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RESUMO: O duty to mitigate the loss (dever de mitigar o proprio dano) € um conceito
originario do direito anglo-saxao, integrado no Brasil pelo Enunciado n® 169 da Il
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal/2004. De forma genérica, se
aplica em relagdes contratuais em que houve um dano provocado pelo devedor. O
dever de mitigar demanda uma agao por parte do credor, diante desse dano, para
evitar o agravamento dos prejuizos decorridos da situagdo. No Brasil, o duty to
mitigate tem origem na fungéo criadora de deveres anexos, tipica do principio da boa-
fé objetiva. Entretanto, alguns autores afirmam que, na verdade, esse instituto se
origina na vedacéo ao abuso do direito, que decorre da fungédo de controle, também
emanada pelo principio da boa-fé objetiva. Diante disso, este trabalho objetiva tragar
paralelos entre o dever de mitigar e o abuso do direito, estabelecendo quais sao suas
ligagdes. Para tanto, foi feito o uso da metodologia dedutiva, partindo da conceituagao
dos institutos para estabelecer os paralelos entre um e outro, por meio das figuras
correlatas ao abuso do direito, como o venire contra factum proprium, a tu quoque e a
supressio. Além disso, também foi utilizada a pesquisa bibliografica. Como resultado,
pode-se alegar que o dever de mitigar n&o se origina do abuso do direito, pois apesar
de ambos terem origem no macro principio da boa-fé objetiva, cada um decorre de
uma fungdo diferente (o primeiro da fungédo de criagdo e o segundo da funcéo de
controle).

Palavras-chave: Dever do credor de mitigar o préprio dano. Abuso do Direito.
Principio da boa-fé objetiva. Fungdes decorrentes da boa-fé objetiva.

ABSTRACT: The duty to mitigate the loss is a concept originating in Anglo-Saxon law,
integrated in Brazil by Statement 169 of the Ill Civil Law Conference of the Federal
Justice Council/2004. Generally speaking, it applies to contractual relationships in
which there was damage caused by the debtor. The duty to mitigate demands action
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on the part of the creditor, in the face of this damage, to avoid worsening the losses
resulting from the situation. In Brazil, the duty to mitigate originates from the creative
function of annexed duties, typical of the principle of objective good faith. However,
some authors claim that, in fact, this institute originates from the prohibition of abuse
of rights, which arises from the control function, also emanated by the principle of
objective good faith. Given this, this work aims to draw parallels between the duty to
mitigate and the abuse of rights, establishing what their connections are. To this end,
deductive methodology was used, starting from the conceptualization of the institutes
to establish parallels between one and the other, through figures related to the abuse
of rights, such as venire contra factum proprium, tu quoque and supressio. In addition,
bibliographic research was also used. As a result, it can be argued that the duty to
mitigate does not originate from the abuse of the right, because although both originate
from the macro principle of objective good faith, each arises from a different function
(the first from the function of creation and the second from the control function).

Keywords: Duty of the creditor to mitigate the damage itself. Abuse of rights. Principle
of objective good Faith. Functions arising from objective good faith.

INTRODUGAO

O duty to mitigate the loss € um instituto juridico tipico dos paises anglo-saxdes
e que foi adotado pelo Brasil oficialmente em 2004, através do Enunciado n° 169 da
lll Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal. Ele pode ser traduzido
para o portugués como “o dever do credor de mitigar o proprio dano”.

Ha intensa discusséo entre a doutrina acerca da matriz do dever de mitigar no
direito interno. Todavia, parece haver uma maior concordancia ao se assinalar esse
instituto como derivagao da funcao de criagao de deveres anexos que a boa-fé objetiva
pPOSSuUi.

Apesar disso, alguns autores consideram a vedagdo ao abuso do direito,
decorrente da fung&o de controle, também emanada da boa-fé, como origem do dever
de mitigar, sendo necessario o aprofundamento sobre o tema.

Ademais, também é importante estudar a relacéo entre o dever de mitigar e
alguns outros institutos, como o venire contra factum proprium, a tu quoque e a
supressio, pois alguns autores, como Léda Teresa dos Santos Teixeira Pinto (2015,
p. 9), pontuam que essas figuras sdo0 modalidades de abuso do direito. E preciso
assinalar, entretanto, que a maioria, como Bruno Terra de Moraes (2019, p. 152-166),
José Martins (2014, p. 92-99), Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2018,
p. 104) as entendem como decorrentes diretas da boa-fé:

Tais figuras parcelares, também chamadas de “fungdo reativa’/ou de
subprincipios da boa-fé objetiva, consistem em verdadeiros desdobramentos
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da boa-fé objetiva, de relevantissima utilizagdo, independentemente da
denominacgéo utilizada (Gagliano; Pamplona Filho, 2018, p. 104-105).

De qualquer modo, por guardarem estrita relagdo com a boa-fé, e serem figuras
correlatas ao abuso do direito, também merecem atengao.

Nesse contexto, o objetivo deste trabalho é estudar as relagdes entre o abuso
do direito, suas figuras afins, e o dever de mitigar o préprio dano, estabelecendo
dialogos importantes entre eles, pois guardam estrita relagdo com a boa-fé, que é a
origem de todos.

Para tanto, foi utilizada como metodologia a pesquisa dedutiva, através do
estabelecimento de premissas de estudo, por meio de uma abordagem qualitativa. Em
face disso, o trabalho comega com a conceituagao do dever de mitigar o préprio dano,
passando, em seguida, para o estudo dos institutos ja citados, podendo, por fim,

estabelecer quais relacdes perfazem.

1 O CONCEITO DO DEVER DE MITIGAR O PROPRIO DANO

De maneira geral, o duty to mitigate the loss é considerado um dever decorrente
do principio da boa-fé objetiva, com aplicagédo primordial em relagdes contratuais (mas
também cabivel em relagdes extracontratuais). Ele prevé que caso o credor esteja
diante de um dano, ocasionado pelo devedor, devera agir para evitar o agravamento
desse dano, ou seja, ndo pode se manter inerte, vendo o prejuizo se agravar, para
obter uma maior indenizagao posteriormente (Martins, 2014, p. 17).

O dever de mitigar preceitua que o credor deve tomar uma atitude, caso seja
possivel. Segundo Moraes (2019, p. 130), o agravamento do dano é responsabilidade
do credor, pois & considerado um dano distinto do original causado pelo devedor. O
dano provocado pelo devedor é chamado de inevitavel, enquanto o dano agravado
pelo credor é o dano evitavel, do qual ndo ha cabimento de indenizagao alguma.

Como ja postulado na introdugdo, o dever de mitigar tem origem no principio
da boa-fé objetiva, mais precisamente na sua fungdo criadora de deveres anexos de
conduta. A boa-fé objetiva € um principio que corresponde as praticas éticas que as
partes devem adotar na sua relagao juridica. Ela possui trés funcdes, a fungao
interpretativa (os negdcios juridicos devem ser interpretados tendo em vista a boa-fé),

a fungao de controle (visa coibir o abuso do direito) e a fungéo criadora de deveres
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anexos (cria deveres anexos de conduta para as partes) (Pamplona Filho, 2017, p.
37-38).

E ponto comum da maioria dos autores considerarem o duty to mitigate the loss
nascido da fungao criadora de deveres anexos da boa-fé (Lente; Tomaz, 2023, p. 69-
70), por conta da propria redagao do Enunciado n°® 169 da Ill Jornada de Direito Civil
do Conselho da Justica Federal, de 2004: “O principio da boa-fé objetiva deve levar o
credor a evitar o agravamento do proprio prejuizo” (Conselho da Justica Federal,
2004).

Apesar disso, ha um debate sobre o dever de mitigar ter origem na vedagéo ao

abuso do direito, pois ambos se relacionam, como sera demonstrado.

2 HISTORIA E CONCEITO DO ABUSO DO DIREITO

O abuso do direito, como figura decorrente da boa-fé, também passou por
algumas evolugdes na historia, suas origens remontam a Franga do século XIX, liberal
e burguesa, onde o instituto foi primeiro uma construgao jurisprudencial dos tribunais

e ndo era positivado na legislagao (Codigo de Napoledo de 1804):

A teoria do abuso do direito somente ganhou consisténcia e veio a surgir
como doutrina autbnoma e cientifica na segunda metade do século XIX, no
contexto de uma sociedade liberal, em um ambiente em que se avultavam as
contradi¢gbes do ja imperante sistema capitalista burgués. O abuso do direito
nao foi inserido, em Franga, no Cédigo de Napoledo, que data de 1804. A sua
formulagdo, a principio, foi cunhada no seio dos tribunais. Com efeito, a
jurisprudéncia francesa foi a primeira a reconhecer a existéncia do abuso do
direito, ja nos primeiros anos de vigéncia do Code francés (Ferreira, 2006, p.
18).

A doutrina do abuso do direito ganhou relevancia com a superagao do Estado
Liberal e a adocao do Estado Social. Isso acontece porque no liberalismo a autonomia
privada era a regra absoluta nas relagdes entre particulares, ou seja, 0 sujeito nao
tinha “limites” no exercicio de seu direito, mesmo que ofendesse outra pessoa. Com
o Estado Social, a preocupagdo com a dignidade humana e o bem comum, alguns

limites razoaveis comegaram a serem impostos:

A nocgdo de abuso do direito surge no século XIX, ganhando importancia a
partir do momento em que superam o individualismo e o voluntarismo que
caracterizavam o direito civil até meados do século XX, passando-se a levar
em consideragao a repercussao que o exercicio de determinado direito tem
na esfera juridica alheia. Essa concepgao liberal de direito civil pressupunha
uma utilizacdo ilimitada do direito pelo seu titular. Com a teoria do abuso do
direito, empresta-se limitagdes a autonomia de vontade, de modo a incorrer
em abuso quem se utiliza de determinada posigéo juridica com uma finalidade
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distinta das finalidades econdmicas e sociais que Ihe sao proprias (Moraes,
2019, p. 55-56).

No Brasil, alguns doutrinadores afirmam que o abuso do direito ja era previsto
no Caédigo Civil de 1916, de maneira indireta, no art. 160, que previa que n&o eram
considerados atos ilicitos os praticados no exercicio regular de um direito, deixando
subtendido que eram ilicitos os atos que extrapolassem o exercicio regular do direito
(Ferreira, 2006, p. 139).

Fato é que o abuso do direito foi reconhecido expressamente pelo art. 187 do
Cddigo Civil de 2002, que adotou a teoria objetiva/finalista do ato abusivo. Prevé o
Caddigo: “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes” (Brasil, 2002).

Antes de adentrar ao conceito de abuso do direito, é preciso explicar as duas
principais teorias que o envolve, teoria subjetiva e teoria objetiva, compreendendo
aquela que foi adotada pelo Codigo Civil brasileiro. Essas teorias trazem concepgdes
diferentes para a configuragdo do abuso do direito.

A teoria subjetiva é aquela que exige que o ato antijuridico do sujeito tenha sido
realizado com dolo (intengdo) ou culpa (imprudéncia, negligéncia ou impericia):

Segundo a concepgao subjetivista, para que se configure a ilicitude, além da
presenga do elemento antijuridicidade, ou seja, comportamento do agente
contrario a ordem juridica, exige-se, ainda, a imputagao do ato antijuridico ao
seu agente, a titulo de dolo ou culpa (Ferreira, 2006, p. 32).

Enquanto para a teoria objetiva ndo se exige a analise de elementos subjetivos,

psicoldgicos, mas apenas a existéncia de antijuridicidade, que contraria o direito:

Para a concepgao obijetivista, a ilicitude prescinde da perquiricdo de
elementos subjetivos, distinguindo-a da nogao de culpa, sendo suficiente para
a sua configuragdo a desconformidade formal da conduta com o
comportamento definido na norma como obrigatério, ou seja, a infragdo direta
e imediata de um preceito juridico (Ferreira, 2006, p. 32).

Essa ultima teoria foi a adotada pelo Cédigo Civil de 2002 em seu art. 187. Ela
é sustentada pelo fato de que a legislagdo buscou, baseada nas diretrizes sociais
trazidas pela Constituicdo de 1988, proteger que qualquer das partes da relagéo
contratual tenha sua esfera juridica individual invadida diante de abusividade no
comportamento da outra. Deixar de exigir dolo ou culpa no exercicio do ato abusivo é

proteger a vitima da ilicitude, que nao necessitara comprovar esses elementos para
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ser reparada em caso de responsabilidade civil. A importancia da figura do abuso do

direito se deve ao seguinte:

Por meio da boa-fé objetiva, visa-se a evitar o exercicio abusivo dos direitos
subjetivos. Alias, no atual sistema constitucional, em que se busca o
desenvolvimento socioeconémico sem desvalorizagdo da pessoa humana,
nao existe mais lugar para a “tirania dos direitos”. Por isso, de uma vez por
todas, ndo se pode mais reconhecer a legitimidade ou se dar espago as
denominadas “clausulas leoninas ou abusivas” (algumas sao tao terriveis que
a denominamos jocosamente, em nossas aulas, “zooldgicas’...), quer se trate
de um contrato de consumo, quer se trate de um contrato civil em geral.
(Gagliano; Pamplona Filho, 2018, p. 99).

Quanto ao conceito do abuso do direito, o art. 187 do Codigo Civil preceitua
que é o exercicio do direito que excede limites como fins econdmicos ou sociais, boa-
fé ou bons costumes, o que resulta em um ato ilicito.

Teoricamente o abuso do direito nao fere a lei propriamente dita, formalmente;
seu exercicio ofende o conteudo valorativo da norma, o seu sentido, os principios que
deram origem a ela. Traduz-se em possuir uma aparéncia/forma legal, mas que fere
o direito, que ndo se reduz apenas a lei positivada, mas também as normas, aos

principios, dentre outros:

O abuso do direito evidencia-se quando alguém, embora atue em
consonancia formal e aparente com determinada norma, contraria os valores
que norteiam o exercicio do direito que lhe é conferido. [...] A sua nota
caracteristica consiste justamente em encobrir uma aparéncia de direito, pois
se exerce um direito préprio, do qual se é titular (Ferreira, 2006, p. 31-37).

Nesse sentido, é importante ressaltar que o abuso do direito se diferencia do
ato ilicito, visto que esse ultimo apresenta uma ofensa direta a lei, de forma objetiva:
“O ato ilicito, por outro lado, origina-se quando um individuo transgride objetivamente
os proéprios limites tragados pela lei” (Ferreira, 2006, p. 31).

Assim, segundo Ferreira (2006, p. 31), abuso do direito e ato ilicito ndo sao a
mesma coisa, porque violam a norma de maneiras diferentes, mesmo que ambos
constituam atos antijuridicos, ou seja, ultrapassam limites que foram impostos pelo
ordenamento juridico.

Por fim, Ferreira (2006, p. 180-181) assinala que a lei tratou de colocar os
limites para o exercicio do direito. Esse exercicio ndo pode ofender os fins econdmicos
(assegurando a circulagdo de bens e servigos propiciada pelos contratos) e os fins
sociais (aferiveis a depender do momento historico em que se vive, atualmente, os

valores do Estado Social). E, Ferreira (2006, p. 208-231) continua, também deve
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respeitar a boa-fé (e todos os seus desdobramentos) e os bons costumes (que segue

a moral que a sociedade tem como baliza).

3 O ABUSO DO DIREITO E FUNDAMENTO DO DEVER DE MITIGAR O PROPRIO
DANO?

O abuso do direito e o dever de mitigar guardam entre si algumas relagoes, a
depender da conduta adotada pelas partes na relagéo juridica.

Segundo Moraes (2019, p. 59), a parte que sofre um dano (vitima) aguardar a
reparagao pelo agente causador é exercer um direito de forma regular. No entanto,
quando essa parte percebe que o dano causado esta se agravando e se mantém
inerte, mesmo tendo a possibilidade de minimiza-lo, estara agindo de forma abusiva,
desrespeitando o duty to mitigate the loss.

O autor ainda analisa o dever de mitigar pelo aspecto subjetivo e objetivo do
abuso do direito. No aspecto subjetivo (que leva em conta os vieses psicolégicos do
sujeito), quem deixa de mitigar os danos n&o consegue trazer beneficio a si mesmo
(pois nao sera indenizado pelo avultamento do dano) e provoca inseguranga juridica
a outra parte. Ja no aspecto objetivo (que observa apenas a existéncia de um exercicio
abusivo), a pessoa tera agido em busca de interesses ilegitimos, aumentando também
a inseguranga juridica da outra parte e, se cobrar indenizagédo pelos danos que nao
mitigou, estara buscando uma indenizagdo mais alta do que a que merece receber
(Moraes, 2019, p. 59-60).

Assim, para o autor, o dever de mitigar seria uma das exigéncias do abuso do
direito:

Deve ser inibida, portanto, pelo ordenamento, a possibilidade de ocorréncia
dessa situagao, que nao deveria interessar nem ao credor, nem ao devedor
e, por conseguinte, ao ordenamento como um todo. Eis, entdo, como se
apresenta o dever de mitigagdo do préprio dano como uma imposi¢cao da
vedagéao do exercicio abusivo do direito (Moraes, 2019, p. 63).

Entretanto, visdo diferente é apresentada por José Martins (2014, p. 91). O
autor relembra que o abuso do direito decorre de uma das fungdes da boa-fé, qual
seja, a fungado delimitadora do exercicio de direitos subjetivos, tanto € assim, que o
art. 187 coloca a boa-fé como uma das balizas do exercicio regular de um direito.
Dessa forma, como o préprio abuso do direito possui como fundamentacao a boa-fé,
nao seria légico que o dever de mitigar se fundamentasse no abuso do direito, mas

também na boa-fé. Explica-se:
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Ora, se a boa-fé estrutura o abuso do direito, logo fundamentar o duty to
mitigate the loss nele seria inadequado, ja que a verdadeira raiz se encontra
na propria boa-fé. Exercitar abusivamente um direito é agir de ma-fé, haja
vista que houve desrespeito aos deveres anexos que o principio da boa-fé
implica, sobretudo da cooperacgéo. O titular do direito em exercicio irregular
nao realiza a sua obrigagdo da melhor maneira, tampouco de forma simples.
Igualmente, ndo observou a delimitagdo de direitos subjetivos também
imposta pela boa-fé. Dessa maneira, entende-se que o abuso de direito nada
mais é do que um dos desdobramentos do principio da boa-fé, ou seja, uma
das diversas facetas pela qual ele aparece no ordenamento juridico (Martins,
2014, p. 91).

Outro ponto interessante destacado pelo autor € que, segundo ele, o sujeito
gue nao mitigou cobrar os danos evitaveis da outra parte n&o seria hipétese de abuso
do direito, porque nao existe um direito a indenizagao por esses danos (evitaveis). Se
ndo ha o direito, ndo ha como abusar desse direito. Pontua bem, dizendo “é
contraditorio afirmar que ao exigir a indenizagdo, o credor esta exercendo
abusivamente seu direito, ja que este nao ha. Nao ha como abusar de um direito que
nao possui’ (Martins, 2014, p. 92).

O posicionamento de José Martins parece o melhor, visto que apesar de o
abuso do direito poder guardar relagées com o dever de mitigar diante do plano fatico,
o dever de mitigar tem, sem sombra de duvidas, fundamento na boa-fé objetiva, como
€ também corroborado pelo Enunciado n® 169 da Il Jornada de Direito Civil do

Conselho da Justica Federal.

4 O VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM E O DUTY TO MITIGATE THE LOSS

O venire contra factum proprium é uma expressao vinda do latim, que significa
proibicdo do comportamento contraditério. Consiste no fato de que uma pessoa age
de uma maneira que cria uma expectativa legitima na outra parte, confianga, de que
nao agira de certo modo e, apesar disso, procede de acordo com a conduta que nao
teria, contrariando seus proéprios atos e ferindo a confianga que tinha despertado.

Trata-se de duas condutas distintas, em que a segunda contraria a primeira.

Segundo Ferreira:

[...] expressa a ideia de que ndo é permitido ao contratante agir em
contradicdo a um comportamento assumido anteriormente. Ainda que,
aparentemente, a parte atue no exercicio de direito, existe a violagao do dever
anexo de lealdade, e do principio da confianga (Ferreira, 2006, p. 228).

O Cddigo Civil guarda alguns dispositivos que expressam a proibicao do

comportamento contraditério. Como exemplo, Gagliano e Pamplona Filho (2018, p.
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106), assinalam o art. 330, que coloca que se o credor tiver aceitado, em uma
obrigacao sucessiva, pagamento em local diferente do pactuado, ndo podera dizer,
posteriormente, que o contrato foi descumprido.

Quanto ao dever de mitigar, o venire contra factum proprium pode ser suscitado
em trés situagdes, afirma Moraes (2019, p. 155).

O primeiro ponto a ser analisado é se o venire seria fundamento para o dever
de mitigar. Moraes (2019, p. 155) explica que nao, isso porque, no caso de relagdes
contratuais, n&o é criada no devedor a confianga/expectativa de que a vitima mitigaria
os danos, visto que quem rompe com o adimplemento primeiro € o devedor. Na
relacdo extracontratual a legitima expectativa de mitigacado também nao faria sentido,

visto que nesse caso nem ha relacéao juridica preexistente entre as partes. Detalha:

O fato de o credor ter firmado o negdcio juridico com o devedor nao acarreta
para este a confianga de que o credor mitigaria os danos apds o
inadimplemento. [...] Apos o seu préprio inadimplemento, ndo pode o devedor
sustentar ter confiangca de que o credor realizaria esforgos para manter a
relagdo obrigacional mais proxima daquilo que foi originalmente firmado. Nao.
Afinal, foi ele proprio, devedor, quem, inicialmente, se afastou do curso
normal da relagdo obrigacional. Nao havendo, pois, uma legitima expectativa
a ser frustrada com a falta de mitigagéo, o dever de mitigar ndo se baseia na
proibicdo de comportamento contraditério. [...] quanto mais no caso em que
a obrigagao se origina de um ilicito extracontratual, isto €, de uma situagéo
ndo antecedida de negdcio juridico (Moraes, 2019, p. 155-157).

Apresenta José Martins também dois outros argumentos que assinalam que o
dever de mitigar ndo tem fundamento no venire contra factum proprium. No primeiro,
ele propde que os dois institutos apresentam finalidades diferentes, “enquanto o venire
contra factum proprium protege a confianga, o duty to mitigate the loss delimita o
direito subjetivo das partes e de sua cooperagao” (Martins, 2014, p. 93).

Desse modo, os dois ndo poderiam ser confundidos, pois teriam suas
finalidades desvirtuadas. No segundo, o autor se vale do argumento de que tanto o
venire quanto o duty possuem como fundamento a boa-fé, de forma que o venire nao
seria fundamento do duty: “ndo ha razdo para fundamentar o duty to mitigate the loss
na proibicdo do venire contra factum proprium ja que ambos estado estruturados no
principio da boa-fé” (Martins, 2014, p. 93).

O préximo ponto levantado por Moraes € se o fato de o credor cobrar
indenizacdo pelos danos evitaveis do devedor consistiia em comportamento

contraditorio. Moraes entende que sim, visto que a inércia do credor em mitigar seus

62



gy Fev. 2024 -Mar.2024
v.21,n.54-70
et ISSN: 2237-8588

REVISTA ELETRONICA DA FACULDADE DE DIREITO DE ALTA FLORESTA http://www.ienomat.com.br/revista/index.php/judicare

proprios danos geraria legitima confianga no devedor de que nédo seria cobrado pelos

danos evitaveis. Continua:

Isso porque [...] a inércia da vitima em mitigar o seu proprio prejuizo gera na
parte contraria a legitima confianga de que, pela reparagdo daqueles danos
evitaveis, ndo sera demandada. [...] Se a vitima causa danos a si, nada mais
natural que o causador dos danos inevitaveis entenda ser tal conduta da
vitima uma simples expressao da autonomia privada e que, por conseguinte,
nao sera demandado por aquele montante (Moraes, 2019, p. 157).

Quanto a essa questdo existe divergéncia. José Martins ndo entende a
cobranca pelos danos evitaveis como exercicio de um comportamento contraditorio.
Ele argumenta que n&o ha a confianga de que o credor ndo va exigir esses danos
judicialmente, porque a Constituicdo coloca que lesdo/ameaca a direito ndo se exclui
da apreciagao do Judiciario, mesmo que os danos evitaveis ndo sejam devidos:

A teoria dos atos préprios existe para a protegao da confianga entre as partes.
Entretanto, inexiste a confianga que o credor nao ira exigir indenizagéo pelos
danos sofridos, mormente que a lei ndo excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito, conforme artigo 5°, inciso XXXV da
Constituigdo Federal (Martins, 2014, p. 93).

O ultimo questionamento de Moraes € se a alegagdo do devedor de que o
credor ndo mitigou os danos pode ser indeferida sob argumento de comportamento
contraditério. Segundo Moraes essa possibilidade existe quando o devedor prometeu
ao credor que repararia o dano e néo o fez. Essa promessa do devedor gera no credor
confianga no conserto, e é s6 por esse motivo que ele deixa de mitigar seus proprios

danos:

[...] em caso de haver um fato danoso € possivel que a vitima procure o
agente causador para que este o repare. Uma das reagdes possiveis do
agente causador é a de se comprometer a repara-lo. [...] quando o causador
do dano se compromete em realizar a reparagéo, nada mais natural que surja
a confianga, na vitima, de que os danos serdo, de fato, reparados pelo
causador do dano. Quando o causador do dano frustra essa confianga ocorre,
indubitavelmente, uma violagdo de comportamento contraditério (Moraes,
2019, p. 158).

Assim, concluindo, pode-se dizer que o dever de mitigar ndo tem como seu
fundamento a proibicdo de comportamento contraditorio, mesmo que possa existir

situagao de verine contra factum proprium no contexto do duty to mitigate the loss.
5A TU QUOQUE E O DUTY TO MITIGATE THE LOSS

A tu quoque também é um dos desdobramentos da boa-fé objetiva. E um
instituto que consiste na norma de que aquele que viola a lei ou o contrato ndo pode,

posteriormente, exigir da outra parte que cumpra aquilo que ele mesmo descumpriu.
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Ou seja, a parte ndo pode se valer do argumento de que a outra inadimpliu para

extinguir o contrato ou pedir perdas e danos. Define-se:

O tu quoque é uma outra categoria de exercicio inadmissivel, e exprime a
idéia de que a parte que descumpriu uma prestagao, posteriormente, néo
pode invocar o inadimplemento da outra para extinguir o vinculo contratual
ou obter indenizagao. Ha certa similitude entre o tu quoque e a exceptio non
adimplenti contractus, prevista no artigo 476 do Cadigo Civil, distinguindo-se
as figuras, pelo fato de aquele advir de regra principioldgica, e esta, de norma
legal (Ferreira, 2006, p. 228-229).

Nas palavras de Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 107) a tu quoque “[...]
surpreende uma das partes da relagdo negocial, colocando-a em situagao de injusta
desvantagem”.

Existem dois exemplos muito claros da tu quoque no Cédigo Civil, os arts. 150
e 476. O primeiro, art. 150, pontua o dolo reciproco das partes na relagéo obrigacional,
se ambas procederem com dolo nenhuma pode suscitar essa questdo para invalidar
0 negdcio juridico.

Ja o segundo, art. 476, corresponde a excegao de contrato ndo cumprido
(exceptio non adimplenti contractus), aplicavel aos contratos bilaterais, com
obrigagdes reciprocas/interdependentes, onde se uma parte descumpre sua
obrigacao, a outra parte ndo é obrigada a cumprir a sua; como Ferreira (2006, p. 228-
229) pontuou, a distincdo entre a tu quoque e a exceg¢ao de contrato ndo cumprido
reside apenas na origem (principiolégica para aquela e norma legal para esta).

A existéncia da tu quoque, em um primeiro momento, parece ser obstaculo ao
dever de mitigar o proprio dano, ja que o duty to mitigate € uma invocagao da parte
que primeiro inadimpliu a obrigacdo. Para Moraes, a aplicagdo da fu quoque no
contexto do dever de mitigar consideraria todos os danos como inevitaveis,
indenizaveis a vitima:

O efeito mais claro do reconhecimento da aplicagdo da tu quoque, caso se
entendesse por sua aplicabilidade ao dever de mitigar, seria o néao
reconhecimento, no caso concreto, do referido dever. Considerar-se-ia,

assim, a totalidade dos danos como inevitaveis, devendo, pois, em sua
integralidade, ser reparados em favor da vitima (Moraes, 2019, p. 159).

Explica, Moraes (2019, p. 160) que a tu quoque néo € aplicavel a todas as
situacdes; quando se trata da excecao de contrato ndo cumprido, por exemplo, a tu
quoque se aplica as obrigacbes contratuais reciprocas/interdependentes e que

decorrem da autonomia da vontade das partes.

64



gy Fev. 2024 -Mar.2024
v.21,n.54-70
et ISSN: 2237-8588

REVISTA ELETRONICA DA FACULDADE DE DIREITO DE ALTA FLORESTA http://www.ienomat.com.br/revista/index.php/judicare

Como o dever de mitigar ndo se enquadra nesse padréo, o sujeito ndo pode
invocar a tu quoque para deixar de mitigar seus proprios danos. O dever de mitigar
tem origem na boa-fé objetiva, principio de maxima importancia positivado em lei, que
nao depende da vontade das partes e deve ser cumprido por ambas, mesmo que uma
tenha descumprido. Dessa forma, uma parte ndo pode deixar de agir com boa-fé
porque a outra assim o fez, e € por isso que o agente deve mitigar os danos mesmo

que o devedor tenha inadimplido:

Em primeiro lugar, em se tratando de deveres com origem n&o voluntarista,
nao ha que se falar em uma interdependéncia entre os deveres anexos das
partes de uma relagao juridica. Vale dizer: agir conforme a boa-fé objetiva
ndo depende do fato de a parte contraria assim também agir. Dessa forma,
estando o dever de mitigar fundamentado na boa-fé objetiva, nao se pode
justificar o seu descumprimento no fato de a parte contraria nao ter agido,
igualmente, conforme a boa-fé objetiva. A exigéncia de que se aja conforme
a boa-fé objetiva ndo é condicionada pela conduta da parte contraria de
também agir conforme a boa-fé. [...] Se assim o é, a boa-fé objetiva de uma
parte ndo encontra fundamento na boa-fé objetiva da outra. Nao: o seu
fundamento é o ordenamento juridico como um todo, de modo que o individuo
deve agir de acordo com ela independentemente de a parte contraria assim
também agir. [...] A violagdo ou n&o do dever de mitigar, por conseguinte,
deve ser verificada a luz daquilo que se entende ser uma conduta do
prejudicado de acordo com a boa-fé, independentemente da conduta da parte
contraria (Moraes, 2019, p. 160-162).

Ainda, para José Martins tem a visao parecida com a de Moraes, mas cuidou
de analisar especificamente da relagao entre a excecao de contrato ndo cumprido e o
dever de mitigar. Para ele, a utilizagdo da exceg¢ao de contrato ndo cumprido se daria
apenas em relagao a obrigacao principal (aquela que as partes acordaram por meio
da autonomia privada) e néo a deveres acessorios, onde estaria enquadrado o dever
de mitigar. Assim, o credor ndo poderia se escusar de mitigar seus danos

argumentando sobre a excegéo de contrato n&do cumprido:

Os danos agravados pela inobservancia da norma de mitigagdo do credor
ndo sdo, desde a sua origem, imputaveis ao devedor. Nado ha minimizagao
de culpa pela menor extensdao do dano, mas sim, auséncia de qualquer
responsabilidade pela atuagdo gravosa do credor em descompasso com a
diligéncia ditada pelo principio da boa-fé. Dessa forma, a inadimpléncia do
devedor autoriza apenas que o credor invoque a exceptio non adimpleti
contractus para se abster de cumprir a obrigagao pactuada, e néo para deixar
de minimizar os prejuizos. [...] Vale lembrar o ensinamento de Couto e Silva,
que nao se pode deixar de cumprir o dever de cooperagao pela exceptio non
adimpleti contractus, pois isto se da somente para a obrigagao principal. Do
mesmo modo, ndo é a norma de mitigacao a obrigagao principal e, por isso,
ndo estd submetida a excegcédo de contrato ndo cumprido (Martins, 2014, p.
96).
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Dessa maneira, pode-se dizer que nem a fu quoque e nem a exceg¢ao de
contrato ndo cumprido podem ser usadas como argumento para o credor se furtar do

dever de mitigar os proprios danos.
6 A SUPRESSIO E O DUTY TO MITIGATE THE LOSS

A supressio, ou verwirkung, transmite a perda do direito por uma pessoa que
deixou de exercé-lo por um tempo significativo, em virtude de ter gerado na outra parte
a confianca de que nao mais exerceria aquele direito. A supressio € mais um dos

desdobramentos da boa-fé objetiva:

Decorrente da expressao alema Verwirkung, consiste na perda (supressao)
de um direito pela falta de seu exercicio por razoavel lapso temporal. [...] Na
figura da supressio, o que ha é, metaforicamente, um “siléncio ensurdecedor”,
ou seja, um comportamento omissivo tal, para o exercicio de um direito, que
0 movimentar-se posterior soa incompativel com as legitimas expectativas
até entdo geradas. Assim, na tutela da confianga, um direito ndo exercido
durante determinado periodo, por conta desta inatividade, perderia sua
eficacia, ndo podendo mais ser exercitado. Nessa linha, a luz do principio da
boa-fé, o comportamento de um dos sujeitos geraria no outro a convicgao de
que o direito ndo seria mais exigido (Gagliano; Pamplona Filho, 2018, p. 106).

A supressio nao pode ser confundida com a prescricdo ou a decadéncia. A
prescricdo e a decadéncia se caracterizam apenas pelo decurso do tempo, enquanto
a supressio € marcada pela confianga gerada pelo transcorrer do tempo de que o

direito nao seria mais exercido:

[...] a prescricdo ou decadéncia, cuja perda da pretensdo ou do direito
subjetivo se da pelo mero ato objetivo do ndo-exercicio durante certo tempo.
Para a caracterizagao da supressio, além do n&o-exercicio do direito, exige-
se o surgimento de uma crenga no devedor, originario do comportamento do
credor, de que o direito ndo mais sera exercido (Ferreira, 2006, p. 229).

Como exemplo da supressio pode ser citado o art. 330 do Cédigo Civil, que
prevé a presungao de renuncia do credor ao local de pagamento previsto em contrato
se aceitou pagamento feito em local adverso, reiteradamente.

Além da supressio, € importante citar a surrectio, pois sao institutos que
possuem estrita ligacdo. Gagliano e Pamplona Filho (2018, p. 106) assinalam que se
a supressio € a perda do direito que nao foi exercido por um lapso temporal, a surrectio
€ o contrario, ou seja, € o nascimento de um direito em virtude de comportamento
reiterado que gera na parte a convicgao de que possui aquele direito. No caso do art.
330, por exemplo, € o direito do devedor de realizar o pagamento no local adverso em

que o credor aceitou, reiteradamente, o pagamento.
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Por fim, quanto a relagdo da supressio com o dever de mitigar, € preciso dizer
que a supressio também nao fundamenta o direito de mitigar. No entanto, a omisséo

do credor em mitigar seus proprios danos pode desembocar na supressio:

Note-se que esta incurso em deslealdade quem protela abusivamente o
exercicio de um direito; durante esse tempo adota uma conduta que faz
nascer na parte contraria a legitima expectativa de que o direito ndo sera
exercido, mas, ao fim e ao cabo, exerce esse direito. Portanto, a existéncia
de suppressio nao é, propriamente, o fundamento da alegagao do dever de
mitigar. A relagcao entre ela e o dever de mitigar se da seguinte maneira: ao
falhar a vitima do dano em seu dever de mitigar, essa situagdo pode, sob
determinadas circunstancias, desaguar em uma situagdo de suppressio
(Moraes, 2019, p. 166).

Ainda lembra, José Eduardo Figueiredo de Andrade Martins (2014, p. 99-100)
que os motivos da supressio nao ser fundamento do dever de mitigar consistem nos
mesmos da verine contra factum proprium, ou seja, enquanto a supressio protege a
confianga, o duty to mitigate demarca o direito subjetivo das partes e a cooperagéo

entre elas.
CONSIDERAGCOES FINAIS

O objetivo deste trabalho foi tracar um paralelo entre o dever de mitigar o
préprio dano e o abuso do direito, ambos derivados das fungdes do principio da boa-
fé objetiva. Nesse interim, foi descoberto o que se relata a seguir.

O abuso do direito, conceitualmente, € o exercicio de um direito que excede os
limites legais, quais sejam, os fins econdmicos ou sociais, a boa-fé ou os bons
costumes. O abuso do direito € coibido pela terceira fungdo da boa-fé objetiva, a
funcao delimitadora do exercicio de direitos subjetivos, ou de controle. Alguns autores
pontuam que o abuso do direito € fundamento do dever de mitigar, algo que nao se
concorda, visto que ambos os institutos, na verdade, tém como base a boa-fé objetiva.

Além disso, outro questionamento seria se o descumprimento do dever de
mitigar, juntamente com a cobranga pelo credor dos danos evitaveis em face do
devedor, seria um ato de abuso; prefere-se a posi¢gao de que nao, visto que ndo ha o
direito do credor cobrar pelos danos evitaveis, de modo que se ndo ha esse direito,
nao tem como haver o abuso dele.

Ainda dentro da questdo da boa-fé e do abuso do direito, encontram-se trés
figuras que também se relacionam ao dever de mitigar, sdo elas: o venire contra

factum proprium, a tu quoque e a supressio.
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O venire contra factum proprium se traduz na proibicdo de um comportamento
contraditério, ou seja, o ordenamento veda que o sujeito aja em contrariedade a
legitima confianga que tinha gerado na parte. Primeiramente, cabe dizer que o venire
nao fundamenta o dever de mitigar, ja que, além de ambos se fundamentarem na boa-
fé, possuem finalidades diferentes; o venire protege a confianga e o duty resguarda a
cooperagao entre as partes e delimita o exercicio de um direito subjetivo. Além disso,
nao se pode afirmar que ha nas relagbes juridicas a confianga de que o credor
mitigaria seus danos, visto que antes o préprio devedor ndo cumpriu com sua
promessa.

Ainda, quanto ao venire, ha outras duas discussdes. A primeira € se a cobranca
pelo credor dos danos evitaveis em face do devedor consistiria em comportamento
contraditorio. Ha autores que dizem que sim, visto que se o credor ndo mitigou os
danos criaria a expectativa de ndo demandar por estes, afinal os danos evitaveis
cabem a ele proéprio; entretanto, também ha autores que dizem que essa confianca
nao existe, em face do fato de que o Poder Judiciario ndo pode excluir nada de sua
apreciagdo. A ultima discusséo é o fato de que a alegagdo de que uma parte n&o
cumpriu com o dever de mitigar pode ser indeferida por ter ocorrido venire contra
factum proprium; isso se da na situacdo em que o credor informa que houve um dano
originario ao devedor e o devedor se compromete a repara-lo, mas nao o faz; a
promessa do devedor gera confianga no credor, que deixa de mitigar os danos na
expectativa da reparagao ser concretizada pelo devedor, motivo pelo qual ndo pode
ser demandado.

A tu quoque, por sua vez, consiste na proibicado da pessoa que primeiro violar
a lei/contrato exigir o cumprimento da outra parte. De primeira mao, pode-se imaginar
que a tu quoque vedaria a aplicagdo do dever de mitigar, ja que ele € uma invocagéo
da parte que primeiro descumpriu a obrigagéo (devedor). Entretanto, cabe a ressalva
de que a tu quoque muitas vezes se aplica as relagdes juridicas reciprocas, em que
as partes exerceram sua autonomia privada. Ocorre que o dever de mitigar ndo se
enquadra nesse padréo, visto que € um instituto decorrente do principio juridico da
boa-fé objetiva, imposto pela lei, e que, portanto, deve ser cumprido pela parte mesmo
diante do descumprimento da outra, pois a boa-fé nao depende de um comportamento

reciproco.
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Por ultimo, a supressio € a perda de um direito pelo seu ndo exercicio durante
um tempo, esse nao exercicio cria a legitima confianga na outra parte de que o direito
ndo mais seria reivindicado, essa confianca é protegida pela lei. E necessario dizer
que a supressio também n&o fundamenta o duty to mitigate, visto que ambos tém
origem na boa-fé e que possuem finalidades distintas. A supressio tutela a confianga
e o dever de mitigar tutela a cooperacao e a limitagado do exercicio de um direito
subjetivo.

Dessa maneira, espera-se que o trabalho tenha atingido seu objetivo, pois
deixou claro porqué o abuso do direito ndo € fundamento do dever de mitigar. Além
disso, conseguiu estabelecer as relagbes que os institutos mantém, pela analise do
venire contra factum proprium, da tu quoque e da supressio. Ademais, almeja-se que

o presente estudo possa auxiliar estudiosos e profissionais da area.
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