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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo analisar o instituto do Duty to mitigate the
loss ou dever de mitigar os proprios prejuizos e sua aplicabilidade na seara do direito de
familia brasileiro, cuja analise perpassara através do viés contemporaneo Constitucional do
direito de familia e sua comunicabilidade com diferentes institutos. Apds, por meio da
conceituacao do instituto Duty to mitigate the loss e de seus aspectos historicos, analisar-se-

a sua possivel incidéncia nas relagdes familiares, sobre a ética da boa-fé objetiva.
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Abstract: The present work aims to analyze the institute of Duty to mitigate the loss or duty
to mitigate one’s own losses and its applicability in the field of Brazilian family law, whose
analysis will permeate through the contemporary Constitutional bias of family law and its
communicability with different institutes. Afterwards, through the conceptualization of the
Duty to mitigate the loss institute and its historical aspects, its possible impact on family

relationships will be analyzed, from the perspective of objective good faith.

Keywords: Duty to Mitigate the loss. Objective good faith. Civil right. Constitutional Civil
Law. Family right.
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Mitigate the loss - conceito, aspectos histdricos e natureza juridica. 4 boa-fé objetiva nas
relacdes privadas. 5. Duty to mitigate the loss e sua possivel incidéncia nas relacdes
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1 INTRODUCAO

O Direito de Familia, por suas peculiaridades, é area que apresenta alta carga valorativa e
subjetiva no ordenamento juridico, exigindo do intérprete, um esforco hermenéutico continuo
no aprimoramento de seus conceitos e até mesmo na criacao de novos institutos juridicos,
frente as situacdes quotidianas que desaguam no judiciario, a espera da efetiva
concretizacao da justica.

Referidas peculiaridades, decorrem do dinamismo que permeia as relacdes familiares e
afetivas, que nao se limitam - mas sim ultrapassam - o universo das situacdes classificadas

ou delineadas pelas normas cogentes.

O vocabulo familia € um organismo vivo, em constante evolucao, e, como tal, reflete o
momento histérico da prépria sociedade. Novos dilemas emergem a cada dia, exigindo do

direito de familia, ante sua organicidade e plasticidade, uma continua e vigilante
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readequacao e, até mesmo, a apropriacao de novas fontes, uma vez que a norma cogente
sempre esteve um passo atras dessas novas realidades, justamente diante do dinamismo

das relacoes interpessoais.

A apropriacao de institutos até entao concebidos e dirigidos para outras areas, passa a
ocorrer de forma mais expressiva pos Constituicao Federal de 1988, ante a nova concepcao
do direito de familia, ndo mais estatico e patrimonialista, mas sim, um sistema aberto, em
franco dialogo com todas as fontes do direito, admitindo-se a incidéncia de institutos até

entao alheios a este ramo do direito.

O Estado liberal cede lugar a um Estado-Social, sobrepondo-se seu viés existencial ao viés
patrimonial, uma vez que a dignidade humana, passa a ser o centro do ordenamento juridico
e fundamento primordial da Republica, cujo didalogo das fontes[2] torna-se indispensavel para

a harmonia do sistema.

Nesse contexto, insere-se a boa-fé objetiva como clausula geral e inafastavel do sistema, ao
determinar que em quaisquer relacdes, sejam elas de natureza patrimonial ou existencial,
devem ser guiadas sob a ética da boa-fé objetiva, compreendida enquanto meio de
promocao dos direitos fundamentais, exigindo-se um agir de forma leal e cooperativa em

todas as relagdes, ai incluidas as familiares.

A interlocucao entre institutos e a possibilidade de que areas alheias ingressassem na seara
familista sob o viés Constitucional, a exemplo do que ocorre com a responsabilidade civil e a
contratualizacao do direito de familia, ampliou como dito, a possibilidade de aplicacdo de
institutos, sem existir, contudo, critérios balizadores e distintivos e cuja inferéncia da-se nao
raras vezes, de forma equivocada ou desvirtuada, em especial diante da auséncia de

dispositivos legais especificos.

Neste sentido, o presente estudo se propde a analisar a possibilidade de aplicacao do

instituto do Duty to mitigate the loss ou dever de mitigacao dos proprios prejuizos, nas
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relacdes familiares, partindo-se da premissa inicial da recepcao do instituto no direito

brasileiro.

Referido instituto, idealizado primordialmente para relacdes contratuais, “impde” ao credor,
diante de um inadimplemento, a tomada de medidas razoaveis para evitar ou mitigar seus

proprios prejuizos, sob pena de ter sua indenizacao reduzida.

Por sua vez, o presente trabalho, visa por meio de sua hipotese central, aferir acerca da
possibilidade da incidéncia do referido instituto nas situacdes que envolvam o direito de
familia em suas multiplas relacdes familiares, sejam elas horizontais ou verticais, e por sua

vez, qual a natureza juridica e fundamentos para sua possivel aplicacao.

A analise permeara inicialmente uma breve contextualizacao do direito de familia e o direito
civil constitucional. Posteriormente, analisar-se-a o instituto da mitigacao de danos, seu
contexto histérico, conceito e recepcao no ordenamento juridico brasileiro. Em sequida far-
se-a uma breve analise acerca da boa-fé objetiva no sistema e por fim, a andlise quanto a
possibilidade de incidéncia do instituto sob a 6tica constitucional da boa-fé objetiva inserida

nas relacdes familiares.
2 O DIREITO DE FAMILIA A LUZ Do DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL

Antes da analise conceitual do instituto do Duty to mitigate the loss, faz-se necessario
compreender o viés contemporaneo Constitucional do direito de familia e sua
comunicabilidade com diferentes institutos, como forma de promocao e efetivacao dos

direitos fundamentais.

Com o advento da Constituicao Federal de 1988, promoveu-se a ressignificacao de todo
ordenamento juridico patrio. Foi, na expressao cunhada pelo Ministro Luiz Edson Fachin, “a
virada de copérnico”[3]. O Estado passa a intervir na esfera privada por meio da eficacia dos

direitos fundamentais.
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Ante a insercao de normas de direito privado na Constituicao Federal, foi consagrada no
Brasil a terminologia “Direito Civil Constitucional” pelos professores Gustavo Tepedino e
Maria Celina Bodin de Moraes[4], com a influéncia da teoria Italiana do professor Pietro
Perligieri, ante a interpretacao dos institutos de Direito Civil fundados nos Principios

Constitucionais.

Os institutos do Direito Civil, assim como as demais areas do direito, desde a promulgacao da
Constituicao de 1988, nao podem mais ser vistos de uma forma isolada, mas sim de forma
sistémica, servindo os principios gerais contidos na Carta magna de parametro axioldgico

para a analise do ordenamento juridico, como bem exemplifica Bodin de Morais[5]:

“A unidade do sistema do direito civil, com efeito, ndao pode mais ser dada pelo Cdédigo Civil.
Diante da proliferacdao dos chamados microssistemas, é necessario reconhecer que o Cédigo
nao mais se encontra no centro das relacdes de direito privado. Este polo foi deslocado a
partir da consciéncia da unidade do sistema e do respeito a hierarquia das fontes normativas

para a Constituicao, base Unica dos principios fundamentais do ordenamento juridico.”

A constituicao passa a ocupar um lugar significativo no ambito de uma organizacao que
Canotilho denomina “cosmos normativo”. Nesse cosmos normativo instituicdes como a
familia estdo representadas em aspectos tais como: (1) um modelo de acao e padrao de
comportamento; (2) um espaco de ligacao do individuo com outras pessoas ou com a
sociedade; (3) uma estrutura de socializacao e estabilizacao dos padrdes de conduta e
comportamento. A promocao da unidade do ordenamento, a partir da constituicao, requer a
adocao de pressupostos substancialmente diferentes, destacando-se a relevancia do
principio da constitucionalidade, ou, em perspectiva mais abrangente, principio da
conformidade[6]. Assim, a garantia da unidade nao se da com a constituicdao como “norma

do centro”, mas sim como estatuto de justica do politico ou quadro moral e racional.

A hierarquia de fontes, cuja supremacia é a Constituicdo, atribuiu o carater normativo dos
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principios constitucionais. Os principios, além de seu carater axioldgico, adquiriram carater
normativo, sendo positivados nas normas constitucionais, formando um verdadeiro sistema,
donde se irradiam por todos os segmentos da ordem juridica, desempenhando o papel de
organizar e estruturar, harmonicamente, todas as normas juridicas, nos diferentes ramos do
direito[7].

Por sua vez, a harmonia do sistema depende igualmente do didlogo das fontes por meio da
harmonia e da coordenacao entre as normas do ordenamento juridico (concebido como

sistema).[8]

O Estado liberal, predominantemente patrimonial, cede lugar a um Estado social[9],

mediante a valorizacao dos direitos fundamentais e das situacdes juridicas existenciais, até
entdo dirigida essencialmente ao patrimoénio e as instituicdes, mediante a ressignificacao da
protecao do individuo, ai incluida a crianca. A dimensao do “ser” passa a ter uma relevancia

maior sobre o “ter”.

A pessoa humana passa a ser o centro do ordenamento juridico, quando o artigo 12 da
Constituicao estabelece que a Dignidade Humana constitui um dos fundamentos da
Republica[10], cujo principio, torna-se ao mesmo tempo, vetor valorativo, normativo e

interpretativo do ordenamento.

Com a inversao da centralidade, apds a promulgacao da Constituicao Federal de 1988, o
direito torna-se constitucionalizado, urgindo-se que os institutos de Direito Civil, tivessem,
por certo, um fundamento de validade constitucional, ou seja, fossem interpretados mediante

uma releitura a partir dos valores e principios constitucionais.

A coeréncia do sistema passa diretamente pela Constituicao, cuja interpretacao e aplicacao,
dentro das novas realidades sociais, devem promover a plena efetivacao de seus valores e
de seu conteldo axioldgico, cujas normas de direito de familia e consequentemente a

aplicacao de diferentes institutos, passaram a inferir em todas as relacdes.

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 6



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

Pode-se mencionar por exemplo a incidéncia das regras da responsabilidade civil nas
relacdes familiares, até entdo afastada pela “auséncia de dispositivos legais especificos” ou
por uma vetusta concepcao de “imunidade familiar”[11], cuja incidéncia ocorre, nao por um
regramento proprio e especifico do direito de familia, mas sim pela visao sistémica do préprio
ordenamento juridico, em especial dos fundamentos axiolégicos constitucionais vigentes e
pelo reconhecimento da aplicacao da boa-fé objetiva em todas as relacdes, ai incluidas as

familiares.

Contudo, essa incidéncia de novas fontes, deve por certo ocorrer nao apenas sob o viés
constitucional, mas em observancia a propria natureza juridica dos institutos, sob pena de
esvaziamento tanto do préprio instituto que se pretende apropriar, quanto do conceito de

dignidade humana, aplicado nao raras vezes de forma generalizada.

Justamente por estas peculiaridades inerentes ao direito de familia, em especial pelas
situacOes de vulnerabilidades, o cuidado quanto a aplicacao de institutos sejam eles de
direito comparado ou de outras areas, deve se dar de forma ainda mais cautelosa, sob pena
de surgirem conflitos de ordem Constitucional, assim como indevida invasao na esfera

pessoal, e desvirtuamentos quanto as categorias juridicas.

De outro vértice, a aplicacao cautelosa pode enriquecer e fortalecer institutos de direito de
familia como forma de efetivacao de diretos fundamentais e solucao de controvérsias cuja

solucdo nao se encontra na norma expressamente posta.

3 DUTY TO MITIGATE THE LOSS - CONCEITO, ASPECTOS HISTORICOS E NATUREZA
JURIDICA

O instituto do duty to mitigate the loss refere-se a um 6nus do credor em tomar medidas
razoaveis e possiveis, face a um inadimplemento, seja evitando ou minimizando o prejuizo
que poderia advir, cuja nao observancia, faz com que ele nao seja ressarcido do dano sofrido

ou tenha sua indenizacao reduzida.
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O “duty to mitigate the loss”, ou dever de mitigar o prejuizo, possui raizes histéricas que

remontam ao desenvolvimento do direito contratual.

Sua origem esta ligada ao Direito Romano, conforme se depreende de situacdes
referenciadas no Corpus luris Civilis[12], trazendo consigo a nocao de que a indeniza¢ao nao
podera ser total, dependendo da postura adotada pelo credor. Implicitamente, ha uma nocao
de mitigacao, mesmo que incorporada pelas ideias de limitacao de responsabilidade e de
culpa[13].

Apesar de alguns doutrinadores afirmarem que a origem do Duty to mitigate the loss
remontaria ao direito Anglo Saxao[14], corroborando com o fato de que sua tradicao deriva
do Direito Romano, Daniel Dias[15], menciona que o Cddigo Civil Alemao de 1896, ja previa a
reducao da indenizacao da parte lesada por negligéncia desta em afastar ou minorar o
préprio dano, enquanto o duty to mitigate the loss, no direito Anglo-Saxao foi formulado pela
primeira vez em uma decisao judicial datada de 1912.

No contexto do direito contratual, o dever de mitigar o prejuizo foi evoluindo ao longo dos
séculos, ganhando reconhecimento em diferentes sistemas juridicos. O principio foi adotado

em sistemas de common law, e, posteriormente, disseminou-se para outras jurisdicoes.

Nos paises da common law, o duty to mitigate the loss estda inserido dentro da doctrine of
avoidable consequences (doutrina das consequéncias evitaveis), ou seja, o credor por meio
de um o6nus, deve mitigar o dano decorrente do inadimplemento do devedor através de
razoaveis condutas positivas, ou seja, através de uma postura comissiva. Seu propdsito
principal é evitar as perdas econdmicas do credor resultantes dos prejuizos sofridos que
poderiam ter sido mitigados se tivesse agido razoavelmente[16].

O duty to mitigate the loss se apresenta como um importante instrumento de equilibrio nas
relagdes juridicas obrigacionais, por meio da imputacao ou incumbéncia de a parte

prejudicada nao se manter inerte e mitigar prejuizos que poderiam por ela ser evitados, evita
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também que a parte inadimplente seja penalizada a indenizar por perdas e danos os quais
nao teve participacao, isto é, que apesar de terem relacao com o inadimplemento, sé

existiram porque a parte prejudicada nao agiu como teria que agir.

Assim, se um credor nao toma medidas razoaveis na ocorréncia do inadimplemento do
devedor, seja por meio de acao judicial ou outras medidas, nao podera locupletar-se por
certo, dos prejuizos suportados por sua prépria inércia. Impdem-se um 6nus decorrente da
evitabilidade - pressuposto essencial da aplicacao do instituto, na medida em que o credor

deve agir com diligéncia para a preservacao e conservacao de seus direitos.

A mitigacao, refere-se tanto quanto ao ato de evitar o proprio prejuizo, quanto mitigar a
gravidade de seus futuros prejuizos. Trata-se da adocdao de medidas inseridas em um

contexto de evitabilidade e de razoabilidade.

O credor que se vé diante da dilapidacao de seu patrimonio e ndo propde medidas minimas
capazes de mitigar suas perdas, nao podera locupletar-se de eventual indenizacdo. Aqui ha
uma légica inserida na vedacao ao comportamento contraditério, ou do termo em latim:

“Nemo auditur propriam turpitudinem allegans”.

O principio da proibicao de comportamento contraditério, guarda intima relacdao com a
vedacao de alegacao da propria torpeza, tratando-se de principio geral do direito que se
irradia por todo o ordenamento juridico brasileiro, em especial nas relagdes obrigacionais e

contratuais.

O tema da mitigacao dos prejuizos foi expressamente acolhida na Convencao de Viena
del1980, em que o Brasil é signatario, relativamente no capitulo V, que trata das “Disposicoes
relativas as obrigacdes do vendedor e do comprador”, dispondo em seu artigo 77, que a
parte que invoca o descumprimento contratual deve tomar medidas razoaveis para limitar a
prépria perda, sob pena de autorizar que a parte faltosa postule a reducao das perdas e

danos, no equivalente ao valor da perda que poderia ter sido diminuida.[17]
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Menciona-se, outrossim, a previsao do duty to mitigate the loss na Convencao de Haia de 12

de julho de 1994, a qual versa sobre a venda internacional de objetos mdveis corporais[18].

No Brasil, no ano de 2004, o tema foi objeto do Enunciado 169, aprovado pela Ill Jornada de
Direito Civil, promovida pelo Conselho da Justica Federal, de proposicao da professora Véra
Maria Jacob de Fradera, dispondo que “o principio da boa-fé deve levar o credor a evitar o

agravamento do préprio prejuizo”.

Fradera por meio do artigo intitulado “pode o credor ser instado a diminuir o préprio
prejuizo”[19], introduziu a discussao no ambito Nacional, defendo ser possivel sua recepcao,
sob o fundamento do principio da boa-fé objetiva inserido no artigo 422, que corresponderia
a um dever acessorio, cujo entendimento repercute nas cortes Brasileiras. Neste sentido

assim leciona a autora[20]:

No sistema do Cddigo Civil de 2002, o duty to mitigate the loss poderia ser considerado um
dever acessorio, derivado do principio da boa fé objetiva, pois nosso legislador, com apoio na
doutrina anterior ao atual Cédigo, adota uma concepcao cooperativa do contrato. (...) Outro
aspecto a ser destacado é o da positivacao do principio da boa fé objetiva, no novo diploma
civil, abrindo, entdo, inimeras possibilidades ao alargamento das obrigacdes e/ou

incumbéncias das partes, no caso, as do credor”.
Essa posicao é também referendada por Martins-Costa[21]:

Toda relacgao juridica obrigacional é relagao entre situagdes juridicas correlatadas, e nao
apenas entre direitos e deveres. Desse modo, nao sé o devedor esta numa situacao subjetiva
de dever, em relacao ao credor: este também esta, como apontou PERLINGIERI, em situacao
de dever em relacao ao devedor. Um dos mais prestantes servicos do principio da boa-fé foi
ter proporcionado ‘a descoberta dogmatica da ocorréncia, na relacao obrigacional, de
deveres de colaboracao e lealdade imputados ambos os figurantes da relacao obrigacional

(CC, art. 422). Por isso mesmo, como escrevi alhures, pode o credor ofender a boa-fé pela
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violacao do dever de nao agravar os danos acaso existentes, na medida em que |Ihe cabe o

dever de mitigacao dos danos”.

Por sua vez, a doutrina vem ultrapassando os limites propostos inicialmente por Fradera,
quanto a possibilidade de sua aplicacao para além da responsabilidade contratual, ao
apontarem os arts. 769 e 771 do Cédigo Civil de 2002 como expressdes presentes no sistema
brasileiro do duty to mitigate the loss, propondo sua aplicacao a responsabilidade aquiliana e
ao processo civil, para além do campo do direito contratual, onde a recepcao

foi originariamente concebida.

Neste sentido é a licao de Fredie Didier Jr.[22], quanto a possibilidade de aplicacao do duty to
mitigate ao processo civil, referente a situacao da parte, em juizo, a quem se destina multa

cominatéria (art. 461, § 42, CPC), que permanece inerte face do aumento do seu montante.

O tema é polémico, remanescendo em uma zona cinzenta, cujas divergéncias doutrinarias
residem nao apenas quanto a incidéncia do tema no sistema juridico brasileiro, mas
dissensos quanto aos seus fundamentos, ora oriundo da boa-fé objetiva, ora proveniente do
abuso de direito, ou do instituto do venire contra factum proprium ou da prépria
responsabilidade civil, como possiveis estruturas para introducao da norma de mitigacao no
Brasil.

Alguns autores[23] sustentam, que a incumbéncia de mitigar o prejuizo encontraria
fundamento na culpa concorrente, ou seja da obrigagao reciproca das partes a ocorréncia e a

quantificacao do resultado lesivo.

Todavia, entendemos tratar-se de fundamento juridico distinto. O fundamento principal
reside na boa-fé objetiva, que como clausula geral e principio norteador do sistema, permite
sua incidéncia em diferentes niveis das relacdes juridicas, sejam elas contratuais ou

pessoais, em prol da harmonia do préprio sistema.
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Da mesma forma, persiste a controvérsia acerca da possivel imputacao deste “dever” de
conduta do credor, ou seja, qual seria a natureza juridica do instituto - um dever juridico
propriamente dito imposto ao credor ou como um d&nus cuja inobservancia poderia configurar

um fator de reducao de eventual indenizacao fundado nos deveres anexos.

Dentro da concepcao juridica, “dever” é compreendido como vinculo imposto a vontade do
sujeito em razao da tutela de interesse alheio, cujo descumprimento compreende um ilicito e
acarreta a aplicacao de sancao. Por sua vez, “6nus” é o vinculo imposto a vontade do sujeito
como condicao para a satisfacao de seu préprio interesse e cujo descumprimento nao
importa aplicacao de san¢ao, mas apenas desvantagens econémicas.[24] Consiste em

“vinculo imposto a vontade do sujeito em razao do seu préprio interesse”[25].

Daniel Dias menciona que o duty to mitigate the loss no sistema da common law, nao
corresponde a um dever propriamente dito, mas uma norma que, conjuntamente com outras,

determinam o valor da indenizacao da vitima de um dano contratual ou extracontratual[26].

Nos Estados Unidos, onde o instituto desenvolveu-se de forma mais contundente, a
compreensao reside nao em um dever propriamente dito em mitigar os préprios danos, mas

em verdade um fator de limitacao ou exclusao, de eventual indenizacao.

André Arnt[27] aduz tratar-se de “incumbéncia (portanto, ndao dever, 6nus ou obrigacao) de
mitigar o préprio prejuizo; e (ii) que seu Leitmotiv é a boa-fé objetiva, espraiada também pela
seara extracontratual pela via da vedacao ao exercicio disfuncional de posicao juridica”.
Conduz neste sentido o autor, a ideia de uma incumbéncia do credor, cujo fundamento
encontra substrato contratual e extracontratual no contelddo deontico[28] da clausula geral

da boa-fé objetiva, a luz das circunstancias de diversos casos concretos.

Ou seja, o instituto do duty to mitigate nao poderia, em principio, ser interpretado
literalmente como um “dever” imposto a parte prejudicada pelo inadimplemento de mitigar

seu proprio dano, em especial diante da auséncia de norma sancionadora e da nogao de
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autolesao que figura dentro do aspecto de liberdade e autodeterminacao do individuo, cujas
consequéncias diretas se encontram previstas na norma cogente, a exemplo do que se
depreende da prescricao, decadéncia e da responsabilidade civil. Alinha-se, portanto, a ideia

de uma incumbéncia oriunda da clausula geral da boa-fé objetiva.

Apesar da legislacao brasileira nao possuir dispositivo que discipline explicitamente a
matéria, observa-se por meio da expressiva quantidade de jurisprudéncia sobre o tema, em
especial do STJ, assim como pela existéncia do Enunciado 169 do Conselho da Justica
Federal, que o tema foi recepcionado no direito patrio, em especial sob a ética da boa-fé

objetiva, ndo afastando, contudo, suas controvérsias que ainda permanecem latentes.

Por sua vez, algumas premissas vém sendo estabelecidas pelas Cortes Superiores quanto a
incidéncia do duty to mitigate the loss, a exemplo do que se depreende do julgamento REsp
1201672 MS, de relatoria do Ministro Lazaro Guimaraes da 42 Turma do STJ[29], cujo referido
acérdao, assentou o entendimento no sentido de que o ajuizamento de demanda préxima ao
prazo do decurso do prazo prescricional, ndo configuraria em expectativa juridica ou de
violacao do dever de informacao em detrimento do devedor, e, portanto, nao poderia per si

ser considerado como fundamento para a aplicacao do instituto:

" O ajuizamento de acao de cobranca muito proximo ao implemento do prazo prescricional,
mas ainda dentro do lapso legalmente previsto, ndo pode ser considerado, por si s6, como
fundamento para a aplicacao do duty to mitigate the loss. Para tanto, é necessario que, além
do exercicio tardio do direito de acao, o credor tenha violado, comprovadamente, alguns dos
deveres anexos ao contrato, promovendo condutas ou omitindo-se diante de

determinadas circunstancias, ou levando o devedor a legitima expectativa de que a divida

nao mais seria cobrada ou cobrada a menor.

Assim o tratamento do instituto no ordenamento Brasileiro vem paulatinamente sendo

delineado pelas Cortes Superiores, fazendo-se necessario por certo, o estabelecimento de
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critérios e de premissas juridicas, sob pena de desvirtuamentos conceituais ou aplicacao

indistinta em detrimento de outros institutos.
4 BOA FE OBJETIVA NAS RELACOES PRIVADAS

A boa-fé objetiva foi expressamente introduzida no Direito Civil brasileiro pelo advento
do Cddigo de Defesa do Consumidor, tendo posteriormente sido consagrada na
Lei 10.406/2002, Codigo Civil Brasileiro, em diversos dispositivos, ora se apresentando como

regra, ora como principio ou ainda como Standart juridico e regra de comportamento[30].

O instituto da boa-fé objetiva ergue-se, ainda, como traducao do interesse social na

seguranca das relacdes juridicas, exigindo das partes, reciprocamente, lealdade e confianca.

Judith Martins-Costa[31] em sua célebre obra sobre a boa-fé no direito privado, aduz que a

mesma, decorre de um padrao comportamental de lealdade:

A expressao ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de consciéncia’, ou convencimento individual
de obrar [a parte] em conformidade ao direito [sendo] aplicavel, em regra ao campo dos
direitos reais, especialmente em matéria possessoria. Diz-se ‘subjetiva’ justamente porque,
para sua aplicacao, deve o intérprete considerar a intencao do sujeito da relacao juridica, o
seu estado psicoldgico ou intima conviccao. Antiética a boa-fé subjetiva esta a ma-fé,

também vista subjetivamente como a intencao de lesar a outrem.

O principio da boa-fé objetiva aparece também no Cddigo Civil como clausula geral no artigo
422[32], exigindo dos contratantes que observem, seja na fase pré-contratual, seja durante
sua execucao, o dever de probidade e de lealdade. Como clausula geral, tal dispositivo,
dentre outros espalhados no diploma civil, evidenciam que o atual Cédigo constitui um
sistema aberto, conferindo ao magistrado, como intérprete da norma, resolver o caso
contrato verificando se os participes da relacao juridica em debate se portaram como exige

tal regra.
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Da boa-fé, irradiam deveres anexos ou secundarios de natureza cooperativa que permeiam a
relacao contratual em sua totalidade, a saber, “durante o curso ou o desenvolvimento da
relacao juridica, e, em certos casos, posteriormente ao adimplemento da obrigacao

principal”[33].

Por sua vez, como corolario maximo das relacoes juridicas, a boa-fé objetiva é o esteio de
todas as relagles privadas, ai incluidas igualmente as relacdes familiares, sejam elas de
natureza patrimonial quanto pessoal. Trata-se de harmonizagao do proprio sistema que nao
exclui sua aplicacao nesta seara, cuja eticidade e demais deveres anexos devem ser
observados pelas partes, primando pela confianca e do dever de lealdade em quaisquer

relacoes.

A boa fé objetiva ingressa na seara privada determinando novos contornos para os institutos
familiaristas sob a otica dos valores constitucionais, em especial a dignidade da pessoa
humana, cuja significacao transcende a traducao da confianca, que é o esteio de todas as

formas de convivéncia em sociedade.

A proposito do tema, esclarece Fernanda Pessanha do Amaral Gurgel[34] que a boa-fé
objetiva, por conter valores essenciais, de contelido generalizante, deve ser posicionada
como um principio geral a ser priorizado em todo o direito e nas diversas espécies de
relagdes juridicas, inclusive no que concerne as relacdes familiares. Neste sentido conclui a

mencionada autora:

A materializacao da boa-fé objetiva impde uma articulagao coordenada com diversas regras e
institutos juridicos, com vistas a produzir efeitos que estejam em harmonia com os fins
delineados em valores e principios gerais. Logo, nos posicionamos no sentido de concretizar
a boa-fé objetiva no direito de familia por meio da aplicacao conjunta de regras juridicas de
outros institutos e ramos do direito, dos quais podemos destacar a vedacao ao

enriquecimento ilicito ou sem causa, a responsabilidade civil, a mora, a resolucao contratual,
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a aplicacao de multa para as obrigacdes de fazer e nao fazer, o abuso de direito, dentre

outros que se fizerem necessarios.

Neste sentido a nocao de boa-fé objetiva extrapola os limites meramente contratuais,
incidindo em diferentes niveis do ordenamento, seja como clausula geral, seja como principio
ou regra, cuja inafastabilidade de sua aplicacao no direito de familia representa ndo apenas o
esteio de todas as relacdes privadas, mas harmonizacao do préprio sistema Constitucional

vigente.
5 DUTY TO MITIGATE THE LOSS E SUA POSSIVEL INCIDENCIA NAS RELACOES FAMILIARES

A boa-fé por conter valores e principios de conteddo generalizante, faz com que seu
conteudo irradie por todo o sistema, incidindo sobre todas as espécies de relacdes juridicas.
Os deveres anexos de eticidade, lealdade, honestidade e cooperacao, quando nao presentes,

podem a depender a situacao concreta, configurar abuso de direito.

A concretizacao da boa-fé objetiva nas relacdes familiares, infere-se quando tais deveres
anexos se fizerem presentes, em especial quanto a repercussao material da dignidade

humana. A propdsito do tema, discorrem Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves de Farias[35]:

A dignidade da pessoa humana é simultaneamente valor e principio, constituindo elemento
decisivo na afirmacao de qualquer Estado Democratico de Direito, assumindo proporcao de
cladusula geral, apta a condicional e conformar todo tecido normativo. Cogitando de um
sistema aberto, cuja supremacia axioldgica é referida pela dignidade da pessoa humana, o
Direito Civil e a Constituicao manterao intenso vinculo comunicativo, com repercussao
material dos principios que Ihes sao comuns. Nesta constante travessa, a boa-fé é sentida

como a concretizacao do principio da dignidade no campo das obrigacdes. [...]

A boa-fé objetiva transforma os deveres morais de lealdade, de respeito, de colaboracao e de

preservacao da confianca em deveres juridicos, de forma que o seu descumprimento faz
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nascer a responsabilidade civil[36].

Menciona-se neste sentido, a figura do abuso de direito esculpido no artigo 187[37], do
codigo civil, cuja incidéncia decorre igualmente da violagao do elemento axioldgico da norma

e da eticidade das rela¢des juridicas.

Inserido neste contexto, conjectura-se a possibilidade de aplicacao do instituto do duty to
mitigate the loss na seara do direito de familia ante a inafastabilidade da boa-fé objetiva em

tais relacdes e por conseguinte de todos os deveres anexos subjacentes.

Outro fundamento para sua incidéncia, reside igualmente na auséncia de norma proibitiva,
mas em especial, nas proprias regras integrativas do sistema, que permitem a utilizacao de
outras fontes do direito para fins de solucao do caso concreto, ante a auséncia de normas
especificas. E o que prevé expressamente a Lei de Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) em seu artigo art. 4°, ao dispor que quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de

acordo com a analogia, 0os costumes e 0s principios gerais de direito[38].

As relacdes familiares como dito allures, sao fendmenos sociais em constante transformacao
e exigem do julgador solucdes capazes de conferir a harmonia do sistema. A situagao
patoldgica de uma relacao, permitiria dentro da analise de um caso concreto a imputacao de
outros institutos, seja o da responsabilidade civil ou da propria mitigacao de danos, cujo
fundamento legal se ampara na boa-fé objetiva, insculpida na textualidade do art. 422[39] do
cddigo civil e como clausula geral do ordenamento. Um exemplo pratico que poderiamos

mencionar seria a sequinte situacao hipotética:

No ambito de uma dissolugao conjugal, um casal estabelece mediante acordo judicial a
manutencao de condominio de um bem imdvel, fixando um valor de aluguel e multa por
atraso, assim como determinacdes quanto a conservacao do bem, ao ex-consorte que
permanece no imovel, cujo prazo estipulado inter partes, seria até venda do bem. Passados

alguns anos sem qualquer pagamento ou medida para a cobranca de tais quantias, e mesmo
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diante da ma conservacao do bem pelo possuidor, aquele que permaneceu fora da posse,
préximo ao prazo prescricional, ingressa com acao de cobranca cumulada com multa e
perdas e danos decorrente dos danos provenientes da auséncia de conservacao do bem,

assim como pelos prejuizos oriundos da reducao do preco venal do imovel.

Nesta seara, compreende-se a possibilidade de aplicacao do duty to mitigate the loss,
relativamente a indenizacao pleiteada, no sentido de reducao de sua eventual indenizacao
ante a auséncia de tomada de medidas razoaveis por parte do ex-consorte para mitigar seus
prejuizos no periodo correspondente. No entanto, ha que considerar-se que, em relacao ao
valor do aluguel e multa, estas nao seriam atingidas por forca do instituto, uma vez que o

codigo civil possui regras préprias e por certo, consequéncias advindas de sua inércia[40].

Da mesma forma, dentro da liberdade e do exercicio do livre arbitrio da parte, ndo poderia
imputar-se uma conduta ou um dever de ingresso da demanda judicial, visto que este
poderia simplesmente deixar de exercer seu direito, inclusive por questdes de fundo
emocional, muito presentes por certo, nas relacdes familiares. Outro fator refere-se a

possibilidade de incidéncia de outros institutos como a supressio ou surrectio.

Nesta seara, observa-se que a jurisprudéncia de forma acanhada vem reconhecendo a
aplicacao do instituto nesta seara.

Em interessante caso julgado no ano de 2022 pela terceira turma do STJ, relativamente junto
ao REsp 194428 SP, cujo cerne da demanda discutia a possibilidade de reconhecimento
quanto ao dever do ex-companheiro de arcar com as despesas dos animais de estimacao
adquiridos durante a uniao estavel, na proporcao de metade, assim como reparar 0s gastos
expendidos pela autora com as despesas de subsisténcia dos pets, apds a dissolucao da
unido estavel. Apesar do ST apesar de reconhecer a existéncia de prescri¢cao in casu, o juizo
a quo assim como o Tribunal de origem, reconheceram a possibilidade de aplicacao do duty

to mitigate the loss, quando a reducao da indenizacao pleiteada, ante a inércia da autora:
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Pelas raz0es expostas, o réu responde, em tese, pelo ressarcimento de r$ 39.546,67.
Contudo, acolhe-se o argumento calcado na doutrina do”duty to mitigate the loss”. Trata-se
do dever de mitigar a prdpria perda, cuja aplicacao é admitida pelos tribunais como
decorréncia da boa-fé objetiva que deve pautar também a conduta do lesado. (...) No caso de
que se cuida, a autora permaneceu inerte ao longo de varios anos, sem buscar,
concretamente, junto ao réu qualquer solucao definitiva para a guarda e manutencao dos
animais, embora desde a data em que os cachorros passaram a posse de seu pai custeie a
manutencao deles. Tal inércia avolumou sobremaneira o impacto da manutencao dos
cachorros para o réu a se ver compelido ao pagamento, repentinamente e em uma Unica
parcela, de quantia vultosa, tal 6nus, que é resultante da inércia da autora, nao pode ser
transferido ao réu. E é inequivoco o maior impacto financeiro da obrigacao exigida do réu
quando comparada ao pagamento mensal de pequena quantia para manutencao dos
animais, aqui o desfalque é importante com reflexo para o cumprimento de outras
obrigacdes, enquanto o pagamento mensal pode ser administrado no orcamento

doméstico. E aqui observo que a mencado ao tema em correspondéncia eletronica trocada
nao assume a natureza de providéncia concreta acerca da pretensao ou de solucao definitiva
para a guarda e manutencao dos animais. Portanto, a correspondéncia eletronica noticiada

pela autora nao afasta a aplicacao da doutrina invocada pelo réu na defesa.

No citado julgado, o entendimento para a reducao das perdas e danos teve por fundamento o
duty to mitigate the loss, uma vez que a autora permaneceu inerte ao longo de varios anos,
sem buscar, concretamente, qualquer solucao definitiva para a guarda e manutencao dos
animais, avolumando-se a soma devida pelo réu, cujo pagamento pleiteado referia-se a uma

Unica parcela, cujo 6nus, resultante da inércia da autora, nao poderia ser transferido ao réu.

Aventa-se igualmente a possibilidade de aplicacao do instituto no campo das acdes de
execucao de alimentos em relacao a maiores e capazes (visto que em se tratando de
menores e incapazes, a norma cogente atribui pela prépria natureza juridica do instituto,

consequéncias materiais e processuais proprias), diante de uma situacao em que um filho
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maior ou um ex-consorte nao promove a execucao das quantias devidas, deixando acumular
de forma vertiginosa determinado valor, tornando em nao raras vezes impossivel seu

adimplemento, ou sujeitando o executado a prisao civil por valores exorbitantes.

Ha que se considerar, entretanto as particularidades inerentes a seara do Direito de Familia,
em especial diante de existéncia de vulneraveis na relacao juridica, e de todos os principios
Constitucionais incidentes.

Diante disso, entendemos ser possivel a aplicacao do instituto sob a ética da boa-fé objetiva
e de todos os deveres anexos que por certo incidem nas relacdes familiares, cuja tutela da

confianca encontra seus contornos na materializacao da dignidade humana.

Contudo, diante das relacdes verticais ou até mesmo aquelas relacdes horizontais, ha que
se observar a existéncia de vulneraveis e por certo da incidéncia dos regramentos préprios,

sob pena de esvaziamento de seus conteldos legais e axioldgicos.
6 CONSIDERACOES FINAIS

O instituto do duty to mitigate the loss refere-se a um 6nus/imputacao ao credor em tomar

medidas razoaveis e possiveis, face a um inadimplemento, seja evitando ou minimizando o

prejuizo que poderia suportar, cuja ndao observancia, faz com que ele nao seja ressarcido do
dano sofrido ou tenha sua indenizacao reduzida.

Trata-se de instituto de origem Romana, atualmente mais presente no sistema da comown
law, inserindo-se dentro da doctrine of avoidable consequences (doutrina das consequéncias
evitaveis), em que o credor por meio de um 6nus, deve mitigar o dano decorrente do
inadimplemento do devedor através de razoaveis condutas positivas, ou seja, através de
uma postura comissiva, cuja incidéncia fora inicialmente contextualizada para o ambito das
relacdes contratuais, mas atualmente, sua aplicacao vem extrapolando seu conceito inicial, a

exemplo da responsabilidade aquiliana e ao processo civil.
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A mitigacao, refere-se tanto quanto ao ato de evitar o proprio prejuizo, quanto mitigar a
gravidade de seus futuros prejuizos. Trata-se da adocao de medidas inseridas em um

contexto de evitabilidade e de razoabilidade.

No Direito brasileiro, embora nao haja uma norma especifica que estabeleca o “duty to
mitigate the loss” de maneira explicita, sua aplicacao é reconhecida por meio dos principios
gerais do direito e da boa-fé objetiva. A boa-fé objetiva permeia o ordenamento juridico
brasileiro por meio de um direito civil mais flexivel fundado em clausulas gerais inspiradas
em valores e principios constitucionais, impondo as partes, em quaisquer relacdes, o dever

de agir com lealdade, cooperacao e honestidade.

Observa-se por meio da massiva jurisprudéncia sobre o tema, em especial do STJ, assim
como pela existéncia do Enunciado 169 do Conselho da Justica Federal, que o tema foi
recepcionado no direito patrio, em especial sob a 6tica da boa-fé objetiva, nao afastando,

contudo, suas controvérsias.

Quanto a sua natureza juridica, conclui-se que o instituto do duty to mitigate ndao poderia, em
principio, ser interpretado literalmente como um “dever” imposto a parte prejudicada pelo
inadimplemento de mitigar seu préprio dano, em especial diante da auséncia de norma
sancionadora e da nocao de autolesao que figura dentro do aspecto de liberdade e
autodeterminacao do individuo, alinhando-se, portanto, a ideia de uma incumbéncia oriunda

da clausula geral da boa-fé objetiva.

No ambito do direito de familia, sob a 6tica do Direito civil-constitucional, o tema adquire
relevos importantes, permitindo dentro da analise de um caso concreto a imputacao
institutos que promovam a efetivacao e concretizacao dos direitos fundamentais, seja o da
responsabilidade civil ou da propria mitigacao de danos, cujo fundamento legal se ampara na
boa-fé objetiva.

Outro fundamento para sua incidéncia, reside nas proprias regras integrativas do sistema,
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que permitem a utilizacao de outras fontes do direito para fins de solucao do caso concreto, a

exemplo do direito comparado, analogia e os principios gerais do direito.

Portanto, embora o Duty to Mitigate the Loss tenha sua origem em contextos contratuais,
revela-se possivel sua aplicacao para além das obrigacdes contratuais, justamente diante do

carater axioldgico do sistema juridico vigente.

E importante ressaltar que a aplicacdo do “duty to mitigate the loss” no Direito brasileiro é
contextual e depende das circunstancias especificas de cada caso, cujos parametros vém

sendo paulatinamente trilhados pela doutrina e jurisprudéncia patria.

De forma mais acurada, justamente diante de todas as peculiaridades e particularidades
inerentes ao ramo do Direito de Familia, sua incidéncia nesta seara, requer uma abordagem

cuidadosa e adaptada, as nuances das relacdes familiares.

De outro vértice, a aplicacao cautelosa pode enriquecer e fortalecer institutos de direito de
familia como forma de efetivacao de diretos fundamentais e solucao de controvérsias cuja

solucao nao se encontra na norma expressamente posta.
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