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A obra em aprego corresponde a uma versao revista e ampliada da tese de doutorado
defendida por Daniel Dias no ano de 2016 na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo,
o produto final de uma extensa pesquisa realizada pelo autor ao longo de anos, em uma incessante
e incansavel dedicagédo sobre o tema da mitigagdo dos danos na responsabilidade civil. Trata-se
de obra de folego, com 410 paginas, em que sdo esmiugadas as peculiaridades da adogao de
uma norma em que o lesado seja obrigado a mitigar o seu proprio prejuizo.

Em linhas gerais, a problematica que serve de pano de fundo € a seguinte: na ocorréncia
de um dano culposo, seja ele de natureza contratual ou extracontratual, a vitima é instada a mitigar
0s prejuizos considerados por ele evitaveis? Se a mitigacao é devida, qual seu fundamento juridico
€ quais sao seus pressupostos?

O esforgo do autor em seu livro consiste na demonstragdo de que n&o s6 a mitigagao de
danos esta inserida no ordenamento juridico brasileiro, como tem fulcro no artigo 403 do Cddigo
Civil, ao considerar o dano evitavel como um efeito indireto e mediato do evento lesivo. Logo, ndo
haveria razdo para que se recorresse a boa-fé ou a quaisquer instrumentos estrangeiros para
solucionar casos em que o lesado culposamente nao evitou ou mitigou o proprio dano, assim como
ja se encontra defesa na doutrina e jurisprudéncia nacionais.

O livro esta dividido em quatro partes, compostas por um total de quinze capitulos. Na
primeira parte, Daniel Dias ja exibe a profundidade de sua pesquisa ao ndo compreender a
mitigacdo de danos em uma acepg¢ao meramente contemporanea. Suas reflexdes buscam as
raizes historicas, revelando ao leitor criticamente a abordagem com que ordenamentos juridicos

estrangeiros, como o italiano, alemao e francés, desenvolvem a ideia de dano evitavel como um
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dano indireto. Isso sem deixar de explicar ao leitor as especificidades de cada sistema juridico,
evitando quaisquer confusdes que porventura possam surgir para alguém que nao esteja com eles
familiarizado. E a historia do direito brasileiro ndo € esquecida, ja que no capitulo 5, ultimo da
primeira parte, o autor identifica a presenca da concepgao de dano evitavel como dano indireto e
como culpa do ofendido.

A segunda parte, por sua vez, inaugura as reflexdes acerca do cenario atual da mitigagao
dos danos. Inicialmente, Daniel Dias realiza uma extensa andlise da mudanca de perspectiva no
direito francés, apontando a existéncia de uma por ele bastante criticada crise na mitigagéo de
danos, em que decisdes da Corte de Cassagédo entenderam como sujeitos a ressarcimento os
danos evitaveis, tendo em vista que ndo haveria ao lesado a obrigagéo de adotar medidas para
evitar o agravamento do proprio prejuizo. A seguir, é feita uma reflexdo sobre o direito italiano,
apontando a evolugao interpretativa do artigo 1.227, Il do Cadigo Civil italiano, que dispde que nao
serdo ressarcidos os danos que o credor teria podido evitar usando a diligéncia ordinaria. Sao
apontadas duas perspectivas para explicagao do fundamento do dispositivo legal: a causalidade
juridica e a boa-fé, sendo que Daniel Dias ja apresenta preferéncia pela primeira em razéo da tese
central que defende.

Encerrando a segunda parte de sua obra, o autor discorre sobre a atual incorporagéo da
ideia da mitigagdo no Direito Civil brasileiro, a partir da influéncia da publicagdo do artigo da
professora Véra Fradera, a qual defende a recepgédo do instituto anglo-americano do duty to
mitigate the loss, expressao esta pela qual ficou conhecida a mitigagdo de danos no &mbito
nacional. Como ja sinalizado alhures, tece criticas a alguns pela importagdo sem as devidas
adaptacdes de um instituto juridico proprio do sistema de common law’ ou, ainda, aqueles que
encontram no principio da boa-fé objetiva o fundamento para a norma de mitigacéo?, assim como
defendemos em nossa obra?.

Tem razao em sua posigdo contra a importagdo acritica de institutos juridicos
estrangeiros. Ha muito a ciéncia juridica, ndo s6 a desenvolvida em territorio nacional, aponta as
dificuldades e equivocos de se incorporar ideias vindas do exterior, em contextos distintos e com
parametros juridicos particulares, para outro sistema juridico. E preciso respeitar as
peculiaridades, compreender que o Direito ndo se constroi pelos mesmos caminhos e passos em
todos os ordenamentos juridicos, ainda que influenciados por um complexo de valores em comum
ou, em termos propriamente juridicos, por uma mesma ordem juridica.

Por isso que importar para o direito brasileiro a norma de mitigagdo por mera
transposicado do duty to mitigate the loss do sistema de common law se apresenta como um

equivoco que nao considera as divergéncias estruturais com o sistema de civil law. Se o exercicio

" DIAS, Daniel. Mitigagdo de danos na responsabilidade civil. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p.
181-183.

2 Vide, neste sentido, o Enunciado n° 169 da Jornada de Direito Civil do Conselho da Justiga Federal, baseado
nos estudos de Véra Jacob de Fradera: “O principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o
agravamento do proprio prejuizo”.
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de direito comparado se faz necessario, que se faga a devida adaptacao.

Neste ponto é que apresentamos divergéncia ao pensamento de Daniel Dias. Embora
muito bem estruturada sua construgédo sobre o fundamento da norma de mitigacado, ainda assim
nao nos convencemos de que ela nao estaria enraizada no principio da boa-fé. A comecar pelo
argumento de que a boa-fé é exclusiva do ambito contratual, por estar prevista no artigo 422 do
Cadigo Civil, o que dificultaria sua aplicagdo no ambito da responsabilidade civil aquiliana. A nosso
ver, a boa-fé se irradia por todo o ordenamento juridico, derivada da solidariedade constitucional,
o que faz com que atue em toda relagéao juridica.

Tal perspectiva acaba por atrair outra consideragdo importante: existem importantes
aspectos axiolégicos e que implicam em standards de comportamento que séo derivados da boa-
fé, da honestidade, probidade e lealdade, que ficam ausentes se for levado em conta somente a
causalidade do artigo 403 do Cadigo Civil. Perde em esséncia e conteudo a norma de mitigagéo,
para se tornar um mero instrumento de verificagdo de causa e efeito. O que nao significa, assim
como critica o autor, de “imposigéo de o credor em ser leal com quem néo foi leal com ele”, pois a
deslealdade sera devidamente punida, a nosso ver, em razao de o devedor ter que arcar com os
gastos com a mitigagdo do dano havidos pelo credor.

Nestes termos € que compreendemos que a norma de mitigagao esta contida na fungao
delimitadora do exercicio de direitos subjetivos do principio da boa-fé, haja vista que restringe a
liberdade — inclusive omissiva — do credor, além de limitar o valor indenizatério a ser recebido
quando da sua inobservancia. Em outras palavras, com o inadimplemento (ou dano, no campo
extracontratual) nasce o direito subjetivo do credor de ser indenizado, que sera exercido por meio
dos poderes juridicos a ele inerentes. Ocorre que tais poderes juridicos encontram limitagdo na
norma de mitigacao: se cumprida com o afastamento dos danos evitaveis, o direito subjetivo é
exercido plenamente, cobrindo os gastos havidos com as medidas de mitigagdo. Caso contrario,
€ imposta restricao no valor indenizatério. Trata-se, a nosso sentir, de concepgao que converge
mais com a ideia de obrigagdo como um processo, dindmico, que no seu transcorrer gera direitos,
deveres, 6nus e poderes que podem no estar presentes desde logo*.

De um modo ou de outro, mesmo que por caminhos distintos, € notavel que tanto a
construgdo de Daniel Dias quanto a nossa® chegam a conclusdes semelhantes, sendo digno de
efusivos aplausos ndo so6 a reflexado a partir de parametros mais explicitos no ordenamento juridico
brasileiro para o reconhecimento da norma de mitigagdo como também pelo reforgco que acaba
evidenciando de que ¢ indiscutivel que ha ao lesado uma mitigagdo a ser cumprida quando assim
for possivel.

Na terceira parte, ap0s tragar todo este panorama, o autor comega a desenvolver a ideia
central de sua tese anteriormente apresentada, apresentando as bases dogmaticas para a defesa

4 MARTINS, José Eduardo Figueiredo de Andrade. Duty to mitigate the loss no Direito Civil brasileiro. S&o
Paulo: Verbatim, 2015. p. 108-109.

5 Propomos ainda uma regra de aferigdo de razoabilidade tanto para o lesado quanto para o magistrado, a
fim de tentar impedir a aplicagdo equivocada da norma de mitigagao (MARTINS, José Eduardo Figueiredo
de Andrade. Duty to mitigate the loss no Direito Civil brasileiro. Sdo Paulo: Verbatim, 2015. p. 195-223).
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de uma mitigagdo de danos a partir da verificagdo da evitabilidade dos danos como um dano
indireto e mediato, nos termos do artigo 403 do Cadigo Civil. Considera que se trata de um critério
auténomo de imputagao objetiva, ja que possui caracteristicas dogmaticas distintas dos demais
critérios apresentados pela doutrina contemporanea®, ndo se confundindo, portanto, com a
necessariedade da causa, culpa exclusiva da vitima, interrupgdo do nexo causal, dentre outros
apresentados.

Trata-se de um destaque de sua obra pela profundidade com que trata as teorias que
abordam a causalidade, trazendo criticas contundentes e muito pertinentes a concepcgao
predominante sobre o tema no Brasil. Arriscariamos dizer até mesmo que seus apontamentos
transcendem o estudo da mitigagdo, merecendo a publicagdo de um estudo proéprio, apto a
revolucionar o status quo reinante que ha muito ndo sofre merecidos abalos na ciéncia juridica
patria e que s6 acarretam em dificuldades na aferigdo da responsabilidade civil.

Adiante, ja no capitulo 10, Daniel Dias reflete sobre a situagdo juridica do lesado,
entendendo que a mitigagdo de danos n&o possui natureza de dever nem de 6nus, e sim, de
incumbéncia. Combate o argumento de ser um dever por considerar uma inversdo do decurso
natural das coisas, em que se classifica primeiro para depois impor caracteristicas a situagéo
juridica conforme a classificagdo. O énus, por sua vez, € refutado pela ideia de que o principio da
boa-fé imp&e deveres acessorios, cuja observancia € de interesse de ambas as partes envolvidas.
Logo, haveria incompatibilidade com a coagao para o seu cumprimento, pois o énus se da no
interesse do proprio onerado’.

Daniel Dias propde a utilizagdo do termo “incumbéncia” para fundamentar a situacao
juridica do lesado, que seria o equivalente a Obliegenheit alema, ainda que outros autores a
traduzam como 6nus ou encargo. E o distingue do dever juridico e do 6nus pelo fato de o
incumbido apenas suportar uma desvantagem, como uma perda ou diminuicdo da pretenséo
indenizatdria, além de ser necessaria a culpa para a sua configuragao®.

A proposta é bastante interessante. Todavia, se ao mesmo tempo é uma solugao,
também é um problema. Pela impossibilidade de conseguir classificar sua concepgéao do instituto
em uma categoria juridica ja existente, o autor acaba por criar uma nova. Nao se desconsidera a
fundamentagéo solida no direito alemao (e encontrada também no direito suigo pela figura da
incombance), mas € certo que se torna uma saida mais simples do problema do que tentar resolvé-
lo pelas ferramentas que ja estao a disposigédo. Talvez seja um momento bastante pertinente para
uma releitura das categorias juridicas ja consolidadas no direito brasileiro. No entanto, as
diferengas apresentadas nao parecem suficientemente fortes para afastar a norma de mitigagao

da figura do 6nus juridico, o qual defendemos como sua natureza juridica®.
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72?31AS Daniel. Mitigagéo de danos na responsabilidade civil. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020. p.
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Na quarta parte, Daniel Dias passa a apresentar os pressupostos da mitigagdo dos
danos e grupo de casos para sua aplicagédo. De pressupostos de incidéncia, sao listados o evento
danoso, a violagdo da incumbéncia, a culpa, o dano e o nexo causal. A seguir, &€ apresentado o
artigo 77 da Convengéao das Nagdes Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional
(CISG), tratado internacional ratificado pelo Brasil, que imp&e ao credor inadimplido a obrigagéo
de realizar operagdes substitutivas para evitar ou minorar o agravamento do seu prejuizo. Depois,
€ apresentado com grande ineditismo o uso da mitigagcdo dos danos nos casos de tratamento
médico e reabilitacdo profissional nos termos do artigo 950 do Caddigo Civil. Novamente, a
qualidade da pesquisa de Daniel Dias se evidencia, ja que o autor ndo se preocupa apenas em
mostrar a aplicabilidade de suas ideias nestes campos, mas também de trazer os entendimentos
jurisprudenciais contemporaneos para que o leitor compreenda o atual estado do tratamento da
matéria.

No ultimo capitulo, o livro se encerra com a demonstragdo da inaplicabilidade da
mitigacdo de danos nos casos de exercicio tardio de um direito, posicdo que compartilhamos'°.
Afinal, ndo se pode misturar o duty to mitigate the loss com a suppressio e surrectio, outros
desdobramentos do principio da boa-fé que possuem campo préprio de aplicacéo.

Diante de todo o exposto, 0 que se pode dizer ao final € que é inegavel a contribuicdo
do livro de Daniel Dias para a literatura juridica brasileira sobre a mitigagcdo de danos. A atengao
aos detalhes e o nivel de aprofundamento de sua pesquisa concedem-lhe condigbes suficientes
para a defesa de sua ideia, ainda que em varios momentos se mostre contraria aos entendimentos
ja consolidados em sede doutrinaria e jurisprudencial patrias sobre o tema. Sem sombra de
duvidas, uma obra que merece uma leitura atenta e consideragdo em qualquer debate que se

pretenda realizar uma reflexao de alto nivel acerca da norma de mitigagao.
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