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RESUMO

O objetivo da presente dissertacdo é apresentar, no contexto da responsabilidade civil
brasileira, os fundamentos que limitam a extensdo da reparacdo, para dela excluir os danos
evitaveis. Esses danos constituem efeito indireto e mediato da inexecucgdo obrigacional e por
eles o devedor inadimplente ndo responde. A investigacdo parte das definicdes do nexo de
causalidade no direito civil brasileiro. Em momento seguinte, passa as correlatas elaboracdes
doutrinérias dos principais autores do periodo do jusracionalismo até a sua incorporacdo ao
Caodigo de Napoledo. Este corpo legislativo estabeleceu 0 modelo de causalidade seguido pelo
direito brasileiro na delimitacdo do quantum respondeatur no campo das obriga¢6es. Adotado
no Cadigo Civil de 1916 (art. 1.060) e repetido no Cddigo de 2002 (art. 403), o critério que
limita a responsabilidade do devedor inadimplente as consequéncias diretas e imediatas, a
despeito de sua densidade histérico-dogmatica, é atualmente carente de formulagGes mais
precisas no plano normativo da causalidade. Busca-se analisar o tratamento que a temaética
recebeu nos sistemas juridicos da Franca, Italia e Alemanha, diante da reconhecida influéncia
que tiveram no nosso. No Brasil, o problema pode ser resolvido recorrendo-se a outros
principios e categorias juridicas, que hoje se complementam e interagem de forma coerente
com o exame juridico-causal que € aplicavel aos limites da reparacdo dos danos decorrentes
do inadimplemento. Objetiva-se examinar esses aspectos e conjugar as contribuicdes
doutrinarias para o tema dos limites a reparacdo dos danos evitaveis. Apresenta, por fim,
elementos préprios de um critério autbnomo, construido no plano da causalidade normativa e

apto a tornar indenes os danos evitaveis.

Palavras-chave: dano evitavel, inadimplemento, reparacdo, consequéncia direta e imediata,

causalidade juridica.



ABSTRACT

The aim of this master's dissertation is to present the basis of the legal limitis applicable to
compensation for damages in the context of Brazilian civil liability in order to exclude the
losses that could be avoided by the creditor. These losses are not a direct and immediate
consequence of debtor's faultive breach of contract and the he is not obliged to pay for them.
The research begins with the concepts of the causal link in Brazilian civil law. In the
following moment, it passes to the doctrinal elaborations of the main authors of the period of
jusrationalism and its incorporation to the Napoleonic Code. This code established the legal
causality model followed by Brazilian law to limit the quantum respondeatur in the law of
obligations. Adopted by the Brazilian Civil Code of 1916 (art. 1.060) and also by the Civil
Code of 2002 (art. 403), the principle that restricts the defaulting debtor's liability to the
immediate and direct consequences is currently lacking in more precise formulations in terms
of legal causality, despite its historical and dogmatic density. It aims to analyze the treatment
that the subject received in french, italian and german legal systems, considering the well-
known influence that they had in brazilian one. In Brazil the problem can be solved by
applying other legal principles and categories of civil liability, which currently complement
each other and interact in a consistent manner with the legal examination of causality
applicable to the limits of compensation for damages. The objective of the research is also to
analyze these aspects and conjugate them with the legal doctrines presented in order to solve
the problem of the legal limits applicable to compensation for avoidable losses.

Keywords: avoidable losses, contractual default, compensation for damages, direct and

immediate consequences, legal causality.



RIASSUNTO

Lo scopo della presente tesi di master e quello di presentare la base della limite legale
applicabile al risarcimento dei danni nell'ambito della responsabilita civile brasiliana al fine di
escludere i danni che il creditore avrebbe potuto evitare. Tali danni non sono una conseguenza
immediata e diretta della inadempimento colposo del contratto e il debitore non e tenuto a
indennizzarli. La ricerca inizia con i concetti del nesso causale nel diritto civile brasiliano. Nel
momento successivo, passa alle elaborazioni dottrinali dei principali autori del periodo del
giusrazionalismo e la ricezione di queste dottrine nel Codice civile napoleonico. Questa
codificazione ha stabilito il modello di causalita giuridica seguito dal diritto civile brasiliano
nella limitazione del quantum respondeatur in materia di obbligazioni contrattuali. Adottato
dal Codice Civile brasiliano del 1916 (art. 1.060) e anche dal Codice Civile del 2002 (art.
403), nonostante la sua densita storico-dogmatica, il criterio che limita la responsabilita del
debitore inadempiente alle conseguenze immediate e dirette richiede ora formulazioni piu
precise in materia di causalita giuridica. L'obiettivo e quello di analizzare il trattamento che il
tema ha ricevuto nei sistemi giuridici di Francia, Italia e Germania, data la riconosciuta
influenza che hanno avuto sul sistema brasiliano. In Brasile, il problema puo essere risolto
ricorrendo ad altri principi e categorie giuridiche, che oggi si completano a vicenda e
integrano anche I'esame del nesso di causalita legale e la sua applicazione nella limitazione
del risarcimento. L'obiettivo &€ quello di esaminare questi aspetti e combinare i contributi
dottrinali alla questione dei limiti al risarcimento dei danni evitabili. Infine, presenta elementi
propri di un criterio autonomo, elaborato nel piano normativo di causalita e in modo da

escludere il risarcimento dei danni evitabili.

Parole chiave: danno evitabile, risarcimento, conseguenze immediate e dirette, causalita

giuridica.
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INTRODUCAO

O problema em torno da interpretagdo das normas relativas aos limites dos danos
indenizaveis parece ter sempre existido. O imperador Justiniano, no ano de 531 de nossa era’, j o
anunciava como dubitationes antiquae in infinitum?. Transcorrido quase um milénio e meio a
questdo persiste em aberto, podendo ser ainda considerada uma das mais interessantes e dificeis
matérias dos estudos juridicos.

O interesse fica ainda mais claro quando nos deparamos com uma questdo hodierna: tendo o
credor, em razdo do inadimplemento, sofrido um prejuizo que poderia ter evitado, ele devera ser
indenizado pelo devedor no que respeita a esse mesmo prejuizo?

Ainda que, a primeira vista, possa parecer um problema singelo a alguns, a solu¢do nédo sera
possivel sem que se compreenda adequadamente o significado das expressbes que, sobretudo a
partir do bicentenario Code Civil des Francais, consagraram critérios delimitadores da
responsabilidade do devedor a consequéncia direta e imediata da inexecucdo obrigacional. O que
exigira sempre do intérprete uma certa incursdo historica e reflexdo mais apurada.

Ao longo do tempo, e cada vez mais, tornaram-se frequentes entre os juristas as alusdes a
causalidade como um elemento de filtragem, que ora funciona para ampliar, ora atua para
comprimir o dever de indenizar que, de modo diverso, assumiria um expoente variavel ou

indeterminado®. Assim, passou a ser assente entre nés que “pdr o problema da existéncia e alcance

1 O professor italiano Sebastiano Tafaro ao se referir & compilacéo (constituicdo) de Justiniano de 531, identificada por
C.7.47.1., diz que “a preocupagdo sobre as condigdes do devedor era constante em Justiniano, razdo pela qual deu corpo
a uma reorganizacdo mais ampla mediante uma disposicdo geral através da qual regulou 0 montante global dos débitos
do devedor e estabeleceu que este ndo deveria nunca ser condenado a dar mais do dobro da divida originaria. Para tal
fim, no ano de 531 promulgou uma constituicdo revolucionaria com valor geral”, tradugdo nossa (TAFARO,
Sebastiano. lus hominum causa constitutum: um derecho a medida del hombre. Tradugdo de José Miguel Piquer Mari.
12 ed. Madrid: Editorial Dykinson S. L., 2014, p. 246).

2 Solarte Rodriguez pontua: “como se han llevado hasta el infinito las antiguas dudas respecto a los intereses [...], se
estableci6 que para los casos en que la cantidad o la cosa fueran ciertas, como en las ventas o los arrendamientos o, en
general, en los contratos, el interés no podia exceder del doble del valor de la prestacion, mientras que para los casos en
que la prestacién fuera incierta, el criterio del juez se debia extremar “para que se restituya el dafio que en realidad se
infiere” (ib.), de manera que no ocurriera que por llevar a extremos la estimacion del dafio éste fuera imposible de
ejecutar” (SOLARTE RODRIGUEZ, Oscar Arturo. Los actos ilicitos em el derecho romano. Vniversitas, n. 107.
Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, 2004, p. 725). Relevante ao ponto também ¢é a referéncia feita por Camacho
Evangelista, ao mencionar que entre os romanistas ha um debate sobre se esta decisdo se referia exclusivamente a
questdo contratual ou se também abrange os danos de origem extracontratual. O autor inclina-se para a primeira posi¢do
(CAMACHO EVANGELISTA, Fermin. Limites en la reparacion del dafo. In: VILLAR, Alfonso Murillo (Org.). La
responsabilidad civil: de Roma al derecho moderno (IV Congreso Internacional e VIl Congreso Iberoamericano de
Derecho Romano). Burgos: Universidad de Burgos, 2001, pp. 144 e ss.).

3 MALAURIE, Philippe; AYNES, Laurent. Droit des obligations. Paris: LGDJ, 2016, p. 62.


https://dialnet.unirioja.es/institucion/382/editor
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dum prejuizo é imediatamente fazer sobressair a extraordinaria importancia que o principio da
causalidade reveste no campo da indenizagio de danos™.

A expressividade desse preceito é ainda mais é patente porque a descricio que o Code®, com
supedaneo na tradicdo jusracionalista que o precedeu, faz deste fendbmeno — e, por decorréncia, as
codificacBes dos paises que o utilizaram como modelo, incluindo o Brasil — ainda ndo nos permite
extrair um consensuado sentido.

A originalidade das elaboragcfes doutrinarias erigidas no decorrer de séculos tém forca e
ainda moldam nosso pensar. Especial destaque a esse respeito tém a releitura das obras dos grandes
juristas dos séculos XV1 a XVIII, Du Moulin, Domat e Pothier, indispensaveis a uma investigacao
que se pretenda completa®.

Ao procurarmos os limites da reparacdo por danos, devemos estabelecer um critério que
explique a situacéo juridica do dano passivel de ser evitado por uma das partes em uma relacéo
obrigacional. Para isso sera necessario desenvolver a analise sob a perspectiva contratual. As
normas acerca do quantum respondeatur surgiram e se desenvolveram no ambito da
responsabilidade negocial’, campo em que recebem uma plena aplicabilidade.

Esse desiderato impde um realinhar do exame da causalidade, j& que o nexo causal, na
vertente romano-germanica a que o ordenamento juridico brasileiro se filia, € melhor compreendido
quando se lhe atribui uma dupla funcdo: ser critério de imputacdo do fato gerador da

responsabilidade e também de delimitacdo do dano indenizével.

4 FISCHER, Hans Albrecht. A reparacéo dos danos no direito civil. Traducdo de Antonio de Arruda Ferrer Correia.
Séo Paulo: Saraiva & Cia. Editores, 1938, p. 10.

5 Expressdo presente na redagdo original de seu artigo 1.151, vigente entre 17 de fevereiro de 1804 e 1° de outubro de
2016: “dans le cas méme ou l'inexécution de la convention résulte du dol du débiteur, les dommages et intéréts ne
doivent comprendre a I'égard de la perte éprouvée par le créancier et du gain dont il a été privé, que ce qui est une suite
immédiate et directe de I'inexécution de la convention” (“Mesmo no caso em que a inexecucdo da convengdo resulte do
dolo do devedor, os danos e interesses devem compreender, em relacdo a perda sofrida pelo credor e ao ganho que ele
foi privado, apenas o que ¢ uma consequéncia imediata e direta da inexecucdo da conveng¢do”, tradugdo nossa).
Posteriormente o artigo foi modificado pelo art. 2° da Ordonnance n. 2016-131, de 10 de fevereiro de 2016, para
reforma do direito dos contratos, do regime geral e da prova das obrigacGes, passando ao texto do atual artigo 1.231-4,
que mantém a expressdo: “Dans le cas méme ou I'inexécution du contrat résulte d'une faute lourde ou dolosive, les
dommages et intéréts ne comprennent que ce qui est une suite immédiate et directe de I'inexécution” (Mesmo no caso
em que o incumprimento do contrato resulte de culpa grave ou dolo, os danos s6 incluem o que é uma consequéncia
imediata e direta da inexecugdo”, tradugdo nossa).

6 Para Barcellona, “nas grandes compilagdes de Domat e Pothier sob o titulo Des dommages et intérets, encontra-se ja
o0 desenho organico e completo da disciplina de dano que ainda hoje se 1é no code civil” (BARCELLONA, Mario.
Inattuazione dello scambio e sviluppo capitalistico: formazione storica e funzione della disciplina del danno
contrattuale. Milano: Giuffre, 1980, p. 122).

7 A expressdo “responsabilidade negocial” ¢ utilizada por Fernando Noronha, que a prefere ao abordar a matéria de
responsabilidade pelo inadimplemento, ja que no seu entender englobaria tanto os negdcios juridicos unilaterais como
os bilaterais, ou contratos. Por outro lado, em detrimento de “responsabilidade extracontratual”, opta o autor por
designa-la como responsabilidade em sentido estrito (NORONHA, Fernando. Direito das obrigacoes. 42 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2013, pp. 454-5).
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A escolha por enfatizar a causalidade na andlise dos pressupostos indenizatorios tem uma
utilidade préatica que ndo pode ser dispensada. Com efeito, partindo-se da afirmacdo da doutrina
moderna de que na verificacdo da relacdo de causalidade se conjugam tanto elementos faticos como
questdes juridicas, fica claro concluir que os critérios que permitem conformar a carga indenizatéria
imputavel ao devedor sdo de carater estritamente juridico-normativo. Portanto, uma causalidade nédo
fatica, mas (e essencialmente) juridica.

A noc¢do de dano “direto e imediato” passa, entdo, a ser tanto um principio delimitador da
causalidade quanto critério definidor dos prejuizos reparaveis e dos ndo repardveis. Ao lidarmos
com a expressdo — presente no art. 403 do Codigo Civil de 2002 —, chagaremos, enfim, a uma regra
que estabelece o dano evitavel a ser excluido do quantum da reparacéo.

De fato, tal regra excluiria a indenizacdo dos prejuizos decorrentes do inadimplemento, a
respeito dos quais o credor, mediante adogdo de um comportamento criteriosamente valorado e
selecionado em termos juridicos, poderia ter impedido sua causacdo ou minorado em sua extensao.

Propde-se com isso que ndo ha falar em lacuna no direito civil brasileiro acerca do problema
da responsabilidade por danos passiveis de ser evitados pelo credor. A premissa tornaria
desnecesséria a recep¢do de institutos estrangeiros para a solucéo das hipdteses que surgirem.

Nessa perspectiva, 0 recurso ao instituto da boa-fé objetiva e aos demais fundamentos
comumente erigidos pela doutrina e jurisprudéncia para explicar o fendmeno nédo seriam exclusivos.
A par de reconhecé-los como explicagdes consistentes e dogmaticamente aceitaveis, a busca do
presente trabalho neles ndo se encerra. Para suficiéncia dos argumentos, entendemos também
preciso expor um critério causal autbnomo, com carater de imputacdo objetiva, por meio do qual
tornar-se-iam indenes os danos que o credor pdde evitar.

Especial destaque merece 0 ponto, uma vez que a pesquisa empreendida nessa dissertacdo
ndo ignora a existéncia, a luz da boa-fé, dos deveres de cooperacdo e protecdo dos reciprocos
interesses que se dirigem a ambos os participantes do vinculo obrigacional, na perspectiva da
“obrigagdo como processo”, como nos ensinou Clévis do Couto e Silva®. Do mesmo modo, ndo olvida
dos fundamentos que procuram a via do abuso do direito, na sua acepcdo objetiva de protecdo da
confianca, e igualmente daqueles que veem, na espécie, 0s argumentos econdmicos a justificar a ndo
reparacéo dos danos evitaveis.

Ocorre que a tarefa a que as normas que delimitam os danos a serem reparados sdo
chamadas a resolver da-se em dois tempos. Elas devem, diante de um acontecimento prejudicial
especifico, fixar quais danos devem ser indenizados pelo responsavel e quais ndo. Ou seja, uma vez

resolvido os problemas do an debeatur, determinado o sujeito responsavel e estabelecido o dano

8 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A obrigacao como processo. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006.
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materialmente ocasionado pelo ato ilicito ou inexecucdo de uma obrigacdo, sucedem-se as regras
atinentes ao quantum debeatur. Estas é que se destinam a impor as categorias de danos indenizaveis
e, logicamente, também fixam quais ficam excluidos da reparacdo, mediante critérios de selecéo.

S6 isso ja € bastante para dizer que a nogao de “reparagdo integral do dano” sempre foi mais
uma quimera do que uma realidade pratica®. O Direito nunca teve como fim a reparagéo ilimitada.

A funcdo, portanto, dos critérios para a delimitacdo da extensdo do dano € obter 0os meios
justos em matéria de quantum reparatorio. Serve para impedir, de um lado, que a indenizacdo seja
insuficiente; de outro, que a reparacdo extrapole a ponto de se tornar iluséria ou um meio para o
abuso. O que se busca, em verdade, é moderagdo equitativa ou adequada™®.

Deste modo, ha que partir das escolhas feitas pelo legislador, no tocante as regras e critérios
utilizados na definicdo e delimitacdo do dano indenizavel. Compreender isso é bem compreender o
todo. J& o anunciava Cldvis do Couto e Silva, em licdo sempre atual: sem que se estabeleca nocéo
de dano, n&o se pode ter uma ideia exata da responsabilidade civil num pais*’.

Ao depois, deve-se voltar a atencdo para a interpretacdo de tais regas e critérios e, por fim,
na sua efetiva aplicacdo ao caso concreto. Constituem-se como essenciais esses problemas, ja que é
a partir da tarefa dos intérpretes e aplicadores que, ao final, um determinado sistema juridico vai
concluir pela manutencdo ou modificacdo de suas normas vigentes.

Assente que, em matéria de quantum respondeatur, ha tantas davidas e controveérsias que 0s
diferentes ordenamentos juridicos estdo ainda a enfrentar. Ndo sdo excecao aqueles que seguem o
sistema francés, no qual o Codigo Civil brasileiro insere-se, em que as oscilacdes interpretativas sdo
ainda mais intensas, a indicar que o problema néo é de facil solugdo®?. N&o é por outro motivo que,
no direito brasileiro, ainda ndo haja um consenso acerca do problema do dano passivel de ser

evitado pelo credor.

9 Nesse sentido argumenta Sanseverino, para quem “esse ideal ¢, na realidade, uma utopia, pois dificilmente se
alcangara a inteira reparagdo de todos os prejuizos sofridos pela vitima, o que ¢é feito de forma apenas aproximativa”
(SANSEVERINO, Paulo de Tarso. Principio da reparagéo integral: indenizacdo no Cdédigo Civil. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 19). No mesmo sentido esta Dominguez Avila: “por otra parte, el principio es mas bien un simple enunciado de
un cierto proposito; pero no la consideracion de lo que sucede en la realidad”. (DOMINGUEZ AVILA, Ramén H.
Consideraciones en torno al dafio en la responsabilidad civil. Una vision comparatista. Revista de Derecho Universidad
de Concepcidn, n. 188, ano LVIII, jul.-dez./1990, p. 135).

10 Esse seria, alids, o fundamento primordial da reparacéo integral do dano positivada, por exemplo, no caput do art.
944 do Cédigo Civil brasileiro de 2002: um proprio principio de justica comutativa ou corretiva (Cf. SANSEVERINO,
Paulo de Tarso. Principio da reparacéo integral, op. cit., p. 335).

11 COUTO E SILVA, Cldvis Verissimo do. O conceito de dano no direito brasileiro e no direito comparado. Sao
Paulo: RT, v. 80, n. 667, maio 1991, p. 9.

12 Deve-se recordar que, nos paises de tradicdo de common law, a mitigacdo tem natureza geralmente identificada
como limitacdo & reparacdo pelas perdas e danos [...] Todavia, ndo ¢ da tradi¢do romano-germanica, em geral, e da
cultura juridica brasileira, em particular, promover o estudo das limitagdes a indenizacdo de forma sistematica, como
uma categoria da responsabilidade contratual ou extracontratual” (LOPES, Christian Sahb Batista. Mitigacdo dos
prejuizos no direito contratual. Sao Paulo: Saraiva, 2013, pp. 199-200).
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Na doutrina, algumas vertentes surgem para fundamentar essa no¢éo. N&o se pode olvidar,
porém, que os chamados critérios, regras ou principios para a delimitacdo do dano, incluindo o que
pdde ser evitado, tém natureza juridica ou normativa.

N&o é sem razdo que a doutrina brasileira mais atual é enfatica na critica de que essa
indeterminacdo tem levado a uma indevida alteracdo das bases de analise da problematica do dano
evitavel. Outrora a perspectiva era mais focada em sancionar o credor; hoje a se volta, quase que
exclusivamente — 0 que ndo seria tdo adequado — a uma afirmacao positiva da obrigacdo daquele de
agir para minimizar seus proprios prejuizos. Isso resultaria a priori em uma desconsideragdo do
papel fundamental das consequéncias juridicas no campo obrigacional®.

O que se busca no presente estudo, portanto, € um realinhamento do tema as suas bases
dogmaticas mais identificadas as origens do direito brasileiro, mas sem optar por caminhos
excludentes entre si.

Para tanto sera prescindivel, no nosso entender, uma abordagem centrada na tradicdo da
common law. Alguma referéncia sera feita naquilo em que se mostrar estritamente necessario, mas

14 tiveram, de

apenas para fins de contextualizacdo. Os principios da chamada “mitigation doctrine
fato, entre os anglo-saxénicos um desenvolvimento notavel e proficuo em matéria contratual. No
entanto, em grande medida, essa desenvolucéo deu-se apartada da nossa tradicdo®. Para a familia
romano-germanica a leitura € outra: um impedimento objetivo a indenizacdo dos danos que podem
ser evitados pelo credor. Ou seja, ¢ menos uma “norma de mitigagdo” — a pressupor deveres
juridicos e um agir positivo do credor contratual — e mais uma resposta imputacional do
ordenamento a sua conduta, mesmo quando omissiva.

Para chegar a isso é preciso ter presente que a tematica esta compreendida pelos critérios ou
principios juridicos incorporados ao Code, e de la propagados aos textos legislativos que o seguem.

N&o queremos com isso ancorar 0 pensamento no passado, nem proceder a um mero cotejo

de raciocinio com as ideias de uma dogmatica tida por ultrapassada. As postulacdes de que

13 Cf. DIAS, Daniel Pires Novais. A corresponsabilidade do lesado no direito civil: da fundamentacdo da
irreparabilidade do dano evitavel. 2016. Tese (Doutorado) — Faculdade de Direito, Universidade de S&do Paulo, Sédo
Paulo, p. 246.

14 A expressdo tem origem nos sistemas juridicos de common law, onde ¢ identificada pelo nome de “mitigation of
damages doctrine”, outras vezes por “minimization of damages”, “doctrine of avoidable consequences”, “rule of
avoidable losses”, ou ainda por “duty to mitigate the loss”. Nesse sentido: GOETZ, Charles J.; SCOTT, Robert E. The
mitigation principle: toward a general theory of contractual obligation. Virgina Law Review, v. 69, n. 6, pp. 967-1024,
1983; MICHAUD, Anne. Mitigation of damage in the context of remedies for breach of contract. Revue générale de
droit. v. 5, n. 2, pp. 293-340, 1984; ROSSELLO, Carlo. Il danno evitabile: la misura della responsabilita tra diligenza
ed efficienza. Padova: Cedam, 1990; AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingao dos contratos por incumprimento do
devedor. Rio de Janeiro: Aide, 1991; FRADERA, Véra Maria Jacob de. Pode o credor ser instado a diminuir o proprio
prejuizo? Revista Trimestral de Direito Civil, v. 19, ano 5, pp. 109-19, jul.-set./2004.

15 Nesse sentido, por todos, ROSSELLO, Carlo. Sull’onere del creditore di ridurre le conseguenze
dell’inadempimento. Rivista Trimestrale de Diritto e Prcedura Civile, ano XXXVII, n. 3, Milano: Dott. A. Giufffre,
set./1983, p. 1183.
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partiremos, em verdade, decorrem de um longo processo de elaboracdo do direito privado que
culminou com a codificacio®. Té-las em conta é o (inico meio de entender o nosso préprio sistema
obrigacional, para chegar & compreenséo do ressarcimento do dano, fundamentando-o nos limites a
que nos propusemos.

Nesse sentido, uma certa exposicdo histdrica, sem pretensdes comparatisticas, dos sistemas
juridicos que tém reconhecida influéncia na formacdo do nosso — notadamente da Franca, Italia e
Alemanha — sera feita. A opgdo por esses sistemas se justifica pela identidade com a experiéncia
brasileira nos caminhos normativos elegidos para tratamento dos limites causais a reparacao civil
dos danos'’. Ao depois, especificamente no tocante ao sistema alemao, a exposic&o é necesséaria em
face das diferencas surgidas a no¢édo de evitabilidade de danos com as regras especificas que estdo
dispostas no BGB. Além disso, a descricdo do método germanico apoia-se em um sentido mais lato,
qual seja, do auxilio que traz a compreensao do nosso préprio direito civil.

Por outro lado, no atual estagio de desenvolvimento de nosso sistema juridico, ndo vemos
como relevante importar conceitos e modelos elaborados por uma tradicdo que ndo é a nossa®.
Muito menos devemos fazé-lo sob o falso pretexto de uma irresistivel intercambialidade, que no

mais das vezes acaba resultando em “varinhas de conddo”'®. Argumentos tautolégicos que se

16 “Se se insiste tanto sobre os diversos modos com que estas féormulas teodricas, e pois normativas, podem ser
entendidas ou melhor, t€m sido de fato até hoje, ndo é s6 para mostrar as suas ‘vicissitudes’ interpretativas. A relacéo
entre estas teses mais ou menos recentes e as formulas elaboradas pelos juristas franceses do século XVII e XVIII é
bem mais estreita: tanto a perspectiva da chamada causalidade juridica, quanto a orientagcdo mais ou menos claramente
equitativa, vém geralmente apresentadas como meras reconstru¢fes do sentido real das proposicoes tedricas de R. J.
Pothier (que sobre esse ponto [...] reproduzem exatamente aquelas de Domat), recepcionado no code civil e, por essa
via, no atual art. 1.223 do Cddigo Civil” (BARCELLONA, Mario. Inattuazione dello scambio, op., cit., p. 135).

17 A opgdo de ndo incluir o Direito portugués nessa exposi¢do histérica merece explicagdo. Inegével é a ampla e
fortissima influéncia do direito lusitano sobre o direito brasileiro, especialmente no campo do direito privado, ramo que
“oferece maior interesse historico-juridico, pois & no dominio do direito privado que o peso da tradi¢do se faz sentir
mais intensamente, resistindo com maior eficicia aos embates das inovacGes propostas pelas novas correntes
doutrinarias” (CRUZ, Guilherme Braga da. A formag&o histérica do moderno direito privado portugués e brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, n. 50, 1955, p. 32-77). Ao depois, é sabido que “o direito
no Brasil ndo pode ser estudado desde as sementes; nasceu do galho de planta que o colonizador portugués trouxe e
enxertou no novo continente” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Fontes e evolu¢cdo do direito civil
brasileiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 27). Ndo obstante, entre as figuras juridicas que exprimem
dogmaticamente a influéncia portuguesa ainda mantida na nossa legislacdo civil, entendemos que ndo se encontram
relacionadas aquelas voltadas, especificamente, ao tratamento do dano evitdvel ao efeito “direto e imediato” da
inexecu¢do obrigacional. Neste aspecto, reconhecidamente, o direito portugués ndo acolheu “o critério delimitador
decorrente da causalidade indirecta, adoptado por exemplo no artigo 1151° do Cédigo Civil francés” (PESSOA JORGE,
Fernando de Sandy Lopes. Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 1999, p. 392).
18 A importacédo de categorias, conceitos, figuras e modelos juridicos € algo inerente ao desenvolvimento da Ciéncia do
Direito. Nada h& contra isso, portanto. O problema da-se quando esse processo € marcado por alguns vicios,
notadamente na hipo6tese de haver figuras ou institutos semelhantes no pais importador, o que converte em
desnecessaria, caracterizando, nos dizeres de Otavio Luiz Rodrigues Junior, “uma mescla de consumismo conceitual e
de formulagdes simplificadoras” (RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. In: Revista Consultor Juridico, 8 de agosto
2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-ago-08/direito-comparado-inadequada-importacao-institutos-
juridicos-pais . Acesso em: 30 jun. 2019).

19 A expressdo é de Jan Peter Schmidt, ao se referir a incompreensdo sobre a relagao do principio da boa-fé objetiva
com dispositivos normativos especificos (SCHMIDT, Jan Peter. Zehn jahre art. 422 cddigo civil — licht und schatten



https://www.conjur.com.br/2012-ago-08/direito-comparado-inadequada-importacao-institutos-juridicos-pais
https://www.conjur.com.br/2012-ago-08/direito-comparado-inadequada-importacao-institutos-juridicos-pais
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prestariam a uma mera retorica. 1sso porque solidos institutos juridicos poderiam ser chamados
antes a resolver, a despeito da nossa dificuldade em bem compreendé-los ou explica-los.

Em um momento em que a doutrina da limitagdo dos danos no direito civil havia atingido
uma maturidade e uma autonomia em relacdo aos textos antigos do Corpus luris Civilis, o
legislador francés procedeu a extracdo dos termos que, em sua opinido, melhor refletiam o
fendmeno. Consequentemente, as palavras utilizadas no texto da lei —, ainda que possam ter se
afastado em certa medida do seu sentido literal —, ndo perderam (ou, a0 menos, nao deveriam té-lo
perdido) o significado que lhe serve de elo permanente com aquele rico contetdo doutrinario e
histérico que sempre foi seu substrato mais verdadeiro.

Resulta evidente dai que, para desvelar-se o verdadeiro sentido e alcance destes critérios
delimitadores, com foco naqueles danos que podem ser evitados, sera preciso recorrer ao estudo de
sua génese e desenvolvimento. O que, em si, ndo é nenhuma novidade, j& que a generalidade dos
autores propugna a necessidade de uma analise histérica das normas do quantum?.

Em suma, as expressdes juridicas que manifestam as regras legais acerca dos limites da
extensdo do dano — “consequéncias imediatas e diretas”, na versdo francesa; “efeitos diretos e
imediatos”, para nds brasileiros — sd0 uma descri¢do sintética da doutrina desenvolvida ao longo
dos séculos, a partir dos textos romanos e enriquecida pela contribuicdo de diferentes juristas. Dai 0
estudo da sua formacao histérica e evolugdo, o que permitira a sua adequada compreensao.
Igualmente autorizara concluir que a exclusdo da reparacdo do dano evitavel pelo credor podera ser

identificada como tendo um assento normativo no proprio art. 403 do Cdédigo Civil brasileiro.

bei der anwendung des grundsatzes von treu und glauben in der brasilianischen gerichtspraxis. Mitteilungen der
Deutsch-Brasilianischen Juristenvereinigung 32, n. 2, pp. 34-47, 2014).
20 Neste sentido, por todos, ver FISCHER, Hans Albrecht. A reparacéo dos danos, pp. 34 e ss.
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CONCLUSAO

Estas consideragOes finais prestam-se a recapitular as principais ideais apresentadas no
decorrer da dissertacéo.

O artigo 1.151 do Cddigo Civil francés, em sua versao original, passou a limitar a reparagdo
aos danos imediatos e diretos. Tratou-se de uma pioneira norma de aplicacdo contratual que,
posteriormente, a construgdo jurisprudencial permitiu estender & matéria delitual, tomada como um
critério de limite para a imputacdo do dano.

Este dispositivo do Code, que é resultado das fundamentais elaborac6es doutrinarias dos
séculos XVI1 a XVII reunidas na obra do jurisconsulto Robert-Joseph Pothier, influenciou a grande
maioria das codificacbes na América Latina. N&o foi diferente no caso do Brasil, que estabeleceu
dispositivo com idéntico teor no Codigo Civil de 1916 (art. 1.060), mantendo-o no Cédigo Civil de
2002 (art. 403).

A partir disso, passou-se a identificar no direito civil brasileiro um problema que, em
verdade, desdobra-se em dois: um que se refere aos requisitos do nexo causal como um elemento
imprescindivel a ligar, por meio de uma sequéncia logica, o ilicito civil ao dano; o outro que diz
com os limites de imputacdo das consequéncias danosas geradas.

No segundo aspecto, tais limites foram, ao longo do tempo, reconsiderados pelos autores, no
influxo das mais diversas construcfes doutrinarias e jurisprudenciais surgidas também em ambito
internacional. Essas interpretagdes em torno dos efeitos “diretos e imediatos” promoveram, ora um
alargamento do conceito, ora um estreitamento, ora uma associacdo da noc¢do a elementos outros,
atendendo por qualificativos de “proxima”, “eficiente”, “adequada” e “necessaria”, para se referir a
causa de um dano.

Como objeto de uma hermenéutica que se prestou a apreciar os resultados e desenvolver o
que estd implicito na previsdo do art. 403 do Codigo Civil brasileiro, foi possivel chegar a uma
prépria norma juridica extraida deste dispositivo. Ela impde que o devedor inadimplente nédo
responde pelo dano decorrente da sua inexecucao que o credor poderia ter evitado mediante adogéo
de um comportamento criteriosamente selecionado e valorado pela norma. Eis a conclusédo de que o
dano passivel de ser evitado €, portanto, um efeito indireto e mediato da inexecucdo do devedor.

O recurso a causalidade no ambito da apuracdo dos danos e, mais especificamente no
conteudo indene do dano evitavel, era aplicada originalmente no sistema francés. Foi recepcionada,
ainda que de modo nem sempre incontroverso, nos demais sistemas tributarios daquele modelo,

especialmente na Italia e no Brasil.
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N&o obstante, na esteira de ideais solidaristas que, no século anterior, comecaram a
manifestar-se na doutrina juridica desses paises, o vinculo obrigacional passou a ser visto como a
unido de interesses equilibrados, em que lealdade e cooperagdo constituiam um processo desvelado
por reciproca confianca entre as partes.

A despeito dos inegaveis beneficios que esse novo paradigma trouxe ao direito das
obrigacOes, sucedeu também um certo deslocamento da compreensdo do dano evitavel. O problema
ndo era mais de limites dados por efeito direto e imediato da inexecucdo; as situagdes juridicas
envolvendo a evitabilidade do dano sofrido pelo credor eram agora resolvidas fundamentalmente
por outras linhas interpretativas.

Essa virada no tratamento do dano evitavel ndo foi definitiva, em que pesem as alteracdes
legislativas promovidas nos ordenamentos juridicos que outrora acolhiam a perspectiva causal.
Especial destaque neste aspecto € a Italia, em que o Cddigo Civil de 1942 introduziu um dispositivo
especifico (art. 1.227) regrando “concurso do fato culposo do credor”. Isso naturalmente promoveu
uma alteracdo da dogmatica sobre o tema. Mas nem mesmo 14 foi suprimida da causalidade essa
caracteristica de instrumento de imputacdo de danos em um plano normativo.

O caso da Franca é especial, em face dos firmes posicionamentos emanados da Corte de
Cassacdo daquele pais nas dltimas duas décadas. Por decisdes tomadas em matéria de
responsabilidade aquiliana, estabeleceu aquela Corte uma recusa, praticamente peremptoéria até
aqui, da ideia de que, no sistema francés, a vitima devesse agir para aminorar o préprio dano em
favor dos interesses da parte lesante. Embora os debates que gera na doutrina daquele pais, esse
entendimento em si ndo constituiu uma negacdo absoluta a insercdo do aspecto causal na
delimitacdo da reparacdo de danos decorrentes da inexecucdo de uma obrigacao.

Vimos que o caso da Alemanha é Unico, ja que seu sistema juridico positivou a culpa
concorrente do lesado e deu a ela carater autbnomo em relagcdo ao tratamento que dispensa as
condutas do causador do dano. Os limites da responsabilidade deste Gltimo estdo estabelecidos de
forma apartada da previsdo legal que pondera a sua a sua responsabilidade com a do lesado.

Portanto, essas alteracdes de entendimento em torno do dano evitavel ndo devem significar o
degredo das elaboragdes que resultaram anteriormente de um longo processo histérico-dogmatico,
que tiveram seu marco fundamental nas conhecidas disposi¢cdes do Code francés. Elas persistem e
moldam o direito brasileiro, de modo que em nosso ordenamento o limite do efeito direto e
imediato é regra estabelecida e ainda vigente.

Cabera aos intérpretes utilizar critérios hermenéuticos que permitam a concretizacdo dessa
norma, encontravel hoje no art. 403 do Codigo Civil. E para completar essa tarefa deve-se observar

0 contexto do sistema juridico como um todo.
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N&o é por outro motivo que podemos dizer que o art. 403 irradia um modelo préprio de
aplicacdo de causalidade juridica, que limita os danos aqueles que decorrem “direta e
imediatamente” do incumprimento de uma obrigagdo. A locu¢do normativa representa, pois, um
conceito apropriado para a determinacéo e sele¢do do conteido do dano e suas consequéncias. E
uma forma instrumental de estabelecer pardmetros de afericdo do quantum respondeatur, para dele
excluir aqueles prejuizos acerca dos quais o credor poderia ter evitado em sua causagdo ou
minorado em sua extens&o.

Acerca dos fundamentos apresentados para além da causalidade juridica, ha outros que
também servem para construir bases solidas, inter-relacionadas, a autorizar a exclusdo do dano
evitavel em um contexto indenizatorio. Relevante afirmar que esses fundamentos devem e podem
vir conjugados, porque ndo se excluem.

Aquele que propde um motivo meramente econdmico, de modo que colocar o credor em
situacdo de minimizar o dano significaria dar uma eficiéncia econdmica mais significativa ao direito
contratual. De fato, em vez de o credor se conformar de maneira fatalista com as consequéncias que
0 dano lhe tenha ocasionado, sua reacdo positiva em minorar 0 dano oferece, em termos
econdmicos, uma situacdo socialmente mais eficiente. Havendo, efetivamente, um fundamento e
uma ldégica econébmica por detras do instituto, viu-se que era necessario dar-lhe antes um assento
normativo.

De outro lado, fundamentar com base no dever de agir de boa-fé, contemplado no art. 422
do Cadigo Civil, verificou-se ndo ser incompativel nem dispensavel. Inolvidavel que o principio
basilar da boa-fé da um contetido ao direito obrigacional. De fato, tem uma funcdo concreta em
relacdo a mitigacdo dos prejuizos das partes. Viu-se que a boa-fé tem uma influéncia para
caracterizar a conduta que se espera do credor, influindo naquilo que dele é esperavel em
concordancia com a finalidade do vinculo convencional, estruturando, por conseguinte, também as
exigéncias ao credor para evitar ou minorar o seu préprio dano. E é aplicavel ainda que esse dever
de cooperacgdo possa se apresentar, por vezes, sem contornos inteiramente definidos.

Ao depois, mesmo o art. 403 do Codigo Civil, em um contexto de causalidade normativa,
tenha potencial de se mostrar estrutural e materialmente apto a obstar a pretensdo reparatéria do
credor pela ndo evitacdo do dano, a boa-fé € sempre um importante recurso. Ndo apenas em uma
funcdo completiva e complementaria, de forma indistinta e em todos os caos. Quer isso dizer a
aplicagdo escorreita da boa-fé, repelindo a utilizacdo retérica do instituto, num sestro de formulas
abstratas. Ao revés, zelar por sua concretizagéo.

Quanto ao abuso do direito, positivado no Codigo Civil no art. 187, €, em principio,

igualmente apto a servir como fundamento, ainda que com ressalvas. Claro que ndo se pode atribuir,
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prima facie, ao credor a intencdo de prejudicar o devedor ao pretender o ressarcimento dos
prejuizos sofridos. Tera sido o devedor quem ocasionou os prejuizos por forca do inadimplemento,
razdo pela qual a pretensdo de ressarcimento justifica-se a primeira vista. Mesmo que essa pretensao
jasurja limitada ao efeito direto e imediato da inexecucdo. N&o obstante, podera haver situacdes em
que se verifica um certo desvirtuamento da finalidade do direito subjetivo do credor, notadamente
quando ele pretende a integralidade do ressarcimento dos prejuizos atentando contra a boa-fé, a
ordem social ou os bons costumes. A nogéo do abuso de direito contribuiria, entdo, para conciliar a
ideia de que a ndo evitagdo dos danos ndo constitui, em regra, uma omisséo do credor violadora de
um dever, mas tem inolvidavel relevancia juridica. Dai que o credor que ndo evita os danos
decorrentes do inadimplemento imputavel a contraparte pratica uma ilicitude que, para além dessa
omissdo, € de carater objetivo, resultando na deducdo de pretensdo indenizatoria e, por conseguinte,
abarcando os danos evitaveis. Neste contexto, a ilicitude decorre da dissociacdo entre exercicio do
direito (pelo credor) e a finalidade da norma que respalda esse direito.

Do ponto de vista da conduta do credor, do mesmo modo, pode gerar no devedor a
confianca de que aquele suportaria o0 dano. Logo, nessa perspectiva, poderia também servir base ao
problema do dano evitavel pelo credor.

Por fim, o artigo 945 do Codigo Civil, que estabelece a figura “culpa concorrente” no direito
brasileiro, é caminho e ponto de partida a um fundamento possivel. A concretizacdo, no plano
fatico, dos elementos e 0s sequentes resultados juridicos trazidos por esse instituto, todavia, diferem
daquele extraido da norma do art. 403 do mesmo Cadigo. Por esta Gltima, o credor concorre para a
causacao ou para agravacdo de seu proprio prejuizo. Ja o concurso causal previsto no precitado art.
945 se refere a participacdo dele na ocorréncia do primario evento danoso, isto €, no
inadimplemento do devedor.

Ademais, no exame da hipotese referente a concorréncia de culpas de ambas as partes na
producdo do fato danoso, a solucdo é dada pelo confronto da gravidade de cada umas das faltas
cometidas para fixar-se 0 montante da indenizacdo. Em contrapartida, quanto aos danos que
resultam ao credor, mas que para ele forem passiveis de serem evitados — ja que efeito indireto e
mediato do inadimplemento —, estariam excluidos ab initio dessa quantificacdo. Dito de outro
modo, a eventual pretensdo reparatoria sobre eles esta obstada ao credor por um critério objetivo de
causalidade juridica, resultante da aplicagdo da norma do art. 403 do Codigo Civil.

A resposta dada pela presente pesquisa, que buscou, a par da apresentacdo do tema na
perspectiva da desenvolucédo histérico-dogmatica do direito civil brasileiro, foi propor limites mais
precisos para a imputacdo objetiva das consequéncias danosas geradas as partes no contexto da

inexecucgéo obrigacional.
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A investigacdo pretendeu igualmente contribuir para uma hermenéutica do texto legal,
promovendo uma ampliacdo do sentido normativo e delimitador na sistematica da responsabilidade
civil. Nesse sentido visou prestar um auxilio na selecdo e aplicacdo das regras legais as corriqueiras
situacbes em que se conjugam a possibilidade de evitar as perdas e danos e as pretensoes

indenizatdrias deduzidas pelo credor em face do devedor inadimplente.
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