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O DEVER DE MITIGAR AS PROPRIAS PERDAS NOS CONTRATOS A LUZ DA
BOA-FE OBJETIVA

Bianka Carvalho Moura

Resumo

O presente artigo tem por finalidade analisar a incidéncia do dever de mitigar as
proprias perdas nos contratos a luz da boa-fé objetiva. Para tanto, foi realizada uma
pesquisa na legislacéo, doutrina e jurisprudéncia correlatas. Tendo por consideragao
final a de que um possivel critério orientador importante para avaliar a incidéncia do
dever de mitigar as proprias perdas seria também a analise da inércia do credor na
tentativa de resolucdo da questao aliada ao ajuizamento tardio da acao de cobranca.

Palavras-chave

Direito Civil. Principio da boa-fé objetiva. Dever de mitigar as proprias perdas.
Contratos.

Abstract

This article deals with the analysis of the incidence of the obligation to mitigate the
losses themselves in contracts in the light of objective good faith. To this end, a
survey was conducted on related legislation, doctrine and jurisprudence. Considering
the final conclusion, it is possible to determine an important criterion for assessing of
duty to mitigate the loss, as it may also be considered an analysis of inertia of the
creator in an attempt to resolve issues coupled with late filing of the recovery action.

Keywords

Civil right. Principle of objective good faith. Duty to mitigate the loss. Contracts.

1 INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem por objeto o instituto do dever de mitigar as
préprias perdas. O objetivo € analisar a incidéncia do dever de mitigar as proprias
perdas nos contratos a luz da boa-fé objetiva. Ademais, a problematica se fixa

perante a posi¢do estabelecida no julgado elencado na jurisprudéncia correlata, em



que sdo considerados os critérios de incidéncia do dever de mitigar as proprias

perdas.

Para tanto, no primeiro capitulo serd exposta a evolucao histérica do principio
da boa-fé. Em seguimento, o segundo capitulo apresenta mais especificamente o
principio da boa-fé objetiva e suas caracteristicas.

Apés, o capitulo posterior ilustra as funcdes decorrentes do principio da boa-
fé objetiva, quais sejam: a funcdo hermenéutica; a funcdo integradora; e, a funcdo

de corregao.

Por fim, no dltimo capitulo, explora-se precipuamente a analise sobre a
incidéncia do dever de mitigar as proprias perdas nos contratos com base no
principio da boa-fé objetiva, sendo o duty to mitigate the loss um instituto

proveniente da funcéo de correcéo ou limitadora.

O método de pesquisa utilizado para a elaboracdo do artigo foi o qualitativo,
visto que foram realizadas pesquisas bibliograficas e jurisprudenciais referentes ao

instituto do dever de o credor mitigar suas préprias perdas.

Além disso, ao se analisar a jurisprudéncia foi utilizado o método indutivo,
partindo de uma posicdo abstrata aplicavel aos casos em concreto em que ha a

incidéncia do dever de o credor mitigar suas préprias perdas.

Todo o exposto para o alcancarmos consideracfes pertinentes a respeito da
analise sobre a incidéncia do dever de mitigar as proprias perdas nos contratos com
base no principio da boa-fé objetiva, assim como o0 seu possivel critério de

incidéncia.

2 EVOLUCAO HISTORICA DO PRINCIPIO DA BOA-FE

Para Martins-Costa?!, a ideia de boa-fé aplicada ao Direito possui suas origens
no mundo romano. Um forte exemplo da boa-fé no direito romano foi o surgimento

da Lei das Doze Tabuas nesse periodo. Além disso, emergiu ainda nesse momento

! MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. Sdo Paulo:
Marcial Pons, 2015.



histérico a nocdo da fides, expressdo que denotava a presenca de confianca,

colaboracdo, auxilio matuo, amparo, protecao, lealdade e respeito a palavra dada.

Posteriormente, surgiu a fidei bonae nomen como nocdo valorativa que
tutelaria os negécios e funcionaria também como principio de integracdo dos
deveres contratuais. Desse modo, nota-se que no periodo romano, a boa-fé foi
aplicada precipuamente as relacbes de clientela, aos negdcios contratuais e a

protecdo possessoria.

Nesse esteio, observou-se a expansao da fides nos contratos internacionais,
gue naquela época refletiam as relacbes entre Roma e outras cidades. E, por fim, a
fides atuava também como um instrumento integrativo dos contratos, preenchendo

eventuais lacunas.

ApOs esse periodo, surgiu a boa-fé candnica. A boa-fé cristad atuou fortemente
sobre questbes relacionadas a usucapido, assuntos que também haviam sido
tratados no periodo romano. Contudo, o instituto da boa-fé recebe roupagem diversa
no periodo candnico, vez que se atribuiu a boa-fé uma ideia subjetiva e fortemente

ligada a moral crista.

Nesse periodo, a boa-fé é percebida como auséncia de pecado, como sendo
um instituto exclusivamente moral e religioso, remetendo inclusive ao ideéario de que
guem nao agisse de acordo com os ditames da boa-fé seria pecador. Portanto,
verifica-se que nesse periodo foi desenvolvida uma ética subjetiva como conceito de

boa-fé, como uma forte expressao do Direito Candénico.

Paralelamente a esse raciocinio, constata-se que no contexto do Direito
Romano, a boa-fé foi tratada com um viés instrumental e juridico, ao passo que, na
cultura do Direito Canbnico, ganhou uma dimensao subjetiva referente a auséncia

de pecado.

Em seguimento, quanto a boa-fé no Caddigo Civil Francés (Cdédigo de
Napoledo), sabe-se que resultou da combinacdo entre elementos formais e
materiais, vez que reverberou no Direito Civil Francés a idealizacdo da boa-fé

canénica.



Em outra acepcdo, a boa-fé germéanica, no Cdédigo Civil alemdo ou
Birgerliches Gesetzbuch (BGB), foi em muito versada pelo jurista Savigny,
utilizando-se do viés da boa-fé romana, mantendo a divisdo classificatéria da boa-fé
possessoria e obrigacional.

Nesse interim, o Codigo Germanico apresentou também as clausulas gerais,
as quais viabilizaram o uso na jurisprudéncia alema, superando barreiras
individualistas do texto original, vez que as clausulas gerais atuam como conceitos

juridicos indeterminados.

Outrossim, cumpre ainda esclarecer que no Brasil a positivagdo do principio
da boa-fé objetiva no Codigo Civil de 2002 € profundamente enaltecida pelos
doutrinadores civilistas, tendo em vista a auséncia deste instituto no codigo anterior

de 1916, fato que gerava corriqueiras dificuldades no ambito dos contratos.

3 PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

O principio da boa-fé objetiva possui previsdo no artigo 422 do Cadigo Civil?.
Este instituto trata da expectativa geral de que o cidaddo haja com honestidade e
boa-fé, e primordialmente, no que diz respeito aos contratos que este for celebrar.
Esse principio pode ainda ser traduzido como uma orientacdo moral, com a

finalidade de se obter a eficacia juridica.

Nessa linha de raciocinio, uma indagacao pertinente diz respeito a boa-fé
prevista no artigo 422 do Caodigo Civil, se seria esta a boa-fé objetiva ou a boa-fé
subjetiva.

Conforme o pensamento de Caio Mario®, a boa-fé subjetiva pode ser
entendida como uma espécie de estado mental subjetivo do agente, enquanto a
boa-fé objetiva pode ser traduzida pelo comportamento que se espera em

determinada relacéo juridica de cooperacao.

2 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de jan de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso: 12 set. 2019.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil: contratos. 182 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2014. v. 3.



Trata-se, portanto, de uma conduta padrdo, a qual estd de acordo com as
exigéncias especificas daquilo que for acordado entre as partes. Assim, a boa-fé
prevista no artigo 422 do Cédigo Civil € a boa-fé objetiva.

Desse modo, conclui-se que a boa-fé objetiva deve ser avaliada em uma
perspectiva externa, de modo a valorar a conduta do individuo, verificando se esta é
compativel com a boa-fé objetiva esperada de um homem médio.

Outro instituto relevante é a clausula geral, esta é de observancia obrigatoria
por conter um conceito juridico indeterminado, carente de concretizacdo segundo as
peculiaridades de cada caso. Nesse sentido, percebe-se que o principio da boa-fé
objetiva é um instituto que contém conceito juridico indeterminado, devendo ser

adequado a cada caso concreto pelos operadores do Direito.

Importa ainda esclarecer que em virtude do enaltecimento promovido aos
principios nos anos mais recentes, 0 principio da boa-fé objetiva angariou forcas,
vez que se constitui substancialmente de idearios sociais e contratuais,
demonstrando a importancia do adimplemento dos contratos e de uma conduta

proba durante seus procedimentos.

Ocorre que nos contratos civis ha ampla liberalidade para as partes, as quais
podem avencar e estipular especificamente suas vontades e contraprestacoes.
Contudo, sabe-se que na maioria das vezes ndo € possivel prever todos os
problemas que possam vir a ocorrer, fato que demonstra a falha de uma previséo

engessada por parte do legislador.

Diante disso, percebe-se a necessidade de um instrumento para auxiliar a
tomada de decisfes e aferir a medida mais justa e coerente ao caso concreto,
sempre observando as peculiaridades da obrigacdo avencada. Diante disso, surge o
amplo reconhecimento da benéfica aplicacédo do principio da boa-fé, eis que possui

dentre uma de suas funcdes, a de integrar lacunas.

Nesse esteio, é importante ressaltar que nosso objetivo na presente pesquisa
€ realizar uma analise sobre a incidéncia do dever de mitigar as proprias perdas nos
contratos tendo em vista o principio da boa-fé objetiva, bem como sobre o possivel

critério orientador para a aplicacao do instituto.



4 FUNCOES DO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA

No que diz respeito as fungdes do principio da boa-fé, usaremos a
classificacdo sugerida pela autora Martins-Costa®, na qual a boa-fé possui as
funcdes: hermenéutica, integradora e de corregao.

4.1 Funcao hermenéutica

A funcdo hermenéutica promove o0 estabelecimento de parametros a serem
adotados pelos juizes no momento de suas interpretacdes, tendo em vista que

nosso ordenamento juridico ndo permite a livre atribuicdo de sentidos.

Nesse sentido, a fixacdo de um parametro aceitavel pela justica traz consigo
também a ideia de seguranca juridica, posto que se torna evidente que a
interpretacéo a ser dada tera por base técnicas hermenéuticas pautadas pela boa-fé

objetiva.

Outrossim, a dificuldade de se ter uma interpretacdo justa e coerente se torna
ainda mais aguda quando se trata da execucao de contratos. Caso as partes do
contrato ndo alcancem um acordo sobre suas atribuicbes, torna-se necessaria a
atuacdo dos juizes para efetuar uma analise interpretativa sobre o que foi

estabelecido contratualmente.

Nesses casos, 0s juizes buscam a melhor forma para executar o que foi
estabelecido nos contratos, contudo, para alcancar tal objetivo, é preciso estabelecer

antes o sentido do contrato e de suas clausulas, isto €, a manifestacdo de vontade.

Assim, nota-se que o principio da boa-fé em sua funcdo hermenéutica auxilia
a alcancar respostas a essas questfes. Para tanto, atua em conjunto com outros

canones interpretativos.

Portanto, percebe-se que a boa-fé atua primordialmente como critério auxiliar

para a instituicdo de um parametro de interpretacdo perante os contratos, assim

* MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicacdo. S&o Paulo:
Marcial Pons, 2015.
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como, a respectiva valoracdo pautada pelos ditames da boa-fé. H4 ainda a funcéo

integradora, a qual sera aludida mais amplamente a seguir.

4.2 Funcgao integradora

Na andlise hermenéutica, a integracéo, caso seja necessaria, ocorrera apos a
interpretacdo. Isso porque, conforme ja citado, € impossivel que um contrato preveja
todas as hipoteses possiveis de situacbes que venham a ocorrer, nem mesmo
prever todas as eventuais condutas das partes em desacordo com o contrato.
Nesses casos, faz se uso das clausulas gerais e da boa-fé com sua funcéo

integrativa.

A funcdo integrativa remete ao preenchimento de lacunas (colmatacéo), logo,
esta funcdo apenas sera necessaria quando houver ponto que necessite de
regulacdo por se entender lacunoso. Para tanto, € imprescindivel a verificacdo do
contrato, dando oportunidade de interpretacdo do que ja foi estipulado, e apenas

integrando-o nos casos em que for necessaria a colmatacéao.

E importante informar que nem sempre a auséncia de determinada previs&o
importa em lacuna. Assim, retornamos a ideia de que a funcao de integracédo quando
necessaria, sucede a funcao de interpretacéo, isto porque a constatacao de lacunas

¢ feita a partir da interpretacéo.

A diferenca entre o simples siléncio do contrato e a sua incompletude reside
no fato de esta omisséo gerar ou obstaculizar o adimplemento do contrato. Assim,
caso a lacuna impeca ou obstaculize o adimplemento, torna-se evidente a
necessidade de atuacdo da funcdo integrativa. Ressalte-se ainda que além das
funcdes hermenéutica e integradora, ha ainda a funcdo de correcdo, sendo esta

Gltima o objeto de reflexdo do capitulo subsequente.

4.3 Funcao de correcéao

A funcgdo de correcdo da boa-fé possui duas vertentes, pode atuar corrigindo

0 exercicio juridico conforme os parametros de licitude ou corrigindo o préprio
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contrato, neste caso, a correcao incidiria nos contetddos que remetessem a abusos e
desequilibrios — principalmente quando uma das partes se encontra em um ambito

de vulnerabilidade legal.

Nesse sentido, nota-se que a boa-fé como funcdo de correcdo pode atuar
tanto sobre o conteudo dos contratos quanto sobre a forma como sédo exercidos no
ordenamento juridico. Cumpre ainda ressaltar que sua incidéncia pode ocorrer em

gualquer fase do contrato.

A boa-fé objetiva traduz, portanto, um padrdo comportamental aceito nas
relagbes contratuais, elencando deveres como o de lealdade e o de cooperacgéao
mutua. Além disso, a funcdo de correcdo € uma espécie de interferéncia externa

visando adequar o contrato aos padrdes da boa-fe.

Nesse contexto, surge a limitacdo aos abusos de direito, como limite ao
exercicio dos direitos subjetivos, tendo como exemplos na doutrina os institutos
venire contra factum proprium, tu quoque, supressio, surrectio e o dever de mitigar

as proprias perdas.

Nesse seguimento, sera apresentado e abordado de forma destacada no
capitulo seguinte o instituto do dever de mitigar as proprias perdas, assim como, a
respectiva andlise sobre sua incidéncia nos contratos considerando o principio da

boa-fé objetiva.

5 O DEVER DE MITIGAR AS PROPRIAS PERDAS NOS CONTRATOS A LUZ DA
BOA-FE OBJETIVA

O dever de o credor mitigar o préprio prejuizo (duty to mitigate the loss)®
provém do direito anglo-saxdo, decorrente do inadimplemento contratual. Possui

suas origens ainda na responsabilidade civil extracontratual.

O instituto duty to mitigate the loss traduz a situagcdo em que o credor nao
pode permanecer inerte diante de uma situacdo de prejuizo crescente com o intuito

de sO6 apds isto, vir a requerer uma indenizacdo do valor do inadimplemento

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para a sua aplicagdo. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2015.
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acrescido dos danos que poderiam ter sido evitados, caso o credor tivesse tomado

as medidas cabiveis a tempo, ou seja, tivesse mitigado as préprias perdas.

Trata-se de hipbétese de cooperacdo do credor ao auxiliar a diminuicdo do
prejuizo do devedor, isto €, o credor deve adotar as medidas possiveis para mitigar
o dano até entdo sofrido, de modo que o prejuizo do devedor seja minorado. Caso
contrario, mesmo que ndo tenha sido a omissao do credor que tenha acarretado o
prejuizo, tendo o credor apenas permitido a sua extensdo, o devedor tera o direito
de requerer a reducao das perdas e danos com relacdo ao prejuizo que poderia ter
sido evitado pelo credor que agiu de forma omissiva.

O dever de mitigar as proprias perdas também possui suas origens na
vedacdo das hipoteses de abuso contratual. Tal interpretacdo se da com base na
previsdo do artigo 187 do Cddigo Civil®, o qual informa que “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.”.

Outrossim, convém aclarar a circunstancia de que o dever de o credor
minimizar o proprio dano ndo decorre somente da cooperagdo, mas também da
finalidade de evitar a ocorréncia de uma atuacdo abusiva por parte do credor,

mesmo que este seja vitima na relagao.

No que diz respeito a qualificacédo juridica do dever de mitigar as proprias
perdas, ha uma reflexdo que se desdobra sobre o impasse de este fendbmeno ser um
dever ou um O6nus ao credor. Sobre o tema ha um debate pertinente com

argumentos fortes tanto para a qualificagdo como dnus quanto como dever.

Nesse sentido, caso fosse adotada a classificacdo de 6nus, seria levado em
consideracdo que o credor esta sujeito a uma consequéncia de minoracéo do valor
das perdas e danos sobre o prejuizo que pudesse minorar e deixasse de assim
fazer. Em contraposicao, caso seja adotada a classificacdo de dever, observa-se a

presenca dos deveres de colaboracéo decorrentes da boa-fé.

® BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de jan de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso: 12 set. 2019.
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No presente artigo serd adotada a classificagdo em que o dever de o credor
mitigar as proprias perdas se trata propriamente de um dever do credor, iSSO porque
serdo levados em consideracédo elementos como o dever de cooperagao das partes
diante do principio da boa-fé objetiva.

Diante de tal discussao, finda-se por concluir que a consequéncia principal do
dever de mitigar o préprio prejuizo se traduz pela atuagdo que visa minorar a
indenizacdo devida ao credor, proporcionalmente a omissédo do credor lesado que

fomentou o aumento do prejuizo gerado pelo devedor.

Nesse esteio, deve-se compreender que as consequéncias geradas pela
omissdo do credor que fomentaram o aumento do prejuizo a ele serdo imputadas,

isto é, o quantitativo indenizatorio levara em consideragao a inércia do credor.

Ademais, cumpre elencar nessa oportunidade a previsdo da Convencao das
NacBes Unidas para a Venda Internacional de Mercadorias (CISG)’, a qual traz em
seu texto a possibilidade do dever de mitigar o proprio prejuizo. A citada convencéao
foi aprovada pelo Congresso Nacional Brasileiro em 2012 e entrou em vigor em 1°
de abril de 2014. A proposicédo do dever de mitigar o proprio prejuizo é apresentada
no artigo 77 da CISG, conforme ilustrado a seguir:

A parte que invoca a violagdo ao contrato deve tomar as medidas razoaveis,
tendo em vista as circunstancias, para limitar a perda, ai compreendido o
lucro cessante que resulte da contravencdo ao contrato. Se ela ndo o fizer,
a parte faltosa pode requerer uma reducdo da indeniza¢do por perdas e

danos, correspondente ao montante da perda que a parte deveria ter
evitado.

O texto da CISG sobre o dever de mitigar o proprio prejuizo atuou como fonte
inspiradora para a adocado deste fenbmeno no ordenamento juridico brasileiro.
Importante ainda esclarecer que a figura do dever de mitigar as préprias perdas néao
estd prevista expressamente no Caédigo Civil brasileiro, portanto, para uma melhor

compreensao do instituto, € imprescindivel também a andlise da jurisprudéncia

correlata.

7 ONU. Convencdo das NacBes Unidas sobre os contratos de compra e venda internacional de
mercadorias. 1980. Disponivel em: http://www.cisg-brasil.net/doc/iacyrl.pdf. Acesso em: 12 set.
2019.
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Para constatar a incidéncia do dever de mitigar as proprias perdas nos
contratos a luz do principio da boa-fé objetiva, € possivel adotar alguns critérios para
gue a atuacdo ocorra de forma proporcional e de modo que ndo se onere
injustamente o credor ja prejudicado, mas sempre observando o dever de

cooperacao das partes.

Assim, as medidas a serem tomadas pelo credor prejudicado devem ser
razoaveis e possiveis, devendo ser observadas as circunstancias e peculiaridades
do caso concreto. O objetivo principal € evitar que a parte prejudicada permaneca

inerte aguardando o prejuizo nos casos em que o poderia evitar.

E importante esclarecer que n&o se imputa a vitima o dano, mas que ha um
dever de cooperacdo entre as partes, em que se busca evitar ou minorar o dano
guando possivel. Trata-se inclusive de atuagcédo cooperativa e de diligéncia referente

aos proprios interesses perante o contrato e seu adimplemento.

Relativamente ao instituto do duty to mitigate the loss, a Quarta Turma
do Superior Tribunal de Justica (STJ), apos apreciar o REsp 1.201.672/MS, em que
apresentou a posicao de que "O ajuizamento de acéo de cobranca muito préximo ao
implemento do prazo prescricional, mas ainda dentro do lapso legalmente previsto,
nao pode ser considerado, por si s0, como fundamento para a aplicacdo do duty to
mitigate the loss. Para tanto, € necessario que, além do exercicio tardio do direito de
acao, o credor tenha violado, comprovadamente, alguns dos deveres anexos ao
contrato, promovendo condutas ou omitindo-se diante de determinadas
circunstancias, ou levando o devedor a legitima expectativa de que a divida ndo

mais seria cobrada ou cobrada a menor".

Por oportuno, confira-se a ementa do aludido julgado:

RECURSO ESPECIAL. ACAO DE COBRANGCA. CONTRATO DE
CARTAO DE CREDITO. APLICACAO DO PRINCIPIO DUTY TO
MITIGATE THE LOSS. INVIABILIDADE NO CASO CONCRETO.
JUROS REMUNERATORIOS. AUSENCIA DE CONTRATO NOS
AUTOS. DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA PROVA. TAXA
MEDIA DE MERCADO. RECURSO PROVIDO. 1. O principio duty to
mitigate the loss conduz & ideia de dever, fundado na boa-fé objetiva,
de mitigacao pelo credor de seus proprios prejuizos, buscando, diante
do inadimplemento do devedor, adotar medidas razoaveis,
considerando as circunstancias concretas, para diminuir suas perdas.
Sob o aspecto do abuso de direito, o credor que se comporta de
maneira excessiva e violando deveres anexos aos contratos (v.g:
lealdade, confianca ou cooperacdo), agravando, com isso, a
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situacdo do devedor, € que deve ser instado a mitigar suas
proprias perdas. E claro que ndo se pode exigir que o credor se
prejudigue na tentativa de mitigacdo da perda ou que atue
contrariamente a sua atividade empresarial, porquanto ai ndo havera
razoabilidade. 2. O ajuizamento de acdo de cobranca muito
préximo ao implemento do prazo prescricional, mas ainda dentro
do lapso legalmente previsto, ndo pode ser considerado, por si
s0, como fundamento para a aplicacdo do duty to mitigate the
loss. Para tanto, é necessario que, além do exercicio tardio do direito
de acdo, o credor tenha violado, comprovadamente, alguns dos
deveres anexos ao contrato, promovendo condutas ou omitindo-se
diante de determinadas circunstancias, ou levando o devedor a
legitima expectativa de que a divida ndo mais seria cobrada ou
cobrada a menor. 3. A razdo utilizada pelas instancias ordinarias
para aplicar ao caso o postulado do duty to mitigate the loss esta
fundada tdo somente na inércia da instituicdo financeira, a qual
deixou para ajuizar a acdo de cobranca quando ja estava
proximo de vencer o prazo prescricional e, com isso, acabou
obtendo crédito mais vantajoso diante da acumulacdo dos
encargos ao longo do tempo. 4. Ndo ha nos autos nenhum outro
elemento que demonstre haver a instituicdo financeira, no caso em
exame, criado no devedor expectativa de que ndo cobraria a divida
ou que a cobraria a menor, ou mesmo de haver violado seu dever de
informacado. N&o ha, outrossim, elemento nos autos no qual se possa
identificar qualquer conduta do devedor no sentido de negociar sua
divida e de ter sido impedido de fazé-lo pela ora recorrente, ou ainda
qualquer outra circunstancia que pudesse levar a conclusao de
quebra da confianca ou dos deveres anexos aos negocios juridicos
por nenhuma das partes contratantes, tais como a lealdade, a
cooperacao, a probidade, entre outros. 5. Desse modo, entende-se
ndo adequada a aplicacdo ao caso concreto do duty to mitigate the
loss. 6. "Ndo juntados aos autos 0s contratos, deve o agravante
suportar o 6nus da prova, afastando-se as tarifas contratadas e
limitando os juros remuneratérios a taxa média de mercado" (AgRg
no REsp 1.578.048/PR, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, Terceira
Turma, julgado em 18/08/2016, DJe de 26/08/2016). 7. Recurso
especial provido. (REsp 1201672/MS, Rel. Ministro LAZARO
GUIMARAES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 5?2
REGIAO), QUARTA TURMA, julgado em 21/11/2017, DJe
27/11/2017). (Grifo nosso).

A posicao apresentada pelo STJ no julgado indicado traduz a ideia de que
nao se pode fixar um entendimento objetivo e engessado para a aplicacdo de um
principio, pois € da propria natureza dos principios o carater de abstracdo e de
analise casuistica. Assim, estabelecer critérios de incidéncia engessados para o
dever de mitigar as préprias perdas violaria a propria natureza decorrente do
principio da boa-fé objetiva, a qual deve considerar critérios orientadores para
avaliar a incidéncia do dever de mitigar as préprias perdas, sem, contudo, desprezar

a analise do caso concreto.

Nesses termos, alguns critérios podem ser indicados e considerados quando

da analise casuistica para verificar a possivel incidéncia do dever de mitigar as
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proprias perdas, como: a reiteragdo em conduta semelhante, o comportamento
contraditério que tenha importado em legitima expectativa de que a divida ndo seria
mais cobrada pelo credor, entre outras condutas que violem os deveres da boa-fé.

Outrossim, apesar de a posicdo apresentada pelo Superior Tribunal de
Justica no julgado ilustrado, ao considerar que “ndo ha incidéncia do dever de o
credor mitigar as proprias perdas quando o ajuizamento de acdo de cobranca se der
muito préximo ao implemento do prazo prescricional, mas ainda dentro do lapso
legalmente previsto”, é importante considerar tal conduta como um relevante critério
a ser avaliado no caso em concreto para a ponderacdo sobre a incidéncia do
instituto nos contratos a luz do principio da boa-fé objetiva.

Assim, partindo da analise do caso concreto, além da observancia da violagao
de alguns dos deveres anexos ao contrato, como a promoc¢do de condutas ou a
omisséo diante de determinadas circunstancias, um possivel critério a ser elencado
para avaliar a incidéncia do dever de mitigar a propria perda nos contratos a luz do
principio da boa-fé objetiva seria também o ajuizamento da acdo de cobranca tardia,
observando ainda se nao houve tentativa anterior de resolucdo da questdo entre as

partes por outros meios.

Isto é, para considerar o ajuizamento da acdo de cobranca tardia como um
critério orientador para a incidéncia do dever de mitigar as proprias perdas nos
contratos a luz do principio da boa-fé objetiva, € necessario ainda observar outro
critério, verificar se ndo houve tentativa de resolucdo da questdo antes do
ajuizamento da acdo. Em outras palavras, observar se o0 ajuizamento da acéo
apenas nao se deu tardiamente porque o credor estava tentando resolver a questéao

por outras vias.

A adocdo desse critério reverberaria no ambito financeiro, pois quando se
afere o crédito devido (quantum debeatur) apés a inércia do credor, se torna
evidente que uma conduta omissiva e tardia enseja um aumento expressivo nos
encargos devidos. Assim, considerando a inércia na tentativa de resolucdo da
questdo aliada ao ajuizamento tardio da acdo, notam-se possiveis critérios
orientadores para avaliar a incidéncia do dever de o credor mitigar as proprias
perdas aplicavel aos contratos observando a boa-fé objetiva, sempre considerando a

analise do caso em concreto inerente a aplicacdo dos principios.
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Nessa linha de raciocinio, o enunciado n. 169 do Conselho de Justica Federal
da Il Jornada de Direito Civil, elenca ainda uma conceituacéo do dever de mitigar a
prépria perda informando em seu artigo 422 que “O principio da boa-fé objetiva deve

levar o credor a evitar o agravamento do préprio prejuizo.”.

Esse enunciado teve por referéncia legislativa o Cddigo Civil de 2002,
remetendo-se a funcéo social do contrato, a probidade, a equidade, ao equilibrio

contratual, e primordialmente, & regra de conduta do dever de mitigar o proprio

prejuizo.

Nessa perspectiva, os autores Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald®,
salientam em seus ensinamentos que sao multiplas as ocorréncias de casos em que
o credor adota uma postura omissa diante do descumprimento da obrigagcéo pelo
devedor, assistindo 0 aumento do prejuizo sem nada fazer, sem tentar minimizar os
danos ou evitar 0 seu proprio prejuizo, devendo o credor ser responsabilizado por

tais atitudes.

Outro aspecto de extrema relevancia € o fato de que o credor deve tentar
minimizar o prejuizo da forma mais célere possivel, isto porque, sabe-se que sua
omissao acarreta o crescimento do prejuizo, ampliando a obrigacéo do devedor para
com o credor. Isto €, a perda econdmica do devedor € benéfica para o credor.
Consequentemente, ha a violacdo do dever anexo de cooperacdo das partes em

uma obrigacao.

Ainda sobre esses aspectos, ha um exemplo de outro caso concreto no
informativo n. 439 do Superior Tribunal de Justica, a respeito do dever de mitigar o
préprio prejuizo em que é extremamente evidente que o néo exercicio do direito de
forma célere, conduta que também pode ser considerada como interessante critério
orientador para definir a incidéncia do dever de mitigar as préprias perdas aos
contratos, conforme o voto do relator Ministro Vasco Della Giustina no REsp n°
758.518 — PR (2005), a seguir ilustrado:

8 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de jan de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso: 12 set. 2019.

° FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: contratos. 2. ed.
Salvador: Editora Juspodivm, 2012.
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Desse modo, verifica-se que a recorrente descuidou-se com 0 seu
dever de mitigar o prejuizo sofrido, pois o fato de ter deixado o
devedor na posse do imOvel por quase 7 (sete) anos, sem que este
cumprisse com o seu dever contratual (pagamento das prestacdes
relativas ao contrato de compra e venda), evidencia a auséncia de zelo
com o0 seu patrimdnio e o agravamento significativo das perdas, uma
vez que a realizacdo mais célere dos atos de defesa possessoria
diminuiriam a extensdo do dano. Ademais, ndo prospera o argumento
da recorrente de que a demanda foi proposta dentro do prazo
prescricional, pois, como ja& exposto, o ndo exercicio do direito de
modo agil, fere o preceito ético de ndo impor perdas desnecessarias
nas relagdes contratuais. Portanto, a conduta da ora recorrente,
inegavelmente, viola o principio da boa-fé objetiva, circunstancia que
caracteriza inadimplemento contratual a justificar a penalidade imposta pela
Corte originaria. (Documento: 9863103 - RELATORIO E VOTO - Site
certificado Pagina 9 de 10 Superior Tribunal de Justica). (Grifo nosso).

Conforme exposto, o comportamento do credor negligente é reprovavel e
completamente rechacado pelo nosso ordenamento juridico, posto que é evidente

gue o cuidado célere diminuiria vultuosamente a extensao do dano.

Nessa légica, o autor Flavio Tartucel® ressalta que o descumprimento dos
deveres acessorios ao principio da boa-fé objetiva, como o dever de mitigar o
préprio prejuizo, importa em responsabilidade contratual objetiva, conforme a
previsdo do Enunciado n. 24 do Conselho da Justica Federal (CJF)!, da | Jornada
de Direito Civil, em que se informa que: “Em virtude do principio da boa-fé,
positivado no art. 422 do novo Cédigo Civil, a violacdo dos deveres anexos constitui

espécie de inadimplemento, independentemente de culpa.”.

No mesmo sentido, ha também a previsdo da responsabilizacdo objetiva
guando houver abuso de direito, com a interpretacdo dada pelo Enunciado n. 37 da |
Jornada de Direito Civil'? para o artigo 187 do Cddigo Civil, qual seja “A
responsabilidade civil decorrente do abuso do direito independe de culpa e

fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico.”.

1 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: Teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 9. ed. S&o
Paulo: GEN; Editora Método, 2014. v. 3.

1 CJF. Conselho da Justica Federal. Enunciado n° 24. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/670. Acesso em: 12 set. 2019.

12 CJF. Conselho da Justica Federal. Enunciado n° 37. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/698. Acesso em: 12 set. 2019.
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Nesse esteio, nota-se que a violagdo do dever de mitigar o proprio prejuizo
pode implicar no reconhecimento de responsabilidade objetiva. A esse respeito, ha o
exemplo de incidéncia do dever de mitigar o préprio prejuizo, em que ha ocorréncia

de inadimplemento em um contrato de locagao.

Nesse caso, mesmo tendo o locatério deixado de adimplir com sua obrigacéo,
devera o locador manter seu dever de cooperacao conforme os ditames da boa-fé e
tentar minorar os prejuizos decorrentes do citado inadimplemento. Assim, o locador
deve iniciar acdo de despejo, a fim de afastar a hipotese de que o valor do

inadimplemento assuma valores exorbitantes.

Do mesmo modo, tem-se o caso em que ha inadimplemento em contratos
realizados com bancos. Nessa hipotese, o banco ndo pode adotar postura inerte,
pois caso o fizesse, o valor do inadimplemento seria acrescido de altissimas taxas
de juros, tornando-se um valor excessivo e descompensado a ser cobrado do

devedor, violando, portanto, o dever acessorio de cooperacéo entre as partes.

Como se observa nos supracitados exemplos, caso o credor adote postura
inerte e permita o aumento desenfreado dos juros contratuais, violando claramente
0s preceitos da boa-fé, um possivel critério orientador a ser adotado para a analise
da incidéncia do dever de mitigar a propria perda seria a avaliacdo de ocorréncia de
inércia na tentativa de resolucdo da questdo e ajuizamento tardio da acao de
cobranca, avaliando no caso concreto a possibilidade de substituicdo dos juros

contratuais pelos juros legais.

Nessa ldgica, foi também o entendimento no julgado abaixo:

EME NTA - APELACAO CIVEL — ACAO DE COBRANCA — APLICACAO
DO PRINCIPIO “DUTY TO MITIGATE THE LOSS” — CONTRATO DE
CARTAO DE CREDITO — CONTRATO DE ADESAO — APLICABILIDADE
DO CDC - REVISAO DAS CLAUSULAS ABUSIVAS — POSSIBILIDADE —
JUROS REMUNERATORIOS — COPIA DO CONTRATO — AUSENCIA —
APLICACAO DO ART. 333 DO CPC — MANUTENCAO DA LIMITACAO
DOS JUROS EM 12% AO ANO — COMISSAO DE PERMANENCIA —
IMPOSSIBILIDADE DE AVERIGUACAO DA SUA COBRANCA CUMULADA
COM OUTROS ENCARGOS — INEXISTENCIA DE COPIA DO CONTRATO
— MANUTENCAO DA SENTENCA QUE AFASTOU A POSSIBILIDADE DE
COBRANCA — CAPITALIZACAO MENSAL DE JUROS - PRATICA ILEGAL
— ANATOCISMO - SUMULA 121 DO STF — USURA — MULTA — 2% —
FALTA DE INTERESSE RECURSAL - RECURSO PARCIALMENTE
CONHECIDO E IMPROVIDO. (TIJMS, Acérddo n. 2009.022658-4/0000-00,
Campo Grande, Terceira Turma Civel, Rel. Des. Rubens Bergonzi Bossay,
DJEMS, P. 12). (Grifo nosso).
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Na mesma perspectiva, foi o julgado do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
0 qual substituiu os juros contratuais pelos legais, tendo em vista a aplicacdo do
dever de mitigar o préprio prejuizo nos contratos consoante o principio da boa-fé
objetiva. Nessa situacdo, nota-se que o credor ao permanecer inerte, permitiu que o
valor da divida do devedor aumentasse excessivamente em decorréncia dos juros
contratuais por longo lapso temporal. Dessa maneira, ilustra-se tal situacdo no caso
concreto, por meio do julgado a seguir apresentado:

DIREITO DO CONSUMIDOR. INSTITUIQAO FINANCEIRA.
DEVOLUCAO DO BEM. BOA-FE OBJETIVA. DEVER DE
INFORMACAO. DUTY TO MITIGATE THE LOSS. Verifica-se dos
autos que o0 autor adquiriu um trator agricola através de
financiamento pela ré. Ap6s o pagamento de algumas parcelas,
em razdo de dificuldades financeiras, solicitou a devolucao
amigavel do bem. Ocorre que o réu nao entrou em contato com
0 autor, ndo fornecendo qualquer tipo de informacédo. O CC/02,
inspirado em valores éticos nas relagdes juridicas, erigiu como
principio vetor de suas normas a boa-fé objetiva. A cladusula
geral de boa-fé, tanto pelo CPDC, como pelo CC/02 traz deveres
anexos aos negoécios juridicos, impondo aos contratantes a
observancia de comportamentos leais, probos, exigindo a
correta e abrangente informacdo sobre todo o conteddo do
contrato. O autor agiu com lealdade e, logo que verificou a
impossibilidade de manutencdo do contrato, devolveu
imediatamente o bem, sendo certo que deve merecer tratamento
diferenciado daqueles devedores que simplesmente deixam de
pagar a divida, permanecendo com o bem indistintamente. O
réu, por sua vez, além de nao informar adequadamente ao autor
sobre o processo de devolucdo amigavel do bem, demorou o
equivalente a dois anos e trés meses para notificar o autor da
venda do bem. Desta forma, tendo em vista que o art. 39, Xl do
CPDC impede que o0 réu deixe de estipular prazo para o
cumprimento de sua obrigacdo, impfe-se o provimento parcial do
recurso. Inegavelmente, as instituicdes financeiras colaboram
com o endividamento exacerbado dos consumidores,
infringindo o dever anexo de cooperagdo, relacionado
diretamente com o principio da boa-fé objetiva. Nesse contexto,
pertinente in specie a construgao “duty to mitigate the loss”, ou
mitigacdo do prejuizo pelo préprio credor que encontra amparo
no Enunciado n° 169 na lll Jornada de Direito Civil: “principio da
boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do
proprio prejuizo”. Nesse diapaséo, a partir da efetiva devolugéo do
bem (16/11/2006), o autor s6 arcard com o saldo devedor reajustavel
pelo indice INPC, havendo a devida amortizagéo do valor da venda
do bem naquela data, considerando que o réu é quem deve sofrer o
O6nus de sua desidia, uma vez que o autor entregou 0 bem
imediatamente e ndo foi informado prévia e adequadamente sobre a
soma total a pagar ap6s a devolugdo do bem, sendo esta uma
exigéncia legal, nos termos do art. 52 do CPDC. PROVIMENTO
PARCIAL DO RECURSO. (Apelagdo Civel n° 0010623-
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64.2009.8.19.0209. Relator: Desembargador ROBERTO DE ABREU
E SILVA). (Grifo nosso).

Além disso, h& ainda normas codificadas que preveem outras possibilidades
de aplicacdo do dever de mitigar o préprio prejuizo, como o artigo 769 do Cdadigo
Civil'3:

Art. 769. O segurado é obrigado a comunicar ao segurador, logo que saiba,

todo incidente suscetivel de agravar consideravelmente o risco coberto, sob
pena de perder o direito a garantia, se provar que silenciou de ma-fé.

§ 120 segurador, desde que o faga nos quinze dias seguintes ao
recebimento do aviso da agravacéo do risco sem culpa do segurado, podera
dar-lhe ciéncia, por escrito, de sua decisdo de resolver o contrato.

8 22 A resolucdo sO seré eficaz trinta dias apés a notificacdo, devendo ser
restituida pelo segurador a diferenca do prémio.

A primeira observacéo sobre tal situacéo recai sobre a circunstancia de que,
sob pena de perder a garantia do seguro, o segurado deve, o mais rapido possivel,
informar ao segurador a respeito de qualquer acontecimento relevante que tenha o

risco de ser majorado.

Com relacéo a perda da garantia, o artigo 771 do Cédigo Civil*4 prevé:

Art. 771. Sob pena de perder o direito a indenizacao, o segurado participara
0 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.

Dessa maneira, no caso elencado, ha descumprimento do contrato de seguro,
e mais ainda, ocorréncia do dever de mitigar a prépria perda. Com relacéo ao tema a

gue alude a medida, decidiu o Superior Tribunal de Justica:

DIREITO CIVIL. CONTRATOS. BOA-FE OBJETIVA. STANDARD ETICO-
JURIDICO. OBSERVANCIA PELAS PARTES CONTRATANTES.
DEVERES ANEXOS. DUTY TO MITIGATE THE LOSS. DEVER DE
MITIGAR O PROPRIO PREJUIZO. INERCIA DO CREDOR.
AGRAVAMENTO DO DANO. INADIMPLEMENTO CONTRATUAL.
RECURSO IMPROVIDO. 1. Boa-fé objetiva. Standard ético-juridico.

13 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de jan de 2002. Cdbdigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso: 12 set. 2019.

4 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de jan de 2002. Cdbdigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso: 12 set. 2019.
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Observancia pelos contratantes em todas as fases. Condutas pautadas
pela probidade, cooperacdo e lealdade. 2. Relacdes obrigacionais.
Atuacdo das partes. Preservacdo dos direitos dos contratantes na
consecucdo dos fins. Impossibilidade de violacdo aos preceitos éticos
insertos no ordenamento juridico. 3. Preceito decorrente da boa-fé objetiva.
Duty to mitigate the loss: o dever de mitigar o proprio prejuizo. Os
contratantes devem tomar as medidas necessarias e possiveis para
que o dano ndo seja agravado. A parte a que a perda aproveita néo
pode permanecer deliberadamente inerte diante do dano. Agravamento
do prejuizo, em razédo da inércia do credor. Infringéncia aos deveres de
cooperacdo e lealdade. 4. Licdo da doutrinadora Véra Maria Jacob de
Fradera. Descuido com o dever de mitigar o prejuizo sofrido. O fato de
ter deixado o devedor na posse do imovel por quase 7 (sete) anos, sem que
este cumprisse com o0 seu dever contratual (pagamento das prestacdes
relativas ao contrato de compra e venda), evidencia a auséncia de zelo com
o patriménio do credor, com 0 consequente agravamento significativo das
perdas, uma vez que a realizagdo mais célere dos atos de defesa
possessoria diminuiriam a extensao do dano. 5. Violacdo ao principio da
boa-fé objetiva. Caracterizacdo de inadimplemento contratual a
justificar a penalidade imposta pela Corte originaria, (exclusdo de um
ano de ressarcimento). 6. Recurso improvido. (REsp 758.518/PR, Rel.
Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR CONVOCADO
DO TJ/RS), TERCEIRA TURMA, julgado em 17/06/2010, REPDJe
01/07/2010, DJe 28/06/2010). (Grifo nosso).

Portanto, conforme os julgados ilustrados, assim como as hipoteses
normativas de incidéncia do instituto do dever de mitigar o proprio prejuizo, é
possivel verificar que o credor ndo podera permanecer inerte diante da possibilidade
de majoracédo dos danos decorrentes do inadimplemento, pois tal conduta violaria o

dever de cooperacéo entre as partes.

Nesse sentido, se o credor permanecer inerte diante de uma situacdo em que
seria razoavel e proporcional o esfor¢co a ser desempenhado por ele para mitigar o
prejuizo, o credor terd& como consequéncia a correspondente minoracdo da
indenizacdo devida a titulo de perdas e danos, referente aos danos majorados pela

sua omissao.

Em suma, mediante os aspectos supracitados, € possivel aferir que o
ajuizamento tardio da acdo sem que o credor tenha tentado resolver a questédo
anteriormente pode ser considerado um critério importante e que tem que ser
avaliado quando da ponderacdo sobre a incidéncia do instituto do dever de mitigar
as proprias perdas nos contratos consoante os ditames do principio da boa-fé

objetiva, sendo adaptavel as peculiaridades do caso concreto.

6 CONSIDERACOES FINAIS



23

A presente pesquisa teve por objeto o dever de mitigar as préprias perdas e
por objetivo precipuo a andlise sobre a incidéncia do instituto do dever de mitigar as
proprias perdas nos contratos a luz do principio da boa-fé objetiva.

Inicialmente, foi realizada uma apresentacdo da evolucdo histérica do
principio da boa-fé objetiva, colacionando os pontos mais importantes que
fomentaram a sua atual robustez e forga no ordenamento juridico brasileiro.

Foram necessarias ainda reflexdes acerca do préprio principio da boa-fé
objetiva em si, esclarecendo suas caracteristicas proprias. Apos, foram abordadas

suas funcdes: hermenéutica, integradora e de correc¢ao.

Todo o exposto para que fosse possivel uma avaliagdo mais consciente sobre
a incidéncia do dever de mitigar as proprias perdas nos contratos considerando o
principio da boa-fé objetiva. Nesse sentido, a problematica do presente estudo foi
orientada a partir da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica a respeito do
tema.

A citada jurisprudéncia desempenhou o papel de alicerce da presente reflexdo
sobre a analise da incidéncia do dever de mitigar as proprias perdas nos contratos
tendo em vista os ditames do principio da boa-fé objetiva, de modo que tal reflexdo
desencadeou o0 pensamento sobre possiveis critérios orientadores a serem
considerados para a aplicacao do instituto.

Por fim, foi possivel aferir que apesar de o entendimento fixado pelo Superior
Tribunal de Justica esclarecer que o ajuizamento tardio da acdo de cobranca por
parte do credor ndo poder ser considerado por si s6 como critério determinante para
a incidéncia do dever de mitigar as proprias perdas nos contratos, tal situacéo
deveria ser considerada como um dos critérios orientadores para a analise

casuistica referente a aplicacéo do instituto.
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