to mitgate the loss.

! International Institute for the Unification of Private Law.
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Foram estas as finalidades deste subprojeto, as quais se espera terem sido alcangadas com éxito

e consisténcia a partir da metodologia aplicada e dos referenciais tedricos utilizados.

3 — Metodologia

A pesquisa em torno do objeto de estudo proposto seguiu a linha critico-metodologica (DIAS;
GUSTIN, 2006, p. 20-21), posto ter sido realizada com base em teses que surgiram a partir das
renovagdes que incidiram no pensamento juridico e na metodologia de realizagdo do Direito na pods-
modernidade. Dentro desta linha, escolheu-se a vertente juridico-teorica (DIAS; GUSTIN, 2006, p. 22),
porquanto se buscou delinear um dever novo em nosso ordenamento juridico, de carater geral, a partir do
cotejo entre as construgdes tedricas ja realizadas acerca da boa-fé objetiva e as novas demandas oriundas
da pratica social contratual. Logo, o raciocinio estabelecido foi baseado no prisma de um Direito como
ciéncia pratica, voltada para a realizagdo pratica de seus valores e para a efetiva solu¢do de problemas
concretos. Adotaram-se, também, os tipos de investigagdo juridico-exploratorio e juridico-interpretativo
(DIAS; GUSTIN, 2006, p. 28-29), na medida em que se objetivou tracar um panorama inicial do
problema e, a partir disso, interpretar os dados da realidade juridica e suas necessidades. Ademais, ganhou
espago o direito comparado, socorrendo-se ao método juridico-comparativo, confrontando a aplicagdo da
matéria em ordenamentos juridicos alienigenas em face do brasileiro.

Apresentadas as vertentes adotadas no desenvolvimento do subprojeto, somado a escassez de
doutrina e casos concretos, a reflexdo sobre o tema proposto se pautou essencialmente em pesquisa
bibliografica nas obras listadas nas referéncias. Foram utilizados livros e artigos cientificos de relevo. No
que se refere aos contratos e a boa-fé objetiva, destacam-se as obras de Antonio Menezes Cordeiro (2007)
¢ Judith Martins-Costa (1999), referéncias necessarias neste assunto. Em relagdo as referéncias ao tema
em especifico, destacam-se as produgdes cientificas de Vera Maria Jacob de Fradera (2004) e de Daniel
Pires Novais Dias (2011), os quais foram essenciais no elucidar do tema, contribuindo ao
desenvolvimento das balizas aqui propostas.

Ademais, foram realizadas reunides semanais com o orientador e demais membros do grupo de
pesquisa vinculados ao projeto principal. O objetivo foi possibilitar a troca de informagdes de comum
pertinéncia aos orientandos e obter contribuigdes académicas para a melhor compreensdo do Direito no

atual contexto historico-cultural e suas reverberagdes no tema deste subprojeto.

4 — Resultados e Discussoes

Como passo propedéutico a esse estudo, ¢ prudente iniciar mediante a analise dos sistemas
juridicos estrangeiros para, posteriormente, partir para nosso ordenamento patrio. Assim, pode-se notar
que ¢ dificil precisar a natureza juridica do dever de mitigar a perda pelo credor de maneira unissona. O
grande problema ¢ que ndo ha consenso entre os diversos sistemas juridicos que tratam do assunto. Cada

um deles fundamenta o instituto de maneira diversa conforme melhor se adapte as suas realidades sociais
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e matrizes juridicas. Os principais expoentes que inspiram nossa analise de direito comparado sdo,
principalmente, o direito alem&o e o direito francés.

Na Franga, ha larga aplicagdo do dever de mitigar a perda pelo credor, entretanto, eles ndo lhe
atribuem denominacdo especifica. O instituto ¢ tido como mera decorréncia da boa-fé, de modo que suas
consequéncias sancionadoras sdo fundamentadas através do instituto do abuso de direito. De modo
diverso, o Direito alemdo adota postura peculiar. O duty to mitigate the loss ¢ considerado uma
Obliegenheit. E uma obrigacio de menor intensidade, cuja coagdo é mais suave. A exigéncia de seu
adimplemento tem menor intensidade, uma vez que, se comparada ao descumprimento de uma obrigagao
propriamente dita, a san¢do tem natureza juridica mais branda.

Para melhor aplicar o preceito no ordenamento juridico brasileiro, adotam-se as mesmas bases
da ordem juridica francesa. No entanto, como se pode notar, o instituto toma fei¢do propria e
independente se comparado a forma como ¢ utilizado na Franga. Inicia-se, aqui, portanto, a analise do
dever de mitigar a perda pelo credor dentro do Direito patrio.

O Cédigo Civil de 2002 consagrou a boa-fé objetiva como mandamento basico contratual,
conforme disposto no artigo 422. Confia-se no seu significado comum, reconhecido como a regra de
conduta dos individuos na relagdo contratual, alicer¢ada sobre comportamento honesto e leal dos
contratantes. Os valores legais abordados integram e unificam todas as fases contratuais, a saber, pré-
contratagdo, conclusdo, execu¢do e pos-contratagdo. Apesar de tais fases ndo estarem expressamente
dispostas no dispositivos em questdo, a aplicagdo dessa tese torna-se possivel a partir do entendimento
sugerido pelo enunciado 25 da I Jornada de Direito Civil.

Nesse panorama, ja se observa os contornos com que a boa-fé ¢ interpretada a partir do
Enunciado 169, aprovado na III Jornada de Direito Civil em proposta ao art. 422 do Cédigo Civil, que
aduz: “O principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do prejuizo”.

Sob essa perspectiva, importa o dever de cooperagao e lealdade, além da consideragdo com os
legitimos interesses do parceiro contratual. Desse modo, emerge o paradigma da confianga de uma parte
sobre a retiddo de conduta da outra, tendo por base a doutrina da confianca.

No que tange as relagdes de consumo, o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 4°,
I11, ressalta a importancia de aplicag¢@o do principio da boa-fé ndo somente ao devedor, mas a ambos os
contratantes. As partes sdo imersas em deveres inerentes ao ato de agir honestamente. Sob uma
perspectiva historica, antes do advento do Cddigo Civil de 2002, apenas o Codigo de Defesa do
Consumidor elucidava acerca da nova Teoria dos Contratos, elevando o principio da boa-fé objetiva ao
patamar de mandamento regulador das relagdes contratuais, além de intervir no conteido material dos
contratos. Todavia, a nova codificagcdo passou a abarcar, também, os novos principios juridicos e
clausulas gerais no ambito contratual, sobretudo no que concerne a fungdo social e a equivaléncia
material.

O paradigma da boa-fé inova a relagdo contratual ao trazer novos deveres que independem da
vontade das partes. Diferem-se dos deveres contratuais firmados pelos contratantes, ja que sua existéncia

e abrangéncia ndo sfo determinadas como melhor lhes aprouver. Seu papel é ungir as obrigacdes
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pactuadas com o dever da boa-fé, renovando a forma do seu desenrolar ao longo da relagdo juridica.
Assim, as condutas concretas decorrentes da eticidade sdo precisadas casuisticamente.

Um dos deveres aludidos, a respeito das formas de casuismo do principio da boa-fé objetiva, é
o dever de mitigar a propria perda pelo credor. A situagdo juridica sobre a qual a boa-fé deve incidir e se
corporificar ¢ o inadimplemento contratual e a postura da parte prejudicada. Esse preceito significa que,
havendo inadimplemento contratual por uma das partes (devedor), a parte contraria (credor) ndo deve
permanecer inerte frente a essa situagdo esperando a divida se avolumar em decorréncia dos efeitos da
quebra negocial. O credor deve, pelo contrario, tomar as medidas e as providéncias cabiveis para minorar
seus prejuizos.

Os deveres de boa-fé dizem respeito a sujeitos determinados, permeando a relagdo entre eles.
Na presente pesquisa, o foco ndo ¢ a quebra contratual, mas a posi¢do do credor em relagdo a ela,
ocasionada pelo devedor. Nesse panorama, gragas a nova teoria dos contratos, o fato de o credor estar
numa posi¢ao de direito subjetivo em relagido ao dever juridico do devedor nao permite que aquele ndo se
importe com o devedor e instrumentalize sua posi¢do de necessidade. O credor que ndo toma
providéncias para minorar seus prejuizos, deixando o passivo se acumular, sem medidas, na esfera
juridica do devedor, pratica desrespeito para com a esfera juridica de seu parceiro contratual.

O descaso do credor diante do inadimplemento, quando se pode agir, ¢ completamente vedado
pelo principio da boa-fé objetiva, que tem o intento de colocar ambos os contratantes em igualdade e
cooperacao, sendo leais um para com o outro, visando a consecugdo de seus objetivos dentro da relago
juridica. Para realizar essa empreitada, surgem diversos deveres gerais que despem o credor de sua
pretensa superioridade, criando prestagdes de auxilio mutuo em nome da lealdade, da confianga e,
principalmente, da cooperagdo que permeia, ou que deveria permear, o vinculo obrigacional. Dentre esses
deveres esta o duty to mitigate the loss, cuja abstencao pelo credor pode causar excessivos danos a esfera
do devedor; no caso, o agravo do passivo sobre seu patriménio. Vale destacar que isso poderia ser evitado
ou minorado pela observancia de tal preceito.

A respeito da conduta do credor, as medidas cabiveis de mitigagdo do proprio prejuizo variam
conforme o tipo de contrato e de obrigagdo. Nesse sentido, o corolario da boa-fé carece de mais uma
etapa para se corporificar: a boa-fé se concretiza no preceito da mitigacao, o qual se consagra na conduta
inserida no negoécio juridico. Além disso, caso o credor ndo tenha €xito em minorar os prejuizos, o dever
de boa-fé serd considerado cumprido desde que a parte prejudicada tenha empreendido esforcos
suficientes a conseguir minimamente abrandar as perdas.

Sob a rubrica da boa-fé, nenhum direito subjetivo pode ser exercido de forma a ndo se
preocupar com o parceiro, a quem ¢ imputado o dever juridico. A prética dos direitos concedidos pelo
ordenamento deve ser ponderada nos valores de justica, socialidade, cooperagdo, lealdade e de
legitimidade formal e material, a fim de que seu uso nao seja discricionario. Visa a impedir que o titular
do direito utilize seu poder em descompasso com a razdo de ser da norma que lhe confere legitimidade,
transformando-o em ato substancialmente ilicito; a saber, abuso de direito.

A ilicitude do fato abusivo ¢ caracterizada pelo anormal exercicio do direito, excedendo os

limites que lhe cumpre observar. Niao se verifica motivacao legitima que justifique a conduta afastada do
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padrdo ético e da finalidade a que o direito foi destinado. “Ha uma contradi¢@o entre o modo e o fim com
que o titular exerce o direito e o interesse a que o poder nele consubstanciado fica adstrito” (VARELA,
2000, p. 553). Diante disso, ¢ nitida a semelhanca entre o descumprimento do dever de mitigar a propria
perda pelo credor e o conceito de abuso de direito, sendo este género daquele. Ao permanecer inerte e ndo
tentar reduzir o potencial prejuizo, o credor, sob o pretexto de seu direito subjetivo em face do devedor,
subverte a teleologia com a qual tal posi¢do lhe foi concedia. Apesar de sua inércia ter aparente abrigo
formal na lei, esta lesa ostensivamente seu teor axioldgico, traduzido nos deveres anexos de boa-fé
objetiva. A parte prejudicada excede os limites garantistas de seu direito ao permanecer indiferente em
face da situacdo de agravamento do quantum devido sobre os bens do devedor, vindo, posteriormente, a
cobrar o devido ja potencializado pelos juros e multa decorrentes do inadimplemento. O verdadeiro abuso
¢ concretizado na contradig@o entre esta conduta de cobranga e a anterior de abandono.

A consequéncia do ilicito do abuso de direito pode ndo gerar dano a outrem, de modo que as
sangdes podem ser diversas da conhecida indenizag@o. Esse entendimento ¢ abstraido da comparagdo
entre os artigos 186 e 187 do Cédigo Civil, os quais trazem as duas modalidades de ato ilicito. O art. 187,
referente ao abuso de direito, ndo traz o dano como exigéncia para sua conformag@o ao contrario do art.
186, que o traz como requisito para ato ilicito. No caso em tela, se o credor ndo cumprir com seu dever de
mitigagdo, o devedor ndo sofre dano diretamente a ser abarcado nas perdas e danos. Os efeitos deletérios
da divida ¢ que se avolumam para além do razoavelmente esperado, o que ndo ocorreria se o credor
tivesse feito uso do duty to mitigate the loss. Ha um consequente excesso da divida total que poderia ter
sido evitado, ndo sendo um dano emergente autonomo. A san¢do, nesse caso, ¢ a perda de um direito
material, o direito de receber os montantes decorrentes dos efeitos da divida (juros e atualizacdes),
recebendo apenas seu valor principal.

Uma vez que o credor assuma conduta em conformidade com o dever em pauta, adotando
medidas cabiveis para conter o proprio prejuizo, as despesas decorrentes desse dispéndio razoavel sdo
acrescidas aos danos suportados pelo inadimplido; ou geram um crédito distinto das perdas e danos. Esse
acréscimo a ser restituido ao credor esta fundado no fato de ter sido investido em favor do devedor, ao
minorar seu guantum debeatur, e contribuindo, sobretudo, para o adimplemento da relagdo obrigacional.

Entretanto, se 0 montante investido pelo credor, a fim de dirimir as perdas e evitar o acimulo
do prejuizo, superar os efeitos deletérios da divida, a aplicagdo do principio torna-se desinteressante a
parte lesada, ferindo o carater 1til da natureza do dever discutido, bem como o principio da razoabilidade.
Ao agir, o credor deve se balizar na propor¢ao entre o dispéndio que subsidia a mitigagdo e o prejuizo que
se quer abrandar. Caso o primeiro supere o segundo em valores econdmicos, torna-se irrazoavel a
consecugdo do duty to mitigate the loss, sendo a inércia escusavel. Além disso, o credor deve levar em
consideracdo critérios objetivos — lesdo patrimonial ou pessoal, a possibilidade de intervengao e de éxito,
o custo pessoal ou econdmico - e subjetivos — idade, estado psiquico e intelectual da vitima - para tomar a
decisdo de agir ou ndo agir em favor da mitigagao.

Do aludido principio da razoabilidade, extrai-se a no¢do de temporalidade. O tempo razoavel
de inércia do credor a ponto de ensejar a perda dos efeitos deletérios da divida, total ou parcialmente,

como consequéncia da ndo satisfagdo do dever de mitigagdo, deve ser sopesado conforme a unidade
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temporal e a intensidade de aumento potencial do débito. Exemplo sdo os contratos bancarios, os quais
tém altas taxas de juros, visto que o limite legal estabelecido ndo se aplica a eles. Podendo os bancos
dispor qualquer taxa de juros, elevando-as a altos patamares, o montante das dividas bancarias aumenta
rapidamente. Dessa forma, ndo se admite que longo periodo de tempo seja esperado para que o
descumprimento da mitigagdo gere seus efeitos sancionatdrios, mas, sim, tempo suficiente para que o
quantum se avolume para além do esperado. Ndo ¢ aceitavel que o devedor seja deflagrado com o
agravamento consideravel do dano, o qual pode advir de acdo dolosa do credor ou de negligéncia
patrimonial.

Assim, o julgador analisard a concorréncia da conduta do devedor para a ocorréncia do dano
em face da gradacdo da conduta do credor em sua inércia. Com isso, fixar-se-a4 em quanto a indenizagao
sera diminuida conforme a perda parcial ou total dos efeitos deletérios da divida.

Inserido nessa perspectiva, importa detectar trés formas de aplicagdo do duty to mitigate the
loss, a saber: a) situagdo em que o credor se mantém inerte, isto €, ndo toma providéncias tendentes a
minoragdo das perdas frente ao inadimplemento obrigacional da outra parte; b) circunstancia na qual a
parte lesada por dano extracontratual ndo assume postura em prol de evitar a continuidade do prejuizo; e,
¢) condi¢@o em que o direito ¢ exercido tardiamente e ha aumento consideravel do débito.

Em relagdo a primeira situagdo de aplicabilidade mencionada, destaca-se um julgado do
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul referente a uma ag¢do de indenizagdo por lucro cessante, com
base em dano diagnosticado em maquina.? No caso em pauta, a empresa comprou uma maquina industrial
que se revelou defeituosa. Todavia, durante o tempo de inatividade da maquina, o autor ndo se acautelou
de eventual prejuizo, seja ao adquirir outra maquina que desempenhasse a mesma fun¢do, ou mesmo
entabular contrato de prestacdo de servico com outra empresa, no afa de substituir a maquina danificada,
no que ndo logrou éxito, a teor do art. 333, I, do CPC. Sendo assim, o relator empregou o entendimento
do duty to mitigate the loss, excluindo a indenizagao pelos danos que poderiam ter sido evitados, mas ndo
o foram, em decorréncia da inércia do credor.

No que tange a aplicag@o do instituto, no plano extracontratual, ressalta-se o julgado do
Tribunal de Justica de Minas Gerais acerca de uma colisdo de veiculos.® No caso, as vitimas do acidente
de carro, quando no hospital, transferiram-se do ambulatério, cujos custos eram cobertos pelo plano de
saude, para um apartamento, que exigia gastos extras. E, em relagdo a reparagao do veiculo, o fizeram a
um valor superior ao de aquisi¢do de um similar em bom estado. O tribunal entendeu, portanto, pelo ndo
reembolso do excesso nas despesas empregadas.

Nesse sentido, o instituto da mitigagdo da perda pelo credor, também, encontra aplicagdo na
seara processual. O art. 461 do Cddigo de Processo Civil trata da tutela especifica das obrigagdes de fazer
e de ndo fazer. Para tanto, o legislador dispde ao juiz uma série de instrumentos coercitivos para compelir
a satisfacdo de tais obrigagdes sem que seja necessario converté-las em perdas e danos. Um desses

mecanismos sdo as astreintes, tratadas no art. 461, § 4°, que figuram como multas didrias a serem

2 TIRS. AC n. 70025609579. Relator: Des. Umberto Guaspari Sudbrak. 5° Cam. Civ. Julgado em 20 de
maio de 2009, DJ, 27.05.2009.

3 TIMG. AC n. 1.0701.07.183692.1/001. Relator: Des. Wagner Wilson. 16* Cam. Civ. Julgado em 11 de
margo de 2009, DJ, 17.04.2009.
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cominadas em face do inadimplente e em favor do inadimplido. Os valores se acumulam até que o
inadimplente cumpra a prestagdo ou até que o inadimplido venha a executar tais multas em face da parte
contraria, mesmo com o adimplemento obrigacional. Essa regra tem se tornado lucrativa a parte
inadimplida, uma vez que ela deixa que as multas se acumulem estratosfericamente, aproveitando-se do
inadimplemento da parte contraria. O credor protela a execugdo com vistas ao enriquecimento facil e
abusivo a custa da parte contraria, visto que, tempo depois, quando o valor ja estd bem elevado, ele
executa as multas sobre o patriménio do devedor. Claramente, o dever de mitigagdo ¢ aplicavel a essa
situac¢do, de modo a vedar o recebimento dos valores das astreintes parcial ou totalmente, dissuadindo
situagdes de descaso e de excesso de poderes para com o devedor.

Ja no que se refere ao exercicio tardio de direito pelo credor, com conseguinte aumento
vultuoso do débito, é valido fazer mencdo, novamente, ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.* O
julgado faz referéncia a uma administradora de cartdes de crédito que permaneceu inerte por um periodo
de quase cinco anos, até cobrar judicialmente o pagamento das faturas. A exigéncia tardia do
cumprimento debitério ensejou o crescimento quase que duplicado do montante devido. Na decisdo do
Tribunal, do débito foram excluidos juros de mora, corregdo monetaria e multa moratoria, desde a data do
inadimplemento da primeira prestagdo até a data do ajuizamento da ag@o de cobranga. A fundamentagdo
do entendimento contemplado no caso em pauta estd no preceito do venire contra factum proprium, o
qual veda o comportamento contraditorio.

Dentro desse panorama, ¢ valido salientar a respeito do art. 402 do Codigo Civil, que prevé que
as perdas ¢ danos devidas ao credor inadimplido abrangem o que ele efetivamente perdeu, além do que
razoavelmente deixou de lucrar. A partir do conceito de razoabilidade extraido do comando legal,
entendemos que se trata de uma concepgao objetiva para definicdo do lucro cessante, diante da qual o
dever de mitigar a perda mostra-se em rota de colisio. A conduta do credor inadimplido que,
injustificadamente, ndo assume posicionamento tendente a mitigacdo da perda, depara-se com a
razoabilidade referida. O dano acarretado pela inércia da parte lesada ndo se inclui, portanto, nas perdas e
danos, por tratar-se, conforme o art. 402 do Codigo Civil, de montante que irrazoavelmente se deixou de
lucrar. Em complemento, o art. 403 do Codigo Civil versa que as perdas e danos incluem somente dano
emergente e lucro cessante decorrente, direta e imediatamente, da inexecugdo obrigacional. Ao passo que
o dano a ser mitigado ¢ indireto, de modo que o devedor ndo responde por tais prejuizos.

Vale aludir novamente ao art. 333 do Cdédigo de Processo Civil, em relagdo ao 6nus da prova.
Extrai-se do dispositivo que ao autor (credor) da agdo, cabe provar o seu direito constitutivo, baseado no
dano sofrido, como decorrente do inadimplemento. Enquanto, ao réu, incide o 6nus de provar a apatia do
credor em face do dever de mitigar a propria perda, ou seja, a irrazoabilidade da postura do ofendido que
permanece indiferente ao crescente prejuizo, quando poderia minora-lo e ndo o fez, de modo a ensejar a
diminui¢do da indenizacdo devida. Nesse sentido, também, os estudiosos da Convencdo de Viena se

posicionam, favoravelmente, a esse entendimento, como decorréncia da interpretagao de seu art. 77.

4 AC n. 2009.022658-4/0000-00. Relator. Des. Rubens Bergonzi Bossay. Terceira Cam. Civ. Julgado em
21 de setembro de 2009, r. 24.09.2009.
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Por isso, Emilio Betti lecionava: “o credor conquanto insatisfeito em sua expectativa, ndo pode
agir como se estivesse em guerra com o devedor e comportar-se de modo tal a acrescer o dano do
inadimplemento, desinteressando-se das consequéncias prejudiciais que sua indiferenga produz na esfera
de interesses da contraparte. Ha uma exigéncia de corre¢do que lhe impde, também nessa fase, tentar

circunscrever os danos causados pelo inadimplemento" (BETTI, 2005, p. 124-125).

5 — Conclusoées

Dado o relevo da boa-fé objetiva no desenho do atual perfil que hoje se encontram os contratos
seu estudo se torna importante para o sentido que se almeja conferir as relagdes contratuais e as operagdes
econdmicas a elas subjacentes. Dentro desses contornos, advindo da boa-fé, foca-se o presente estudo no
dever de mitigar a perda pelo credor. Ao fim desta pesquisa, portanto, ¢ possivel sintetizar as conclusdes
obtidas nos seguintes termos acerca de sua sistematizacdo e aplicabilidade nas relagdes juridicas:

i) O dever de mitigacdo da perda pelo credor consagra-se, numa perspectiva paradigmatica,
como desdobramento do principio da boa-fé objetiva, presente no art. 422 do Cddigo Civil. Informado
pela eticidade, o instrumento abordado no presente estudo adquire respeito e difusdo na consciéncia
coletiva e dimensdo axiologica, no plano juridico-social, alicer¢ado sobre os principios de cooperagdo e
lealdade entre os participes. Apos sistematizagdo critica, o instituto em voga visa a uma relacdo de
probidade entre as partes, de modo a garantir a consecu¢do amigavel dos interesses mutuos dos
contratantes, sem que uma abuse da outra. Dentro do panorama do preceito trabalhado, o adimplemento
obrigacional passa a ser visto como o escopo precipuo da relagdo estabelecida, ratio a partir da qual a
colaboragdo entre os contratantes encontra justificativa e impulso para evoluir. O fato de o credor
empreender esforgo para minorar as perdas advindas da quebra negocial, de modo a diminuir o débito do
sujeito passivo, representa claramente evolu¢ao cooperativa no vinculo obrigacional.

ii) Uma grande barreira a difusdo de tal dever pelas cortes jurisdicionais e praticas forenses
privadas ¢ a dificuldade de se precisar o limiar do cumprimento ou descumprimento. A grande variedade
de situagdes juridicas diversas acaba por trazer tal empecilho, de modo que ndo ha como classificar toda a
gama de possibilidades dentro das exigéncias do dever imposto pelo preceito. Assim, resta ao julgador
grande contribuicdo hermenéutica para julgar casos que envolvam o duty to mitigate the loss.

iii) O instituto da mitigagdo da perda pelo credor se presta no Direito Civil aos mesmos
objetivos para os quais nasceu no Direito do Consumidor. Diante de uma situagdo de superioridade do
credor em face do devedor que ¢ inadimplente, a dindmica ordinaria da relagdo juridica ¢ mudada por
forga do principio da boa-fé objetiva que traz ao jogo contratual os ditames do duty to mitigate the loss. O
objetivo ultimo visado ¢ a manutengdo do equilibrio ¢ da cooperagdo os quais deveriam, normalmente,

permear o mundo dos pactos juridicos em geral.
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