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RESUMO

A evolucdo do pensamento juridico com a adocdo de novos principios que norteiam a
ordem vigente resultou em uma mudanca de paradigmas do Direito Privado. Com isso,
hd o reconhecimento de que a nova principiologia estabelecida pela Constituicdo
Federal de 1988 influencia diretamente a sistematica adotada pelo Codigo Civil de 2002
na medida em que a partir da nocdo de que deve haver a protecdo a dignidade da pessoa
humana também nas relagBes privadas, ha uma série de decorréncia. Dentre elas é
possivel citar a necessidade de observancia do principio da funcéo social dos institutos,
bem como o respeito a boa-fé objetiva. O direito civil, com isso, deixou de concentrar
seu regramento exclusivamente sobre o patrimdnio, passando a conferir especial
protecdo também a pessoa. Diretamente relacionada a esta nova concepcéo, S0 0S
desdobramentos da boa-fé objetiva e 0s deveres que ela traz consigo anexo. Um desses
deveres € a mitigacdo dos prejuizos pelo credor ou duty to mitigate the loss, que se trata
de uma teoria que surgiu nos paises de sistema anglo-saxdo. A mesma estabelece que,
quando uma relagdo negocial é descumprida, o credor ndo deve ficar inerte diante do
inadimplemento do devedor. Nesse sentido, a parte prejudicada tem o 6nus de adotar
posturas no sentido de mitigar seus préprios prejuizos. Tal dnus, no entanto, somente é
devido quando demandar uma atitude que esteja dentro de padrdes de razoabilidade. Tal
aspecto, além de beneficiar as partes negociantes traz consigo uma contribuicéo social.
O presente trabalho tem por objetivo analisar a possibilidade de recep¢do do instituto
pelo ordenamento juridico brasileiro a luz do principio da boa-fé objetiva bem como da
abertura conferida a ordem juridica a partir da insercdo das clausulas gerais no Cadigo
Civil de 2002. O procedimento metodolégico consistiu-se em pesquisa bibliogréafica.
Para alcancar os objetivos buscou se investigar as formas pelas quais o instituto recebe
aplicacdo no ordenamento juridico dos paises que expressamente o adotam. Além disso,
foram analisadas as formas que os paises de tradicdo romano germanica e os filiados ao
sistema common law o aplicam. A partir da analise foi possivel verificar que, no Brasil,
ha diversos autores que defendem a possibilidade de recepcdo do instituto. Constatou-se
também que sua fundamentacdo € encontrada no principio da boa-fé objetiva e seus
desdobramentos, dentre os quais, o dever de cooperagdo entre 0S contratantes,
mormente a partir da analise do artigo 422 do Cddigo Civil de 2002.

Palavras-chave: Funcéo social. Boa-fé Objetiva. Principios. Mitigacao. Credor.



ABSTRACT

The evolution of legal thinking with the adoption of new principles that guide existing
order resulted in a change of paradigms of Private Law. Thereby, there is recognition
that the new principles established by 1988 Federal Constitution directly influences the
system adopted by the 2002 Civil Code in the way that the notion of protection of
human dignity also in private relationships, there are various consequences. Among
them, it’s possible to remember the need for compliance with the principle of the social
function of the institutes, and respect the objective good faith. The civil law, therefore,
left to concentrate the establishment of rules exclusively on equity, giving special
protection also to the person. Directly related to this new design, there are the
development of objective good faith and duties it brings with it attached. One of these
duties is “duty to mitigate the loss”, it is a theory that has emerged in the countries of
Anglo-Saxon system. That theory says that, when a business relationship is breached,
the lender should not be inert by the default of the debtor. In this sense, the aggrieved
party has the burden to adopt postures to mitigate their own losses. This charge,
however, may demand an attitude that is within reasonable standards. Such aspect, in
addition to benefiting the negotiating parties brings a social contribution. This study
aims to examine the possibility of the Brazilian legal system adopt this Institute
respecting the principle of objective good faith and the opening afforded by the law
from the inclusion of general clauses in the Code Civil 2002. The methodological
procedure consisted in literature. To achieve the objectives, it was investigated the ways
in which the institute is applied in the legal system of the countries that expressly adopt
it. Besides that, it were analyzed the countries of Germanic Roman tradition and
affiliated with the system the common law apply it. From the analysis it was observed
that, in Brazil, many authors advocate the possibility of adopting the Institute. It was
also found that its reasoning is found in the principle of objective good faith and their
developments, among which, the duty of cooperation between the contractors,
especially from the analysis of Article 422 of 2002 Civil Code.

Keywords: social function. objective Good faith. Principles. Mitigation. Creditor.



SUMARIO

INTRODUGAO. ...ttt eteeeeeee ettt s s s st asn s aenanes 12
1. EVQLU(;AO DO DIREITO PRIVADO: DA DICOTOMIA TOTAL A
INFLUENCIA PUBLICISTICA. ... 15
1.1 A Grande DICOTOMIA. .......ccuiieieieieiterie ettt 15
1.2 Nogdes Basicas Sobre Principios e Sua Forga Normativa............ccccooeeovveinnnnnn 18
1.2.1 REQras € PrINCIPIOS. ....ccuiiiiirieiiiieiesie ettt 21
1.3 Do Estruturalismo ao FUNCIONATISMO.............ccoeiiiiiiieieee e 22
1.4 Releitura do Direito PriVAdO.........cccooiiiiiiiiiiiiseieise e 27
2. NOVO PARADIGMA PRINCIPIOLOGICO A LUZ DA CONSTITUIC}AO
FEDERAL DE 1988 E DO CODIGO CIVIL DE 2002........ccccooiiiiiiiieiieiieenieeniens 31
2.1 Influéncia da Constituicao de 1988 sobre o Direito Civil...........cccccovevviieivennenne 31
2.2 Principios do Codigo Civil de 2002...........ccceiieiieiiiieseese e 31
2.3 Algumas Consideracdes acerca da Ontognoseologia Realiana e sua Aplicacao
No Direito Privado CONTEMPOIANEO.........couiviriiiieieeieiieste ettt 39
2.4 FUNCAO Social doS CONTIAtOS.........cccivieiiiiciee e 42
2.5 Breves Consideracgdes Sobre a Boa-Fé...........ccccooveiiiiiiccicc e 48
3. DUTY TO MITIGATE THE LOSS: UMA ANALISE A LUZ DA BOA-FE
OBUIET IV A et e st e s e et e e e saa e e e sne e e e nnaeeaneeeannes 54
3.1 Mitigacdo dos Prejuizos pelo Credor..........oooviveiiiec i 54
3.2 DefiniCa0 dO INSHITULO.........ccviieiicie e 54
KRG I T 1 o 1015 01 (o TSSO 55
3.4 Duty To Mitigate the Los nos paises da Common Law...........ccccccoveveivnvseeeeniennns 57
3.5 Duty To Mitigate the Los nos paises de Tradicdo Romano-Germanica.............. 59
3.5 L ALBIMANNA. ... 59
KT L - LT USROS 60
BTG I -1 [0 VOOV OU TP OPRURRPURRPRN 61
3.6 Previsdo na Convencéo de Viena de 11 de Abril de 1980.........ccccccovviiiieicnnnnne 63
3.7 Fundamentos para aplicagdo do Duty to Mitigate the Loss no Brasil................ 64

3.7.1 Natureza Juridica da Norma de Mitigag0..........cccovvririneeiieiie e 64



3.7.2 Clausula Geral da Boa-Fe ODJetiVa........cccceeveiieiieii e 65

3.7.3 Inaplicabilidade do abuso de direito, causalidade tout court, culpa exclusiva da

vitima e culpa concorrente e venire contra factum proprium...........ccccoeovevevieeieeresnene. 68
3.8 A Questéo da Reparacdo Integral do Dano...........ccccocvvevieiiiieiieie e, 71
3.9 Boa-fé objetiva como fundamento do Duty to Mitigate the l0ss.............ccccuvne. 72
CONSIDERAGOES FINAIS.......oiiiieieeeeeeeeee st eres s st sasnes e 74

REFERENCIAS. ... e er e et et e s e e et e e e s e e et ees e e et e eer e e e esaens 75



13

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988) estabeleceu uma nova ordem a
interpretacdo do direito privado. Nesse sentido, ha uma crescente influéncia dos
principios constitucionais nas relacfes entre particulares. Apesar disso, ndo se pode
dizer que aquele deixou de ter caracteristicas peculiares que o distingue de outras
esferas juridicas.

A ideia de fungéo social dos institutos juridicos, cada vez mais presente nos mais
variados ramos do direito, faz com que haja uma aproximacdo, cada vez mais clara, de
institutos do direito privado com o direito publico. Isso porque, muitos aspectos que
eram propriamentes de direito civil foram influenciados por outras esferas do direito.
Como exemplo disso, é possivel citar a consagracdo da funcdo social da propriedade
pela CF/1988.

Nesse sentido, é preciso ter em mente que o direito constitucional,
tradicionalmente, sempre foi tido como um ramo do direito publico, enquanto o direito
civil é a maior expressdo do direito privado. Apesar disso, quando ha a determinacao de
que institutos que s&o eminentemente particulares, como a propriedade, ganhe
caracteristicas publicistas, como ao se estabelecer que ela deva observar a sua funcédo
social, é possivel concluir que hd uma significativa ruptura da tradicional dicotomia
entre direito publico e direito privado, havendo muitos autores que afirmam ter ocorrido
a sua superagcéo.

Diretamente relacionado a esta crescente influéncia, esta o reconhecimento de
institutos, pelo direito civil, que buscam atender a ideia de justica social. Nesse sentido,
de modo a buscar dar uma maior liberdade para o julgador, autorizando-o a, de acordo
com o caso concreto, encontrar a solu¢do mais justa, houve a adocdo, pelo Cédigo Civil
de 2002 (CC/02), das denominadas clausulas gerais que se tratam de normas dotadas de
um maior grau de abstracdo permitindo um juizo com uma margem de
discricionariedade mais ampla de modo a viabilizar uma decisdo mais adequada ao caso
em julgamento.

A adocdo de clausulas gerais conferem ao julgador um poder discricionario
bastante elevado, tendo em vista que a ele incumbira exercer um juizo de concretizacao
do comando normativa. Nesse sentido, o ordenamento juridico deve estabelecer

mecanismos que evitem que essa liberdade se torne arbitraria, e por conseguinte,
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descaracterize um dos principais propdsitos das clausulas gerais, que é conferir maior
justica ao caso concreto.

Em razdo disso, o novo sistema juridico prevé um arcaboucgo principioldgico
bastante amplo de modo a orientar o julgador quando da aplicacdo da norma ao caso
concreto. Nesse sentido, deve haver respeito aos principios que norteiam a sistematica
juridica, do contréario, estar-se-a4 violando a ordem normativa e, por consequéncia,
havera uma subversdo da competéncia judicial, autorizando a revisdo da decisao.

O direito contratual é diretamente afetado por essa nova caracteristica, na
medida em que, o reconhecimento da funcdo social do contrato como corolario l6gico
da funcdo social da propriedade e também a consagracdo expressa pelo CC/2002 da boa
fé objetiva influenciam a celebracdo de qualquer negdcio juridica, tendo em vista que
todos devem observar esses preceitos e 0s que deles decorrem para a celebragcdo de
contratos.

E nesse sentido que ao lado dos trés tradicionais principios do direito contratual
reconhecidos pela doutrina, quais sejam, o da autonomia da vontade, o da relatividade
dos contratos e 0 da obrigatoriedade das convencdes, somam-se outros que visam,
mormente atender aos anseios sociais do direito privado. Assim, € possivel citar, mais
uma vez, a ado¢do, pelo Codigo Civil de 2002 (CC/2002), da boa-fé, da funcdo social
dos contratos bem como do equilibrio econdmico do contrato e, como um dos
desdobramentos disso, decorre o objeto do presente trabalho.

A presente pesquisa busca analisar os fundamentos e a aplicacdo, no direito
brasileiro, do dever de mitigar os prejuizos pelo credor (duty to mitigate the loss). Desse
modo, buscar-se-4 analisar as questdes que envolvem o instituto a luz do ordenamento
juridico vigente, mormente a influéncia dos principios da boa-fé objetiva e da funcao
social dos contratos, bem como a abertura conferida ao ordenamento juridico brasileiro
pela ado¢do de clausulas gerais pelo Cadigo Civil de 2002 (CC/2002).

Para alcancar os objetivos propostos, inicialmente serd feita uma introducdo a
nocdo geral de principios, bem como a sua influéncia no ordenamento juridico a partir
da CF/1988 com enfoque ao principio da Funcdo social dos contratos e da boa-fé
objetiva. Além disso, far-se-4 um breve estudo, a luz do direito comparado, dos paises
que recepcionaram o dever de mitigar os prejuizos pelo credor e a forma como eles o
aplicam bem como a repercussdo direta de sua adogdo no equilibrio econémico do

contrato. Por fim, far-se-4& uma andlise das possiveis formas de aplicacdo do instituto
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perquirindo-se seu fundamento na ordem juridica vigente e as consequéncias da

aplicacédo do duty to mitigate the loss.
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1. EVOLUCAO DO DIREITO PRIVADO: DA DICOTOMIA TOTAL A
INFLUENCIA PUBLICISTICA

1.1 A Grande Dicotomia

A historia do pensamento humano sempre foi pautado pela existéncia de grandes
dicotomias. Nesse sentido, Bobbio (2007, p. 128) ensina que:

Toda a histdria das reflexdes (ou imaginacdes) do homem sobre sua vida em
sociedade distingue-se pela construcdo de ‘grandes dicotomias’, a comegar
por aquela entre estado de inocéncia e estado de corrup¢do. Durante séculos,
0 pensamento ocidental foi dominado (e, a julgar pelo modelo proposto por
Hayek, este dominio ainda ndo se exauriu) pela dicotomia jusnaturalista entre
estado de natureza e estado civil. Dessa dicotomia tiveram curso duas
versdes, a medida que fosse atribuido valor positivo ao primeiro termo
(donde a tradigdo do pensamento liberal classico, que vai de Locke aos
economistas classicos, chegando a Spencer e, como vimos pouco antes, a
Hayek) ou ao segundo (de Hobbes a Hegel, para o qual desempenha o papel
de estado de natureza, isto é, de estdgio em que se desenvolvem relagGes
antagonicas, a “sociedade” civil).

No universo juridico ndo é diferente. 1sso porque a diviséo entre direito publico
e direito privado € tida como uma classificacdo dicotémica do direito. Diretamente
relacionada a esta divisdo Friedrick A. Hayek, citado por Norberto Bobbio (2007, p.
116-138), faz uma distin¢do entre normas de conduta e normas de organizagdo. O autor
estabelece que, a passagem do Estado Liberal para o Estado Assistencial esta
diretamente relacionada ao crescente surgimento das segundas em detrimento das
primeiras.

Além disso, ele afirma que as normas de organizacdo dizem respeito
exclusivamente as normas de direito publico, enquanto as normas de conduta seriam
expressdes do direito privado. Bobbio (2007, p. 116-139), por sua vez, faz uma critica a
esta relacdo’, ndo obstante reconheca a importancia da distingdo entre normas de

organizagdo e normas de conduta:

! Nesse sentido, Bobbio (2007, p. 117-118), estabelece que, segundo o critério tradicional de divisdo entre
direito publico e direito privado, leva-se em conta para classificar uma norma como de um ou de outro, 0s
interesses tutelado, de modo que, uma norma seré de direito publico se houver prevaléncia de interesses
estatais, enquanto sera de direito privado se houver a prevaléncia de interesses do cidaddo. Nesse sentido,
entende que ha uma certa contradicao na definicdo de Hayek, tendo em vista que este autor afirma que as
normas de conduta sdo sempre de direito privado, na medida em que, ao classificar, por exemplo as
normas de direito penal, entende tratar-se de normas de conduta, ndo obstante, serem, segundo o critério
suprarreferido, inegavelmente de direito publico. Por outro lado, também ha normas de direito privado
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A importancia da distincdo em exame esta em que ela, melhor que qualquer
outra, serve para individualizar as duas funcdes tradicionalmente atribuidas a
um ordenamento juridico: a funcdo de tornar possivel a convivéncia de
individuos (ou grupos) que perseguem, cada qual, fins individuais e a funcdo
de tornar possivel a cooperacdo de individuos ou grupos que perseguem um
fim comum. S@o normas de conduta as que, limitando a prdpria obra a
coordenagdo de agBes individuais, estabelecem as condicdes para obter o
méximo de independéncia dos individuos que convivem entre si. S&0 normas
de organizacdo as que, mediante um trabalho de convergéncia (forgada) de
acles sociais, estabelecem as condi¢des para proporcionar o minimo de
dependéncia necessario a individuos que cooperam entre si. (2007, p. 121).

Nesse sentido, as normas de conduta visam a regular as relagdes intersubjetivas
de modo a garantir independéncia aos individuos que compdem um grupo social busca,
portanto, viabilizar a convivéncia de cidaddo que, ndo obstante a possivel presenca de
interesses opostos, necessitam conviver em um mesmo contexto social. Enquanto as
normas de organizacdo visam a regular as rela¢6es sociais, considerando o grupo como
um todo, objetivando garantir a convivéncia coletiva.

A pertinéncia desta conceituacdo, no universo juridico, diz respeito a possivel
confus@o que a distingdo entre normas de organizacdo e normas de conduta gera, na
medida em que, muitas vezes, acaba-se por ter como correspondente desta distingédo a
divisdo entre direito publico e direito privado, todavia, conforme ja demonstrado, ndo ha
essa correlacdo necessaria, tendo em vista que as normas de organizacdo podem
classificar-se como de direito publico e de direito privado, 0 mesmo se dando com as
normas de conduta.

A divisdo do direito em publico e privado possui origem no direito romano,
sendo que um primeiro critério de divisdo valia-se da utilidade ou o interesse visado
pela norma que regulamenta uma determinada relagdo juridica. Nesse sentido, “O
direito publico era aquele concernente ao estado dos negocios romanos; o direito
privado, era o que disciplinava os interesses particulares.” (DINIZ, 2011, p. 267).

Ocorre que tal critério se mostrou insuficiente na medida em que néo é possivel
se estabelecer a priori se uma norma protege interesses do Estado ou dos cidad&os, de

modo gque ha uma interdependéncia entre eles, na medida em que sempre uma norma

que se subsumem a ideia de normas de organizagdo, como por exemplo ao dizer que “ndo ha motivo para
gue nao devam ser incluidas, entre as normas de organizacgao, normas indubitavelmente pertencentes ao
direito privado, como aquelas que regulam as sociedades por a¢des (que constituem um exemplo bastante
caracteristico de “ordenamento artificial das agdes™). (2007, p. 118).
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tutelard interesses estatais, ndo obstante influencie diretamente relacdes individuais.

Nesse sentido:

Esse critério da utilidade ou interesse visado pela norma é falho, porque néo
se pode afirmar, com seguranga, se o interesse protegido é do Estado ou dos
individuos, pois nenhuma norma atinge apenas o interesse do Estado ou do
particular. ha uma correlacdo, de modo que a norma juridica que tiver por
finalidade a utilidade do individuo visa também a do Estado e vice-versa.
(DINIZ, 2011, p. 267).

No sentido dessa recorrente influéncia sdo inumeros os exemplos, como 0s
citados por Diniz (2011, p. 267-268) que afirma o caso do direito de familia em que,
ndo obstante o casamento possua conota¢cBes marcadamente individuais, é de grande
relevancia para a sociedade, tendo em vista que a esta importa a estabilidade das
relacbes familiares. Além disso, “nas hipdteses da proibigdo de construgdo em
desacordo com posturas municipais, da interdicdo da queima de matas ou da
obrigatoriedade de se inutilizarem plantacdes atingidas por pragas”, ha uma
significativa influéncia de um ramo do direito pelo outro, de modo que a classificagéo
em direito publico ou privado ganha uma conotacdo bastante peculiar, na medida em
que as situacOes descritas possuem caracteristicas de ambos podendo, na verdade, ser
definido como situacdes complexas, caracterizadas por uma interpenetracdo de
conceitos tanto do direito publico quanto do direito privado.

Com mais razdo é possivel perceber esta crescente influéncia no atual estagio da
evolucdo do pensamento juridico, a partir da analise das profundas transformacdes pelas
quais passou o direito privado nos ultimos temos, mormente com a crescente influéncia
de institutos préprios do direito publico sobre o direito civil, como ocorreu com o
advento do CC/02.

Tal transformacdo se deve a varios fatores, dentre 0s quais € possivel citar a
busca por um direito mais justo sob o aspecto social, na medida em que se tenta definir
limites “diminuindo os riscos do insucesso e protegendo camadas da populacido que,
mercé daquela igualdade aparente e informal, ficavam a margem de todo o processo de
desenvolvimento econdmico, em situacdo de ostensiva desvantagem”. (TARTUCE,
2007, p. 29).

Desse modo, é possivel concluir que a crescente preocupacdo com a funcéo
social dos institutos juridicos, contribui para que haja uma influéncia do direito publico

sobre o privado de modo que acaba por haver uma relagdo de interdependéncia entre
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ambos de modo que, muitas vezes torna-se dificil separa-los, todavia, ndo se pode

perder de vista que ainda ha diferencas que os distinguem um do outro.

1.2 Nogdes Bésicas Sobre Principios e Sua Forca Normativa

Na defini¢do de Reale (2009, p. 303) toda forma de conhecimento “filosofico ou
cientifico implica a existéncia de principios, isto é, de certos enunciados logicos
admitidos como condicédo ou base de validade das demais assercdes que compdem dado
campo do saber.”

Nesse sentido € possivel aduzir que 0s principios sdo “verdades fundantes”
(REALE, 2009, p. 303), na medida em que constituem-se em verdadeiros pressupostos
para a fundamentacéo de determinado campo do saber. O autor, desse modo, sistematiza

0s principios em trés grandes categorias:

a) principios omnivalentes, quando s&o validos para todas as formas de saber,
como é o caso dos principios de identidade e de razdo suficiente; b)
principios plurivalentes, quando aplicaveis a varios campos de
conhecimento, como se dd com o principio de causalidade, essencial as
ciéncias naturais, mas ndo extensivo a todos os campos do conhecimento; c)
principios monovalentes, que s6 valem no ambito de determinada ciéncia,
como é o caso dos principios gerais de direito. (REALE, 2009, p. 304).

Diante de tal contexto é possivel verificar que os principios possuem a
caracteristica de fundamentar toda uma ordem de conhecimento, sendo que € a partir da
identificacdo dos principios que fundam determinada situacdo que se podera defini-la e
classifica-la.

Nesse sentido, € possivel afirmar que, no caso do direito, € através da
identificacdo dos principios que regem determinado contexto normativo que sera
possivel estabelecer qual a predominéncia juridica de dada sociedade. A titulo de
exemplo é possivel citar a ordem juridica brasileira atual, na medida em que, com a
identificacdo dos principios que fundamentam a estrutura normativa do pais, é possivel
estabelecer qual a orientacdo do ordenamento juridico.

A consagracdo pela CF/88, no art. 1° Il da dignidade da pessoa humana
constitui-se em um principio fundamental da ordem juridica do pais, de modo que todas

as normas do direito patrio encontram limitacdo nela ndo podendo, de nenhuma forma,
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contraria-la. Ou seja, a dignidade da pessoa humana constitui-se em um principio que
fundamenta toda a estrutura juridica do Brasil (GAGLIANO e FILHO, 2013, p. 67).

Da mesma forma a funcéo social da propriedade € um principio que, de acordo
com a estrutura constitucional atual, deve pautar a edicdo de todos os diplomas
normativos de direito privado, na medida em que ela constitui-se em verdadeiro
principio fundante da ordem civil. (MENDES e BRANCO, 2014, p. 339).

Sob esta perspectiva verifica-se que as varias areas do direito possuem sua
fundamentacdo em principios especificos. Nesse sentido, Marcos Bernardes de Mello,

anota:

Os microssistemas que integram o universo juridico de certa sociedade tém
sua estrutura conceptual fundada em principios gerais que, de forma bastante
ampla, com extrema generalidade, fixam a estimagcdo (valoragdo) da
comunidade sobre os fatos da vida. (2014, p. 60).

De acordo com esta explicacdo é possivel concluir que os principios sdo
comandos normativos dotados de um maior grau de abstracdo do que as regras, de modo
que, quando a legislagdo regulamenta os fatos, “torna especifico, em preceitos, aquilo
que se encontra insito na generalidade dos principios”, na medida em que a legislacdo
pode prever, expressamente a descri¢do do principio ou, ainda, nele estar inspirado.

Se 0s comandos contidos em leis tem o condédo de tornar especifico aquilo que é
dotado de grande generalidade, € possivel afirmar que ha principios que podem estar
explicitos e implicitos. Os primeiros ocorrem quando a legislacdo, expressamente,
afirma o dever de sua observancia, os segundos ocorrem quando a lei se inspira em
algum principio na sua redagdo como ocorre, por exemplo, quando a lei “regulamenta a
propriedade e a posse pormenoriza o principio da propriedade privada” (MELLO, 2014,
p. 60-61).

Desse modo, quando uma norma regulamenta o exercicio do direito de
propriedade, esta, implicitamente, tornando determinado o principio da propriedade
privada.

Diante de tais consideragfes, conclui-se que todo o ordenamento juridico esta
pautado em principios que norteiam a edicdo de qualquer diploma legislativo, de modo
que a conclusdo necessaria € a de que eles possuem normatividade. Todavia, ja houve

inimeras objec6es quanto a forga normativa dos principios.
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Nesse sentido, para se definir as normas juridicas quanto a sua estrutura légico-
formal, h& duas correntes, sendo elas as ndo sancionistas e as sancionistas. No caso das
primeiras, para se considerar norma juridica € preciso que “tenha uma estrutura
proposicional composta, essencialmente, pela descricdo de um suporte factico e a
prescricdo de um preceito”, com isso, independe para se caracterizar como norma
juridica, da existéncia de uma sancdo, de modo que basta a descrigdo de um suporte
factico e a prescri¢do de preceito, para a corrente sancionista, todavia, ¢ “indispensavel
que a proposi¢ao contenha uma san¢ao.” (MELLO, 2014, p. 64).

Por suporte factico? entende-se uma situacéo de fato que, por questdes politicas,
se considera relevante para o0 mundo juridico de modo que se passa a prever, em uma
norma, aquele fato do mundo concreto. Ou seja, trata-se do fato natural abstratamente
previsto em um comando normativo. Como exemplo € possivel citar “a) 0 nascimento
do homem, b) o fato fisico do mundo inorganico, ¢) a doenca, d) o ferimento, €) a
entrada em terrenos”. (PONTES DE MIRANDA, 1983, p. 19) Todos estes fatos sdo
exemplos de situagdes que, se previstos em uma norma juridica passam a ser
considerados o suporte factico dela.

O preceito, por sua vez, € a parte da norma juridica que atribui efeitos juridicos
aos fatos previstos. “Representam, assim, a disposi¢do normativa sobre a eficacia
juridica.” (MELLO, 2014, p. 111).

De acordo com tais assertivas, as objecbes quanto a normatividade dos
principios, se baseiam no sentido de que eles ndo preenchem os requisitos da doutrina
n&do sancionista e nem da sancionista, na medida em que eles ndo trariam a descricdo de
um suporte factico e de uma prescri¢do e nem tampouco a cominacéo de uma sancéo.

Apesar disso, o entendimento que prevalece hoje é o de que ele preenche sim 0s
requisitos de uma e de outra. No que se refere a doutrina ndo sancionista afirma-se que
eles possuem a descricdo de um suporte factico e um preceito, todavia, tais descrigcdes
séo feitas com um grau elevado de indeterminacdo, tal indeterminagéo, no entanto, néo
é suficiente para descaracterizar a carga normativa contida nos principios. A partir de
um exemplo é possivel melhor visualizar a existéncia dos elementos necessario de uma

norma nos principios:

O principio constitucional da isonomia (CF, art. 5°, caput), ao enunciar que
todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, descreve

2 Francisco Cavalcante Pontes de Miranda, traduz como suporte factico a expressao alema Tatbestand.
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como suporte factico a existéncia de pessoas em situacdes facticas ou
juridicas iguais, e por preceito o deferimento de direito as pessoas nessas
situacdes de serem tratadas com igualdade e do correlato dever das
autoridades publicas (inclusive o legislador) e, em geral, de qualquer
particular, pessoa fisica ou juridica, de ndo darem as outras pessoas, sejam
quais forem, em leis, em atos administrativos e em relacBes sociais,
tratamento diferenciado quando estiverem em iguais situagdes facticas ou
juridicas; e, inversamente, impdem-lhes vedacdo de tratar com igualdade
pessoas em posicOes que sejam desiguais. O direito que decorre da eficacia
juridica desse principio tem carater de direito subjetivo absoluto (porque se
dirige a todos (MELLO, 2014, p. 65).

Diante deste contexto, € forgosa a conclusdo no sentido de que os principios séo
sim dotados de for¢a normativa, de modo que, as normas podem ser divididas em duas

espécies, sendo que ao lado das regras em geral, estdo 0s principios.

1.2.1 Regras e Principios

Fixadas tais premissas € oportuno analisar que parte da doutrina afirma, muitas
vezes, que a diferenca entre regras e principios é apenas de grau. Nessa perspectiva,
houveram significativas contribuicdes quanto a demonstracdo de que a distin¢cdo nédo é
apenas de grau, de dois autores, quais sejam, Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Para os autores a diferenca é, antes de tudo, qualitativa. Nesse sentido, Mendes e

Branco (2014, p. 73) explica que para Ronald Dworkin:

A norma da espécie regra tem um modo de aplicagdo préprio que a
diferencia, qualitativamente, da norma da espécie principio. Aplica-se a regra
seguindo 0 modo do tudo ou nada; de maneira, portanto, disjuntiva. Dworkin
explica: ‘se os fatos que uma regra estipula ocorrem, entdo ou a regra ¢
valida, e a solucdo que dela resulta deve ser aceita, ou ndo é vélida, e ndo
contribuird em nada para a decisdo’. Em havendo um conflito entre regras, a
solucéo haverd de se pautar pelos critérios classicos de solugdo de antinomias
(hierarquico, da especialidade e cronoldgico. Ensina Dworkin que os
principios, de seu lado, ndo desencadeiam automaticamente as consequéncias
juridicas previstas no texto normativo pela s6 ocorréncia da situagéo de fato
que o texto descreve. Os principios tém uma dimensdo que as regras ndo
possuem: a dimensdo do peso. Os principios podem interferir uns nos outros
e, nesse caso, ‘deve-se resolver o conflito levando-se em consideragéo o peso
de cada um’.

Para Robert Alexy, também ha distin¢Ges entre regras e principios. Tal distingéo,
segundo o autor, também ndo é de grau, mas qualitativa, conforme ensinam Mendes e
Branco (2014, p. 74).
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Toda norma, diz ele, é um principio ou uma regra, e ambas categorias se
diferenciam qualitativamente — ndo havendo entre eles apenas uma variacdo
de grau. Os principios na sua visdo — e que comega, aqui, a se distanciar de
Dworkin —, ‘sao normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida, dentro das possiblidades juridicas e reais existentes. Os principios
sdo, por isso mesmo, comandos de otimizacdo. O grau de cumprimento do
que o principio prevé é determinado pelo seu cotejo com outros principios e
regras opostas (possibilidade juridica) e pela consideracéo da realidade fatica
sobre o qual operara (possibilidade real).’

Além disso, na visdo de Alexy, uma distin¢do entre as regras e 0s principios diz
respeitos as colisbes, na medida em que quando houver colisdo entre regras, toma-se
uma como clausula de excec¢do da outra, ou seja, apenas uma serd aplicada ao caso
concreto, sendo a outra invalida. No que diz respeito aos principios, todavia, ndo ha que
se falar em prevaléncia de um sobre outro. E nessa perspectiva que, havendo a
contraposi¢do de principios no caso concreto, ha que se apurar 0 peso de cada um, no
caso concreto, sendo inviabilizado a definicio de qual terd maior valor
aprioristicamente, sendo, portanto, indispensavel a analise do caso concreto para a sua
definicdo, consistindo nisso a aplicacdo da ponderacdo. (MENDES e BRANCO, 2014,
p. 75).

Desse modo, é possivel concluir que as normas e 0s principios constituem
espécies do género normas, sendo que a distingdo entre eles reside, precipuamente no
modo de aplicacéo.

Fixadas tais premissas, é possivel tecer algumas consideracfes acerca da analise

estrutural e funcional do direito.

1.3 Do Estruturalismo ao Funcionalismo

Na doutrina Kelseniana, a teoria pura do direito busca definir que uma teoria
cientifica do direito deve-se pautar pela andlise estrutural da norma juridica em
detrimento da analise de sua func¢do. Este Ultimo ficaria a cargo dos socidlogos e dos
filosofos. “Na obra de Kelsen, ndo s6 andlise funcional e estrutural estdo
declaradamente separadas, como esta separacéo € a base teorica sobre a qual ele funda a
exclusdo da primeira em favor da segunda.” (BOBBIO, 2007, p. 54).

Nesse sentido Kelsen (1998, p. 134) afirma que, de acordo com uma concepgéo
tradicional, o conceito de sujeito juridico, enquanto pessoa fisica ou juridica, com

direitos e deveres, representa o Direito em um sentido subjetivo. Em decorréncia disto,
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o direito objetivo representaria um dado diverso, na medida em que este representaria
um sistema de normas, tratando-se, portanto, de um dominio distinto. Nesse sentido, o

autor afirma que a teoria pura do direito afasta essa concepcao subjetivista do direito:

A Teoria Pura do Direito afasta este dualismo ao analisar o conceito de
pessoa como a personificagdo de um complexo de normas juridicas, ao
reduzir o dever e o direito subjetivo (em sentido técnico) a norma juridica
que liga uma sangdo a determinada conduta de um individuo e ao tornar a
execucdo de san¢do dependente de uma acédo judicial a tal fim dirigida; quer
dizer: reconduzindo o chamado direito em sentido subjetivo ao Direito
objetivo. Desta forma, supera-se aquela posicdo subjetivista em face do
Direito a cujo servico se encontra o conceito de direito em sentido subjetivo
[...]. (KELSEN, 1998, p. 134).

O autor ainda complementa, afirmando que o afastamento da concepgédo
subjetivista do direito tem o conddo de, por conseguinte, afastar a ideia que visualiza o
Direito com base, exclusivamente no interesse das partes. Ao contréario, a teoria pura do
direito busca uma postura objetiva universalista afastando, com isso, valores éticos e
politicos do conceito de direito (KELSEN, 1998, p. 134):

[...] A atitude da Teoria Pura do Direito é, inversamente, uma atitude
inteiramente objetiva-universalista. Ela dirige-se fundamentalmente ao todo
do Direito na sua objetiva validade e procura apreender cada fendmeno
particular apenas em conex&o sistematica com todos os outros, procura em
cada parte do Direito apreender a funcdo do todo juridico. Neste sentido, é
uma concepgdo verdadeiramente orgénica do Direito. Mas, se concebe o
Direito como organismo, ndo entende por tal qualquer entidade supra-
individual, supra-empirica-metafisica — concepcéao esta por detrds da qual se
escondem quase sempre postulados éticos-politicos —, mas Unica e
exclusivamente: que o Direito é uma ordem e que, por isso, todos 0s
problemas juridicos devem ser postos e resolvidos como problemas de
ordem. A teoria juridica torna-se, assim, numa andalise estrutural do Direito
positivo 0 mais exata possivel, liberta de todo juizo de valor ético-politico.
(KELSEN, 1998, p. 134).

Com isso, Kelsen buscava estabelecer que uma anélise cientifica do direito deve
pautar-se exclusivamente nos elementos estruturais do universo juridico. E a partir disto
que o autor define toda a sua doutrina que vai desde a conceituacdo de norma juridica
até ordenamento juridico (BOBBIO, 2007, p. 55).

Entendendo que a Unica analise verdadeiramente cientifica € aquela que se pauta
nos aspectos formais do direito, deve-se concluir que Hans Kelsen busca livrar toda e
qualquer concepcdo teleoldgica do ordenamento. Ou seja, ndo incumbe, de nenhuma

forma, ao estudioso do direito a analise da fungdo da norma.
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Entendia, desse modo, que o ordenamento juridico estaria afastado das
“brechas” que viabilizam a “contaminagdo” do direito pelas mais diversas e
contrastantes ideologias, isto é, a partir de uma apreciacdo estrutural do fenémeno
juridico, estar-se-ia salvaguardando a pesquisa tedrica da intromissao de juizos de valor
e evitando que haja a confusdo entre o direito positivo e o direito ideal (BOBBIO, 2007,
p. 55).

[...] “Como ciéncia” — cabe enfatizar, “como ciéncia” — “a doutrina do
direito”, escreve Kelsen, “vé-se obrigada a tdo-somente compreender o
direito positivo na sua esséncia e a entendé-lo mediante uma andlise da sua
estrutura.” Na obra de Kelsen, a construcdo da teoria pura do direito, voltada
exclusivamente para a analise dos elementos estruturais do universo juridico,
avanca pari passu, como é bem sabido (e, mesmo assim, tdo frequentemente
esquecido), com a critica ideoldgica as teorias alheias. A analise estrutural
ndo serve apenas para salvaguardar a teoria do direito das contaminagdes
ideoldgicas, mas também permite desmascarar tomadas de posi¢do politica
que se alojam nos conceitos tradicionais aparentemente neutros da ciéncia do
direito. (BOBBIO, 2007, p. 56).

Estabelecidos estes aspectos ha que se identificar qual seria, portanto, a funcdo
do direito para Kelsen em uma sociedade.

De acordo com o autor, o direito € uma técnica de organizacdo social. Nesse
sentido, ele ndo é um fim em si mesmo. Na verdade, trata-se de um instrumento por
meio do qual se vale o Estado para conseguir seus fins, estes que transcendem ao objeto
do direito. Percebe-se, com isso, 0 carater instrumental que ele possui para a doutrina de
Kelsen. Busca-se, portanto, viabilizar o atingimento de um fim que os demais
instrumentos de controle social ndo sdo capazes de fazer, tendo em vista que, em Gltima
perspectiva, o direito pode se valer da forga.

Quanto a defini¢do de quais seriam estes fins, tem-se que eles podem variar de
acordo com o contexto social bem como ao momento historico em que se vive. Todavia,
este objeto ndo interessa a teoria do direito. “Uma vez estabelecido o objetivo ou 0s
objetivos Gltimos que um grupo social propde para si, 0 direito exerce e exaure a sua
funcdo na organizacdo de um meio especifico (a coacdo) para obter a sua realizagdo.”
(BOBBIO, 2007, p. 57).

Em que pese tais consideracgdes, € relevante a brecha que é deixada na obra de
Kelsen. Isso porque € possivel identificar em um momento de sua obra uma definigdo
funcional do direito. Isso se percebe quando o autor, ao tratar do conceito de seguranca
coletiva, afirma que o fim desta ¢ a paz, estabelecendo que o fim do direito, por sua vez,
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¢ a seguranca coletiva. (KELSEN, 1998, p. 26). Desse modo, percebe-se que ha o
estabelecimento de uma finalidade, um objetivo ao direito que retira dele a caracteristica
exclusiva de instrumento®.

Feitas tais consideracgdes, € possivel observar que ha, por parte de Kelsen uma
grande relutdncia em atribuir ao direito algum tipo de funcdo, na medida em que ele
sempre reitera a ideia de que uma anélise que se pretende cientifica do direito ndo pode
ir além da descricdo do fendmeno juridico, restringindo-se a estrutura dele e jamais a
sua funcao.

Kelsen tem do direito a ideia de que ele se trata de um ordenamento coativo e,
nesse sentido, trata-se de uma técnica de controle social que se vale da ameaca de
aplicacdo de sanc¢Bes negativas, ou seja, daquelas que infligem um mal aqueles que

praticaram acGes socialmente indesejaveis. Nesse sentido, ensina Bobbio (2007, p. 208):

Todas as vezes que repete a sua definicdo do direito como ordenamento
coativo, tem o cuidado de especificar que o direito é tal porque esta em
condicBes de provocar o mal, ainda que sob a forma de privacdo de bens ao
violador das normas. Ordenamento coativo e ordenamento baseado em
sangdes negativas sdo, na sua linguagem, sindnimos. Hoje, no entanto, a
constatacdo de que a funcdo do direito deixou de ser exclusivamente
protetivo-repressiva, desde que o Estado deixou de ser indiferente ao
desenvolvimento econémico, impde-se cada vez mais ao observador sem pré-
conceitos. O instrumento juridico classico do desenvolvimento econémico,
em uma sociedade na qual o estado ndo intervém no processo econémico, foi
0 negécio juridico, a que o direito, precisamente como ordenamento coativo,
limita-se a garantir a eficacia. Mas a partir do momento em que o Estado
assume a tarefa ndo apenas de controlar o desenvolvimento econdémico, mas
também de dirigi-lo, o instrumento idéneo para essa fungdo ndo é mais a
norma reforgada por uma san¢do negativa contra aquele que a transgridem,
mas a diretiva econbmica, que, frequentemente, é reforcada por uma sangdo
positiva em favor daqueles que a ela se conformam.

Diante deste contexto é possivel identificar que para Kelsen, a ideia de que a
analise cientifica do direito deve se restringir aos aspectos estruturais, esta relacionada a
um momento histérico em que o predominio da funcdo do direito era protetivo-
repressiva, momento em que havia o predominio das san¢des negativas, tal situacao,
com a evolucéo das sociedades e com a ampliagédo das fungdes do Estado, cedeu lugar a

um direito cada vez mais caracteristico pela ampliacdo das sancdes positivas®.

¥ Kelsen deixa entrever que admite a atribuicdo de um fim ao direito. O fim a que se refere é a propria
seguranga coletiva, sendo esta o fim prdprio e especifico do direito. (BOBBIO, 2007, p. 59).

*Ha que se ter em mente a distingio entre sancdes negativas e sangdes positivas que também nio se
confundem com normas positivas e normas negativas. Conforme ensina Bobbio (2007, p. 6): [...] uma
coisa é a distingdo entre comandos e proibi¢des, outra coisa € a distingdo entre prémios e castigos. As
duas distingdes ndo se sobrepdem. Ainda que, de fato, as normas negativas se apresentem habitualmente
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Percebe-se, com isso, que ha uma mudanca de paradigma, na medida em que,
passa-se a um momento histérico em que a andlise funcional do direito ganha
significativo relevo, tendo em vista que, com a ampliacdo das fungdes do Estado, seja
no ambito econébmico, seja no ambito social, ele passa a ter uma postura mais ativa no
sentido de incentivo aos diversos segmentos sociais. Tal caracteristica repercute de
modo imediato no direito, tendo em vista que é através dele que o Estado passa a
incentivar comportamentos que importara em progresso social e econémico.

Nesse sentido, o direito ganha uma funcéo a que Bobbio (2007, p. 1) da o0 nome
de funcdo promocional, na medida em que o direito passa a se valer ndo somente mais
de sangdes negativas, consubstanciadas na imposicdo de algum prejuizo a quem se
comporta de modo contrério ao direito posto, mas também das sanc¢des positivas, estas
que, com o intuito de estimular um comportamento desejado pelo Estado, passa a prever
incentivos e beneficios a quem se comporta de acordo com direito de modo a contribuir
com o progresso social e econdmico.

Esta mudanca de paradigma, contudo, ndo tem o condd de anular as
significativas contribuices promovidas pelos estudos estruturalistas do direito de

Kelsen:

Isto posto, é preciso acrescentar, ainda, que as mudancas ocorridas na funcgéo
do direito ndo anulam a validade da analise estrutural tal como foi elaborada
por Kelsen. O que ele disse acerca da estrutura do ordenamento juridico
permanece perfeitamente de pé, mesmo depois dos desenvolvimentos mais
recentes da andlise funcional. A construcdo do direito como sistema
normativo dindmico ndo é minimamente abalada pelas revela¢fes que dizem
respeito ao fim do direito. Para ela, uma norma é juridica sempre que tenha
sido produzida nas formas previstas, isto é, em conformidade com outras
normas do ordenamento, em particular aquelas que regulam a produgdo das
normas do sistema. Que uma norma Vvise reprimir ou promover um
determinado comportamento ndo tem, em relacdo a estrutura do
ordenamento, qualquer relevancia. Alias, a especificidade do ordenamento
juridico em relagdo a outros ordenamentos sociais continua, uma vez mais,
confiada a especificidade da sua estrutura, e ndo a sua funcdo, que, qualquer
que seja, realiza-se na forma que é propria a um ordenamento dinamico.
(BOBBIO, 2007, p. 209).

reforcadas por sancdes negativas, e as san¢des positivas se apresentem predominantemente predispostas
ao (e aplicadas para 0) fortalecimento das normas positivas, ndo ha qualquer incompatibilidade entre
normas positivas e san¢fes negativas, de um lado, e normas negativas e san¢des positivas, de outro. Em
um sistema juridico, muitas das normas reforcadas por san¢Ges negativas sdo normas positivas (comandos
de dar ou de fazer). As técnicas de encorajamento do Estado assistencial contemporaneo aplicam-se,
embora mais raramente, também as normas negativas. Em outras palavras, pode-se tanto desencorajar a
fazer quanto encorajar a ndo fazer. Portanto, podem ocorrer, de fato, quatro diferentes situagdes: a)
comandos reforcados por prémios; b) comandos reforcados por castigos; ¢) proibic6es reforcadas por
prémios; d) proibicdes reforcadas por castigos.
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Feitas tais analises é possivel concluir que houveram contribuic@es a teoria geral
do direito tanto da doutrina estruturalista quanto da doutrina funcionalista, sendo que, a
partir do momento em que passou-se ao estudo da funcdo do direito e, mormente a
constatacdo de que o Estado possui a funcdo especifica de promocdo do
desenvolvimento social e econémico o direito também assume um papel significativo
nesse cenario, na medida um dos mecanismos de que se vale o Estado para alcancar

seus fins é o implemento e ampliacdo das san¢des positivas.

1.4 Releitura do Direito Privado

Com a nova perspectiva juridica conferida a propriedade, mormente a partir da
relativizacdo de seu carater absoluto, na medida em que a ideia de que ela possui uma
fungdo social e econdmica devendo atendé-las, houveram diversas alteragdes nas
legislacBes modernas no sentido de se reconhecer esta funcdo. Nesse sentido, diversos
institutos do direito privado sofreram uma releitura, exemplificando Fachin (2003, p.
209) diz:

Quanto a apropriacdo, o sentido cléassico da titularidade perpétua e exclusiva,
hoje esta sob interrogacdo. Quando o artigo 1.228 do novo CCB dispde que o
proprietario tem o direito de dispor, de fruir e de utilizar, a legislagdo e
jurisprudéncia posteriores vao dizer que tem o direito de dispor nos limites da
lei, sendo que esta, por sua vez, se submete a um outro principio que gerou
uma funcionalizacdo desses direitos. Essa funcionalizagdo, portanto, € uma
operacdo de reducdo da amplitude dos poderes do titular privado. Quando a
Constituicdo prevé que na ordem econdmica um dos principios basicos é a
funcgdo social, o legislador constituinte funcionaliza a ordem econdmica. E
quem funcionaliza, limita, porque lhe d& uma direcdo, como vem no novo
CCB.

A definicdo classica do direito privado esta calcada em um ideal de igualdade
que sé existe abstratamente. Isso porque pressupde a existéncia de sujeitos iguais, no
aspecto formal, de modo que confere um tratamento igual as pessoas que, no plano
concreto, jamais estiveram, entre si, em relacdo de igualdade.

Nesse sentido, tratava-se de um sistema pretensamente neutro e “calcado em
abstratas categorias juridicas, destinado a um ser impessoal” (FACHIN, 2003, p. 211)
que visualizava uma igualdade formal entre as pessoas, de modo que é possivel concluir

que se tratava de um sistema que exprimia um projeto ideoldgico com pretensfes a



29

perenidade. Nao obstante isso, em anélise a conjuntura politica, econdmica e social, é
possivel concluir que ela jamais existiu.

A evolugdo do pensamento juridico, contudo, demonstrou a necessidade de uma
releitura sobre os paradigmas que fundamentaram a classica doutrina do direito privado.
Tal mudanca ndo estd calcada em uma visdo monolitica e vertical do sistema, pelo
contrario, hd uma ampliacdo do espectro do proprio direito civil, de modo que ha uma
releitura pldrima do direito.

Tal mudanga, permite afirmar que a ideia de superacao do publico e privado esta
calcada em diversos aspectos. Nesse sentido, a dispersdo legislativa € um dos fatores
que contribuem para este entendimento, na medida em que h4 a elaboracéo de diversas
legislagbes que tratam, concomitantemente, de matérias que, segundo a defini¢do

classica de direito publico e de direito privado. Além disso, € possivel afirmar que:

A mudanca é mais profunda. Publico e estatal ndo mais se identificam por
inteiro; privatismo e individualismo, a seu turno, cedem passo para interesses
sociais e para a “coexistencialidade”. A superacdo da divisdo em pauta ndo
fere, necessariamente, a unidade sistematica do Direito, inclusive porque
ultrapassada também se encontra a fixagdo rigida de espacos normativos. Ha
searas novas, ambivalentes, nelas se inserindo interesses de dupla face, a
exemplo da protecdo a crianca e ao adolescente, bom como no campo das
relacbes de consumo que recaem sobre servi¢os bancarios ou de entidades de
crédito. Constata-se, pois, uma mudanca de paradigmas. (FACHIN, 2003, p.
222).

Os pontos fundamentais que sofreram esse impacto, no direito civil, pode-se
dizer que foram “[...] o contrato, o patrimonio e a familia. Centrada nesses trés vértices,
a moldura do Direito Civil classico se revelou superada, embora seus novos contornos
ainda ndo estejam definidos.” (FACHIN, 2003, p. 222).

Nessa perspectiva, tendo em vista que o presente trabalho tem por objeto
especificamente o direito contratual, tece-se algumas consideracdes quanto a influéncia
desta mudanca de paradigmas no &mbito deste ramo do direito.

Diante do novo contexto que se encontra o direito privado, € possivel afirmar
que o contrato sofre influéncia significativas de outros elementos com especial
proeminéncia de principios como a boa-fé®>, muitas vezes em detrimento da propria
seguranca juridica. Como exemplo disso é possivel se valer daquele tratado por Fachin
(2003, p. 226):

% O presente trabalho cuidara com maior detalhes da boa-fé mais a frente.
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A questdo da tutela da boa-fé do promitente comprador é um exemplo
significativo disso: inicialmente, na inexisténcia da regulacdo juridica, a
jurisprudéncia orientou-se no sentido de privilegiar a seguranca quando
exigia o registro. Mudados os valores, acabou-se por privilegiar a boa-fé,
independentemente da existéncia do registro, que dava uma formal seguranca
juridica.

O principio da boa-fé se demonstra proeminente no exemplo suprarreferido, na
medida em que, ndo obstante a disposi¢édo legal segundo a qual a propriedade se adquire
com o registro no Registro de Imdveis havendo-se por dono o alienante enquanto ndo
realizado o registro®, no caso de haver a firmagdo de um contrato de promessa de
compra e venda, o promitente comprador que adquire direito real de aquisicdo do
imdvel, ainda que haja arrependimento do promitente vendedor, de modo que podera,
em Ultima perspectiva, requerer a adjudicacdo do imével ao juiz’.

N&o se quer com isso, dizer que o contrato deixou ou deixard de existir. Na

verdade, ha uma ressignificacdo do instituto. E esse o entendimento da doutrina de
Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2003):

A dindmica propria da vida dos homens e a realidade juridica subjacente
conseguem explicar e justificar essa mobilidade, tracando-a naturalmente,
conforme convém, e imprimindo o devido grau de certeza acerca da
necessidade e urgéncia desta releitura contratual. Construgdo e critica se
alternaram [desde o inicio do anterior século], produzindo um movimento de
edificacdo de uma teoria [geral do direito privado] tdo sélida quanto volatil.
Esse movimento é absolutamente saudavel, rejuvenescedor e revigorante para
as instituicbes privadas, mesmo porque, dizendo respeito a relagdes de
natureza intersubjetiva, quer dizer, dos sujeitos entre si, essas instituicdes se
renovam com o proprio uso, e 0 seu eventual desuso é que pode acarretar sua
morte, por inércia. O contrato ndo caiu em desuso nunca e, por isso,
permanece vivo; sua forca revela sua indispensabilidade no trato das relacdes
juridicas e da mantenga da seguranca.

Nesse sentido também é o entendimento de Tartuce (2007, p. 45) quando afirma
que “o contrato definitivamente ndo esta em decadéncia, mas sim em seu apogeu como
instituto emergente e central do Direito Privado, estando no centro das discuss@es do

Direito Civil justamente diante das profundas alteragdes pelas quais vem passando.”

® Nesse sentido dispde o art. 1.245 do CC/2002 Art. 1.245. Transfere-se entre vivos a propriedade
mediante o registro do titulo translativo no Registro de Imdveis. § 1° Enquanto ndo se registrar o titulo
translativo, o alienante continua a ser havido como dono do imdvel.

" Nesse sentido é a redacéo do art. 1.417 e 1.418 do CC/02: Art. 1.417. Mediante promessa de compra e
venda, em que se ndo pactuou arrependimento, celebrada por instrumento publico ou particular, e
registrada no Cartério de Registro de Imoveis, adquire o promitente comprador direito real a aquisi¢do do
imovel. Art. 1.418. O promitente comprador, titular de direito real, pode exigir do promitente vendedor,
ou de terceiros, a quem os direitos deste forem cedidos, a outorga da escritura definitiva de compra e
venda, conforme o disposto no instrumento preliminar; e, se houver recusa, requerer ao juiz a adjudicagdo
do imdvel.
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Desse modo, € possivel concluir que ha, de fato, uma mudanca de paradigmas no
direito privado que repercute de modo direito no direito contratual importando em uma
verdadeira ressignificagdo do instituto, mormente a partir do novo paradigma
principiologico que pauta o CC/2002, bem como a mudanca estrutural na visao
conferida a propriedade a partir da CF/1988, considerando a consagracdo da funcéo
social dos diversos institutos e, principalmente, a propriedade situacéo da qual decorre
o reconhecimento da funcdo social dos contratos, na medida em que, é através dessa
nova estrutura que se pauta o reconhecimento da nova sistematica contratual. Tal

paradigma principioldgico sera objeto de estudo do proximo capitulo.
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2. NOVO PARADIGMA PRINCIPIOLOGICO A LUZ DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988 E DO CODIGO CIVIL DE 2002

2.1 Influéncia da Constituicao de 1988 sobre o Direito Civil

A ideia de superacdo da dicotomia entre direito publico e privado tratada no
capitulo anterior tem pertinéncia na medida em que, ao se tratar do fendbmeno da
influéncia que o direito constitucional tem exercido sobre o direito civil nos ultimos
tempos e mormente a partir da CF/1988, pode parecer que hd um paradoxo. Isso
porque o Direito Constitucional, historicamente, sempre foi exemplo de um ramo do
direito publico, enquanto o direito civil, a maior expressao do direito privado.

Todavia, para que se possa partir do pressuposto de que o direito constitucional
incide sobre os institutos do direito civil, faz-se necessario reconhecer que ha, de fato,
uma superacao, ainda que relativa da dicotomia alhures tratada.

Ao contrario da ideia inicial em que o direito publico e o direito privado
constituiam-se em dois sistemas estanques e que 0s principios constitucionais
equivaleriam “[...] a normas politicas, destinadas ao legislador e, apenas
excepcionalmente, ao intérprete, que delas poderia timidamente se utilizar, nos termos
do art. 4° da Lei de Introducdo ao Caodigo Civil [...]” (TEPEDINO, 2001), defende-se,
hoje, que deve haver uma leitura dos institutos do direito privado a luz do regramento
constitucional.

Reconhecendo-se a quebra desta dicotomia, € possivel ter uma visdo do

ordenamento juridico enquanto unidade, sem perder de vista seu aspecto plarimo®;

O proprio conceito de Direito Civil Constitucional, a primeira vista, poderia
parecer um paradoxo. Mas ndo é. O direito é um sistema l6gico de normas,
valores e principios que regem a vida social, que interagem entre si de tal
sorte que propicie seguranc¢a — em sentido lato — para os homens e mulheres
que comp8em uma sociedade. O Direito Civil Constitucional, portanto, esta
baseado numa visdo unitaria do sistema. (TARTUCE, 2007, p. 77).

¥ A afirmacdo de que o direito é uma unidade e, no mesmo paragrafo, de que ele possui um aspecto
plarimo ndo é, em nada contraditério. 1sso porque quando se diz que o ordenamento é uno, quer-se dizer
que todos os ramos do direito estdo fundamentados nos mesmos pressupostos e derivam de uma origem
comum. Origem esta que é a propria Constituicdo Federal. Desse modo, sob este aspecto ele é uno,
guando se fala, todavia, nos diversos diplomas normativos que derivam da mesma norma fundamental, é
possivel dizer que a leitura que se deve fazer sobre as legislagdes devem partir de um didlogo entre estes
ramos, ou seja, trata-se de uma leitura plarima, no sentido de que ela ndo deve se restringir unicamente a
intepretacdo unitaria da legislacdo objeto de andlise.
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Nessa perspectiva, o direito constitucional e o direito civil ndo devem mais ser
interpretados isoladamente um do outro, mas sim como um todo unitério, em uma
relacdo simbidtica, mormente a partir da constatagdo de que temas que sdo
eminentemente de direito privado sdo tratados pelo proprio texto da Constituicdo
Federal.

A regulamentacéo de temas de direito privado pela Constituicdo Federal poderia
parecer se tratar, sob o enfoque exclusivamente tecnicista, de um equivoco. Todavia, tal
situacdo ganha razdo na medida em que se constata a relevancia que determinados
temas possuem sob o0 aspecto social e econdmico, de modo que se justifica esta
regulamentacdo. Isso porque, a ideia de que a Constituicdo Federal incumbe o papel de
regulamentar os aspectos estruturantes do Estado soma-se também a ideia de que a ela
também cabe o papel de tratar sobre as orientacdes que irdo fundamentar os principais
institutos do Estado. Nesse sentido, a CF/1988 regulou temas que, ndo obstante tratarem
de direito privado, sdo orientacbes que fundamentam a edicdo de todas as normas

infraconstitucionais:

Esses elementos foram algcados — indevidamente, se analisarmos apenas o
aspecto técnico — a categoria de constitucionais, em razdo da sua relevancia
dentro do que hoje se entende como Estado Democratico de Direito, em
grande parte devido a vocagdo da Lei Maior a suposta mutabilidade da Lei
infraconstitucional —, mas que devem ser interpretados pela sua esséncia e
ndo apenas pela sua localizacdo dentro do ordenamento positivo, isto é, pelo
seu conteddo e ndo pela sua forma. Gustavo Tepedino lembra que ‘o Codigo
Civil perde, assim, definitivamente, o seu papel de Constituicdo do direito
privado. Os textos constitucionais, paulatinamente, definem principios
relacionados a temas antes reservados exclusivamente ao Cédigo Civil e ao
império da vontade: a funcdo social da propriedade, os limites da atividade
econdmica, a organizacdo da familia matérias tipicas do direito privado,
passam a integrar uma nova ordem publica constitucional’. Assim, ndo ¢
mais o Caodigo Civil que estd no centro do Direito Privado, mas a
Constituicdo Federal. Utilizando a comparagdo de Ricardo Lorenzetti de que
o sistema juridico seria um sistema solar: o Sol é a Constitui¢cdo, ndo mais o
Cédigo Civil (TARTUCE, 2007, 79).

Essa nova perspectiva é decorréncia de uma série de fatores. Dentre eles, merece
especial relevo a consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana a estatura
constitucional, a partir da previsdo do art. 1°, 111, da CF/1988 que constitui no principal
fundamento da personalizagdo do direito civil. “[...] da valorizagdo da pessoa humana
em detrimento do patriménio.” (TARTUCE, 2007, p. 79).
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Isso porque, ndo obstante o ordenamento privado pré CF/1988 possuir
caracteristicas eminentemente individualista e patrimonialista, posteriormente, houve

uma alteracdo deste cenario. Nesse sentido, Tepedino (1997, p. 17), afirma que:

As relacGes patrimoniais sdo funcionalizadas a dignidade da pessoa humana e
a valores sociais insculpidos na Constituicdo de 1988. Fala-se, por isso
mesmo, de uma despatrimonializacdo do direito privado, de modo a bem
demarcar a diferenca entre o atual sistema em relagcdo aquele de 1916,
patrimonialista e individualista.

Além disso, Tartuce (2007, p. 80) identifica outros dois principios que
contribuem de modo determinante para a ideia de personalizagdo do direito privado.
Nesse sentido, o autor afirma que a disposi¢do contida no art. 3°, I, da CF/1988, ao
prever o principio da solidariedade social, que constitui-se em verdadeiro objetivo
fundamental, assim como o principio da igualdade, previsto no art. 5° caput, da
CF/1988, no sentido afirmado por Ruy Barbosa quando diz que a ideia de igualdade
consiste em “quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam.
Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a
verdadeira lei da igualdade.” (BARBOSA, 1999, p. 26).

Um outro fator que influencia nesta ideia € o reconhecimento por parte
significativa dos autores da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, para esta
concepcao os direitos fundamentais incidem ndo apenas nas relaces com o poder
publico mas também nas relagdes entre particulares, de modo que, na celebracdo de um
contrato, por exemplo, hé a necessidade de observancia dos direitos fundamentais”®.
(TARTUCE, 2007, p. 81).

Sarmento (2006), afirma que os paises que ndo reconhecem a incidéncia dos
direitos fundamentais diretamente sobre as relacbes privadas, fundamentam este
entendimento na ideia de que isso garantiria a liberdade individual, na medida em que
estabelece um espaco de conduta privada que ndo pode ser determinado pela
Constituicao Federal.

Para rebater tais argumentos, o autor valendo-se dos argumentos de Erwin
Chemerinsky, afirma que pensar de modo a autorizar que alguém se comporte

contrariamente a um direito fundamental pelo simples fato de ndo haver regulamentagéo

% Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a incidéncia dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares quando do julgamento do Recurso Extraordinario 201.819/RJ, oportunidade na
qual assegurou a necessidade de observancia do direito a ampla defesa para a exclusdo de associado de
uma pessoa juridica.
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na lei privada, importa em autorizar a essa pessoa violar o direito fundamental de um
terceiro.

Desse modo, negar a incidéncia dos direitos fundamentais as relagdes privadas é
olhar apenas uma face da moeda, na medida em que autoriza-se que, em uma relacédo
bipolar um dos polos se comporte contrariamente aos direitos fundamentais e, por via
de consequéncia, limite a liberdade da outra parte.

Percebe-se, com isso, que h& uma contradi¢cdo, na medida em que, sob a
justificativa de tutelar a liberdade das relagdes privadas, autoriza-se que uma parte viole
os direitos fundamentais, dentre os quais se incluem a prépria liberdade, da outra.

H& duas correntes que tratam da eficacia horizontal dos direitos fundamentais. A
primeira apregoa a aplicacdo “[...] das normas constitucionais protetivas de forma
indireta ou mediata, particularmente por meia das clausulas gerais, que seriam a ponte
do Direito Constitucional para o Direito Civil.” (TARTUCE, 2007, p. 83). A segunda10
entende que os direitos fundamentais tem incidéncia sobre as relagOes particulares
independentemente “[...] de uma porta de entrada na lei privada” (TARTUCE, 2007, p.
83).

De acordo com o que afirma Ingo Wolfgang Sarlet (2012, p. 324):

a propdsito, verifica-se que a doutrina tende a reconduzir o desenvolvimento
da nocdo de uma vinculacdo também dos particulares aos direitos
fundamentais ao reconhecimento da sua dimensdo objetiva, deixando de
considera-los meros direitos subjetivos do individuo perante o Estado. Ha de
acolher, portanto, a licdo de Vieira de Andrade, quando destaca os dois
principais e concorrentes da problematica, quais sejam, a constatacdo de que
os direitos fundamentais, na qualidade de principios constitucionais e por
forca do principio da unidade do ordenamento juridico, se aplicam
relativamente a toda a ordem juridica, inclusive privada, bem como a
necessidade de se protegerem os particulares também contra atos atentatorios
aos direitos fundamentais provindos de outros individuos ou entidades
particulares.

Tartuce (2007, p. 83) afirma que a primeira corrente tem bastante forca no

Direito Aleméo e a segunda ganha maior relevo em Portugal e na Espanha. No Brasil, o

10 «Mas é no direito norte americano que a tese da ndo vinculacdo dos particulares pelos direitos
fundamentais estabelecidos em sede constitucional teve maior difusdo. E praticamente um axioma do
direito constitucional norte-americano, quase universalmente aceito tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia, a ideia de que os direitos fundamentais, previstos no Bill of Rights da Carta
estadounidense, impde limitagBes apenas para os Poderes Publicos e ndo atribuem aos particulares
direitos frente a outros particulares com excecdo apenas da 13* Emenda, que proibiu a escraviddo. Para
justificar esta posicéo, a doutrina apoia-se na literalidade do texto constitucional, que se refere apenas aos
Poderes Publicos na maioria das suas clausulas consagradas de direitos fundamentais.” (SARMENTO,
2006).
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autor identifica que, a partir da redagéo do art. 5°, 81° da CF/1988, é possivel concluir
que o ordenamento juridico patrio viabilizou a eficacia horizontal dos direitos
fundamentais de modo direto, independentemente da existéncia de um comando
infraconstitucional que o autorize.

Isso porque a redacdo do suprarreferido dispositivo estabelece que ‘““as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tem aplicagdo imediata”, de modo que,
na visdo do autor, uma decorréncia direto do dispositivo em comento é a incidéncia
direta das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais as relagdes privadas.

Além disso, o STF, quando do julgamento do Recurso Extraordinario
201.819/RJ, alhures referido, entendeu no sentido desta ultima corrente. Tartuce (2007,
p. 84), ao comentar este julgado, afirma que ficou consolidado o entendimento segundo
o qual, no Brasil, ndo obstante a existéncia de normas infraconstitucionais que
viabilizam a aplicacdo dos direitos fundamentais as relacbes privadas, como, por
exemplo, a clausula geral da boa-fé objetiva e a funcéo social dos contratos, a incidéncia
desses direitos as relagbes particulares ndo dependem da existéncia de legislacdo
infraconstitucional, de modo que a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, na
ordem juridica do pais, tem aplicacdo tanto sob o aspecto direto ou imediato quanto
indireto ou mediato.

Fixadas tais premissas, é possivel concluir que, de fato, hd uma significativa
influéncia do direito constitucional sobre o direito privado. Ndo obstante, este ndo ficou
descaracterizado em sua esséncia, conguanto ainda é norteado pela ideia de autonomia

privada, conforme sera posteriormente estudado.

2.2 Principios do Codigo Civil de 2002

A ideia de elaboracdo de um novo Codigo Civil que teria por finalidade
substituir o de 1916, se iniciou no ano de 1969 oportunidade na qual foi instituida uma
“Comissdo Revisora e Elaboradora do Coédigo Civil”. Inicialmente, tinha-se a ideia de
manter a maior parte das disposicdes da codificacdo entdo vigente. Todavia, a
impossibilidade disso foi logo percebida, na medida em que naquele momento ja se
observava uma mudanca de paradigmas sob os quais se consolidavam as relagOes
sociais. (REALE, 2002).
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Nesse sentido observou-se a imprescindibilidade de elaboracdo de um projeto
fundado sob novas diretrizes e principios, tendo em vista a mudanga da conjectura
social para a qual evoluiu o pais desde a codificacdo de 1916 sendo, portanto, invidvel a
manutencdo da mesma sistematica da legislacdo em vigor. Nesse sentido, segundo
ensina Reale (2002), assentou-se algumas diretrizes por meio das quais a Comissao se

orientaria:

Preservacdo do Cddigo vigente sempre que possivel, ndo so pelos seus
méritos intrinsecos, mas também pelo acervo de doutrina e de jurisprudéncia
que em razao dele se constituiu. Impossibilidade de nos atermos a mera
revisdo do Codigo Bevilaqua, dada a sua falta de correlacdo com a sociedade
contemporanea e as mais significativas conquistas da Ciéncia do Direito;
Alteracdo geral do Cddigo atual no que se refere a certos valores
considerados essenciais, tais como o de eticidade, de socialidade e de
operabilidade. Aproveitamento dos trabalhos de reforma da Lei Civil, nas
duas meritérias tentativas feitas, anteriormente, por ilustres jurisconsultos,
primeiro por Hahneman Guimardes, Orozimbo Nonato e Philadelpho de
Azevedo, com o anteprojeto do “Codigo das Obrigagdes”; e, depois, por
Orlando Gomes e Caio Mério da Silva Pereira, com a colaboragdo, neste
caso, de Silvio Marcondes, Thedphilo de Azevedo Santos e Nehemias
Gueiros. Firmar a orientacdo de somente inserir no Coédigo matéria ja
consolidada ou com relevante grau de experiéncia critica, transferindo-se
para a legislacdo especial aditiva o regramento de questdes ainda em
processo de estudo, ou, que, por sua natureza complexa, envolvem problemas
e solucdes que extrapolam do Cddigo Civil; Dar nova estrutura ao Cédigo,
mantendo-se a Parte Geral — conquista preciosa do Direito brasileiro, desde
Teixeira de Freitas — mas com nova ordenacdo da matéria, a exemplo das
mais recentes codificagdes; Nao realizar propriamente a unificacdo do Direito
Privado, mas sim do Direito das ObrigacBes — de resto ja uma realidade
operacional no Pais — em virtude do obsoletismo do Cadigo Comercial de
1850 — com a consequente inclusdo de mais um Livro na Parte Especial, que,
de inicio, se denominou ‘Atividades Negociais’, e, posteriormente, ‘Direito
de Empresa’.

Nessa perspectiva, percebe-se que 0 CC/2002, desde sua proposta inicial buscou
contemplar as alteracGes substanciais ocorridas no contexto social, na medida em que,
ao contrario do que ocorreu quando da elaboracdo do CC/1916 em que se encontrava
uma estrutura social eminentemente agraria fundada em um contexto patriarcal, na
elaboracdo do anteprojeto do novo Codigo tinha-se uma nova realidade. Passa-se de um
sistema juridico privado fundado no patrimonialismo para outro atento a pessoa.

Nesse sentido, a nova codificagdo é norteada por um novo paradigma
principioldgico valorizando “[...] a eticidade a socialidade e a operabilidade]...]”
(TARTUCE, 2007, p. 51). Além disso, tendo em vista o crescimento da complexidade
das relacGes sociais, por diversos fatores tais como o avango tecnolégico bem como a

ampliacdo das espécies de atividades sociais, criou-se “[...] um sistema baseado em
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clausulas gerais, que dao certa margem de interpretagdo ao julgador.” (TARTUCE,
2007, p. 51).

Com isso, hd uma autorizacdo para que o magistrado, ao aplicar o direito ao caso
concreto, possa cotejar a melhor forma de decidir o que lhe € submetido. H& um
aumento da complexidade da atividade hermenéutica, na medida em que, o julgador, ao
exercer suas fungdes, ndo mais estard adstrito a uma Unica possibilidade, conquanto as
clausulas gerais sdo comandos normativos que conferem uma margem maior de
discricionariedade ao 6rgéo jurisdicional.

Fixadas tais premissas, é possivel analisar um pouco mais detidamente cada um
dos principios que fundamentam o CC/2002. Sdo eles os trés tratados por Miguel Reale,
conforme alhures especificados, quais sejam, a eticidade a sociabilidade e a
operabilidade. Nesse sentido, fala-se em principio da eticidade, que “’[...] funda-se no
valor da pessoa humana como fonte de todos os demais valores. Prioriza a equidade, a
boa-fé, a justa causa e demais critério éticos [...]”. (GONCALVES, 2012, p. 43).

Tal principio esta diretamente relacionado com a ideia de boa-fé, podendo ser
extraido de diversos dispositivos do CC/2002, dentre os quais € possivel citar, por
exemplo o art. 113 que estabelece a necessidade de que os negdcios juridicos sejam
interpretados de acordo com a boa fé objetiva.

Isso é decorréncia da ressignificacdo pela qual passou o direito civil com a
colocacdo da pessoa no centro deste ramo do direito. Conforme ensina Tartuce (2007, p.
55):

O Cddigo Civil em vigor, portanto, abandona o excessivo rigor conceitual,
possibilitando a criacdo de novos modelos juridicos, a partir da interpretacéo
da norma diante de fatos e valores — melhor concepcdo da teoria
tridimensional do direito concebida por Reale. O préprio conceito de funcédo
social dos contratos deve ser analisado sob esse enfoque.

O segundo principio, esta diretamente relacionado a ideia de funcdo social dos
institutos juridicos. Isso porque o CC/2002 “[...] procura superar o carater individualista
que imperava na codificacdo anterior, valorizando a palavra nés, em detrimento da
palavra eu. (TARTUCE, 2007, p. 58). Tal mudanga de concepcao esta fundamentada na

alteracdo substancial das relacdes bases que séo regulamentadas pela legislacéo privada:

Essa adaptacdo passa pela revolugdo tecnolégica e pela emancipacao plena da
mulher, provocando a mudanca do ‘patrio poder’ para o ‘poder familiar’,
exercido em conjunto por ambos 0s cdnjuges, em razdo do casal e da prole.
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Passa também pelo novo conceito de posse (posse-trabalho ou posse pro
labore), atualizado em consonancia com os fins sociais da propriedade, e em
virtude do qual o prazo da usucapido é reduzido, conforme o caso, se 0s
possuidores nele houverem estabelecido a sua morada, ou realizado
investimentos de interesse social e econémico (GONCALVES, 2012, p. 43).

Altera-se, portanto, os principais conceitos que fundamentam o direito privado,
quais sejam, “[...] a propriedade, a posse, 0 contrato, a empresa, a familia e a morte.”
(TARTUCE, 2007, p. 59). Conforme € possivel se extrair de diversos dispositivos do
ordenamento juridico do pais**, todos estes institutos devem atender & sua funcéo social,
e é nessa linha que caminhou o CC/2002 ao adotar como principio fundante a
socialidade.

O terceiro principio trata-se da operabilidade que:

[...] visto sob dois prismas basicos. Inicialmente, tendo em vista o sistema de
clausulas gerais, o Codigo Civil de 2002 visa a concretude (ou concretitude)
e a efetividade, idealizada mediante operacGes feitas pelo aplicador do
direito, pelo juiz da causa, visando o direito pratico, fatico e concreto. Por
outro caminho, a operabilidade visa a facilitar a interpretacdo e a aplicagédo
dos institutos do Codigo previstos, melhor concep¢do da simplicidade.
(TARTUCE, 2007, p. 65).

Percebe-se, portanto, que a operabilidade esta relacionada na busca por formas
que tornem melhores inteligiveis os aspectos da codificacdo privada.

Feitas tais consideracdes, € possivel concluir que, de acordo com a nova
sistematica da legislacdo privada, ndo se pode mais, na aplicacdo do direito, se ater
somente a literalidade das proposi¢des legais, mas deve-se, para além disso observar-se
aspectos historicos sociais e culturais. E nesse sentido que as clausulas gerais foram

inseridas na codificacdo atual.

1 A funcdo social da propriedade pode ser extraida, por exemplo, do art. 5°, XXIl e XXI1I, da CF/1988,
bem como do art. 170, Il do texto constitucional. Além disso, a funcdo social da posse pode ser
identificada na diminuicdo dos prazos de usucapido quando conferida destinacdo social adequada ao bem,
conforme se extrai do art. 1238, paragrafo Unico, do CC/2002 bem como do art. 1.242, paragrafo Unico,
da lei ordinéria. A funcéo social do contrato, por sua vez, pode ser extraido do art. 421 e 2.035, paragrafo
unico do CC/2002. “[...] A origem da fung¢do social dos contratos estd na func¢ao social da propriedade.”.
A funcdo social da empresa, pode ser extraido do conceito de empreséario contido no art. 966, do
CC/2002. Nesse sentido, também é o enunciado n. 53 da | Jornada de Direito Civil. No direito de familia
a funcdo social pode ser extraido de diversas disposi¢Ges, como, por exemplo, o art. 1.511 do CC/2002
que determina a igualdade entre os conjuges. A funcéo social no direito sucessorio pode ser identificada
no que esta contido, por exemplo, no art. 12, paragrafo Gnico, do CC/2002, na medida em que determina
o respeito ao luto da familia, “[...] sob pena de atingir direitos da personalidade. Além disso, o art. 1.848,
caput, do CC/2002, ao estabelecer a necessidade de justa causa “[...] em relacdo as clausulas de
inalienabilidade, incomunicabilidade e impenhorabilidade” (TARTUCE, 2007, p. 64) também se refere a
funcdo social.
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A insercdo de tais preceitos no CC/2002 ensejou diversas criticas que se
fundamentam na ideia de que conferir uma maior margem de discricionariedade ao
julgador para decidir um caso que lhe é submetido, pode acarretar em uma postura
arbitraria de sua parte. Todavia, deve-se consignar que o preenchimento do vacuo
deixado pelas clausulas gerais, deve atender a critérios especificos e a uma ordem logica
de aplicagéo.

Essa légica esta consubstanciada no espirito que fundamentou a edicdo do
CC/2002, cuja maior expressdo € o coordenador geral da comissdo que elaborou o
CC/2002, quem seja, Miguel Reale. Nesse sentido, entende-se que o preenchimento do
espaco concebido pelas clausulas gerais deva se dar de acordo com a teoria do
conhecimento proposta por este autor, a qual é denominada de Ontognoseologia
Juridica. Tal método é defendido por Tartuce (2007, p. 67). Valendo-se de suas licbes

passa-se ao proximo topico.

2.3 Algumas ConsideracGes acerca da Ontognoseologia Realiana e sua Aplicacao

no Direito Privado Contemporaneo

Miguel Reale (2010, p. 23) diz que o conhecimento filos6fico ndo pode ser
confundido com o cientifico, estabelecendo que “a Filosofia ndo € mais soma, nem
mero resumo das ciéncias, segundo um “ponto de vista de conjunto”, mas € critica das
ciéncias.”

Partindo desta premissa, 0 autor afirma que, considerando que a especulacdo

filosofica possui natureza critica, ela visa atingir:

[...] o valor essencial sobre aquilo que se enuncia sobre 0s homens e as
coisas, e dos atos. Assim sendo, implica, segundo certo prisma, uma
consideracdo de natureza axioldgica, o que quer dizer, uma teoria do valor, a
comegar pelo problema da validade do conhecimento em geral. (2010, p. 26).

O autor coloca, portanto, como problema central da filosofia, o valor. Para
confirmar seu entendimento, vale-se da critica tecida aos neopositivistas, aduzindo que
eles afirmam que “a significacdo de qualquer enunciado estd na dependéncia de sua
verificacdo mediante dados de fato™. (2010, p. 26).

Reale (2010, p. 26) conclui que tal afirmacéo ndo esta correta na medida em que

a afirmagdo de que “a enunciagdo de qualquer resultado depende de uma verificagdo por
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fatos”, em si mesma, ndo pode ser demonstrada por fatos, de modo que para fazer tal
afirmacdo, é necessério partir de uma presuncdo que estd assertiva ndo é aferivel

empiricamente:

Até agora ndo se logrou verificar experimentalmente a verdade do principio
segundo o qual s6 sdo verdadeiras as proposicdes analiticas ou as
experimentalmente verificaveis. Se é assim, devemos concluir que ha algo
cuja validade é suposta antes da indagacdo ou da pesquisa cientifica como
condicdo da validade do processo experimental: certo critério axiologico esta
sempre implicito na investigacdo cientifica, delimitando o campo de seus
resultados. (2010, p. 26).

Feitas tais consideracdes o autor afirma que o valor do conhecimento deve ser
apreciado em dois planos distintos “[...] o transcendental e o empirico-positivo”
(REALE, 2010, p. 27), sendo que este é condicionado aquele. O plano transcendental
diz respeito as condi¢cBes a priori do conhecimento, constituindo “[...] a base dos
estudos logicos positivos, isto €, das pesquisas relativas a validade formal das
proposigoes [...]” (REALE, 2010, p. 27).

Além disso, Reale (2010, p. 27) aduz que ao plano transcendental da-se o nome
de Ontognoseologia. Nessa perspectiva, o plano transcendental seria as presun¢des ndo
aferiveis empiricamente, conforme alhures tratadas.

Sintetiza o autor: “A Teoria do Conhecimento pode, assim, ser concebida como
a doutrina das condic¢des transcendentais e empirico-positivas do conhecimento [...].”
(REALE, 2010, p. 27).

Nesse sentido, afirma que a ontognoseologia se divide em duas ordem:

A Ontognoseologia desdobra-se, por abstracdo, em duas ordens ou momentos
distintos de pesquisas: ora indaga das condi¢Ges do conhecimento pertinentes
ao sujeito que conhece (Gnoseologia); ora indaga das condicbes de
cognoscibilidade de algo, ou, por outras palavras, das condi¢des segundo as
quais algo torna-se objeto do conhecimento, ou, em Ultima anélise, do ser
enquanto conhecido ou cognoscivel (Ontologia, tomada esta palavra em
sentido estrito). (REALE, 2010, p. 30).

Nesse diapasdo, afirma-se que o conhecimento ndo é dado de modo
monovalente, na medida em que ha uma inafastavel interacdo entre sujeito cognoscente

e objeto cognoscivel. Nas palavras do autor:

Partimos da observacdo de que nos parece impossivel uma solugdo
monovalente ou monistica da teoria do conhecimento, no sentido ou de
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reduzir o sujeito cognoscente ao objeto ou, ao contrario, de reduzir o objeto
ao sujeito cognoscente. (REALE, 2010, p. 300).

Diz-se que se afasta tanto do monismo empirista que “[...]faz do sujeito simples
reflexo do objeto[...]” (REALE, 2010, p. 300), bem como do monismo idealista que
estabelece que o objeto se trata de mera producdo do sujeito. Afasta-se também do
dualismo que nédo leva em consideracdo a relacdo existéncia entre o sujeito e o objeto.
Concluindo-se, portanto, que ha, no processo de conhecimento, verdadeiramente uma
relacdo dialética de complementariedade. (REALE, 2010, p. 301).

Fixadas tais consideracdes, o autor busca a definicdo do papel do direito no
enfoque “[...] subjetivo e objetivo, baseando-se em duas subteorias ou subciéncias: o

culturalismo juridico e a teoria tridimensional do direito.” (TARTUCE, 2007, p. 68).

O culturalismo de Reale perquire o enfoque juridico, no aspecto subjetivo, do
aplicador do direito. Nesse sentido, ndo ha como esquecer que trés palavras
orientardo a aplicagdo e as decisBes as serem tomadas: cultura, experiéncia e
historia, que devem ser entendidas tanto no ponto de vista do julgador como
no da sociedade, ou seja do meio em que a decisdo sera prolatada. (REALE,
2007, p. 68).

No plano objetivo, por sua vez, “[...] a ontognoseologia juridica ¢ baseada na
teoria tridimensional, pela qual, para Miguel Reale, 0 Direito é fato, valor e norma.”
(TARTUCE, 2007, p. 69).

Na aplicacdo do direito, portanto, sob o aspecto subjetivo: “Nao ha davidas de
que o julgador leva para o caso pratico a sua historia de vida, a sua cultura [...]”
(TARTUCE, 2007, p. 68), tudo isso sem perder de vista 0s aspectos culturais e
histéricos da sociedade, de modo que aqui reside o enfoque do culturalismo na
aplicacdo do direito.

Sob o aspecto objetivo, por sua vez, tendo em vista a teoria tridimensional do

direito, o aplicador:

Na analise dos institutos juridico presentes no atual Codigo Civil, muitos
deles abertos e genéricos, parece-nos que 0 jurista e 0 magistrado deverdo
mergulhar profundamente nos fatos que margeiam a situacdo, para entdo, de
acordo com os seus valores — construidos apds anos de educacdo e de
experiéncias —, aplicar as normas conforme os seus limites, procurando
sempre interpretar sistematicamente a legislacdo privada. Assim, fato, valor e
norma serdo imprescindiveis a apontar o caminho seguido para a aplicacao
do direito. (TARTUCE, 2007, p. 69).
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E nesse contexto que deve haver a aplicacio das clausulas gerais, de modo que,
como se percebe hd uma clara limitacdo na atividade jurisdicional, de modo que, ao
magistrado incumbe o papel de observar esta sistemética na aplicacdo do direito privado
sendo que, uma vez estabelecidas tais consideracGes ndo ha que se falar em risco de
arbitrariedades de sua parte.

Desse modo, ndo obstante a maior margem de discricionariedade conferida ao
julgador com um sistema mais aberto, com a adog¢do de clausulas gerais, sua postura
deve se pautar pelas diretrizes ontognoseoldgicas que orientaram a elaboracdo do
Caodigo Civil, de modo que haja o respeito a uma légica que inviabiliza posturas
arbitrarias pelo 6rgdo jurisdicional.

Esta concepcéo se aplica de forma:

[..] priméria ao principio da funcdo social dos contratos e também a
conceitos correlatos, caso do principio da boa-fé objetiva, do principio da
relatividade dos efeitos contratuais, do principio da funcdo social da
propriedade, da lesdo e do abuso de direito. (TARTUCE, 2007, p. 70).

Considerando que o objetivo do presente trabalho é demonstrar a viabilidade de
aplicacdo do instituto da mitigacdo dos prejuizos pelo credor no direito contratual, a luz
do ordenamento juridico brasileiro e que tal viabilidade estd diretamente relacionada a
esta releitura do direito privado que até agora se tratou, passa-se a tecer algumas

considerac@es acerca da funcdo social dos contratos bem como da boa-fé objetiva.

2.4 Funcéo Social dos Contratos

A ideia baseada na filosofia individualista do Século XIX pregava que, nas
relagdes particulares a liberdade deveria ser a base de todas as ag¢des ‘“‘enquanto a
intervencao do Estado seria oportuna apenas subsidiariamente” (NADER, 2016, p. 56).

Tal situacdo se dava em razdo da conviccdo de que a autonomia da vontade nédo

poderia ser objeto de violagdo pelo Estado. Segundo ensina Nader (2016, p. 56):

As premissas da doutrina individualista cldssica foram sintetizadas por
Valverde y Valverde: ‘So eu posso obrigar-me e posso obrigar-me a tudo o
que eu quero, ou, em outros termos, toda obrigacdo, para ser justa, deve ser
livremente consentida, e toda obrigagao livremente consentida é justa.
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Ocorre que, com o avan¢o social e o desenvolvimento juridico, houve uma
significativa mitigacdo da ideia de autonomia da vontade. Isso em razdo de diversos
fatores, dentre os quais a propria no¢do de funcéo social da propriedade consagrada no
art. 5°, XXIII da CF/1988, influenciaram o reconhecimento de que 0s contratos possuem
também uma funcdo social.

A doutrina identifica outros dispositivos constitucionais que tiveram o condéo de
consagrar a funcdo social da propriedade e, como decorréncia direta disto, a fungéo

social dos contratos. Nesse sentido, afirma-se que:

Inicialmente, a funcdo social dos contratos esta ligada a protecdo dos direitos
inerentes a dignidade da pessoa humana, amparada no art. 1° Ill, da
CF/1988. Ademais, tendo em vista ser um dos objetivos da Republica a
justica social (art. 170, caput, do Texto Maior), bem como a solidariedade
social (art. 3°, 1), nesses dispositivos também residiria a fun¢do social dos
pactos. (TARTUCE, 2007, p. 250).

Além disso, a ideia alhures tratada acerca do principios que norteiam o CC/2002
ensejaram uma releitura do direito contratual, na medida em que, tendo por principio
norteador a socialidade, a codificacdo atual exige que, nas relagdes civis haja o respeito
a funcdo social dos institutos. “Um dos principios norteadores da elaboracao do Codigo
Civil de 2002 foi o da socialidade que impede a prevaléncia dos interesses individuais
sobre os coletivos.” (NADER, 2016, p. 56). Assim:

A funcdo social do contrato exige que os acordos de vontade guardem
sintonia com os interesses da sociedade, impedindo o abuso de direito. A
validade dos contratos ndo requer apenas 0 cumprimento dos requisitos
constantes no art. 104, da Lei Civil. Além do atendimento a estes requisitos
gerais é indispensavel a observancia dos principios de socialidade, que se
afinam com os valores de justica e de progresso da sociedade. No dizer de
Louis Josserand “La politica del dirigismo contractual sustituye asi al
antiguo dogma de la rigidez del contrato por el nuevo standard de sua
flexibilidade. (NADER, 2016, p. 56).

A ideia de limitacdo da liberdade absoluta de que gozavam as pessoas para a
celebracdo de acordos ensejou a conviccdo de que o instituto dos contratos estaria
fadado & extingdo. No entanto, tal ideia ndo merece prosperar, tendo em vista que o que,
de fato ocorreu, foi uma ressignificacdo dos fundamentos do instituto e ndo sua

abolicdo. Conforme ensina Hironaka (2003):
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O contrato, tal como houvera sido, antes, concebido no Cédigo Francés de
1804, conferia poder absoluto a vontade individual e a liberdade contratual.
Tal poder podia fazer surgir todos os direitos atribuiveis ao sujeito emissor da
vontade, independentemente da preocupacdo social gerada a indagar se
estaria, ou ndo, ferindo o interesse juridico dos demais. Os tempos eram os da
busca compulsiva da certeza cientifica, o que deu azo a torrente positivista
esvaziada de contetido axiolégico e da ideia mais geral e abstrata de justica.
N&o havia como prosperar indefinidamente, uma visdo assim fanatica e téo
apertada em seus proprios limites. Por isso, op0s-se 0 tempo de revisdo do
velho espirito revolucionério, dentro dos melhores limites da democracia e da
justica, dos rumores de superacdo dos ideais napolebnicos, para enfrentar a
substituicdo de normas simplesmente suplet6rias por normas superiormente
imperativas, na regulacdo dos contratos, de modo a se restringir a liberdade
contratual (ndo a liberdade de contratar), pela edicdo de normas de ordem
publica. Limitando-se a liberdade contratual, buscou-se impedir a opressdo
do fraco pelo forte, do tolo pelo esperto, do pobre pelo rico.

Para tal conclusdo é necesséario partir-se de algumas premissas. Primeiro,
importante se faz mostrar a distincdo que a doutrina traz acerca da liberdade para
contratar, liberdade de contratar e liberdade contratual.

Nesse sentido, tem-se a liberdade para contratar como a disponibilidade que

todas as pessoas possuem de celebrar, ou ndo um contrato.

[...] percebe-se, no mundo negocial, uma plena liberdade para a celebragdo
dos pactos e avencas, sendo o direito a contratacdo inerente a prdpria
concepgdo de pessoa humana, um direito da personalidade advindo do
principio da liberdade. (TARTUCE, 2007, p. 173).

De seu turno, “[...] ha a liberdade de contratar relacionada com a escolha da
pessoa ou das pessoas com quem o negocio sera celebrado.” (TARTUECE, 2007, p.
173). Essa liberdade de contratar “[...] manifesta-se no plano pessoal, ou seja, na
liberdade de escolher a pessoa com a qual contratar.” (GAGLIANO e FILHO, 2013, p.
71).

A liberdade contratual, por sua vez, esta relacionada ao contetdo do negdcio
juridico, conforme ensina Tartuce (2007, p. 173):

Em outro plano, essa face da autonomia pode estar relacionada com o
contelido do neg6cio juridico, ponto em que residem limitacdes ainda
maiores a liberdade da pessoa humana. Surge aqui o conceito de liberdade
contratual. Ha muito tempo os sujeitos do direito vém encontrando
limitacdes ao seu modo de viver, inclusive para as disposi¢Bes contratuais, ja
que o velho modelo individualista de contrato encontra-se superado.
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A liberdade “de” e “para” contratar, no ordenamento juridico atual possui um
espectro de autorizacdo bastante vasto, tendo em vista que, conforme expressamente
previsto no art. 425 do CC/2002, ha expressa previsdo da possibilidade de celebracdo de
contratos atipicos, que consubstanciam-se na possibilidade de celebracdo de negocios
juridicos diversos daqueles expressamente previstos. (TARTUCE, 2016, p. 600).

Ou seja, ha ampla liberdade na celebracdo dos contratos, todavia, ndo é possivel
0 exercicio desta liberdade quando houver violagdo ao interesse social. Nesse mesmo
sentido, o proprio art. 452 do CC/2002 determina que 0s contratos atipicos estdo
limitados no sentido de que ndo poderdo violar os principios da legislacdo privada,

dentre os quais se incluem a fung&o social dos contratos e a boa-fé objetiva:

[...] O art. 425 do CC dispBe que ¢ licita a criagdo de contratos atipicos, desde
que observados o0s preceitos gerais da codificacdo privada, caso dos
principios da funcdo social do contrato (art. 421 do CC) e da boa-fé objetiva.
O dispositivo esta inspirado na obra de Alvaro Villaga Azevedo, que buscou
criar a teoria geral dos contratos atipicos. (TARTUCE, 2016, p. 600).

Percebe-se, portanto, que ndo obstante o estabelecimento de limitagdes que
buscam atender ao interesse publico, ndo ha que se falar em extincdo do instituto, na
medida em que ha, de fato, uma releitura do direito contratual pautado em uma busca

para que ele atenda ao preceito segundo o qual os institutos juridicos devem atender a

sua funcéo social ™.

Uma outra situacdo que contribui para esta nova visdo dos contratos € a
substitui¢do da denominagdo “autonomia da vontade” pela “autonomia privada”. Nesse

sentido Tartuce (2007, p. 176), afirma que:

A despeito das palavras de Washington de Barros Monteiro citadas na nota
de rodapé anterior, n. 8, a doutrina italiana propde a substituigdo do principio
da autonomia da vontade pelo principio da autonomia privada, tese que
conduz a adogdo do principio da funcdo social dos contratos. A existéncia
dessa substitui¢ao ¢ indeclinavel, pois ‘foi precisamente em consequéncia da
revisdo a que foram submetidos o liberalismo econdmico e, sobretudo, as
concepgdes voluntaristas do negdcio juridico, que se passou a falar em
autonomia privada, de preferéncia a mais antiga autonomia da vontade. E,
realmente, se a antiga autonomia da vontade, com o conteido que lhe era

12 Nesse sentido, foi editado o enunciado n. 52 na VII Jornada de Direito Civil, promovida pelo Conselho
da Justiga Federal em 2015, que tem a seguinte redag@o: “Com suporte na liberdade contratual e, portanto,
em concretizacdo da autonomia privada, as partes podem pactuar garantias contratuais atipicas.” Nesse
sentido, percebe-se que, além da celebracdo de modalidades de contratos ndo previstos pela legislagao
privada, ainda ha a possiblidade de “[...] criagdo de uma modalidade de garantia pessoal totalmente nova
no sistema, inclusive congregando elementos de outras formas de garantias ja existentes. (TARTUCE,
2016, p. 600).
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atribuido, era passivel de criticas, ja a autonomia privada é no¢do ndo s com
solidos fundamentos, como extremamente importante’.

Além disso, para compreender esta substituicdo terminologica afirma-se que ela
estd relacionada ao processo de personalizacdo do direito privado, na medida em que
tem-se a ideia de que “o conceito de autonomia privada é também o mais correto, pois a
autonomia ndo é da vontade, mas da pessoa.” (TARTUCE, 2007, p. 177).

Nesse sentido, tendo em vista a alhures referida funcéo social da propriedade,

constitucionalmente consagrada, segundo a qual:

A concepcdo social do contrato apresenta-se modernamente como um dos
pilares da teoria contratual. Por identidade dialética, guarda intimidade com o
principio da ‘fun¢do social da propriedade’ previsto na Constituicdo Federal e
tem por escopo promover a realizacdo da justica comutativa, aplainando as
desigualdades substanciais entre os contraentes. (GONCALVES, 2016, p.
779).

A propria codificacdo civil traz dispositivos especificos nos quais ha a
consagracao da necessidade de que os contratos atenda a sua fungdo social. Nesse
sentido, o art. 421 dispde que: “A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos
limites da funcdo social do contrato”. Além disso, o art. 2.035, paragrafo unico, que
também corroborando a ideia de funcéo social dos contratos, estabelece que: “Nenhuma
convengdo prevalecerd se contrariar preceitos de ordem publica, tais como o0s
estabelecidos por este Cddigo, para assegurar a funcdo social da propriedade e dos
contratos.”

Este dltimo dispositivo merece especial atengdo, na medida em que, ao
estabelecer que a funcdo social dos contratos possui natureza de ordem publica e que
“Nenhuma conveng¢do prevalecerd [...]” se contrariar tais preceitos, estd, expressamente
estabelecendo que a funcdo social dos contratos possui aplicacdo, inclusive sobre os
celebrados durante a vigéncia do CC/1916 “[...] mas cujos efeitos sdo percebidos na
vigéncia do atual” (TARTUCE, 2007, p. 252).

Diretamente relacionado a esta nova percepcdo da fungdo social dos contratos
estd a ideia da dupla eficacia deste instituto juridico, na medida em que se afirma a
existéncia da eficacia interna e externa da funcao social dos contratos.

Para a adequada compreensdo desta dupla eficacia, € indispensavel o

entendimento da finalidade da funcdo social dos contratos:
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Assim, para este autor, a ideia de funcdo esta relacionada com o conceito de
finalidade ou utilidade. No caso, deve-se imaginar que o contrato tem uma
finalidade em relagdo ao meio que o cerca e, portanto, com ele deve ser
analisado. Se um contrato for ruim para as partes, também o sera, de forma
indireta, ruim para a sociedade, pois ndo atende a sua finalidade social. De
forma inversa, um contrato que é ruim para a sociedade também o é para as
partes contratantes, em regra. 1sso porque os elementos parte-sociedade ndo
podem ser concebidos isoladamente, mas analisados como um todo. Por isso
é que estes autor enxerga na funcdo social dos contratos a sua dupla eficacia.
(TARTUCE, 2007, p. 249).

Tartuce (2007, p. 253), afirma que tal ideia foi confirmada pelo Enunciado n. 23
da I Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica Federal, segundo o
qual:

‘a funcgdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, ndo
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance
desse principio quando presentes interesses metaindividuais ou interesse
individual relativo a dignidade da pessoa humana.’

Segundo o autor (Tartuce, 2007, p. 253) quando o Enunciado afirma que ha a
atenuacdo da autonomia contratual, nas situacdes em que houver a necessidade de
preservacao de direitos individuais relativos a dignidade da pessoa humana, esta diante
da eficécia interna da funcgéo social dos contratos.

Por outro lado, quando o Enunciado afirma que a autonomia contratual é
relativizada quando os direitos a se preservar forem metaindividuais, esta-se diante da
eficacia externa da funcgdo social dos contratos.

Nessa perspectiva, tanto a eficicia interna quanto a eficacia externa, podem ser
retiradas de varios dispositivos constantes do CC/2002. Nesse sentido, afirma, por

exemplo, que:

Essa eficdcia interna da fungdo social dos pactos, limitando a autonomia
privada, pode também ser retirada do art. 426 do Codigo Civil, pelo qual ndo
pode ser objeto de contrato a heranca de pessoa viva. Desse modo,
exemplificando, ninguém podera vender um bem que ainda nao herdou antes
da morte do autor da heranga. O contrato assim celebrado estara eivado de
nulidade absoluta virtual, nos termos do art. 166, VI, 2% parte, do Cédigo
Civil, pelo qual “E nulo o negécio juridico quando: (...) a lei taxativamente o
declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar san¢do”. (TARTUCE,
2007, p. 254).

Além disso, quanto a eficacia externa:
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No que se refere aos direitos metaindividuais, também ilustrando, é possivel
que um contrato seja perfeitamente equilibrado entre as partes, sem qualquer
onerosidade excessiva, mas se revele ruim para a sociedade. E o caso, por
exemplo, de um contrato que cause dano ambiental ou de negécio juridico
celebrado entre uma empresa e uma agéncia de publicidade, veiculando a
dltima uma publicidade abusiva. (TARTUCE, 2007, p. 254).

Percebe-se, desse modo, que a fungdo social dos contratos, de fato, pode ser
visualizada sob duas perspectivas, na medida em que, quando limitar a liberdade
contratual, com a finalidade de preservar direitos relacionados as partes, esta-se diante
de sua eficacia interna. Além disso, nas situacdes nas quais houver a limitacdo da
liberdade contratual com o fim de se assegurar a preservacao de direitos coletivos, esta-
se diante da eficacia externa.

A funcdo social dos contratos, assim como a boa-fé, sdo aqui tratadas com a
finalidade de demonstrar que, de fato, a luz do novo paradigma principioldgico
estabelecido pelo CC/2002, houve uma mitigacao da liberdade contratual de modo que,
sobre o contetdo dos contratos pode haver limitacbes, quando, por exemplo, as
disposicdes ali contidas contrariarem normas de natureza publica que definam direitos

fundamentais.

2.5 Breves Consideracdes sobre a Boa-Fé

A boa-fé, inicialmente, foi um conceito concebido do Direito Romano definida
por bona fides. Tratava-se mais de um conceito ético do que propriamente juridico,
conforme ensinam Gagliano e Filho (2013, p. 99 — grifos do autor):

Em Roma, partindo-se de uma acentuada amplitude semantica, pode-se
afirmar que: ‘A fides seria antes um conceito ético do que propriamente uma
expressdo juridica da técnica. Sua ‘juridicizagdo’ so iria ocorrer com o
incremento do comércio e o desenvolvimento do jus gentium, complexo
juridico aplicavel a romanos e a estrangeiros’.

Conforme ensinam 0s mesmos autores seu conceito também foi desenvolvido no
Direito Alemao que, nesta perspectiva “[...] traduzia-se na férmula do Treu und
Glauben (lealdade e confianca), regra objetiva, que deveria ser observada nas relacGes

juridicas em geral.” (2013, p. 99).
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Nesse sentido, no Direito Romano e no Alemao a ideia de boa-fé traduziam-se
em conceitos diversos. No primeiro tinha-se a boa-fé como a necessidade de fidelidade
ao pactuado, enquanto no segundo “[...] a cultura germéanica inseriu, na féormula, as
ideias de lealdade (Treu ou Treue) e crenca (Glauben ou Glaube), as quais se reportam a
qualidades ou estados humanos objetivados.” (GAGLIANO e FILHO, p. 99).

A boa-fé, de acordo com a acepcdo atual, € considerada em dois sentidos
diversos, de modo que tem-se a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva. Sendo a objetiva
“[...] que se relaciona com o comportamento leal das pessoas no desenvolvimento de
suas relagdes com as demais [...]” (MELLO, 2015, p. 131). Com relagdo a boa-fé
subjetiva:

Subjetivo, que se refere a ignorancia, ao desconhecimento de circunstancias
que envolvem certa situacdo juridica. Aqui a ma-fé daquele que se aproveitou
da ignoréncia da outra parte para concluir o negécio juridico se assemelha ao
dolo e como tal deve ser tratada no que respeita a validade. (Mello, 2015, p.
131).

De acordo com o entendimento de Tartuce (2007, p. 201), ndo se pode separar a

boa-fé objetiva da subjetiva, na medida em que esta estaria relacionada com aquela:

[...] dentro do conceito de boa-fé objetiva reside a boa-fé subjetiva, ja que
uma boa atuacdo presume ou relaciona-se com uma boa intengdo. Portanto,
toda vez que ha previsao da boa-fé objetiva, também esta prevista a subjetiva,
pela relacdo de mutualismo que os conceitos denotam.

Lopes (2013, p. 150), no mesmo sentido, trata que a boa-fé subjetiva “[...] liga-
se ao estado de ignorancia do individuo quanto a estar praticando algum ato em
desconformidade com a ordem juridica.” Sendo que, quanto a boa-fé objetiva “[...] é a
boa-fé de conduta. ImpGe que o destinatario da norma aja de forma consentanea com
aquela socialmente esperada de um homem probo.” (Lopes, 2013, p. 150).

Durante a vigéncia do CC/16 ndo havia previsao de ado¢do da clausula geral da
boa-fé objetiva, sendo que, atento a definicdo alhures tratada a sistematica juridica
privada anterior fazia referéncia apenas a boa-fé subjetiva.

Nesse sentido, por exemplo, consagrava a boa-fé subjetiva quando preceituava
que, “Embora nulo ou anulavel, quando contraido de boa fé por ambos os conjuges, o
casamento, em relacdo a estes como aos filhos, produz todos os efeitos civis desde a

data da sua celebragao.” Com isso:
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A hoa-fé subjetiva esteve presente no Codigo de 1916, com a natureza de
regra de interpretacdo do negécio juridico. Diz respeito ao conhecimento ou a
ignorancia da pessoa em relacdo a certos fatos, sendo levada em consideragédo
pelo direito para os fins especificos da situacdo regulada. Serve a protecdo
daquele que tem a consciéncia de estar agindo conforme o direito, apesar de
ser outra a realidade. (GONCALVES, 2016, p. 794).

O CC/02, por sua vez, além de tratar da boa-fé subjetiva, também consagrou
dispositivos especificos tratando da boa-fé objetiva. E possivel citar alguns dispositivos
que tratam da boa-fé objetiva. Nesse sentido, o art. 113, estabelece que “Os negdcios
juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracdo”. Assim também € o art. 422, que dispde: “Os contratantes sdo obrigados a
guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucdo, 0s principios de
probidade e boa-fé”.

Quanto a estas disposi¢Oes, a doutrina afirma que “Cuida-se de dispositivo
especifico sobre os principios da probidade e da boa-fé. O Cddigo de 1916 ndo ofereceu
tratamento objetivo a respeito.” (TAVARES DA SILVA, 2008, p. 382).

Desse modo, é possivel perceber que na situacdo social e econdmica em que
concebido o CC/16, eminentemente patrimonialista e individualista, ndo havia a
preocupacdo com a intencdo dos contratantes da forma como hoje se da. Isso €
decorréncia da nova concepcdo de personificacdo do direito privado e a influéncia do
direito constitucional sobre o direito civil alhures tratada.

A doutrina identifica na boa-fé, tal como concebida no ordenamento juridico
atual, uma triplice funcdo, sdo elas: a) a funcdo interpretativa; isso porque, conforme a
disposi¢do contida no art. 113 do CC/02, a interpretacdo dos negocios juridicos devem
se dar de acordo com os ditames da boa-fé. b) a funcdo de controle que se consubstancia
na ideia de gue, quem contrariar a boa-fé sofrera alguma sancdo. Nesse sentido, dispde
0 art. 187 do CC/02 que comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
exceda os limites impostos pela boa-fé. c) a fungdo de integragdo, na medida em que “O
art. 422 do CC também valoriza a eticidade, prevendo que a boa-fé deve integrar a
conclusao e a execugdo do contrato.” (TARTUCE, 2007, p. 56).

Da ultima funcdo suprarreferida € possivel concluir que a boa-fé desempenha
funcdo, ndo somente durante a execucao do contrato, mas também nas fases pré e pos
contratuais, de modo que as partes contratantes devem estar atentas a este preceito tanto

no &mbito das tratativas preliminares como apos a execucao do contrato.
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Ao contrario do que fizeram outras legislagdes como, por exemplo, a Italiana™,
0 Cadigo Civil do Brasil ndo possui expressa previsdo no sentido de ser obrigatéria a
observancia da boa-fé nas fases pré e pds contratual. Ndo obstante isso, conforme
referimos, entende-se que é possivel se extrair dos comandos normativos que tratam da
boa-fé objetiva, a necessidade de sua observancia em todas as fases negociais.

E nesse sentido que foram editados alguns enunciados nas Jornadas de Direito
Civil promovidas pelo Conselho da Justica Federal. O enunciado 25 da | Jornada
estabelece que “O art. 422 do Cédigo Civil ndo inviabiliza a aplicagao, pelo julgador, do
principio da boa-fé nas fases pré e pos-contratual.” Além disso, o enunciado 170 da Ill
Jornada estabelece que a boa-fé deve ser observada nas negociagdes preliminares e apos
a execucao do contrato.

Diante de tais consideracdes, é possivel afirmar que a boa-fé objetiva € um

estado de espirito que:

[...] conduz a parte negocial a agir dentro das regras da ética e da razdo. Mas
esse estado de espirito somente pode ser analisado, no plano concreto, com a
conduta leal e de probidade que a parte mantém em todas as etapas pelas
quais passa 0 negécio juridico. Por certo € que a ética e a boa-fé ndo podem
somente ficar no plano das idéias; a atuacdo da parte € que demonstrard se
realmente hé essa boa intencdo. (TARTUCE, 2007, p. 200).

Em razdo da necessidade dessa andlise casuistica para se estabelecer o alcance
da boa-fé objetiva é que se diz que dela decorrem deveres anexos, “[...] que sdo deveres
inerentes a qualquer contrato, e que sequer necessitam de previsao no instrumento [...].”
Ou seja, “[...] esses deveres exigem das partes uma atuagdo em colaboracdo, em todoas
as fases pelas quais passam a obriga¢do e o contrato.” (TARTUCE, 2007, p. 200).

Dentre estes deveres anexos, estd a vedacdo ao abuso do direito, conforme
alhures citado, quando da referéncia ao art. 187 do CC/2002. Nessa perspectiva, 0s
conceitos de supressio, surrectio e tu quoque e a venire contra factum proprium podem
ser citados como exemplo desses deveres anexos, em que hd a necessidade de
observancia da boa-fé objetiva quando do exercicio de um direito.

Nesse sentido, a supressio consubstancia-se na ideia de que havera a supressao:

B3 «...] 0 Codigo italiano prevé expressamente a responsabilidade pré-contratual, trazendo o dever de as

partes se comportarem dentro dos limites da boa-fé também na fase de negociagBes contratuais.”
(TARTUCE, 2007, p. 199).
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[...] por rendncia técita, de um direito, pelo seu ndo-exercicio com o passar
dos tempos. O seu sentido pode ser retirado do art. 330 do atual Cédigo Civil
brasileiro, pelo qual ‘o pagamento reiteradamente feito em outro local faz
presumir renuncica do credor relativamente ao previsto no contrato.” Assim,
caso tenha sido previsto no instrumento obrigacional o beneficio da
obrigacdo portavel (cujo pagamento deve ser efetuado no domicilio do
credor) e tendo este o costume de ir receber no domicilio do devedor, a
obrigacdo passara a ser considerada quesivel, aquela cujo pagamento deve
ocorrer no domicilio do sujeito passivo da relagdo obrigacional. Em outras
palavras, ocorrera a perda do direito por parte do credor pelo seu nao
exercicio no tempo. (TARTUCE, 2007, p. 204).

Por outro lado, enquanto, pela supressio o credor perde um direito pelo seu ndo

exercicio, surge um direito para o devedor, a este direito da-se 0 nome de surrectio:

Por isso, pode-se afirmar que a supressio e a surrectio sdo duas faces da
mesma moeda, conforme construgdo de José Fernando Simdo. E essa moeda
tem como contelido a boa-fé objetiva. Além da relagdo com a boa-fé objetiva,
percebe-se que os institutos em questdo trazem em seu conteldo uma analise
do contrato dentro da ideia de funcdo social, ou seja, de acordo com o0 meio
que o cerca. (TARTUCE, 2007, p. 205).

Quanto a maxima do tu quoque, ela estabelece que quando um negociante que
desrespeitar uma norma, ele ndo podera “[...] sem a caracterizacdo do abuso de direito,
aproveitar-se dessa situacao anteriormente criada pelo desrespeito.” (TARTUCE, 2007,
p. 205). Assim:

Assim, estd vedado que alguém faca contra o outro o que néo faria contra si
mesmo. Para Ant6nio Junqueira de Azevedo uma aplica¢do do tu quoque a
ser invocada refere-se a excecdo de contrato ndo cumprido, prevista no art.
476 do atual Cdédigo Civil, pelo qual uma parte de um contrato bilateral ou
sinalagmatico ndo pode exigir que a outra cumpra com a sua obrigacdo, se
ndo cumprir com a propria. (TARTUCE, 2007, p. 206).

Por fim, quanto a ideia do venire contra factum proprium diz-se que néo € licito
a uma parte contratante se comportar de modo contrario a um comportamento anterior.
Isso em decorréncia da ideia de confianca e boa-fé que devem pautar as relacdes
negociais. “A maxima, portanto, indica a vedagdo do comportamento contraditorio
como conceito inerente a valorizacdo da boa-fé objetiva, a conduta de lealdade que deve
estar presente em todas as fases contratuais.” (TARTUCE, 2007, p. 206).

No sentido da possibilidade de se extrair o conceito do venire contra factum
proprium da clausula geral da boa-fé objetiva, foi editado o enunciado n. 362 na IV
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal que assim dispoe: “A vedagao
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ao comportamento contraditério (venire contra factum proprium) funda-se na protecédo
da confianca, como se extrai dos arts. 187 e 422 do Cddigo Civil.

E de acordo com as implicacdes e decorréncias que a clausula geral da boa-fé
objetiva, possui relevancia para o presente trabalho. Nessa perspectiva, o instituto objeto
de analise do presente estudo, qual seja, 0 duty to mitigate the loss ou mitigacdo dos
prejuizos pelo credor, deve ser extraido, assim como os conceitos alhures tratados,
como um dos deveres anexos a boa-fé objetiva, de modo que, no ordenamento juridico
brasileiro, deve-se entender que houve recep¢do do instituto independentemente de
expressa previsdo legal. Nesse sentido, passa-se, no proximo capitulo a estudar de modo
mais detalhado, a origem, a aplicagdo, a natureza juridica e as implicagcbes que a
recepcao de tal instituto importa para a ordem juridica nacional.
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3. DUTY TO MITIGATE DE LOSS: UMA ANALISE A LUZ DA BOA-FE
OBJETIVAY

3.1.Mitigacao dos Prejuizos pelo Credor

Segundo o que foi tratado nos capitulos anteriores, é possivel perceber que ha
uma nova leitura feita sobre o direito privado contemporaneo. Nesse sentido, o direito
civil ndo deve mais ser interpretado de modo isolado, na medida em que ele deve
respeitar a aspectos superiores estabelecidos pela Constituicdo Federal, tais como o
respeito a dignidade da pessoa humana e a funcéao social da propriedade.

N&o se quer com isso dizer, ressalte-se, que o direito privado deixou de existir.
Ele continua tendo como principal objetivo regulamentar as questdes interpessoais e
trata, em grande parte de suas disposicdes, acerca de direitos disponiveis. Todavia, ndo
h& mais espaco para se tolerar que a autonomia da vontade importe em violacdo as
normas constitucionais.

Diretamente relacionada a esta ideia é o tema tratado no presente capitulo que
busca demonstrar a viabilidade de extracdo do preceito normativo que estabelece o
dever de observancia da boa-fé, a necessidade de respeito a norma da mitigacdo dos

prejuizos pelo credor, conforme se passara a demonstrar nos topicos seguintes.

3.2 Definicdo do Instituto

A nocdo de mitigacdo dos prejuizos pelo credor, ou duty to mitigate the loss ou,
ainda, doutrina dos danos evitaveis consubstancia-se na possibilidade de que o credor
seja instado a mitigar os préprios prejuizos em razdo de eventual inadimplemento
obrigacional pelo devedor. (DIAS, 2011).

Tal instituto é “[...] aplicavel tanto para a responsabilidade contratual quanto
para a extracontratual.” (LOPES, 2011, p. 56). Todavia, o presente trabalho restringe-se
a andlise de sua aplicacdo na seara contratual. Nessa perspectiva é possivel estabelecer

que o credor:

4 As consideragdes tratadas neste capitulo foram parcialmente apresentadas no XI Simpésio Cientifico e
Cultural — Sciencult realizada na Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul — Unidade de Paranaiba
no ano de 2015.
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[...] em face do inadimplemento do contrato, encontra-se adstrito a adotar
medidas tendentes a minimizar as proprias perdas decorrentes do
inadimplemento, sob pena de ter a sua indenizacdo reduzida em proporc¢édo
equivalente ao montante de danos que poderiam ter sido evitados. (DIAS,
2011, p. 93).

E possivel verificar que a ideia da mitigacdo dos prejuizos pelo credor
estabelece-se a partir do dever que este tem de impedir, utilizando-se de esforcos
razoaveis, os prejuizos que advierem do inadimplemento pelo devedor. Ou seja, ndo
pode o credor, diante do descumprimento de uma obrigacéo, ficar inerte, vendo seus
danos serem majorados e, posteriormente, recobra-los do devedor, sob pena de violacéo
ao preceito que estabelece a boa-fé objetiva. Tal situagdo somente sera permitida, como
se vera no curso do presente estudo, quando demandar esforcos que desviem dos

padrdes de razoabilidade.

3.3 Surgimento

Fradera (2004) alude que o dever de mitigar teve origem no direito anglo-saxao,
sendo que, posteriormente, passou aos sistemas juridicos continentais. A recepcao desse
conceito, todavia, ndo se deu de modo equanime, sendo que alguns ordenamentos o
utilizam de modo regular, como o alemé&o e o suico, por exemplo. Por outro lado, outros
utilizam seu conteudo sem se referir a esta denominagdo, como ocorre na Franca.

Lopes (2013, p. 21), diz que o surgimento da doutrina dos danos evitaveis ndo
tem origens muito claras, embora entenda que ela esta bastante consolidada nos paises
da common law e apresenta um caso trazido pelo autor norte-americano Edward Allan

Farnsworth, segundo o qual:

A limitacdo de evitabilidade, mesmo em seu aspecto negativo, teve origem
ainda no final do século XVII em um estranho caso inglés conhecido como
Vertue v. Bird julgado em 1677. O requerente tinha sido contratado para
transportar mercadorias para Ipswich e deixa-las no lugar a ser indicado pelo
requerido. Ao chegar ao destino, entretanto, este demorou mais de seis horas
para proceder a tal indicacdo, fazendo com que os cavalos do requerente
ficassem muito tempo expostos ao sol e ao cansaco, morrendo em seguida. O
Tribunal, entretanto, negou o direito a indenizagdo pela perda dos animais,
afirmando que foi insensatez do requerente deixa-los esperando, uma vez que
poderia ter retirado deles a carroga ou deixado as mercadorias em qualquer
lugar em Ipswich.
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Além disso, a mitigacdo dos prejuizos pelo credor possui dois aspectos: um
positivo, consubstanciado no dano que efetivamente fora reduzido pelo credor e um
negativo, segundo o qual ndo havera inclusdo na indenizagdo do “dano que poderia ter
sido evitado se o credor tivesse agido diligentemente nesse sentido”. (LOPES, 2013, p.
21).

Uma vez adotada a norma de mitigacdo dos prejuizos pelo credor, o calculo do
valor da indenizagdo pode se dar através de diversas formas, dentre elas é possivel citar
a realizacdo de operacdo substitutiva que pressupfe a existéncia de um mercado para

aquele bem ou servico:

Assim, se 0 vendedor descumpre seu contrato e ndo entrega a mercadoria ao
comprador, este pode realizar uma operagdo substitutiva e adquirir o bem
junto a um terceiro. Dessa forma, sdo evitados todos os danos decorrentes do
inadimplemento, excetuadas as despesas extra incorridas para a realizacdo da
operacdo substitutiva e da mora. (LOPES, 2011, p. 30).

Além das operacOes substitutivas, poderdo ser realizadas qualquer medida que,

efetivamente, importe em reducao dos danos pelo credor. Por exemplo:

O empreiteiro que compra um equipamento necessario para uma obra que
sera iniciada podera alugar maquina idéntica ou equivalente se o fornecedor
atrasa a entrega do objeto adquirido. Tal medida evita 0 dano maior que seria
representado pelo atraso de toda a obra. (LOPES, 2011, P. 30).

Uma vez adotada a doutrina da mitigacdo dos prejuizos pelo credor, a
indenizacdo a titulo de perdas e danos, sera calculada com base no prejuizo que o credor
sofreu apds abatido o valor que ele deixou de perder com a conduta de mitigar seus
préprios prejuizos.

Nesse sentido, no caso de ter adotado uma conduta que importe em minimizagéo
dos prejuizos, havera dois critérios para calcular o valor das perdas e danos. O primeiro,
chama-se critério de fato e € utilizado no aspecto positivo da evitabilidade, ou seja,
quando o credor efetivamente mitiga seus prejuizos, hipétese na qual a indenizacao sera
calculada subtraindo-se do valor total das perdas e danos, o valor que o credor evitou
que fosse perdido. Além disso, soma-se ao valor da indenizacdo, as despesas que 0
credor incorreu para realizar a conduta e mais, eventualmente, a indenizagédo decorrente
da mora. (LOPES, 2011, p. 26).
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Além disso, ha o critério abstrato em que a apuracdo do valor da indenizacéo

devida se d& de modo que, embora o credor ndo realize a operacdo substitutiva

[...] cogita-se se a indenizagdo serd apurada como se essa tivesse sido
realizada, pela diferenga entre o valor contratual e aquele que seria obtido em
uma operagao substitutiva hipotética. (LOPEs, 2011, p. 65)

Portanto, a quantificagdo abstrata das perdas e danos seré feita se se tratar de
um contrato de compra e venda e o inadimplemento tiver sido de entregar ou
receber um produto que tenha ‘preco corrente, estabelecido por ato de
autoridade publica (ou padrBes corporativos) ou demonstrados por listagens
da bolsa ou de mercado’. Nesse caso, se a parte prejudicada ndo realizou a
operacdo substitutiva, a determinacdo das perdas e danos sera feita pela
diferenca entre o valor oficial, de bolsa ou mercado e o preco contratual, ou
seja, por uma operacéo substitutiva hipotética no mercado.

Com isso, percebe-se que havera um estimulo para que o credor mitigue seus
proprios prejuizos, pois caso ndo o faga sua indenizagdo serd calculada com base em
uma situacdo hipotética em que o valor das perdas e danos sera calculada como se a

operacdo houvesse sido realizada, descontados, portanto, o valor dos danos evitaveis.

3.4 Duty To Mitigate the Loss nos paises da Common Law

A principal distin¢do entre os paises filiados ao sistema da common Law e os de
tradicdo romano-germanica (civil Law) reside na determinacdo sobre o que o direito
deve, prioritariamente, fazer diante do inadimplemento contratual. Nos primeiros, ha
preferéncia pela resolucdo do negdcio pelas perdas e danos. Nos segundos, por sua vez,
prefere-se a execucdo especifica da obrigacdo, ficando a possibilidade de resolucdo em
perdas e danos somente quando ndo for possivel a reparacdo in natura. (LOPES, 2013).

Considerando que a norma de mitigacdo tem repercussdes na valoragdo da
indenizacdo devida, quando se adota um sistema juridico em que a execucado especifica
da obrigacdo, ndo havera indenizacdo, excetuadas as decorrentes da mora do devedor,
de modo que, ndo ha que se falar em viabilidade de realizacdo de eventual operacdo
substitutiva que importe em mitigacdo dos prejuizos pelo credor. O contrério, todavia,
ocorre quando se fala em um ordenamento no qual a prevaléncia, diante do
inadimplemento contratual, é pela resolucdo da obrigacdo em perdas e danos. Nesse
caso, ha o perfeito alinhamento com a norma de mitigacdo na medida em que a sua

adocdo importard em repercussoes diretas na fixacdo do quantum da indenizacao.
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Fixada tal premissa, é possivel compreender os motivos pelos quais a aplicacéo
da doutrina da mitigacdo dos prejuizos estd mais consolidada nos sistemas filiados a

common Law:

Tal circunstancia pode reduzir o &mbito de aplicacdo da norma de mitigacéo
nos paises de civil Law. Com efeito, quando se concede a execucdo especifica
da obrigacédo, o inadimplemento sera sanado pelo cumprimento da prestacéo.
Assim, ndo ha lugar para que ocorram danos, salvo aqueles decorrentes da
mora. Reduzindo-se significativamente as perdas e danos pela execugéo in
natura, diminui-se também o ambito de aplicagdo da doutrina que visa a
incentivar o credor a minimizar tais prejuizos (LOPES, 2013, p. 55).

Essa preferéncia, todavia, ndo impede a aplicacdo da doutrina aos paises do civil
Law como se vera.

Além disso, muitos autores de tradicdo romano-germanica estabelecem que a
aplicacdo da mitigacdo seria uma “mera aplicagdo do conceito de culpa ou de
causalidade”. Todavia, no sistema da common Law, a doutrina da evitaibilidade™ é vista
como um principio autdnomo, “aplicado na definicdo dos danos que sdo indenizaveis e
dos que ndo o sdo, depois de ja superada a questdo da causalidade”. Ou seja, a aplicacao
do duty to mitigate the loss transcende a analise do nexo de causalidade, visto que sua
verificacdo se da nas condutas posteriores aquelas que resultaram no dano. Nao pode,
ainda, na common Law, ser fundamentado na nocao de culpa, isso porque nesse sistema
ndo se exige culpa para a caracterizacdo do inadimplemento contratual. Trata-se em
verdade de uma verdadeira limitacdo a indenizacdo, enquanto nos paises da civil law
gue o recepciona, como se vera, considera-o um énus do credor. (LOPES, 2013, p. 55).

O dever de mitigar, na common Law, contém, ainda uma vantagem, na medida
em que, ao prever a necessidade de que o credor mitigue seus proprios prejuizos, se
busca evitar a retirada do mercado de um recurso social e econdmico que adviria com a
exasperacdo do dano, caso o credor ndo atue no sentido de mitiga-lo. Para explicar tal

situacdo, Lopes (2013, p. 19) citando Atiyah e Smith, traz um exemplo:

Ao calcular os danos do requerente (...), os tribunais agem com base na
suposi¢do de que o requerente ndo pode ser indenizado por perdas que ele
poderia ter evitado, ou de fato evitou, ao tomar medidas razoaveis. E
esperado que o requerente, diz-se ‘mitigue’ suas perdas. Para tomar um
exemplo simples, suponha que uma pessoa é indevidamente demitida de seu
emprego, em que recebe 150 por semana. Suas perdas e danos de expectativa
sdo prima facie o valor dos saldrios que poderia ter ganho enquanto
trabalhasse no periodo de aviso prévio; se estava sujeita a um aviso com

15 Evitabilidade, danos evitaveis, duty to mitigate the loss e mitigacdo dos prejuizos pelo credor, s&o
expressdes utilizadas na presente pesquisa como sindnimos.
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antecedéncia de quatro semanas, pareceria a primeira vista que ela perdeu a
expectativa de ganhar 600. Mas antes que o requerente possa receber esse (na
verdade, qualquer) montante como perdas e danos, deve ficar claro que ele
fez seu melhor para encontrar uma alternativa razoavel de emprego. Se de
fato o requerente obteve um novo trabalho pelo mesmo (ou maior) saléario,
sem qualquer intervalo, entdo ele ndo sofreu nenhum dano efetivo. Se ficou
uma semana sem trabalhar enquanto procurava emprego, perdeu o salario de
uma semana e ndo mais.

Embora o exemplo contemple uma situacdo em que o credor efetivamente
mitigou os danos e, portanto, sob o aspecto positivo da evitabilidade, a norma també
seria aplicada na hipotese em que ele nada tenha feito. Nesse caso, a reducdo das perdas

e danos seria calculada com base no critério abstrato, alhures referido.

3.5 Duty To Mitigate the Loss nos paises de Tradicdo Romano-Germanica

3.5.1 Alemanha

Considerando a classificagdo quanto a evitabilidade em positiva e negativa,
alhures referida, o direito alemdo regula cada uma dessas situagdes. Nesse sentido,
quando se trata do aspecto negativo, confere-lhe tratamento sob o prisma da culpa
concorrente. Por outro lado, quanto ao aspecto positivo, analisa-o de acordo com as
normas de apuracdo dos danos bem como no ajuste das vantagens obtidas. (LOPES,
2013).

Dias (2011, p, 112) traz a seguinte disposicao do § 254 do Caodigo Civil Aleméo:

Se, na produgdo do dano, concorrer uma culpa do prejudicado, dependeré a
obrigacdo a indenizagéo, bem como o alcance da indenizagdo a prestar, das
circunstancias, particularmente do fato de que até que ponto o dano foi,
preponderantemente, por uma ou outra parte, causado. Aplica-se isto, mesmo
quando a culpa do prejudicado se limita a circunstancia de que negligenciou
ele de chamar a aten¢éo do devedor sobre o perigo de um dano inteiramente
excepcional que o devedor ndo conhecia nem era obrigado a conhecer, ou de
que negligenciou éle de afastar ou de minorar o dano.

Conforme os ensinamentos de Lopes (2013), tal disposi¢do do Cadigo Civil trata
da mitigacdo sob o aspecto negativo. O autor explica, ainda, que este 8 254 preveé trés
hipdteses tratadas como corolario da culpa concorrente. A primeira trata-se da culpa

concorrente propriamente dita, que ocorre “quando, paralelamente a conduta do agente
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causador do dano, hd também conduta culposa da vitima, de modo que o evento danoso
decorre do comportamento de ambos” (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 58).

A segunda hipotese “considera que h& culpa do devedor em ndo ter avisado o
credor da possibilidade de danos de extensao maior que a usual.” (LOPES, 2013, p. 57).
E, por fim, a terceira cuida da mitigacdo quando aduz que tenha ocorrido negligéncia do
credor em afastar ou minorar o dano e, nesse particular, reside a evitabilidade sob o
enfoque negativo.

Lopes (2013) ensina que, embora tratada em conjunto com a culpa concorrente,
ndo é hipdtese desta. Isso porque, como referido, a culpa concorrente exige que a vitima
tenha contribuido para a ocorréncia do evento danoso, enquanto a mitiga¢éo surge apos
a ocorréncia deste, tanto na responsabilidade extracontratual, quanto no inadimplemento
contratual. Todavia, o direito aleméao atribui os mesmos efeitos a culpa concorrente € a

evitabilidade.

3.5.2 Italia

No mesmo sentido da Alemanha, o Cddigo Civil italiano prevé, de modo
expresso, a mitigagdo junto com a culpa concorrente, no art. 1.227, com a seguinte

redacgéo:

Art. 1.227. Concurso de fato culposo do credor

Se o fato culposo do credor tiver concorrido para causar o dano, 0
ressarcimento é reduzido de acordo com a gravidade da culpa e a magnitude
das consequéncias dai derivadas.

O ressarcimento ndo é devido pelos danos que o credor teria podido evitar
usando ordinéria diligéncia. (LOPES, 2013, p. 64).

A doutrina e a jurisprudéncia italianas caminham no sentido de que o dispositivo
traz duas situacBes distintas, atribuindo-lhes efeitos também distintos. Afirma-se que a
primeira parte cuida da culpa concorrente propriamente dita, consubstanciada na
situacdo em que a vitima intervém na producao do evento danoso e, como efeito, havera
a reducdo do ressarcimento. Reducdo esta que serd arbitrada pelo juiz em um juizo
discricionério, analisando o grau de culpa de cada parte.

A segunda hipdtese diz respeito a situacdo em que o credor ndo tem participagédo
na concretizacdo do dano propriamente dito. Refere-se, todavia, as consequéncias

posteriores na medida em que, utilizando de diligéncias razoaveis poderia ter evitado a
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majoracao de seus prejuizos sem, no entanto, té-lo realizado de fato. Tal postura tem o
condao de interromper o nexo de causalidade em rela¢do aos prejuizos que poderiam ter
sido evitados. “Desta forma, a lei atribui uma consequéncia para essa segunda hipotese
que é diferente daquela prevista para a primeira: o credor ndo podera ser indenizado
pelos danos que poderia ter evitado.” (LOPES, 2013, p. 65).

A principal diferenca, portanto, dada a evitabilidade entre o sistema juridico
alemao e o italiano reside nos efeitos atribuidos em cada um desses paises a postura do
credor que ndo mitiga seus prejuizos. Enquanto o italiano impede que o credor recupere
danos evitaveis, o alemao confere o “mesmo tratamento dado a culpa concorrente, ou
seja, & avaliacdo discricionéria do juiz com relacdo a contribuicdo dos atos de cada parte
para a causacao dos danos.” (LOPES, 2013, p. 65).

3.5.3 Franca

Neste pais, ndo ha previsdo expressa ao dever de mitigar os prejuizos pelo
credor. Apesar disso, € possivel identifica-lo como fundamento de alguns julgados,
principalmente no que se refere as obrigacfes extracontratuais, uma vez que o Cédigo
Civil francés trata as obrigagdes extracontratuais e as contratuais em disposi¢oes
separadas. No que se refere as primeiras, Lopes (2013, p. 72) comenta:

Portanto, existem alguns precedentes jurisprudenciais que podem ser
interpretados sob a ética da mitigacdo. Le Pautremat, entretanto, anota que
esses casos sdo escassos, tém diferentes fundamentos legais e ndo revelam
nenhuma preocupacdo do Judiciario francés em estabelecer um padrdo de
conduta relativamente & mitigacdo de um dano. Indubitavelmente, os
fundamentos juridicos usados para lidar com essas situacdes sdo diversos:
auséncia de nexo causal, culpa da vitima ou do credor, viola¢do do principio
da boa-fé, consideracdo de que ndo se trata de dano direto. Tais recursos,
embora existentes ndo significam o mesmo que se adotar a norma de

mitigac;é\o.16

18 Um Gltimo exemplo colhido da jurisprudéncia teve por fundamento o descumprimento do dever de boa-
fé. Em um contrato de trato sucessivo com duracdo de quatro anos, o devedor ja estava ha mais de trés
anos inadimplente e o credor havia interrompido a prestacdo de servigos em que consistia sua
contraprestacdo. No entanto, deixou que o contrato fosse renovado por prazo indeterminado e,
posteriormente, requereu indenizacdo pelo descumprimento em todo esse periodo. O Tribunal de
Apelacdo de Paris considerou que constituia violacdo a boa-fé deixar o contrato se prorrogar naquela
situacdo e que o credor ndo poderia se beneficiar do que poderia ter evitado.

Algumas decisdes, na Franga, se baseiam no principio da reparacgéo integral do dano e no disposto no art.
1.382 do Cadigo Civil que dispoe que “qualquer fato de um homem, que causa ao outro um dano, obriga
aquele em razéo de cuja culpa os danos ocorreram a repara-lo. Observa-se, entretanto, que essas decisdes
se referem a casos de responsabilidade extracontratual. Embora a responsabilidade contratual e
extracontratual guarde semelhangas, o Codigo Civil francés tem disposicdes separadas para tratar da
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Quanto as obrigacGes contratuais, a Franca adota o principio da reparacao
integral que permite ao credor escolher a forma como pretende exigir o cumprimento da
prestacdo, podendo escolher, por exemplo, a execucdo in natura. Alega-se, com isso,
que a adocdo do dever de mitigar exigiria que o credor sempre realizasse uma operagédo
substitutiva em relacdo a operacédo inadimplida. Ou seja, diante do ndo cumprimento do
contrato, o credor teria que contratar outra pessoa com o0 intuito de substituir a
obrigagdo originariamente contratada e, com isso, impedir que 0s prejuizos aumentem.
(LOPES, 2013, p. 74).

Segundo o que se alega naquele pais a prevaléncia da ideia de execucédo
especifica inviabilizaria a adocdo da norma de mitigacdo. Nesse sentido, ndo ha
referéncia a esta norma no direito francés. Todavia, ha duas situacBes nas quais

autoriza-se a utilizagdo do critério, embora sem expressa referéncia a mitigacéo:

H4, entretanto, duas excegbes a apuragcdo dos danos no momento do
julgamento. A primeira ocorre quando o credor atrasou injustificadamente o
processo judicial ou quando recusou uma oferta de indenizacdo apropriada
feita em momento anterior. A outra exce¢do tem lugar quando o credor
efetivamente realizou a operacdo substitutiva. Nesse caso, faz-se a apuracéo
de danos pelo critério concreto, ou seja, pela diferenca entre o valor
contratual e aquele obtido na operacdo substitutiva, no momento em que essa
ocorreu. (LOPES, 2013, p. 76).

Percebe-se, portanto, que, no Direito Francés, ndo obstante a relutancia em
reconhecimento da norma de mitigacdo, tendo em vista a adocao da ideia de reparacéao
integral, havera a admissdo dos critérios utilizados pelos paises que adotam tal norma
para a valoracdo da indenizacdo devida, quais sejam, o critério de fato e o critério

abstrato.

indenizacdo por ato ilicito e daquela por descumprimento contratual. Por isso, ndo se podem estender
automaticamente os precedentes a responsabilidade contratual, embora as decisdes possam representar
uma tendéncia de recusa da doutrina da evitabilidade também na esfera contratual.” (LOPES, 2013, p. 72-
73).
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3.6 Previsdo na Convencéo de Viena de 11 de Abril de 1980

A Convencdo das Nacgdes Unidas sobre compra e venda internacional de
mercadorias (Convencdo de Viena) previu expressamente, em seu artigo 77, a
possiblidade de mitigagdo dos prejuizos pelo credor’.

De acordo com o dispositivo convencional, € possivel constatar que houve
expressa adocdo do dever de mitigacdo dos prejuizos pelo credor, no ambito dos paises
signatéarios da Convencdo de Viena. Além disso, o Brasil aderiu a referida Convencao
através do Decreto Legislativo n. 538 de 2012, promulgado pelo Decreto Presidencial n.
8.327 em 16 de outubro de 2014 e, a partir de entdo, entrou em vigor no pais.

Nesse sentido, na celebracdo de contratos de compra e venda internacional de
mercadorias, 0 Brasil possui regulamentacdo especifica determinando a adogdo da
doutrina da evitabilidade. Tratando-se, todavia, de um documento internacional, sua
interpretacdo deve ser feita de modo autdnomo da legislacdo nacional. (SCALETSCKY,
2013).

Com o intuito de compatibilizar a adesdo da Convencéao de Viena por paises com
diferentes tradi¢fes juridicas, quando houver o inadimplemento contratual, ndo ha

prevaléncia de uma forma de execu¢do em detrimento de outra:

Assim, se 0 vendedor descumprir o contrato, 0 comprador podera: (a) exigir
execucao especifica da obrigagdo (art. 46); (b) exigir que o inadimplemento
seja sanado (arts. 47 e 48); (c) declarar resolvido o contrato (art. 49); (d) ter
direito a abatimento do prego, em caso de ndo conformidade (art. 50); (e)
receber indenizacdo pelas perdas e danos (arts. 74 a 77). Se o
descumprimento for do comprador, o vendedor poderd: (a) exigir o
pagamento do preco ou a execucdo especifica de qualquer outra obrigacdo
(art. 62); (b) exigir que o inadimplemento seja sanado (art. 63); (c) declarar
resolvido o contrato (art. 64); (d) realizar qualquer especificacdo que o
comprador tenha deixado de fazer (art. 65), (e) receber indenizacdo pelas
perdas e danos. (arts. 74 a 77). (LOPES, 2013, p. 78-79).

Tal situacdo leva ao entendimento de que somente se a parte prejudicada
escolher a resolucdo em perdas e danos sera aplicada a ideia do dever de mitigar pelo
credor. (LOPES, 2013).

0 art. 77 da Convencdo traz a seguinte redacdo: “A parte que invocar o inadimplemento do contrato
deverd tomar as medidas que forem razodaveis, de acordo com as circunstancias, para diminuir 0s
prejuizos resultantes do descumprimento, incluidos os lucros cessantes. Caso nao adote estas medidas, a
outra parte podera pedir reducdo na indenizagdo das perdas e danos, no montante da perda que deveria ter
sido mitigada.”
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O instituto, no referido documento, foi tratado de modo independente da culpa
da vitima ou da culpa concorrente, caracteristica que distancia o tratamento conferido

pela convencao ao das legisla¢cdes da Alemanha e da Italia, como se viu.

3.7. Fundamentos para aplicacdo do Duty to Mitigate the Loss no Brasil

3.7.1 Natureza Juridica da Norma de Mitigacéo

N&o obstante a existéncia de autores que afirmem que a norma de mitigacéo
contemple um dever de mitigacdo, o melhor entendimento nédo é este. Isso porque, nos
paises que a adotam ndo h&a mecanismos que possibilitem ao devedor obrigar o credor a
mitigar seus proprios prejuizos. (LOPES, 2013, p. 194). Nos paises da common law
“[...] a doutrina prefere atribuir a norma de mitigacdo o carater de limitacdo a reparacdo
das perdas e danos suportadas pelo credor, ao lado da imprevisibilidade e incerteza.”
(LOPES, 2013, p. 194).

No Brasil, o entendimento mais adequado é o que entende tratar-se de um 6nus

juridico. Este pode ser definido como:

[...] a necessidade de se adotar certa conduta para a obtenc¢éo ou conservacdo
de uma vantagem propria. Ja aqui se inferem os topicos caracteristicos desta
figura: 0 acto a que o énus se refere ndo é imposto como um dever; tutela-se
um interesse do onerado — traduzido na consecu¢do de uma vantagem nova
ou em evitar-se a perda de uma vantagem que preexiste. Esta figura é
frequente no processo civil, onde deparamos, desde logo, com os énus de
deduzir contestacdo e de impugnar. Também o direito civil substantivo
consagra 6nus juridicos, de que se mostra exemplo tipico a exigéncia de
registro para a oponibilidade de certos factos a terceiros, ou mesmo,
excepcionalmente, para a sua eficicia entre partes e até como requisito
constitutivo. (COSTA, 2006, p. 58).

Nessa perspectiva é possivel concluir que a natureza juridica da norma de
mitigacdo deve ser considerada como um 6nus, na medida em que a sua observancia
ndo autoriza que o devedor exija seu cumprimento. Todavia, uma vez ndo obedecido
seu comando o credor estara sujeito a suportar 0s prejuizos que poderia ter evitado mas

ndo o fez.
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3.7.2 Clausula Geral da Boa-Fe Objetiva

As clausulas gerais consubstanciam-se em “uma espécie de texto normativo,
cujo antecedente (hipétese fatica) é composto por termos vagos e as consequéncias
(efeito juridico) é indeterminado. Ha, portanto, uma indeterminagdo legislativa em
ambos os extremos da estrutura lgica normativa”. (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 51).

Para a aplicacdo das clausulas gerais, 0 método da subsuncdo em que o julgador
constata a existéncia de uma situagdo fatica aplicando-lhe um dispositivo legal sem a
necessidade de uma funcdo mais ativa, se mostra insuficiente. Por isso, a doutrina
entende que o método a ser utilizado é o da integracdo (DIDIER JUNIOR, 2015).

Quando o ordenamento adota esses conceitos dotados de maior abstracdo diz-se
que o sistema é aberto e, por conseguinte, 0 juiz possui maior discricionariedade para
adaptar a resolucdo do caso concreto a norma abstratamente prevista, enquanto as
normas de amplitude mais restrita, ao ndo permitir essa margem valorativa ao juiz, sdo
tratadas como fechadas. (LOPES, 2013).

Deve-se consignar que ha uma distingdo entre as clausulas gerais e 0s conceitos
juridicos indeterminados. N&o obstante ambos possuam expressdes vagas, nos conceitos

juridicos indeterminados:

[...] a expressdo vaga estd contida na descricdo do fato que consiste em
pressuposto para a aplicacdo da norma. Em razdo da vagueza semantica, o
julgador tera sempre algum grau de discricionariedade no momento de
realizar a aplicacdo da norma. Dependendo da expressdo vaga, poderd ser
suficiente que o aplicador utilize apenas as suas regra da experiéncia e avalie
simplesmente as situacGes faticas do caso; no entanto, podera ser necessario o
recurso a valores internos do prdprio ordenamento juridico ou externos a ele.
De qualquer forma, a vagueza restringir-se-4 a caracterizagdo dos fatos
previstos pela norma. Uma vez caracterizado o fato do caso como aquele
normativamente estabelecido, seja por recurso as regras da experiéncia ou
por integracdo com valores internos ou externos ao sistema, a consequéncia
sera aquela prevista pela norma. Por isso, Martins-Costa afirma que ha, na
hipotese, subsungdo, sendo que a funcéo do juiz é apenas de interpretacéo e
ndo de criagdo do direito. (LOPES, 2013, p. 146).

Um exemplo de norma que contem a previsdo de um conceito

juridico indeterminado é aquela prevista no art. 478 do CC/2002, segundo a qual:

Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das
partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra,
em virtude de acontecimentos extraordindrios e imprevisiveis, poderd o
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devedor pedir a resolucdao do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar
retroagirdo a data da citacdo. (LOPEs, 2013, p. 146).

A indeterminacdo consubstancia-se em definir quando a
obrigacdo sera excessivamente onerosa. Todavia, uma vez definido isto, o caminho sera
um so, qual seja, a resolucéo do contrato.

As clausulas gerais, por sua vez, sdo definidas de modo diverso, na medida em

que:

[...] servem a diferente propdsito, pois tém em vista a regulacdo de
comportamentos. Estas outorgam maior campo de discricionariedade ao Juiz
que se dirige ndo apenas a verificagdo de se os fatos do caso se submetem a
regra, como tambem a definicdo de quais serdo os efeitos dai decorrentes. O
Juiz tem, diante de uma clausula geral, funcdo de criacdo do direito. (LOPES,
2013, p. 147).

Nesse sentido, nas clausulas gerais ha, por parte do julgador uma valoracdo do

caso concreto “a partir das quais ele criara o direito aplicavel”. (LOPES, 2013, p. 147):

[...] Essas referéncias axioldgicas poderdo ser encontradas no préprio
sistema, por meio de principios ou normas juridicos existentes no
ordenamento, que servirdo para integrar ou colorir a moldura fornecida pela
clausula geral. Podera ocorrer também de ter o julgador que recorrer a valores
ou principios metajuridicos, existentes no ambiente social para que possa
preencher o contetdo daquela moldura. A clausula geral promove, portanto, a
mobilidade extra e intrassistematica da norma juridica. Diante dela, o
julgador pode ‘adequar a aplicagdo judicial as modifica¢des sociais, uma vez
que os limites dos fatos previstos pelas aludidas clausulas gerais séo fugidios,
maveis; de nenhum modo fixos’. [...] (LOPES, 2013, p. 147).

De acordo com o conceito de clausula geral alhures referido, € possivel perceber
que seu uso desenfreado poderia desembocar em excessiva discricionariedade do juiz,
permitindo-lhe juizos subjetivos e morais quando do julgamento de um caso concreto.

Todavia, essas clausulas contém certa carga semantica que serve como limite a
atuacdo do julgador. Nesse sentido, o0 juiz deve fundamentar suas decisbes em dados
concretos bem como em valores reconhecidos no meio social. Além disso, a reiteracdo
de decisOes diante de casos semelhantes, vdo consolidando o entendimento e
funcionando como verdadeira orientacdo a ser seguida pelos demais julgadores que se
depararem com situacBes parecidas, servindo como verdadeiro limite a atuacdo
discricionéria. (LOPES, 2013).
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Neste contexto, surge a importancia dos precedentes judiciais que, a partir de
uma construcdo hermenéutica dos Tribunais, em conjunto com a doutrina especializada,
viabilizam, a partir do caso concreto, a possibilidade de se chegar ao ndcleo essencial da
norma, a qual contém a clausula geral, ou seja, os fundamentos que viabilizam aquela

orientag&o:

A ratio decidendi — ou, para os norte-americanos, a holding — sdo os
fundamentos juridicos que sustentam a decisdo; a opcdo hermenéutica
adotada na sentenca, sem a qual a decisdo ndo teria sido proferida como foi;
trata-se da tese juridica acolhida pelo 6rgdo julgador no caso concreto. “A
ratio decidendi (...) constitui a esséncia da tese juridica suficiente para decidir
0 caso concreto (rule of law). Ela é composta: (i) da indicacdo dos fatos
relevantes da causa (statement of material facts), (ii) do raciocinio légico-
juridico da decisdo (legal reasoning) e (iii) do juizo decisério (judgement).
(DIDIER Janior., 2014, p. 381).

A partir disso, é possivel notar que ha uma abertura no ordenamento juridico
nacional para a recepcdo da doutrina aqui estudada. Fradera (2004) afirma que a
doutrina da evitabilidade, embora ndo possua previsao expressa na sistematica do direito
civil brasileiro, pode ser considerada como um dever acessorio, dever este derivado do
principio da boa-fé objetiva, que consagra uma clausula geral. Tal ocorre porque, 0
Cadigo Civil de 2002 (CC/02) adota uma ideia de cooperacdo nas relagdes negociais.

A partir dessa argumentagdo, a supradita autora propés um enunciado, na Ill
Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal que previu a ado¢do da
mitigacdo dos danos a partir do art. 422 do CC/02. Tal enunciado fora efetivamente
aprovado, consagrando o principio da boa-fé objetiva como seu fundamento.™®

Para se chegar a conclusdo de que a boa-fé objetiva é o fundamento adequado
para sua aplicacdo no Brasil, faz-se uma analise repulsando possiveis outros
fundamentos para, ao final, demonstrar o porqué dessa conclusdo, como passamos a

expor a partir de agora.

18 O texto aprovado foi o seguinte: Enunciado n. 169 Art. 422: “O principio da boa-fé objetiva deve levar
o credor a evitar 0 agravamento do préprio prejuizo.”
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3.7.3 Inaplicabilidade do Abuso de Direito, causalidade tout court, culpa exclusiva

da vitima e culpa concorrente e venire contra factum proprium.

O abuso de direito pode ser tomado sob o aspecto subjetivo e objetivo. O
primeiro se configura quando o titular do direito, intencionalmente, age com o intuito de
prejudicar alguém. Segundo definicdo de Caio Mario da Silva Pereira: “[...] abusa, pois
de seu direito o titular que dele se utiliza levando um maleficio a outrem, inspirado na
intengdo de fazer o mal, e sem proveito proprio.” (PEREIRA, 2005, p. 673).

Tal situacdo ndo pode servir de fundamento para a aplicacdo da evitabilidade
porque, em regra, quando o credor vé a obrigacdo sendo inadimplida, tende a buscar a
reparacao do dano sofrido e ndo, Unica e exclusivamente, prejudicar o devedor, embora
possa haver situacBes em sentido diferente, a regra é que isso ndo aconteca. (LOPES,
2013).

O fundamento da mitigacéo dos danos ndo pode ser encontrado na concepcéo
subjetiva do abuso do direito, salvo em situagdes excepcionais. Com efeito,
na maioria dos casos, o credor ndo pretende exercer seu direito a indenizacdo
com a finalidade exclusiva ou preponderante de causar prejuizo ao devedor.
O objetivo do credor, ao exercer seu direito, é obter a reparacdo por danos
que efetivamente sofreu em seu patrimdnio. Ora, o devedor inadimpliu e tal
fato realmente causou prejuizos ao credor. Portanto, a finalidade deste é
restaurar o seu patrimonio. (LOPEs, 2013, p. 168).

Quanto ao aspecto objetivo, a maioria da doutrina entende que ele esta
consagrado no artigo 187 do CC/02"°. O referido dispositivo consagra trés hip6teses em
que ha o exercicio abusivo do direito: “conforme o agente exceda manifestamente os
limites impostos pelo (1) fim econémico ou social, (2) boa-fé ou (3) bons costumes.”
(LOPES, 2013, p. 170).

Sobre o primeiro aspecto ndo é correto fundamentar a evitabilidade, porque o
credor, quando busca a indenizacdo em razdo de um inadimplemento, o faz em razdo de
um prejuizo efetivamente ocorrido e, com isso, estd justamente atuando de acordo com
o fim econémico imposto pela norma e ndo contrario a ela. Quanto aos bons costumes,
conforme referido no art. 187 do CC/02, segundo Mario Jalio de Almeida Costa (Apud,
LOPES, 2013, 170):

9 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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Por bons costumes ha-de entender-se um conjunto de regras de convivéncia,
de préticas de vida, que, um dado ambiente e em certo momento, as pessoas
honestas e correctas aceitam comumente. Logo, o exercicio de um direito
apresenta-se contrario aosbons costumes quando tiver conotacdes de
imoralidade ou de violacdo das normas elementares impostas pelo decoro
social.

Percebe-se, com isso, que trazendo a ideia de limites impostos pela moralidade e
decoro social, 0s bons costumes ndo podem servir de fundamento a norma de mitigacéo,
na medida em que ndo ha contrariedade a um ou outro quando o credor exercita seu
direito.

A boa-fé, por sua vez, possui uma significativa vagueza semantica trazendo, em
si, as ideias de honestidade e lealdade na conducdo dos negodcios. Com isso, ha a
exigéncia de uma atitude cooperativa entre 0s negociantes. Dentro da ideia de boa-fé,
portanto, quando houver o inadimplemento obrigacional, incumbe ao credor agir
cooperativamente de modo a diminuir seus prejuizos e, por isso, sob esse aspecto €

possivel se falar em fundamentacédo da evitabilidade.

Dessa forma, conclui-se que a teoria do abuso do direito, desde que tomada
em seu aspecto objetivo e tendo sido desenvolvida a partir da boa-fé, pode ser
tida como um dos fundamentos da norma de mitigacdo. (LOPES, 2013, p.
171).

Com isso, ndo se esta referindo que ha um fundamento a mais para a
evitabilidade, visto que somente sob o enfoque da boa-fé é que se pode falar na
fundamentacdo pelo abuso de direito, situacdo que apenas ratifica a ideia de que a boa-
fé é a norma que ampara a recepcao do instituto pela ordem juridica nacional. Trata-se,
portanto, a boa-fé objetiva de uma fundamentacdo comum ao abuso de direito e a
evitabilidade.

H4, ainda, autores que entendem que a evitabilidade pode ser fundamentada no
nexo de causalidade. Para eles, o instituto ndo seria fundamentado no art. 422 do CC/02
e sim no art. 403%° do mesmo Cédigo. Com isso, somente os danos que fossem de
consequéncia direta e imediata do inadimplemento serdo passiveis de indenizacdo. A
titulo de exemplo é possivel citar a situagcdo em que uma pessoa compra algumas janelas
e, sem saber que elas sdo defeituosas, as instala em sua residéncia. Por ocasido de uma

forte tempestade, alguns moveis e obras de artes sdo danificados. Por evidente, o

20 Art. 403. Ainda que a inexecucao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos
efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.
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vendedor das janelas devera indenizar o comprador tanto em relacdo aos mdveis quanto
em relacdo as obras de artes, isso porque “ndao se pode dizer que os danos foram
causados pela omissdo do credor em n&o os retirar ou em cobrir a janela com uma
lona.” (LOPES, 2013, 177). Os danos efetivamente foram causados pelos defeitos na
janela e, por isso, houve nexo de causalidade.

No entanto, se “o ordenamento juridico estabelece a regra de que o credor deve
empregar esforcos razodveis para evitar os prejuizos, sob pena de nido os recuperar”
(LOPES, 2013, p. 177), partindo-se do mesmo exemplo, deve-se questionar se, embora
os danos tenham sido causados pelas janelas defeituosas, o credor poderia ter feito algo
para interromper a cadeia de causalidade, caso a resposta seja afirmativa, o credor ndo
fard jus a indenizacéo a partir do momento em que poderia ter mitigado os prejuizos e
ndo o fez.

Como se percebe a evitabilidade antecede o nexo causal, pois como
demonstrado no exemplo acima, o credor poderia ter rompido a cadeia de causalidade,
todavia, se ndo o fizesse, embora 0 nexo ainda persistisse a indenizagdo ndo seria mais
devida em razdo da aplicacdo da evitabilidade. (PINHEIRO, 2012).

Quanto a culpa exclusiva da vitima e a culpa concorrente, poder-se-ia afirmar
que o credor ndo deve ser indenizado pelos danos que poderia ter evitado em razéo de
ser culpado por este evento. Desse modo, 0s danos seriam divididos em duas categorias:
0s inevitaveis, os quais o devedor estaria obrigado a indenizar e os evitaveis 0s quais 0

credor seria culpado por sua ocorréncia:

Uma variante de tal pensamento consistiria em dizer que ha culpa
concorrente do devedor inadimplente e do credor. O devedor teria sido
culpado pelos prejuizos em razdo de ndo ter cumprido a obrigagdo assumida,
enquanto o credor teria também sua parcela de culpa por ndo ter mitigado os
danos evitaveis. No momento de fixar a indenizag&o, o Juiz deveria avaliar o
peso relativo da culpa de cada um para fixar a indenizacdo, conforme
determina o art. 945 do Cadigo Civil brasileiro. (LOPES, 2013, p. 179).

No entanto, tais afirmacbes ndo podem servir de fundamentacdo para a
evitabilidade, porque a existéncia da culpa pressupde a violacdo de uma norma. No
caso, a mitigagdo consubstancia-se na propria norma, de modo que somente apos a sua
violacdo é que serd possivel perquirir a culpa. Ou seja, a eventual violagcdo & norma que
estabelece o 6nus de mitigar os prejuizos pelo credor antecede a analise da culpa, ndo

sendo possivel estabelecer a culpa como fundamento para esta analise. Percebe-se, com
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isso, que a analise da mitigacédo antecede a da culpa e, nesse sentido, a esta ndo pode ser
fundamentada de algo que Ihe é anterior. (LOPES, 2013, p. 180).

Por fim, uma altima possivel fundamentago acerca da evitabilidade estaria na
vedacdo ao comportamento contraditério, o que a doutrina chama de venire contra
factum proprium, que se consubstancia na ocorréncia de dois comportamentos
diferentes, em si, licitos, mas incompativeis. “Ou seja, ndo ¢ razoavel admitir-Se que
uma pessoa pratique determinado ato ou conjunto de atos e, em seguida, realize conduta
diametralmente oposta.” (GAGLIANO e PANPLONA FILHO, 2013, p.118). Tal
vedacdo é decorréncia da justa expectativa que se cria na contraparte de que o titular de
um direito agiré de tal forma, sendo desarrazoado que se comporte de modo diverso.

Transpondo esse conceito para a evitabilidade o credor ndo evitaria os proprios
danos, conduta licita, visto que qualquer pessoa pode dispor de seu préprio patriménio.
No entanto, algum tempo depois, requer a indenizacao pelos prejuizos, o que também é
uma conduta licita. Todavia, “pedir indenizacdo por danos que poderiam ter sido
evitados seria uma atitude contraditoria ao ato de deixar que 0s prejuizos evitaveis
ocorressem. Assim o credor ficaria impedido de exercer seu direito a indenizagdo.”
(LOPES, 2013, p. 181).

O duty to mitigate the loss, no entanto, ndo pode ser fundamentado nesse
sentido, porque é necessaria a existéncia da regra de mitigacéo para que se considere 0
comportamento de ndo evitar a majoracdo dos prejuizos e o pedido de indenizagdo
contraditorios entre si: “Na auséncia da norma de mitigacdo, o0 ato de requerer
indenizacdo por danos que poderia ter evitado ndo é em nada contraditdrio a deixar que
prejuizos ocorram a partir do inadimplemento”. Por isso, tratam-se de conceitos

distintos. (LOPES, 2013, p. 181).

3.8 A Questao da Reparacéo Integral do Dano

Segundo os ensinamentos de Pontes de Miranda (1971, p. 43): “O que ha de
indenizar é todo 0 dano. Por ‘todo o dano’ se hdo de entender o dano em si e as
repercussdes do dano na esfera juridica do ofendido; portanto, tudo que o ofendido

sofreu pelo fato que o sistema juridico liga ao ofensor”.
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A regra da reparacéo integral encontra expressa previsdo no art. 944 do CC/02%".
Todavia, tal regra ndo tem carater absoluto, sendo que o proprio texto normativo do
CC/02 excepciona a regra ali constante, conforme estabelece o proprio paragrafo Gnico
do art. 944, que assim dispbe: “Paragrafo Unico. Se houver excessiva despropor¢édo
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a

indenizacdo.” como explica Lopes (2013, p. 184):

a norma contida no caput do art. 944 do Cddigo Civil atual, além de ser
excepcionada pelo seu paragrafo Gnico, deve ser aplicada em conjunto com
as demais normas e principios inscritos no ordenamento juridico brasileiro,
dentre os quais o0 da boa-fé objetiva. Esta imp&e, conforme anteriormente
visto, que o devedor ndo tenha que indenizar o credor pelos danos que esse
poderia ter evitado com esforcos razodveis. Ha, portanto, um aparente
conflito entre essas duas normas: a reparacdo integra do dano e a boa-fé
objetiva.

Nesse sentido, tendo em vista que a regra da reparacdo integragdo ndo possui
carater absoluto ela deve ser lida a luz dos principios que norteiam o direito privado,
dentre os quais, inclui-se a boa-fé e seus desdobramentos, e, por conseguinte, a
mitigagdo dos prejuizos pelo credor. A regra da mitigagdo estad fundamentada no dever
de cooperagdo entre as partes contratantes e, a0 mesmo tempo em que busca fomentar
tal dever, leva em consideracdo o carater nao absoluto da reparacao integral, por isso,

deve prevalecer a boa-fé como fundamento a mitigacdo. (LOPES, 2013, p. 185).

3.9 Boa-Fé Objetiva como Fundamento do Duty to Mitigate the Loss

Conforme ja referido alhures, a boa-fé objetiva distingue-se da subjetiva. Nesta
“o manifestante de vontade cré que sua conduta € correta, tendo em vista o grau de
conhecimento que possui de um negocio.” (VENOSA, 2010, p. 387).
Na boa-fé objetiva, que encontra previsdo expressa no art. 422 do CC/02, por
Sua vez:
O intérprete parte de um padrdo de conduta comum, do homem médio,
naquele caso concreto, levando em consideracdo 0s aspectos sociais

envolvidos. Desse modo, a boa-fé objetiva se traduz de forma mais
perceptivel como uma regra de conduta, um dever de agir de acordo com

2L Art. 944. A indenizagdo mede-se pela extenséo do dano.
Paragrafo Gnico. Se houver excessiva desproporcgdo entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz
reduzir, equitativamente, a indenizacéo.
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determinados padrdes sociais estabelecidos e reconhecidos. (VENOSA, 2010,
p. 387).

Insere-se a boa-fé objetiva no conceito de clausula geral alhures exposto e, em
observancia as consideracdes la tragadas. Alem disso, ela possui funcdo integradora do
direito ao passo em que exige que as partes ajam de forma considerada correta no meio
social. (LOPES, 2013).

Como decorréncia da boa-fé objetiva ha uma série de deveres anexos, dentre 0s
quais se inclui o de cooperagdo entre as partes. Diante de tal circunstancia “credor ¢
devedor ndo ocupam mais posi¢des de antagonismo.” (LOPES, 2013, p. 159).

Lopes (2013, p. 161) propde alguns questionamentos:

Em outros termos, diante do inadimplemento de uma obrigacdo, o credor
poderd sofrer prejuizos, alguns dos quais poderdo ser evitados por esse
mesmo credor com o emprego de esfor¢os razodveis. Qual seria a conduta
correta e leal que se esperaria de um homem probo? Qual a conduta que se
esperaria do individuo imbuido do espirito de cooperagdo? Diante das duas
opcOes disponiveis — deixar que 0 prejuizo ocorra ou evitar que aconteca — a
resposta sera necessariamente a segunda.

Tais questionamentos levam a conclusdo de que o dever de mitigacdo esta
diretamente relacionado ao conceito de boa-fé objetiva acima referido. Além disso, a
adocdo do dever de mitigagdo concretiza a cooperacdo no sentido de que as partes sdo
instadas a minorar seus prejuizos, sob pena de ndo serem indenizadas na parte que
poderiam ter sido evitados. Por isso, “serdo os proprios incentivos econdmicos
decorrentes da insercdo da norma de mitigacdo que induzirdo naturalmente as partes a
cooperar.” (LOPES, 2013, p. 162).
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir dos dados levantados, é possivel concluir que a doutrina do duty to
mitigate the loss encontra amparo no ordenamento juridico tanto de paises filiados ao
sistema da common law, nesse caso como decorréncia do proprio sistema; quanto nos
paises de tradicdo romano-germanica, tendo diversos fundamentos para sua aplicacéo.

Além disso, a Convencdo de Viena de 11 de abril de 1980 previu,
expressamente, o 6nus de mitigar, sendo que a previsdo neste instrumento normativo de
carater internacional se dd de modo a se compatibilizar com diferentes sistemas
juridicos dos paises signatarios.

No Brasil, embora existam algumas divergéncias quanto ao fundamento que
permite a aplicacdo da doutrina, tem-se que o mais adequado é a recepcdo a partir da
clausula geral da boa-fé objetiva, consagrada no art. 422 do CC/02, principalmente sob
0 aspecto da cooperacdo que norteia as relacdes negociais. Nesse sentido, € o enunciado
n. 169 da 111 Jornada de Direito Civil que confirma a possibilidade.

A essa conclusdo foi possivel chegar a partir da anélise da nova leitura que o
direito privado recebeu a partir da constatacdo da influéncia do direito constitucional
sobre ele e também a partir da analise das diversas implicacdes que a adocao da clausula
geral da boa-fé objetiva traz consigo, tal como o dever de cooperagao entre as partes.

Considerando, portanto, a mudanca de paradigmas conferidas ao ordenamento
juridico brasileiro, mormente a partir da CF/1988 e do CC/2002 com a proeminéncia do
papel dos principios na aplicacdo do direito, com especial destaque para a fungéo social
dos contratos, bem como a adocdo de clausulas gerais que viabilizam a aplicacdo de
modo mais adequada da norma a cada caso concreto, é possivel estabelecer que houve
uma alteracéo de concepcao no sentido de que as relagdes negociais ndo visam apenas a
atender interesses exclusivamente privados, tendo, na verdade, uma conotacdo que
transcende os objetivos das partes negociantes, na medida em que tais relacbes ndo
podem importar em ofensa a interesses da coletividade, tais como o respeito a funcéao

social dos institutos.
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