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RESUMO 

 

SILVA, Jéssica Aline Caparica da.  A recepção do duty do mitigate the loss no 
direito contratual brasileiro. Maceió, 2015. 155 f. Dissertação (Mestrado em Direito 
Público) – Universidade Federal de Alagoas, Faculdade de Direito de Alagoas, 
Maceió, 2015. 

 

Este trabalho aborda o dever de mitigar os danos, como dever que se coaduna com 
a perspectiva civil constitucional do direito contratual brasileiro. Sabe-se que o artigo 
77 da Convenção de Viena sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias 
(CISG – abreviação de Convention on Contracts for the International Sale of Goods ) 
de 1980 exige a mitigação dos danos pelas partes nos contratos internacionais. Esta 
Convenção entrou em vigor para o Brasil, no plano jurídico externo, em 1º de abril de 
2014 e, interno, em 17 de outubro de 2014, através da promulgação do Decreto 
8.327. Visando a esclarecer os aspectos fundamentais deste dever, esse trabalho é 
estruturado em quatro partes. Começa-se explorando o novo ambiente do direito 
civil, resultado do neoconstitucionalismo, o chamado direito civil constitucional. 
Observa-se a estrutura do Código Civil de 2002 pautada em cláusulas gerais. Após, 
o trabalho passa a um estudo sobre a boa-fé no direito civil brasileiro, defendendo-
se que se trata de um dever geral de conduta. Após isto, o trabalho apresenta uma 
sugestão de amenização do problema de indelimitação semântica da cláusula geral 
da boa-fé objetiva, qual seja: a utilização de argumentação jurídica composta por 
vários elementos técnicos. Após, o trabalho parte para uma análise minuciosa do 
artigo 77 da Convenção de Viena de 1980, por meio da jurisprudência e da doutrina 
estrangeira. Por fim, o último capítulo trata da mitigação dos danos no Brasil. 
Expõem-se as teorias que buscam justificar a aplicação desse dever no direito civil 
brasileiro e é demonstrado como a jurisprudência brasileira vem aplicando o 
instituto. Em seguida o trabalho tece uma sugestão acerca da forma que melhor se 
coaduna com as características do ordenamento jurídico brasileiro, qual seja: o 
dever de mitigar os danos, a exemplo do entendimento pacífico da interpretação do 
art. 77 CISG, é um dever que deve ser interpretado à luz da boa-fé objetiva. Sua 
violação causa a possibilidade de redução da indenização a ser recebida pela parte 
prejudicada. Por não estar positivado, este dever, ao ser aplicado na sentença, 
deverá ser justificado, com utilização de uma argumentação jurídica mais técnica. O 
presente trabalho servirá de subsídio ao meio acadêmico e aos aplicadores de 
direito, para o aprofundamento do estudo acerca da mitigação dos danos, 
incentivando a sua análise crítica e consequente evolução no entendimento do 
instituto.  

 

Palavras-chave: Duty to mitigate the loss. Contratos. Boa-fé. Art. 77 da Convenção 
de Viena sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias. 

 

 



ABSTRACT 

 

SILVA, Jéssica Aline Caparica da.  The reception of the duty to mitigate the loss in 
the Brazilian contract law. Maceió, 2015. 155 f. Dissertação (Mestrado em Direito 
Público) – Universidade Federal de Alagoas, Faculdade de Direito de Alagoas, 
Maceió, 2015. 

 

This paper deals with the duty to mitigate damages, as a duty which is consistent 
with the constitutional perspective of the Brazilian civil contract law. It is known that 
Article 77 of the Vienna Convention on Contracts and International Sale of Goods 
from 1980 (CISG - short for Convention on Contracts for the International Sale of 
Goods) requires the mitigation of damages by the parties in international contracts. 
This Convention entered into force for Brazil, by the external legal form, on the 1st 
April 2014 and by internal, in October the 17th 2014. In order to clarify the 
fundamental aspects of this duty, this work is structured in four parts. It starts 
exploring the civil law as a result of neoconstitutionalism, called constitutional civil 
law. The structure of the Civil Code of 2002 is guided by general clauses. After this, 
this paper studies good faith in the Brazilian civil law, arguing that it is a general 
obligation of conduct. After this, the paper presents a suggestion of semantic 
indelimitation  issue of the general clause of objective good faith, namely, the use of 
legal arguments made by various technical elements. Then this paper makes an 
analysis of Article 77 of the Vienna Convention of 1980, through case law and foreign 
doctrine. Finally, the last chapter deals with the mitigation of damages in Brazil. 
Theories are exposed that seek to justify the application of this duty in the Brazilian 
civil law and it is shown how  the Brazilian case law has applied the institute. Then 
the paper presents a suggestion about the best theory about  the duty to mitigate 
damages. By the peaceful interpretation of art. 77 CISG, it is a duty that must be 
interpreted in the light of objective good faith. Its violation causes the possibility of 
reducing the compensation to be received by the aggrieved party. This duty to be 
applied in the judgment, it should be justified, using amore technical legal arguments. 
This work will serve as input to the academic field and law enforcers, to study the 
deepening on the mitigation of damages and to encourage its critical analysis and 
development in the understanding of the institute. 

Keywords: Duty to mitigate the loss. Contracts.  Good Faith. Art. 77 of Convention 
on Contracts for the International Sale of Goods. 
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INTRODUÇÃO 

 
 

Em se tratando do descumprimento de um contrato, a parte que não deu 

causa ao inadimplemento está autorizada a permanecer inerte até que seus 

prejuízos concretizem-se? Caso estes danos já existissem, é facultado ao sujeito vê-

los aumentarem substancialmente, sem tomar nenhum esforço razoável para mitigar 

as suas perdas? Estaria a parte inadimplente obrigada a ressarcir a parte lesada 

mesmo em relação aos danos que poderiam ter sido evitados por um esforço 

razoável? A ação de mitigação dos prejuízos possui alguma relação com o prazo 

para ajuizar a ação indenizatória, de modo que a demora para recorrer ao Judiciário 

poderá ser utilizada como benefício ao inadimplente e penalidade à parte que não 

descumpriu o contrato? 

São algumas perguntas que podem ser feitas para compreender o dever de 

mitigar os danos. Ocorre que tais questionamentos não se restringem ao plano 

abstrato. Ao contrário, há urgente necessidade de obtenção dessas respostas, em 

virtude da jurisprudência brasileira já aplicar o dever de mitigar os danos, muito 

embora haja muitas divergências no modo de aplicação. É nesta situação que o 

trabalho se torna relevante. 

Muito embora já seja um fato a utilização do dever de mitigar os danos no 

direito contratual brasileiro, este trabalho busca esclarecer essas características 

jurídicas do referido instituto, compondo um arsenal teórico robusto o suficiente para, 

então, questionar se a forma que o judiciário brasileiro aplica o referido instituto é a 

mais harmônica com sua natureza. Para tanto, analisa-se, em profundidade, a 

jurisprudência dos países signatários da Convenção de Viena de 1980, a qual aplica  

a teoria há cerca de três décadas.  

Sabe-se que o artigo 77 da Convenção das Nações Unidas sobre Compra e 

Venda Internacional de Mercadorias, também chamada de Convenção de Viena de 

1980, (CISG – abreviação de Convention on Contracts for the International Sale of 

Goods) exige a observância do dever de mitigação dos danos pelas partes nos 

contratos internacionais, baseado na boa-fé objetiva. 
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Esta Convenção entrou em vigor para o Brasil, no plano jurídico externo, em 

1º de abril de 2014 e, interno em 17 de outubro de 2014, através da promulgação do 

Decreto 8.3271, restringindo-se ao âmbito dos contratos internacionais. 

Levantamento de dados da ONU considera que 2/3 de todas as transações mundiais 

de mercadorias passaram a ser reguladas por este instrumento com a entrada do 

Brasil, pois as grandes economias mundiais já eram signatárias, como Japão, 

Rússia, China, Estados Unidos, Canadá, México etc. Além disto, 50,1% das 

exportações brasileiras são direcionadas a países signatários e 57,9% das 

importações brasileiras são oriundas de Estados-parte2. Marcou-se, então, um 

grande passo para o país, o qual passou a integrar um sistema internacional com 

regras comerciais unificadas e, ao mesmo tempo, evidencia-se um momento 

oportuno para o estudo da mitigação dos danos. 

A CISG é aplicada há décadas no cenário internacional, com jurisprudência e 

doutrinas avançadas.  Por esta razão, dedica-se um capítulo para estudar como o 

instituto é compreendido e aplicado pelos países signatários desta Convenção. 

O dever de mitigar os danos possui o propósito de evitar que a parte 

prejudicada espere passivamente para ser compensado por danos que poderia ter 

evitado ou reduzido. A parte que requerer indenização pelo inadimplemento do 

contrato deverá tomar as medidas que forem razoáveis, de acordo com as 

circunstâncias, para diminuir os prejuízos resultantes do descumprimento, incluídos 

os lucros cessantes. Esta é a redação da primeira parte do artigo 77 da CISG. 

É assente que este dispositivo deve ser interpretado de acordo com a boa-fé 

objetiva, artigo 7, 1 da CISG. Por esta razão, segundo tal Convenção, a boa-fé 

objetiva é o centro gravitacional, em torno da qual translaciona o dever de mitigar os 

danos. Estabelece-se, portanto, um corte metodológico importante para o 

direcionamento do trabalho, o qual utilizará a metodologia do direito civil 

constitucional: considera-se que o dever de mitigar os prejuízos decorre do dever 

                                                            
1
 A Convenção sobre os contratos de compra e venda internacional de mercadorias foi adotada em 

Viena no dia 11 de abril de 1980. Através do Decreto Legislativo 538, de 18 de outubro de 2012, o 
Congresso Nacional aprovou referida Convenção e, seu depósito pelo governo brasileiro junto às 
Nações Unidas foi efetivado em 04 de março de 2013, sendo que sua entrada em vigor no plano 
jurídico externo se deu em 1° de abril de 2014 e, interno em 17de outubro de 2014, através da 
promulgação do Decreto 8.327, de 16 de outubro de 2014. 
2
CÂMERA DO COMÉRCIO EXTERIOR. Nota técnica 01/2009. Disponível em: 

www.camara.gov.br/sileg/integras/815192.pdf. Acesso em: 21 Set. 2014. 
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geral de boa-fé objetiva. O primeiro problema estabelece-se neste ponto: como 

extrair o dever de diminuir suas perdas da cláusula geral da boa-fé objetiva do art. 

422 do Código Civil? Para tanto, o trabalho analisa a delimitação semântica das 

cláusulas gerais e estuda o referido artigo. 

 Começa-se explorando o novo ambiente do direito civil resultado do 

neoconstitucionalismo, o chamado direito civil constitucional. Observar-se-á a 

estrutura do Código Civil de 2002, pautada em cláusulas gerais, importantes 

mecanismos que permitem o andar conjunto do Direito com a evolução social e os 

anseios trazidos por uma sociedade pós-moderna complexa. 

Após explanar a estrutura e características das cláusulas gerais, o trabalho 

passa a um estudo sobre a boa-fé no direito civil brasileiro. Após isto, apresenta-se 

uma sugestão de amenização do problema de indelimitação semântica da cláusula 

geral da Boa-fé objetiva.  

Parte-se, então, para uma análise do artigo 77 da Convenção de Viena de 

1980, por meio de vasta demonstração da jurisprudência estrangeira, assim como 

exemplificações fornecidas pela doutrina internacional, para que se tenha uma base 

fundamental de compreensão do estudo, e então, possa se averiguar qual a melhor 

forma de incorporação do instituto pelo direito contratual brasileiro. 

O último capítulo trata da mitigação dos danos no Brasil. Expõem-se como a 

jurisprudência brasileira vem aplicando o instituto. Em seguida, apresenta-se uma 

sugestão acerca da forma que melhor coaduna com as características do 

ordenamento jurídico brasileiro. Nesta parte do capítulo, remonta-se à solução dada 

no capítulo segundo, acerca do enfrentamento do problema advindo na aplicação de 

cláusulas gerais, concatenando o estudo de modo harmônico. 

Desta forma, pretende-se oferecer ao meio acadêmico e aos aplicadores de 

direito subsídio para o estudo da mitigação dos danos, incentivando a sua análise 

crítica e consequente evolução no entendimento do instituto. O presente estudo 

também poderá servir de base para promover o debate e os estudos acerca da 

incorporação do dever de mitigar os danos no direito contratual brasileiro. 
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1 DA DELIMITAÇÃO SEMÂNTICA DAS CLÁUSULAS GERAIS DO CÓDIGO CIVIL 

 

 

 Preliminarmente, busca-se demonstrar, partindo-se de uma metodologia do 

direito civil constitucional, que o nascedouro do dever de mitigar os danos é a boa-fé 

objetiva. Como esta é, em verdade, cláusula geral, passa-se a analisar o possível 

problema da indelimitação semântica dessas cláusulas3, para que, no capítulo 

seguinte, possa-se estudar a boa-fé no Código Civil, criando arcabouço teórico 

suficiente para identificação da mitigação dos prejuízos em uma das funções da boa-

fé objetiva do art. 422 do CC. 

 

1.1 Do Direito Civil Constitucional 

 

 

A constitucionalização é fruto da evolução jurídica desencadeada com o pós 

Segunda Guerra Mundial, em razão do reconhecimento da supremacia da 

Constituição e da normatividade dos princípios jurídicos.4 

Internacionalmente, o reconhecimento da constitucionalização do direito civil 

iniciou-se na Itália. O primeiro código civil italiano, de 1865, foi revogado em partes: 

na parte geral, com o Decreto Real 1852, de 12.12.1938; sobre sucessões, em 

1939; a parte sobre propriedade em 1941 e a parte das obrigações entrou em vigor 

em 1942, ano considerado oficial da vigência do novo código5. 

                                                            
3
 A título explicativo, fala-se em possível problema da indelimitação semântica das cláusulas gerais, 

em razão do seu antecedente ser composto por termos vagos e seu consequente ser indeterminado, 
o que geraria maior liberdade do julgador, alvo de críticas, a exemplo de Gustavo Tepedino 
(TEPEDINO, Gustavo. Crise das fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Código Civil 
de 2002. In: A Parte Geral do Novo Código Civil. Estudos na Perspectiva Civil-Constitucional. 
RJ-SP: Editora Renovar, 2ª Edição revista, 2003, p. XIX). .No entanto, em contraponto, como será 
visto adiante, tal liberdade não é absoluta. Essa liberdade é restringida pelos princípios 
constitucionais, nesse sentido: MORAES, Maria Celina Bodin de. A Caminho de um Direito Civil 
Constitucional. Revista Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro. v. 1, p. 59-73, 1991.  
4
 BARROSO, Luís Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalização do Direito. O triunfo tardio 

do direito constitucional no Brasil. Interesse Público, Porto Alegre, RS, ano 7, n.33, p.13-54, set-out. 
2005. 
5 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, 

p. 179. 
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Este código foi editado sob o regime fascista e buscava reforçar o poder do 

Estado. Com o fim da Segunda Guerra, houve a redemocratização do governo 

italiano, culminando na edição da Constituição de 1946. No entanto, o Código Civil, 

editado sob o regime fascista, ainda estava em vigor, razão pela qual a doutrina 

italiana começou a defender que este Código, ao ser aplicado, deveria ser 

interpretado conforme os valores constitucionais. Nas palavras de Pietro Perlingieri: 

O nosso ordenamento é constituído também por leis e códigos que são 
expressão de uma ideologia e de uma visão do mundo diversa daquelas 
que caracterizam tanto a sociedade atual quanto a Constituição republicana. 
A questão da aplicabilidade das leis formadas na presença de valores 
diversos (o Código Civil de 1942 pertencia ao ordenamento fascista) 
resolve-se somente com a consciência de que o ordenamento é unitário. A 
solução a cada controvérsia deve ser dada não somente levando em 
consideração o artigo de lei que parece contê-la e resolvê-la, mas à luz de 
todo o ordenamento, em particular dos seus princípios fundamentais, como 
escolhas de fundo que o caracterizam.

6
 

 

Passa-se, então, a explanar a constitucionalização do direito civil no Brasil. 

 A Constituição Federal de 1988 elenca um rol de Direitos e Garantias, em 

seu Título II, expressamente taxados como fundamentais. Antes, porém, no art. 3º, 

prescreve a dignidade da pessoa humana na posição de fundamento da República 

Federativa do Brasil.7 Fundamento este, que somado à justiça distributiva, acarreta 

alteração no Direito: a Constituição da República deixa de significar uma compilação 

de princípios para vincular todo o ordenamento jurídico, acarretando mudança 

substancial na postura do operador do direito.8 

Em virtude da supremacia da Carta Constitucional, todo o ordenamento 

jurídico é construído de acordo com aquela, formando um todo homogêneo. O direito 

infraconstitucional é influenciado pelos ditames constitucionais, consubstanciando 

uma relação dinâmica. Não poderia ser diferente com o direito privado. Seja pela 

posição superior da Constituição, seja pela interpretação que a concretiza ou pela 

                                                            
6 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, 

p. 173/174. 
7
 SARLET. Ingo Wolfgang. Neoconstitucionalismo e influência dos direitos fundamentais no direito 

privado: algumas notas sobre a evolução brasileira. In: ______ (Org.).Constituição, direitos 
fundamentais e direito privado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P. 13-33. 
8
 PELINGIERI, Pietro. Perfis de direito civil: introdução ao direito civil constitucional. Tradução 

de Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. Prefácio da tradutora. 
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evolução da jurisprudência, a Magna Carta passa a incidir nas relações privadas e a 

ser interpretada não somente no direito constitucional, mas nos demais ramos.9 

O direito civil era, até então, o ambiente identificado pelo individualismo, bem 

distante das normas de direito público.10As relações sociais se modificam e tornam-

se mais complexas. A sociedade, na década de elaboração da Constituição, passa a 

exigir mais que promessas, mas efetividade dos direitos. Direitos esses que deixam 

de ter um cunho eminentemente privatista, para abranger a socialidade e a 

fraternidade, caracterizando a terceira geração dos direitos fundamentais. Surge o 

Código do Consumidor em 1990 (Lei número 8.078/90), documento que reconhece a 

vulnerabilidade do consumidor e busca fornecer um suporte jurídico para promover a 

justiça e efetividade dos direitos sociais. Logo, o Código Civil de 191611 passava a 

ser defasado diante dos anseios da sociedade moderna12.  

A Constituição não mais se restringir ao papel de fonte suprema do direito 

público, para ser, também, lei fundamental do direito privado. A Constituição passa a 

ser vetor hermenêutico das normas civis.13 O Direito Civil Constitucional, no entanto, 

não é um segmento apartado do Direito Civil, mas uma metodologia de estudo, 

pesquisa e aplicação deste direito material. O Direito Civil Constitucional é a 

ressignificação dos institutos civis, conformando-se com as necessidades da 

sociedade em constante transformação14. 

Maria Celina Bodin de Moraes entende que é possível falar em direito civil 

constitucional em, ao menos, dois significados: formalmente, seria direito civil 

constitucional toda disposição de natureza civilística na Constituição (pessoa, família 

e patrimônio). O outro significado é que o direito civil constitucional seria todo o 

                                                            
9
 FACHIN, Luiz Edson.Teoria Crítica do Direito Civil, Rio de Janeiro : Renovar, 2000. p.301 

10
 LÔBO, Paulo. Constitucionalização do Direito Civil. Jus Navigandi, Teresina, ano 4, n. 

33, 1 jul. 1999 . Disponível em: <http://jus.com.br/artigos/507>. Acesso em: 24 out. 2013. 
11

 O Código civil de 1916 não estava aberto para o interesse das classes não favorecidas, já que fora 
construído em uma época em que o voto ainda era censitário. (SARMENTO, Daniel. Direitos 
Fundamentais e relações privadas. 2ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. P.69.) 
12

ARONNE, Ricardo . Sistema Jurídico e Unidade Axiológica. Os Contornos Metodológicos do Direito 
Civil Constitucional. Revista do Instituto do Direito Brasileiro, v. 01, p. 73-114, 2013. 
13 LOBO, Paulo. Direito civil. Contratos. São Paulo: Saraiva, 2011, p. 42. 
14 LÔBO, Paulo. Metodologia do Direito Civil Constitucional. In: Direito Civil Constitucional: a 

ressignificação da função social dos instittuos fundamentais do direito civil contemporâneo e 
suas consequencias. RUZYK, Carlos. E; et al. Florianópolis: Conceito Editorial, 2014. P. 20. 
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direito civil, sob uma ótica com a incidência direta e imediata, das regras e dos 

princípios constitucionais sobre as relações interprivadas15. 

Contudo, a corrente tradicionalista criticou esse relacionamento do direito civil 

com o direito constitucional, seja por temer a banalização do processo, seja por um 

possível risco de diminuição da importância do direito civil, que poderia passar a ser 

uma parte do direito constitucional. Para essa corrente, o direito civil mudaria sua 

natureza ao ter um relacionamento constitucional16. No entanto, esta corrente é 

minoritária e não é utilizada por este trabalho. 

O Código Civil de 2002 veio norteado pelo reconhecimento da força social 

com os vetores da operabilidade, socialidade e eticidade, sendo fortemente 

influenciada pela ontognoseologia jurídica de Miguel Reale.17. Ao entrar em vigor, 

uma das maiores pretensões do Código Civil de 2002 consistia em “superar o 

manifesto caráter individualista”. 18 

O novo diploma legal inova19 também em sua respectiva técnica legislativa. 

Ultrapassa-se o casuísmo, de origem iluminista e característico da codificação 

oitocentista20, para a adoção de tipos normativos semanticamente vagos, como um 

desenho pontilhado jurídico que, pelas suas aberturas, permitem a incorporação de 

                                                            
15 MORAES, Maria Celina Bodin de. O direito civil constitucional. In: CAMARGO, Margarida Maria 

Lacombe (Org.). 1988-1998: uma década de Constituição. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 124. 
16 Nessa linha, Mota Pinto: “Há, porém, equívocos importantes a desfazer. Assiste-se hoje, sem 

dúvida, à superação de certos pressupostos ideológicos do passado, do modelo liberal da justiça, da 
absoluta separação Estado/Sociedade, do Estado abstencionista e dos princípios da liberdade e 
igualdade encarados de um ponto de vista meramente formal [...]. Mas daí não decorre 
necessariamente uma adesão às teses da constitucionalização do direito civil, da publicização do 
direito privado e muito menos da superação da distinção entre o direito público e o direito privado. 
Sem prejuízo, contudo, do papel da Constituição como Lei fundamental e, nessa medida, do controlo 
de constitucionalidade das leis civis (leis ordinárias), assim como sem prejuízo do reconhecimento 
dos princípios constitucionais no preenchimento das cláusulas gerais e conceitos indeterminados de 
direito civil, do princípio da interpretação em conformidade com a Constituição, etc.” MOTA PINTO, 
Carlos Alberto da. Teoria Geral do Direito Civil. 4. ed. Atualizada. por António Pinto Monteiro e Paulo 
Mota Pinto. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. P. 43/45. 
17

 EHRHARDT JR, Marcos. Direito Civil : LICC e Parte geral. Volume I. Salvador: Juspodivm, 2009. 
18

 REALE, Miguel. Visão geral do novo Código Civil. In: Revista de Direito Privado. n. 9. São Paulo: 
RT, jan./mar. 2002. p. 9-17.  
19

 Bem, para Tepedino não há tanta inovação. “O "novo" Código Civil mantém os quatro personagens 
básicos que marcam presença na legislação de 1917 (o marido, o proprietário, o contratante e o 
testador), apenas acrescentando-lhes o empresário”. (TEPEDINO, Gustavo. Premissas 
metodológicas para a constitucionalização do Direito Civil. In: Temas de direito civil. 3. ed. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2004. p. 438) 
20

 Noção advinda precipuamente do princípio da onipotência do legislador, característica norteadora 
da escola da exegese, a qual nutria obsessão por leis e a interpretação deveria ser rigorosamente 
restrita à lei escrita. (BOBBIO, Noberto. O positivismo jurídico. Lições de filosofia do Direito. São 
Paulo: Ícone, 1995. 75) 
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princípios. Mediante a atividade de concreção destes últimos, ocorre a constante 

formulação de novas normas, fechando assim um ciclo hermenêutico.21 Assim, a 

superação da técnica anterior retira dos ombros do legislador a sua pretensa 

onisciência. 

Há mais de três décadas, José Carlos Moreira Alves já anunciava que a 

adoção de cláusulas gerais, ainda que em pequena escala, acarretaria  uma 

significativa e positiva mudança na filosofia do novo Código. Segundo ele, com 

apenas dois artigos, a propriedade individualista passou para a propriedade com 

função social.22 

O Código Civil de 2002 permite que o ordenamento jurídico esteja aberto para 

a mobilidade da vida, construindo pontes que conectam a outros corpos normativos, 

inclusive os extrajurídicos, permitindo a abertura de uma via aos princípios e regras 

constitucionais.23 

A incomunicabilidade entre a Constituição e o Código Civil, para a corrente 

defensora do Direito Civil Constitucional, deve ser superada24,  visto que a esfera 

privada não pode ser eximida do respeito aos direitos conquistados pela evolução da 

força social25.  

O Código Civil e a Constituição passam a se comunicar numa relação 

dinâmica. Institutos jurídicos híbridos surgem no, então, denominado Direito Civil-

Constitucional26, carregando em si uma carga constitucional, sem haver 

                                                            
21

MARTINS-COSTA, Judith. O novo Código Civil brasileiro: em busca da “ética da situação”. In: 
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS. V. 20. Porto Alegre: UFRGS/Síntese, 2002.  p. 211-
259. 
22

 JOSÉ CARLOS MOREIRA ALVES Apud MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um 
"sistema em construção": as cláusulas gerais no Projeto do Código Civil brasileiro. Revista da 
Faculdade de Direito da UFRGS, n. 15. Porto Alegre: UFRGS/Síntese, 1998. p. 129-154. 
23

 MARTINS-COSTA, Judith. O Direito Privado como um "sistema em construção": as cláusulas 
gerais no Projeto do Código Civil brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, n. 15. 
Porto Alegre: UFRGS/Síntese, 1998. p. 129-154. 
24

 MARTINS-COSTA, Judith. Os direitos fundamentais e adopção culturalista do novo Código Civil. In: 
SARLET Ingo(Org.).Constituição, direitos fundamentais e direito privado. 3. ed. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2010. P. 78. 
25 Nesse sentido: LÔBO, Paulo. Constitucionalização Do Direito Civil. Revista de Informação 

Legislativa, BRASÍLIA, v. 141, p. 99-110, 1999. Em posição contrária: MOTA PINTO, Carlos Alberto 

da. Teoria Geral do Direito Civil. 4. ed. Atualizada. por António Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto. 
Coimbra: Coimbra Editora, 2005. P. 43/45.  
26

 Nesta perspectiva, Francisco Amaral compreende o Direito Civil Constitucional como “o direito civil 
materialmente contido na Constituição. (AMARAL, Francisco. Direito Civil. Introdução. 3ed. Rio de 
Janeiro: Renovar, 2000.p.151.) 
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desligamento do direito privado, permitindo a constante adaptação do texto legal à 

realidade social, promovendo os valores encerrados na Constituição.   

Portanto, a irradiação dos direitos fundamentais nas relações privadas surge 

como decorrência natural do nível evolutivo que o Direito atingiu, para afetar tanto 

diretamente o particular, como o legislador que objetive regrar, em nível 

infraconstitucional, a vida civil.  

Se agentes privados passam a infringir direitos fundamentais27, o direito 

privado não pode assumir um papel passivo na proteção desses direitos. Uma vez 

reconhecida a força normativa da Constituição, decorrente da concepção unitária do 

ordenamento jurídico, dotando tal Carta de altitude hierárquica suprema, nenhuma 

norma infraconstitucional possuirá o condão de alterar a normatividade 

constitucional, impedindo que seus efeitos se apliquem, mormente na legislação 

privada28. Deste modo, se o ordenamento é uno, unificado também deve ser a 

proteção dos direitos e garantias elencadas pelo documento normativo de maior 

importância jurídica. 

Com a posição da Constituição em países democráticos como fundamento de 

validade e elemento integrador de todo o ordenamento jurídico, tornou-se inevitável 

a sua utilização na construção do argumento jurídico.29 

 Democratizou-se o texto constitucional, de modo que todos do corpo social 

valem-se das normas constitucionais como fundamento de validade do seu 

discurso.30 

 A condução da interpretação da Constituição somente pelo magistrado e a 

oponibilidade dos Direitos Fundamentais ao Estado, já não mais atende ao momento 

                                                            
27

 Diante da insegurança vivida na pós-modernidade, não é raro entender que as violações aos 
Direitos Fundamentais podem ocorrer tanto por parte do Estado, como por parte de particulares ou 
grupos de particulares numa relação privada. (SILVA, Virgílio Afonso da. A constitucionalização do 
direito. São Paulo: Malheiros,2005.p.18) 
28

TEPEDINO, Gustavo. Normas Constitucionais e Direito Civil na construção unitária do ordenamento. 
In: SARMENTO, Daniel. SOUZA NETO, Cláudio Pereira de. A constitucionalização do Direito. 
Fundamentos teóricos e aplicações específicas. P. 312. 
29

 FACHIN, Luiz Edson; RUZYK, Carlos E. P.Direitos fundamentais, dignidade da pessoa humana e o 
novo Código Civil: uma análise crítica. In: SARLET Ingo (Org.).Constituição, direitos fundamentais 
e direito privado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P. 105. 
30

 HÄRBELE, Peter. Hermenêutica Constitucional - A sociedade aberta dos intérpretes da 
Constituição: Contribuição para a interpretação pluralista e “procedimental” da Constituição. 
2. ed. Porto Alegre: SAFE, 2002. p. 09/10. 
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atual da sociedade, que já permeia no seu consciente a existência do texto 

constitucional como referência a toda a ordem jurídica, valendo esta como 

verdadeira ideologia ao comportamento social.  

 O magistrado não é o único, ou mesmo o autêntico, intérprete da 

Constituição, na medida em que este somente é um dos sujeitos, ou órgão, que o 

ordenamento jurídico atribui competência para produção de efeitos de sua 

interpretação da Constituição. Tampouco se satisfaz com a oponibilidade exclusiva 

dos Direitos Fundamentais frente ao Estado, na medida em que a pauta de conduta 

e operabilidade destes é real ao contexto social. 

O Código Civil de 2002 avançou, sobretudo, no campo dos direitos da 

personalidade, permitindo conciliar o constitucional com o civil através da adoção da 

mesma linguagem, com vistas à satisfação dos Direitos Fundamentais, todavia 

apresentou pontos de timidez em efetivar Direitos Fundamentais. 31 

Ao longo da leitura de todo o Código Civil de 2002, os valores éticos e de 

expressão da dignidade são diversos, sejam como marcos definidores de condutas 

claras, seja como referenciais de valoração (artigos 20, 21, 112, 113, 117, 195, ente 

vários outros do Código Civil).  

Deste modo, a dogmática civilista cedeu espaço ao conteúdo axiológico já 

exposto na Constituição, mas que não se esgota nas normas do Código, sendo 

necessária a constante referibilidade aos preceitos constitucionais para encontrar o 

verdadeiro alcance das condutas almejadas na lei – já predefinidas na Constituição. 

 O debate sobre a teoria direta ou indireta da efetividade32 dos direitos 

fundamentais nas relações privadas33, então, assume especial relevância, na 

                                                            
31

 Hoje em dia o panorama é inteiramente diverso. A antiga equação modificou –se pela alteração 
não apenas da sociedade, mas, por igual, do significado dos dois polos, dos dois termos do dueto - 
Constituição e Código Civil. O modelo de relacionamento entre Constituição e Código Civil inflete, 
diretamente, na problemática de eficácia dos Direitos Fundamentais nas relações interprivadas, até 
porque, a partir da segunda metade do Séc. XX, várias Constituições passam a catalogar, 
expressamente, a tábua de Direitos, dando ensejo à elaboração, por parte da doutrina 
constitucionalista, de uma espécie de jus commume dos Direitos Fundamentais. (MARTINS-COSTA, 
Judith. Os direitos fundamentais e a opção culturalista do novo Código Civil. In: SARLET, Ingo. 
(Org.).Constituição, direitos fundamentais e direito privado. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2010.p. 82). 
32

 Considerando a diferenciação entre efetividade e eficácia explanada por Marcos Bernardes de 
Mello, considera-se inadequada a utilização do termo “eficácia” no que concerne sua aplicabilidade 
no direito privado. Isto porque, ainda que se adote uma teoria que negue tal aplicabilidade, a eficácia 
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medida em que se pressupõe inegável à repercussão nas proposições normativas 

do Código Civil de 2002. 34 

Assim sendo, foi necessário repensar a estrutura do direito, voltada para a 

garantia do convívio social de modo digno, não bastando repetir velhas fórmulas que 

se mostravam insuficientes35. Ocasionando, portanto, uma ressignificação dos 

instituitos fundamentais do direito civil, assim como um novo marco no Código Civil 

de 2002 na utilização de técnica legislativa que não se resolve com a mera 

subsunção, qual seja: a cláusula geral, estudada no tópico seguinte.36 

                                                                                                                                                                                          
dos direitos fundamentais não será afetada. (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato 
Jurídico. Plano da Eficácia. São Paulo: Saraiva, 2004. p. 17. ). Em um sentido similar, Tércio Ferraz 
defende uma bifurcação da eficácia em eficácia social (ou efetividade) e eficácia técnica (FERRAZ 
JÚNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito. Reflexões sobre o Poder, a Liberdade, 
a Justiça e o Direito. 2. ed. São Paulo: Atlas, 2003. P.197). 
33

 Segundo Virgílio Afonso da Silva, há duas teorias acerca da aplicabilidade dos Direitos 
Fundamentais nas relações privadas, quais sejam: a dos efeitos indiretos e a dos efeitos diretos. A 
primeira decorre da concepção dualista de Dürig dos direitos fundamentais. Se estes de um lado 
garantem esses direitos subjetivos contra o Estado, de outro garantem a liberdade contratual  dos 
indivíduos entre si e a autonomia do Direito Privado. Para conciliar Direito Fundamentais e Direito 
Privado sem que haja um domínio de um pelo outro, a solução proposta é a influência dos Direitos 
Fundamentais nas relações privadas por intermédio do material normativo do próprio Direito Privado. 
Pressupõe a existência de uma porta de entrada desses valores, as quais seriam as cláusulas gerais, 
que seriam valorativamente preenchidas pelo arcabouço axiológico consagrado pela constituição. 
Enquanto que a teoria dos efeitos diretos, posição do Professor Paulo Lôbo, preconiza a 
dispensabilidade de ação intermediária para que os Direitos Fundamentais sejam também aplicáveis 
nas relações interprivadas. (SILVA, Virgílio Afonso da. A constitucionalização do direito. São 
Paulo: Malheiros,2005.p.75-86; LÔBO. Paulo Luiz Netto. A metodologia do Direito Civil 
Constitucional. In: AGENDAS DE DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL ,2., 2013, Recife) De outro 
lado, Canaris denomina de eficácia imeditata a corrente doutrinária caracterizada pela defesa de que 
os direitos fundamentais prescindem de implementação para serem aplicados ao direito privado. 
Enquanto que a eficácia mediata, segundo ele, a teoria prevalente na Alemanha, corresponderia aos 
direitos fundamentais os quais seriam aplicados no direito privado por meio das cláusulas gerais. 
(CANARIS, Claus-Wilhelm. A influência dos direitos fundamentais sobre o direito privado na 
Alemanha,. In: SARLET Ingo(Org.).Constituição, direitos fundamentais e direito privado. 3. ed. 
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. P. 214). 
34

MARTINS-COSTA, Judith. Os direitos fundamentais e aopção culturalista do novo Código Civil. In: 
SARLET Ingo(Org.).Constituição, direitos fundamentais e direito privado. 3. ed. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado, 2010. P. 77-97. 
35

 EHRHARDT JR., Marcos Augusto de A. . A nova ordem das relações privadas dentro de um 
perspectiva civil-constitucional e a inadequação do modelo tradicional no estudo do direito de danos. 
Revista Trimestral de Direito Civil, v. 52, p. 99-119, 2012. P.104. 
36

 “Compreende-se a percepção axiológica centrada na pessoa, superando o individualismo 
formalista e a aplicação mecânica do Direito. É inegável a pertinência da temática constitucional em 
sede do Direito Civil contemporâneo, sem embargo das vicissitudes e da complexidade que daí 
emergem.“ (FACHIN, Luiz Edson. Estatuto jurídico do patrimônio mínimo. Rio de Janeiro : 
Renovar, 2006. P. 179.). “Socialização, despatrimonialização, repersonalização, 
constitucionalização do direito civil, em seus diversos matizes, tendem a significar que as relações 
patrimoniais deixam de ter justificativa e legitimidade em si mesmas, devendo ser funcionalizadas a 
interesses existenciais e sociais, previstos pela própria Constituição no ápice da hierarquia normativa, 
integrantes, portanto, da nova ordem pública, que tem na dignidade da pessoa humana o seu valor 
maior. (TEPEDINO, Gustavo. A constitucionalização do Direito Civil: perspectivas interpretativas 
diante do novo código. In: FIUZA, César; SÁ, Maria de Fátima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de 
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1.2 Da Interpretação das Cláusulas Gerais contidas no Código Civil de 2002 

 

  

 A compreensão das cláusulas gerais é um problema que somente será 

superado no momento da concretização da norma. A interpretação do Direito não 

tem outra finalidade senão a de aplicá-lo na vida, na realidade social. A atividade 

dos aplicadores do Direito não se restringe a uma mera duplicação da linguagem 

prescritiva. Nesse contexto, a cláusula geral vem reforçar a ideia do papel criativo do 

juiz, ao mesmo tempo que atenta para a necessidade de uma argumentação jurídica 

baseada em elementos racionais para fundamentação da decisão. 

A cláusula geral é instrumento que reforça a lembrança de que o Direito é 

feito para a realidade, que a solução jurídica deve ser adequada ao caso concreto e 

que o conteúdo semântico deste texto normativo deve estar em comunhão com as 

necessidades sociais.   

 O Direito é feito para a realidade37. A norma jurídica funciona metaforicamente 

como se um olho fosse, assimilando a informação existente no ambiente, no mundo 

dos fatos. O evento38 ocorre num momento pré-jurídico e será convertido em fato 

jurídico com o colorido jurídico dado pela incidência. Conforme leciona Marcos 

Bernardes de Mello,“a perfeita realização do direito implica a subordinação dos fatos 

da vida à norma jurídica que os previu e regulou”39.  

 A cada elaboração da norma pelo ente competente, pressupõem-se duas 

pessoas e assim, verifica-se o sentido de uma relação dialógica circular necessária, 

qual seja: o órgão legislativo ordena, na primeira parte da norma, o que ele deseja 

do outro e aquele indivíduo, a quem algo foi imposto, deve algo, deve agir de tal 

modo. Assim sendo, a criação de uma norma implica em diversas expectativas 

                                                                                                                                                                                          
Oliveira (Coords.). Direito Civil:atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p.115-130. 
p.119, grifos no original). 
37

 “O direito deve viver de realidade, e não de abstrações”.PONTES DE MIRANDA, Francisco 
Cavalcanti Pontes. O problema fundamental do conhecimento. 2ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1972. 
P. 68. 
38

 Tércio Ferraz Jr. distingue fato de evento.  O evento aconteceria antes e só se tornaria fato por 
meio da linguagem. Assim como, só se tornará fato jurídico se confirmado pela linguagem da 
autoridade competente.  (FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. Introdução ao estudo do Direito. Técnica, 
decisão, dominação. 6ed. São Paulo: Atlas, 2010. P. 245). 
39

 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Jurídico. Plano da existência. São Paulo: Saraiva, 
2007. P. 15. 
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normativas, muitas vezes conflituosas, cabendo ao judiciário dirimir as 

incongruências. 40 

 A interpretação do Direito41 não tem outra finalidade senão a de aplicá-lo na 

vida, na realidade social. Interpretação esta que não é um ato de descrição, mas um 

ato de decisão42.  

 O intérprete constrói a norma, visto que esta não se confunde com o texto 

normativo. Assim como a interpretação artística, no teatro ou na música, por 

exemplo, que só se torna completa com a junção dos papéis do autor e do 

intérprete, a interpretação jurídica não se basta com a literalidade do texto. O sentido 

extraído do texto pelo intérprete é algo novo, distinto do texto43.  

 Os textos normativos ambíguos, imprecisos, generalizantes necessitam da 

interpretação para que lhes sejam dado sentido na aplicação do direito. Ao fazê-lo, o 

magistrado não realiza uma atividade restritamente interpretativo-normativa, mas, 

sobretudo, uma atividade de compreensão do texto e interpretação do fato. 

 Com a interpretação, não só se busca o sentido de cada vocábulo, mas busca 

o sentido do conjunto de palavras que, quando conjuntas, muitas vezes apresentam 

um nexo de ideias próprios, formando um novo sentido44.  

 Interpretar um texto normativo significa escolher uma interpretação entre 

várias possíveis, de modo que a escolha seja apresentada como adequada45. É 

nesse contexto de inexistência de uma única decisão correta que está permeada a 

cláusula geral: um texto normativo de significado amplo e vago que dependerá da 

atividade interpretativa para  lhe ser atribuída um sentido adequado. O intérprete 
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 NEVES, Marcelo. Entre hidra e Hércules. Princípios e regras constitucionais.  São Paulo: 
Editora WMF Martins Fontes, 2013. P. 15-45. 
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 Segundo João Maurício Adeodato: “A denominação direito também se abriga uma dimensão 
libertadora que se pretende revolucionária e se contrapõe á ideia de que o direito é um fenômeno que 
pode ser descrito  em função do que aí está, daquilo que se mostra objetivamente à observação 
empírica; a esta perspectiva modificadora e otimizadora chama-se prescritiva”. (ADEODATO, João 
Maurício. Filosofia do direito. 4ed. São Paulo: Saraiva, 2009. P.154). 
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 ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 
13.ed. São Paulo: Malheiros, 2012. P. 31. 
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 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a Interpretação/Aplicação do Direito. São Paulo: 
Malheiros, 3ª Edição. 2005. P. 78. 
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 LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do direito.Tradução de José Lamego. 3ed. Lisboa: 
Fundação Calouste  Gulbenkian, 1997. P. 285. 
45

 LARENZ, Karl. Metodologia da ciência do direito.Tradução de José Lamego. 3ed. Lisboa: 
Fundação Calouste  Gulbenkian, 1997. P. 283. 
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agora é co-participante do processo de criação do Direito, ao fazer valorações de 

sentido para as cláusulas abertas e ao realizar escolhas entre soluções possíveis e 

completando o trabalho do legislador46. 

  Por ora, partindo da compreensão de que o texto não é dotado de sentido, 

mas de significado. E que a norma é o produto da interpretação do texto. Passemos 

a analisar a técnica legislativa da cláusula geral e o papel juiz na concretização 

desta. 

 

1.3  Das cláusulas gerais  

 

 

 As cláusulas gerais são normas, porém não prescrevem uma conduta 

determinada, mas parâmetros hermenêuticos. São pontos referenciais da 

interpretação, oferecendo ao intérprete elementos axiológicos característicos 

daquela norma os quais serão os limites para a aplicação das demais disposições 

normativas47.  

 Esgotado o modelo oitocentista da previsão legislativa casuística, em face da 

complexidade da tessitura das relações sociais, com todas as inovações de ordem 
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 BARROSO, Luís Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalização do Direito. O triunfo tardio 
do direito constitucional no Brasil. Interesse Público, Porto Alegre, RS, ano 7, n.33, p.13-54, set-out. 
2005. 
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 Gustavo Tepedino, critica esse sistema de cláusulas gerais, visto que a cláusula de boa-fé objetiva 
constava do Código Comercial de 1850 e sequer foi utilizada e que “não foi muito diversa a 
experiência italiana, onde as cláusulas gerais que, no Código Civil de 1942, eram inspiradas em clara 
ideologia produtivista e autárquica assumira um significado inteiramente diverso por obra doutrinária, 
sobretudo depois do advento da Constituição de 1948” (TEPEDINO, Gustavo. Crise das fontes 
normativas e técnica legislativa na parte geral do Código Civil de 2002. In: A Parte Geral do Novo 
Código Civil. Estudos na Perspectiva Civil-Constitucional. RJ-SP: Editora Renovar, 2ª Edição 
revista, 2003, p. XIX).No entanto, em contraponto, como será visto adiante, tal liberdade não é 
absoluta. Essa liberdade é restringida pelos princípios constitucionais. Estes representam uma baliza, 
um limite axiológico à aplicação e à interpretação das cláusulas gerais. Não há de se esquecer que 
as cláusulas gerais não são janelas totalmente abertas para qualquer conteúdo.  O próprio 
ordenamento ao abraçar as finalidades sociais das normas e a exigência do bem comum traçados na 
Constituição, vincula a atividade interpretativa do juiz aos valores primordiais do ordenamento 
jurídico. Nesse sentido: BODIN de MORAES, Maria Celina. A Caminho de um Direito Civil 
Constitucional. Revista Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro. v. 1, p. 59-73, 1991.  
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técnica e científicas, a dogmática tradicional é insuficiente para solucionar a gama 

de complexidade advinda das novas relações sociais48. 

 Esta cláusula é um texto  normativo,  cujo antecedente normativo é composto 

por termos vagos e o consequente é  indeterminado. Logo, a sua aplicação por uma 

técnica restritivamente de subsunção, silogística. 

 As cláusulas seriam frestas abertas, no ordenamento codificado, para permitir 

o ingresso de princípios valorativos e “arquétipos exemplares de comportamento, de 

deveres de conduta não previstos legislativamente (e, por vezes, nos casos 

concretos, também não advindos da autonomia privada)49”. Permitem, outrossim, a 

atenção às diferenças50 e peculiaridades de casa caso concreto. 

 O benefício das cláusulas gerais, portanto, é a flexibilidade51 e a possibilidade 

de evolução do seu sentido, uma vez que este estará sempre em construção. É a 

possibilidade de acompanhamento da evolução social em conjunto com a tutela 

jurídica, sem necessidade de grandes esforços legislativos.  

 Esse mesmo benefício pode ser uma desvantagem que acarrete uma 

indeterminação acerca do conceito do instituto jurídico que determinada cláusula 

geral trate. O problema não pode ser resolvido pela exclusão dessas cláusulas do 

ordenamento, visto que seria um retrocesso. Por esta razão, defende-se que a 

fundamentação das decisões, de acordo com argumentação jurídica consistente, é a 

técnica essencial para superação da indefinição semântica das cláusulas gerais, o 

que será abordado com mais detalhes no próximo capítulo. 
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  MARTINS- COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em construção": as cláusulas 
gerais no Projeto do Código Civil Brasileiro. Disponível em:  
http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/martins1.htm. Acesso em: 03 ago.2013. 
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 MARTINS- COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em construção": as cláusulas 
gerais no Projeto do Código Civil Brasileiro. Disponível em:  
http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/martins1.htm. Acesso em: 03 ago.2013. 
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 LORENZETTI, Ricardo.Teoria da Decisão Judicial: fundamentos de direito. 2. Ed. rev. e atual. 
São Paulo: Editora dos Tribunais, 2010. P. 55 
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“Legislar por cláusulas gerais significa deixar ao juiz, ao intérprete, uma maior possibilidade de 
adaptar a norma às situações de fato.” (PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Tradução de 
Maria Cristina de Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. P.27). Ver também: ENGISH, Karl. 
Introdução ao pensamento jurídico. Tradução de J. Batista Machado. 6ed. Lisboa: Fundação 
Calouste Gulbenkian, 1983. P. 228; SAMPAIO, Marília de Ávila e Silva. Aplicação dos Direitos 
Fundamentais nas relações entre particulares e a boa-fé objetiva. Rio de Janeir:  Lumen Juris, 
2006. P.141-145; Ehrhardt Jr, Marcos. Responsabilidade civil pelo inadimplemento da boa-fé. 
Belo Horizonte: Fórum, 2014.P.61. 
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1.3.1 Cláusula geral é um texto normativo do qual tanto regras como princípios 

podem ser extraídos  

 

 

 A distinção de cláusula geral e princípios52 é uma distinção entre significante e 

significado. Cláusula geral é um texto jurídico (significante), enquanto que princípio é 

norma (significado).  São institutos que operam em níveis diferentes do fenômeno 

normativo.  Nesse sentido, a norma jurídica é resultado da atividade interpretativa  

de  um  texto  jurídico53. Assim sendo, tanto uma regra quanto um princípio podem 

ser  extraídos  de  uma  cláusula  geral.54  Da  cláusula  geral  do  devido  processo  

legal  é possível  extrair  a  regra  de  que  a  decisão  judicial  deve  ser  motivada,  

por exemplo55.  

 Lorenzentti defende que não se trata de um principio jurídico, ainda que 

muitas cláusulas gerais, como a boa-fé, sejam utilizadas também como princípios. É 

uma norma jurídica que estabelece um critério para uma multiplicidade de situações 

fáticas, ou seja, que não é concreta, mas abstrata56. Outra diferenciação a ser 

considerada é que todas as cláusulas gerais serão expressas, ao passo que 

princípios poderão ser implícitos57. 

 O que poderia aproximar a concepção de cláusulas gerais e princípios é a 

possibilidade que estes conferem de flexibilidade ao sistema jurídico.  Contudo, a 

solução dos casos dependeria da conjugação de regras e princípios. Marcelo Neves 

adverte que a decisão não pode ser fundamentada somente com princípios, ou 

somente em regras, mas que deveria haver um diálogo entre ambos sob pena de 
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  O professor Paulo Lôbo registra a inexistência de diferença prática entre cláusula geral e princípio. 
LÔBO, Paulo. Teoria geral das obrigações.  São Paulo: Saraiva, 2005. P. 77/79. 
53 Neste sentido: BOBBIO, Norberto. Teoria da norma jurídica. Trad. Fernando Pavan Baptista e Ariani 
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 LORENZETTI, Ricardo.Teoria da Decisão Judicial: fundamentos de direito. 2. Ed. rev. e atual. 
São Paulo: Editora dos Tribunais, 2010.p.173. 
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 MENKE, Fabiano. A interpretação das cláusulas gerais: a subsunção e a concreção dos conceitos. 
Revista de Direito do Consumidor. São Paulo. v.13. n.50. p.9-35. abr./jun. 2004. P. 14. 
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fragilização e eliminação do caráter heterolimitador do direito. Isto porque seriam 

polos normativos essenciais para a concretização da norma, cada qual alimentando 

e realimentando ciclicamente a cadeia argumentativa para a decisão. Segundo 

autor, não haveria hierarquia entre eles, ao contrário, são complementares, vez que 

as regras necessitam do balizamento feito pelos princípios, ao passo que estes 

somente adquirem significado prático quando encontram correspondência em regras 

No entanto, essa relação não é harmônica, mas paradoxal. 58. 

 Entretanto, há autores que entendem de modo diverso, a exemplo de Paulo 

Lôbo. Este autor reconhece o papel fundamental dos princípios, ressaltando que 

haveria uma descrença dos constitucionalistas, razão pela qual denominam de 

principiologismo ou banalização. Especificamente, Paulo Lôbo critica a posição de 

Marcelo Neves, pois o princípio não seria fundamento da regra. Afirma que 

influência alemã de Neves não se adequaria à realidade brasileira. 

 Paulo Lôbo leciona que a força normativa da Constituição brasileira resultou 

no protagonismo dos princípios, os quais estariam no ápice do sistema jurídico, de 

modo que seriam hierarquicamente superiores a qualquer lei ordinária ou código. 

Em verdade, o autor defende que regras e princípios são igualmente normas, as 

quais demandam interpretação e ponderação59.   

 Paulo Lôbo reconhece, ainda, que há problemática na qualificação do que é 

princípio. Segundo ele: 

Ora, princípio jurídico tem uma dimensão diferente do ponto de partida, ou 
das premissas básicas. Por quê? Porque se volta à regulação de conduta, 
em uma textura deôntica, em uma textura que alguns chamam de 
deontológica, segundo uma estrutura básica que envolve um preceito e uma 
consequência jurídica. Se não há consequência jurídica, de principio não se 
trata! Pode-se tratar de premissa, de postulado, de orientação, de diretriz, 
até de máximas ou axiomas, mas, de princípios jurídicos não, A falta dessa 
precisão franqueia a acusação de banalização. Porque tudo é chamado 
de princípio. Erro, aliás, em que incorreu Pontes de Miranda. Porque ele 
fala o tempo todo em princípios, em suas obras, quando em verdade muitos 
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 NEVES, Marcelo. Entre hidra e Hércules. Princípios e regras constitucionais.  São Paulo: 
Editora WMF Martins Fontes, 2013. P. XX. 
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 Paulo Lôbo exemplifica a ponderação que ocorre em relação às regras: “ se o julgador se depara 
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Civil Constitucional. In: Direito Civil Constitucional: a ressignificação da função social dos 
instittuos fundamentais do direito civil contemporâneo e suas consequencias. RUZYK, Carlos. 
E; et al. Florianópolis: Conceito Editorial, 2014. P. 25). 
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são máximas, são orientações, são diretrizes. Como exemplo, no direito de 
família, alguns autores se referem ao princípio da menor intervenção do 
Estado na vida privada, que não é princípio jurídico. É uma diretriz, uma 
meta. (Grifo nosso)

60
.  

  

  Os extremos não são vantajosos: a superestima dos princípios em detrimento 

de regras pode elevar o grau de incerteza e insegurança jurídica. Ao passo que a 

concepção de supremacia da regra em relação ao princípio enrijece excessivamente 

o sistema jurídico. Marcelo Neves ratifica este entendimento61. 

 No que tange à segurança jurídica, Fachin ressalta que não é sinônimo de 

imutabilidade, mas significaria um mínimo de previsibilidade compatível com o 

dinamismo necessário para o acompanhamento das relações sociais. O que se 

espera das cúpulas do Judiciário é a consolidação da unidade do sistema jurídico, 

expondo com nitidez as razões de suas decisões, adequadas com o sentido de 

previsibilidade e coerência62.   

 Em verdade, não se exclui a importância dos princípios, os quais, segundo o 

Marcelo Neves, são importantes para o fechamento da cadeia argumentativa, mas 

se defende a necessidade imperiosa de adoção de fundamentação jurídica 

reforçada para evitar a fragilização da decisão jurídica. 

 É certo que a falta de técnica jurídica de alguns magistrados contribui para o 

alastramento da aplicação viral de princípios, pois em casos rotineiros –ou fáceis, 

comuns- não há mistério de que a aplicação de regras não traz dificuldades, trata-se 

tão-somente de conjugação da delimitação semântica do sentido dos dispositivos e 

a subsunção do caso à regra. Marcelo Neves levanta a questão de que, embora 

muitas vezes as regras sejam construídas a partir de princípios, aquelas são 

imprescindíveis para o fechamento do processo argumentativo63.  
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 A cláusula geral é o texto normativo do qual podem ser extraídos princípios e 

regras. A cláusula geral é o nascedouro, portanto, da norma principiológica ou da 

regra. Porém, o processo de aplicação da cláusula geral não pode se resumir a uma 

utilização pura e única de princípios. A interpretação sistemática e teleológica do 

dispositivo apresentará novas normas que poderão ser acopladas ao dispositivo da 

cláusula geral. Acrescenta-se que nada impede que do mesmo texto – ou da mesma 

cláusula geral, sejam extraídas mais de uma norma.  

 Segundo Marcelo Neves, a regra é necessária para a redução da 

complexidade necessária para solução do caso64. Não se exclui a importância de 

princípios. O que se propõe é a utilização conjunta de regras e princípios. Por 

exemplo, nos casos difíceis, em que há alta complexidade, a solução somente por 

regras é impossível, caso contrário não seria um caso difícil, mas uma simples 

situação de subsunção. A utilização de princípios é necessária devido ao seu caráter 

flexível65. 

 Foge do objetivo deste trabalho esgotar todas as minúcias sobre a 

diferenciação entre princípios e regras. Em linhas gerais, segundo Humberto Ávila 

“as regras são normas imediatamente descritivas”, referente diretamente a ações, 

enquanto que os princípios são normas “imediatamente finalísticas”66. Alexy entende 

princípios como “mandamentos de otimização, que são caracterizados por poderem 

ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua 

satisfação não depende somente das possibilidades fáticas, mas também das 

possibilidades jurídicas”67. 

 Há ainda os híbridos, regras que são como princípios e princípios que se 

comportam como regras, como regras, no caso de princípios que podem ser 

aplicados diretamente, a exemplo da liberdade de expressão 68. De todo o caso, 
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relevante é a noção de que a qualificação de normas como princípios ou regras 

dependerá “da colaboração construtiva do intérprete”69. 

 A dificuldade da cláusula geral é a indeterminação dos limites do seu alcance 

normativo e a vagueza em se identificar os fatos que se enquadram na respectiva 

norma. Portanto, somente a fundamentação baseada em sólida argumentação é 

capazes de superar esse problema. Assim, a norma jurídica só é produzida no 

processo de solução do caso, tornando mais uma vez claro o papel criativo e ativo 

do magistrado.   

 

1.3.2  Distinção de cláusulas gerais e lacunas no ordenamento jurídico  

 

 

  Observa-se que lacuna é a inexistência de norma em razão da deficiência do 

ordenamento jurídico70.  Entretanto, a questão não é tão simples.  É certo que se 

considerarmos o conceito tradicional de lacunas, como inexistência do texto 

normativo, referente a um possível vazio, vácuo, no ordenamento jurídico, não há de 

se confundir com o instituto das cláusulas gerais – em que, por óbvio, há texto, 

apesar de genérico. Contudo, a linha divisória se torna mais tênue se observarmos 

as lacunas como a regulamentação negativa ou uma qualificação normativa 

indiferente de certos comportamentos. Nessa situação, indagar-se-ia: a conduta que 

não está expressamente prevista, está permitida? A indiferença normativa é uma 

qualificação deôntica? A previsão de todas as condutas possíveis em um texto 

normativo é um ideal racional? 71 

 Primordialmente, deve-se considerar o Direito como um sistema.  Sistema é 

um vocábulo que significa aquilo que é construído, ou seja, a totalidade ordenada de 

partes. Um sistema jurídico coeso, harmônico, escalonado e gradativo de normas no 

sentido kelseniano, em que as normas jurídicas não são postas desordenadamente, 
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 ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 
13.ed. São Paulo: Malheiros, 2012. P. 35. 
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  DINIZ, Maria Helena. As lacunas no Direito. 9ed. São Paulo: Saraiva, 2009. P. 20. 
71

 DINIZ, Maria Helena. As lacunas no Direito. 9ed. São Paulo: Saraiva, 2009. P. 20. 
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mas, sim, umas em função das outras (em sentido ascensional, trata-se de 

derivação e em sentido descensional, de fundamentação)72.  

  A relação entre uma norma de escalão superior e outra inferior é de 

subordinação, vinculação. Naquela, estará disposta a forma de execução desta. No 

entanto, essa determinação nunca é completa. Destarte, todo ato jurídico possui 

uma parte indeterminada.  

 A indeterminação pode ser intencional. Assim, a aplicação de uma norma 

geral resulta em uma norma individual, que é ato contínuo do processo de 

determinação, fundamento da série escalonada das normas. No entanto, a 

indeterminação pode ser não intencional e isso ocorre quando a palavra é 

plurissêmica. 

 . As normas que compõem o sistema trazem em si a possibilidade de 

solucionar todos os conflitos levados à apreciação do magistrado. O sistema é, em si 

mesmo, bastante73. Além do mais, em um sistema em que há a vedação do non 

liquet  e "onde o juiz está autorizado a julgar segundo a equidade, não tem nenhuma 

importância que o ordenamento seja preventivamente completo, porque é a cada 

momento completável74". É nesse sentido que Maria Helena Diniz afirma que “o 

direito é sempre lacunoso, mas é também, ao mesmo tempo, sem lacunas”75. 

  A ideia de uma plenitude hermética do ordenamento jurídico em que todas as 

condutas possam ser tipificadas é uma utopia, diante da complexidade das relações 

sociais contemporâneas. Maria Helena Diniz levanta ainda a possibilidade de se 

analisar a lacuna no aspecto semântico de cada vocábulo, assim sendo, a lei não 

teria uma única lacuna, mas tantas lacunas quantas forem as palavras que a 

constitui76. 

 Deste modo, as cláusulas gerais não configurariam um vazio normativo, ao 

contrário, o texto normativo, em conjunto com o ordenamento jurídico, estabelece 

uma moldura normativa cujo conteúdo será conferido no caso concreto pelo juiz. 
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Assim sendo, o problema das cláusulas gerais é pragmático, colocado ao nível da 

decisão. 

                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                              

1.3.3  Cláusulas gerais e casos difíceis  

 

 

 Nem toda cláusula geral está na base de um caso difícil, assim como nem 

todo caso difícil relaciona-se com uma cláusula geral. Casos difíceis, Segundo 

Ricardo Lorenzetti, podem ocorrer em dois tipos de situações: a) quando não se 

pode deduzir a solução de modo simples da lei, porque há dificuldades na 

determinação da norma aplicável ou na sua interpretação; b) quando é necessário 

afastar-se da lei porque ela é inconstitucional77.  

 Como Marcelo Neves assevera, em casos rotineiros envolvendo cláusulas 

gerais, em que já há uma jurisprudência assente, não se consubstancia um caso 

difícil. Logo, nem toda cláusula geral envolve necessariamente um caso difícil78. 

Contudo, haverá situações em que não é possível a dedução simples da lei.  

 A decisão em tais casos dá causa a uma discricionariedade. A linguagem 

normativa muitas vezes é ambígua e mostra zonas de penumbra na interpretação, o 

que faz com que o interprete não só deva deduzir, senão que também deva optar 

entre as diversas alternativas de interpretação.  

 Não há uma única resposta correta nos casos difíceis. O ordenamento 

jurídico, composto por regras primárias de conduta e secundárias de organização, 

confere ao magistrado uma margem de discricionariedade, nos limites da qual deve 

ser feita a escolha de uma das alternativas possíveis79.  
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 A norma em abstrato da cláusula geral não contém integralmente os 

elementos de sua aplicação. Ao lidar com expressões como função social, ordem 

pública, interesse social e boa-fé, dentre outras, o intérprete precisa fazer a 

valoração de fatores objetivos e subjetivos presentes na realidade fática, de modo a 

definir o sentido e alcance da norma.80. 

  Assim, a interpretação não levará ao sentido único da palavra, como querem 

os tradicionalistas, mas conduzirá a várias possibilidades igualmente corretas. Se 

uma sentença é fundada na lei, não significa que aquela é a norma individualizada, 

mas é uma das normas individuais que podem ser produzidas. 

   Caberá ao aplicador da norma  identificar  o  preenchimento  do suporte  

fático  e  determinar  qual  a  consequência  jurídica  que será extraída, atividade 

esta que só poderá ser exercitada no caso concreto, diante das peculiaridades de 

cada qual81.  

Em razão desta possibilidade de delimitação semântica da cláusula geral 

apenas no caso concreto, o próximo capítulo trabalhará com possibilidades de 

diminuição dessa margem de insegurança no que concerne à cláusula geral da boa-

fé objetiva, para que seja possível extrairmos de seu conteúdo o sentido do dever de 

mitigação dos danos. 

 

 

 

                                                                                                                                                                                          
É notório que o jurista deve se orientar nas normas jurídicas postas; estas, no entanto, podem não 
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19, p. 295-320, 2014. P. 301/302. 
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2005 
81
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2 DA CLÁUSULA GERAL DA BOA-FÉ OBJETIVA DO ARTIGO 422  DO CÓDIGO 

CIVIL DE 2002 

 

 

2.1 Da relação jurídica obrigacional vista como um processo 

 

Obrigação é a relação jurídica entre dois ou mais indivíduos, na qual uma 

delas exige da outra uma prestação82. O credor possui a faculdade de exigir do 

devedor a realização de uma atividade de dar, fazer ou não fazer.  

Sob uma perspectiva civil-constitucional, os deveres chamados anexos são 

devidos a todas as partes, e não somente ao devedor, abrangendo, muitas vezes, 

terceiros. A relação obrigacional  passa a ser vista como é um processo de 

cooperação voltado para um fim, ambiente em que as ações das partes estão 

conformadas com o vetor da socialidade83.  

  Além do dever primário de prestação, há outros deveres que lhe são 

conexos84. O desenvolvimento do direito culminou na existência de deveres 

autônomos, chamados deveres gerais de conduta, cujo fundamento não se encontra 

na relação jurídica, como ocorre nos deveres acessórios, mas decorre da eficácia 

normativa da Constituição, que inspiram e conformam a interpretação e o 

entendimento do Direito Civil Brasileiro. Situam-se num plano superior, de modo que 

limitam as condutas das partes da relação jurídica85. Um importante dever geral de 

conduta é o da Boa-fé objetiva. 
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 LÔBO, Paulo Luiz Netto. Obrigações. São Paulo: Saraiva, 2011. P. 28. 
83

 EHRHARDT JR, Marcos. Responsabilidade civil pelo inadimplemento da boa fé. Belo 
Horizonte: Fórum, 2014. P.76; EHRHARDT JR, Marcos. Relação obrigacional como processo na 
construção do paradigma dos deveres gerais de conduta e suas consequências. Revista da 
Faculdade de Direito da UFPR. Curitiba. N. 56. 2012. P. 141-155. P. 144.  
84

 EHRHARDT JR, Marcos Augusto de Albuquerque. O contrato na dimensão dos princípios 
constitucionais da dignidade humana e da solidariedade: perspectivas jurídico-constitucionais 
da lesão e da mudança de circunstâncias. Maceió: UFAL, 2006. P. 44; LÔBO, Paulo Luiz Netto. 
Obrigações. São Paulo: Saraiva, 2011. P. 73. 
85

 EHRHARDT JR, Marcos Augusto de Albuquerque. O contrato na dimensão dos princípios 
constitucionais da dignidade humana e da solidariedade: perspectivas jurídico-constitucionais 
da lesão e da mudança de circunstâncias. Maceió: UFAL, 2006. P. 44; LÔBO, Paulo Luiz Netto. 
Obrigações. São Paulo: Saraiva, 2011. P. 74. 



38 

 

2.2 Do Dever de Boa-fé Objetiva 

 

2.2.1 Do Desenvolvimento Histórico da Boa-fé no Direito Brasileiro                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                

   

Afim ao seu ideal individualista, o Código Civil de 1916 abordou a boa-fé em 

seu alcance subjetivo, vista como estado de desconhecimento de um fato, 

ensejando um determinado privilégio ao sujeito. Não se tratando, portanto, de uma 

norma de conduta contratual, mas um aspecto psicológico, intencional do indivíduo. 

 Antes, porém, o Código Comercial brasileiro, de 1850, já se mostrava prelúdio 

da boa-fé objetiva, numa menção ainda embrionária do que viria a ser a função 

interpretativa dos contratos daquele instituto86, assim dispondo:  

Art. 131 . Sendo necessário interpretar as cláusulas do contrato, a 

interpretação, além das regras sobreditas, será regulada sobre as seguintes 

bases: 

1 - a inteligência simples e adequada, que for mais conforme à boa-fé, e ao 

verdadeiro espírito e natureza do contrato, deverá sempre prevalecer à 

rigorosa e restrita significação das palavras; 

[…] 

4 - o uso e prática geralmente observada no comércio nos casos da mesma 

natureza, e especialmente o costume do lugar onde o contrato deva ter 

execução, prevalecerá a qualquer inteligência em contrário que se pretenda 

dar às palavras; 

 

Conforme o artigo 85 do Código supracitado, entendia-se que nas 

declarações de vontade, deve-se atender mais às intenções que ao sentido literal da 

linguagem. Significa dizer que o intérprete levará em consideração o aspecto 

intencional ou psicológico do sujeito de agir de acordo com o direito vigente. Regra 

esta aplicável, sobretudo, no direito das coisas. Envolve o desconhecimento ou 
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conhecimento errôneo de uma situação, como por exemplo sobre a aquisição da 

propriedade alheia por usucapião87.  

 Em razão da exigência social por segurança jurídica e razoabilidade nos 

negócios jurídicos, o aspecto subjetivo da boa-fé não se mostrava suficiente para 

atender os novos conflitos que surgiam com o desenvolvimento da sociedade. Deve-

se lembrar que o Código Civil de 1916 foi insculpido em um ambiente patrimonialista 

e agrícola, transportando, portanto, o individualismo, a proteção ao sujeito, à 

propriedade, conveniente ao expoente elitista a quem era direcionado. 

As relações sociais se modificam e tornam-se mais complexas. O Brasil passa 

a enfrentar os desafios da industrialização. Logo, o Código Civil de 1916, marcado 

pela técnica casuísta, passava a ser defasado diante dos novos anseios da 

sociedade moderna88.  

  A incerteza da análise do subjetivismo do indivíduo para percepção de uma 

possível má fé subjetiva passa a dar passagem para a consideração da atuação 

atribuível ao homem médio, buscando a conduta razoável e expectativas que o 

indivíduo comum teria considerando o direito vigente, o aspecto cultural e histórico 

do seu tempo e de sua sociedade89. 

 A Constituição de 1988 é promulgada, direitos deixam de ter um cunho 

eminentemente privatista, para abranger a socialidade, caracterizando a terceira 

geração dos direitos fundamentais. Sucessivas leis extravagantes surgem com o 

objetivo de disciplinar novos institutos surgidos com a evolução econômica e com a 

consequente problemática social. Criam-se microssistemas jurídicos paralelos ao 

Código Civil de 1916, que passa a ser aplicado residualmente, restringindo-se 

àquelas situações não reguladas pelas leis especiais90.  
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Surge o Código do Consumidor em 1990, documento que reconhece a 

vulnerabilidade do consumidor e busca fornecer um suporte jurídico que promova a 

justiça e efetividade dos direitos sociais.  É nesta Lei número 8.078/90 que há a 

primeira positivação expressa da boa-fé objetiva no ordenamento jurídico brasileiro 

(artigo 4°, III, e artigo 51, IV). 

Não se pretende afirmar a substituição da boa-fé subjetiva pela objetiva. Ao 

contrário, a boa-fé  subjetiva, fundada num erro de fato ou num estado de ignorância 

exculpável, pode ser encontrada no Código Civil de 2002 nos artigos 221, 490, 550, 

551, 968 etc.  Além do mais, a relação entre a Boa-fé subjetiva e objetiva é de 

complementaridade, uma vez que esta pressupõe aquela91.  

Após décadas enclausurado no processo legislativo, o Código Civil de 2002 

veio norteado pelo reconhecimento da força social com os vetores da operabilidade, 

socialidade e eticidade.92 Ao entrar em vigor, uma das maiores pretensões do 

Código Civil de 2002 consistia em “superar o manifesto caráter individualista”. 93 

A técnica legislativa também evoluiu, ultrapassando-se o casuísmo94, para a 

utilização de tipos normativos semanticamente vagos, os quais permitem a 

incorporação de princípios. É nesse contexto que está inserida a  cláusula geral da 

boa-fé objetiva. 
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2.2.2  Da Boa-fé objetiva como um dever geral de conduta 

 

 

 Não sendo propósito deste trabalho esgotar as minúcias de toda a discussão 

jurídica acerca da complexa natureza jurídica da Boa-fé objetiva, que ainda divide a 

doutrina contemporânea. Explica-se que a boa-fé objetiva tratada neste trabalho, 

como será  melhor explicado no próximo tópico, é estudada como cláusula geral. Ao 

mesmo tempo em que possuem uma estrutura que se molda ao caso concreto, esta 

cláusula também possui um papel generalizador, formando diversos institutos. 

Dessa forma, por exemplo, da cláusula geral da Boa-fé do art. 422, extrai-se, entre 

outros, os institutos da supressio, da surrectio, da mitigação dos danos e os deveres 

de informação, cooperação, e outros,  os quais não se limitam à natureza de 

deveres anexos ou laterais, como se secundários fossem (sentido abstraído do texto 

jurídico do 422).  

 Destaca-se que esse não é o entendimento de diversos doutrinadores.  

Aldemiro Rezende Dantas Júnior e Fredie Didier Jr95 ratificam o entendimento de 

que a Boa-fé  possui natureza de  princípio jurídico. Judith Martins-Costa muito 

embora concorde que se trate de uma cláusula geral que possui, entre outras, a 

função integrativa, considera tratar de princípio e que os deveres de cooperação e 

informação seriam deveres anexos, instrumentais ou laterais, os quais serviriam 

apenas para a garantia do resultado útil do contrato.96 

 A Boa-fé objetiva corresponde a um standard jurídico – modelo de agir, 

referência para comparação- conforme o qual todo indivíduo deve pautar sua 

conduta com retidão, lisura, honestidade, lealdade, probidade, segundo o esperado 

razoavelmente do homem médio, considerando o aspecto cultural do tempo e da 

sociedade do caso concreto. 
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 No entanto, não se resume a um standard jurídico, visto que este se limita a 

um parâmetro para comparação97. É, também, norma principiológica da qual decorre 

diversas obrigações concretas. Sendo, portanto, um dever de conduta.  

Relacionada ao Treu und Glauben, a boa-fé objetiva traz em si a inspiração 

germânica de dever de conduta baseado na probidade e lealdade direcionada ao 

outro, membro do corpo social. Nesse contexto, a conduta das partes geram  

expectativas  legítimas e mútuas que não podem ser quebradas. Por esta razão, a 

Boa-fé objetiva deve ser observada por todos os polos da relação jurídica. 

Paulo Luiz Netto Lôbo considera o dever de cooperação e informação como 

deveres gerais de conduta ao lado do dever de boa-fé, da função social das 

obrigações, da equivalência material das prestações e do dever de equidade.  

Corrobora com este entendimento, Marcos Ehrhardt Jr98. No entanto, este 

autor considera que deveres laterais e deveres gerais de conduta podem e devem 

coexistir no direito civil. Isto porque há disposições legais que prescrevem deveres 

acessórios à obrigação principal, vide arts. 569, III, 686 e 864 do CC/02.  

Ainda que não haja dispositivo legal específico ou disposição contratual, hão 

de existir os deveres de consideração com o alter extraíveis da Boa-fé objetiva, tais 

como de cuidado, instrução, proteção, diligência, informação, confiança, 

cooperação, mitigação dos prejuízos, proibição do comportamento contraditório. Tais 

deveres possuem a função de assegurar a realização positiva do fim contratual, 

protegendo as parte e seus respectivos bens contra riscos de danos 

concomitantes99. É que mais que um dever de conduta contratual, observado 

inclusive nas fases pré e pós-contratuais, a Boa-fé e os citados deveres são 

impostos em todos os negócios jurídicos. Em verdade, a Boa-fé é imposta muitas 

vezes a terceiros não integrantes da relação jurídica originária e ao próprio 

magistrado, o qual deve observar a boa-fé processual. Por esta razão não é 
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apropriado denominar a boa-fé objetiva de dever lateral, anexo ou instrumental, visto 

que, em compatibilidade com a nova perspectiva contratual civil-constitucional, 

constitui dever geral de conduta. Explica-se. 

A Boa-fé contribui para a integridade e homogeneidade do ordenamento 

jurídico pátrio, uma vez que permite a circulação dos fundamentos constitucionais no 

direito privado. A Constituição Federal  elege a dignidade da pessoa humana como 

fundamento da República Federativa do Brasil em seu artigo art. 1º, III, assim como 

prescreve o objetivo de construção de uma sociedade livre, justa e solidária, art. 3°, 

I. O ditame do direito privado de agir proba e lealmente, considerando o seu papel 

para com o alter,  nada mais é que  busca pela construção de uma ordem jurídica  

solidária, compatibilizando os interesses individuais com os sociais, em busca do 

bem maior que é a pacificação social. 

A Boa-fé como cláusula geral que é, permite que os valores constitucionais se 

movimentem dentro da relação privada, os quais balizarão a atividade do 

magistrado. Desta forma, ao aplicar o art. 422 do Código Civil, o juiz não possui 

como parâmetro apenas este diploma, a contrário, a atividade de interpretar tal 

artigo é ato que engloba o ordenamento jurídico como todo unitário. 

 

2.2.3 As Funções da Boa-fé 

 

 

A Boa-fé possui um caráter funcional triédrico no ordenamento jurídico, a 

saber: função interpretativa (artigo 113), função de controle (artigo 187) e função 

integrativa (artigo 422).100   

 A função interpretativa refere-se ao dever de os negócios jurídicos serem 

interpretados conforme a Boa-fé. O intérprete deve aplicar o sentido na norma que 

se adeque aos ditames do citado instituto, considerando as peculiaridades do caso e 

os aspectos culturais e sociais. O magistrado deverá fazer uma análise de meios e 

fins das condutas realizadas pelas partes, buscando o agir do homem médio, o que 
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razoavelmente se esperaria considerando o caso concreto e o aspecto econômico-

social101.  

 Trata-se de um vetor hermenêutico de, na interpretação das cláusulas 

contratuais, ser privilegiado o sentido que demonstre a honestidade das partes. 

Trata-se de um dever jurídico, uma vez que não pode ser afastado pelas partes102. 

A função de controle da boa-fé objetiva refere-se aos limites impostos ao 

exercício do direito, evitando o seu uso abusivo e garantindo a proteção das partes e 

dos seus bens para a realização positiva do fim contratual103. Deste modo, segundo 

a esta função, a Boa-fé e a teoria do abuso do direito se aproximam para  evitar o 

exercício  abusivo de direitos que emergem da relação contratual104. 

 Ao passo que a função integrativa da boa-fé objetiva relaciona-se com 

deveres de conduta a serem observados pelas partes. Tais deveres , que passam a 

ser observados em todas as relações jurídicas obrigacionais, foram estudados no 

primeiro capítulo, no qual conceituamo-nos de verdadeiros deveres gerais e não 

anexos, como se refere parte da doutrina. 

O contrato é assim compreendido como negócio jurídico complexo formado 

pela obrigação principal acrescida dos deveres decorrentes da boa-fé objetiva, os 

quais devem ser observados por todos os sujeitos da relação jurídica105.  
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2.2.4 Da Delimitação do Conceito de Boa-fé Objetiva 

 

Segundo Marcos Ehrhardt Jr, o dever geral da boa-fé pode ser compreendido 

como dever das partes agirem de forma leal, correta e honesta,  protegendo o 

patrimônios e as pessoas envolvidas de danos (dever de proteção), assegurando o 

conhecimento das circunstâncias (dever de informação), para que forme o ambiente 

propício de confiança e fraternidade entre os contratantes106.  

No entanto tal dever geral de conduta não se limita em exigência de 

obrigações negativas. Em verdade, a boa-fé prescreve que as partes ajam para o 

seu alcance do resultado positivo contratual107.  

Destarte, pela própria natureza da cláusula geral, torna-se inviável traçar um 

conceito definitivo sobre a Boa-fé. Seja pela necessidade de complementaridade por 

valores vigentes na época e que se atualizam e entram em mutação com o 

desenvolvimento social; seja pela sua própria gênese inacabada desprovida de 

delineamentos fechados acerca do seu alcance. Por esta razão, qualquer tentativa 

de tabular o conceito de Boa-fé objetiva restaria inócua, visto que a cláusula geral da 

Boa-fé objetiva só germinar em um sistema aberto. 

 A Boa-fé decorre de disposição legal, no entanto, seu conteúdo é 

determinado pela decisão judicial no caso concreto, cabendo ao magistrado 

considerar as peculiaridades do caso concreto para a escolha da solução mais 

adequada. Essa margem de discricionariedade direcionada ao juiz pelo legislador, 

pode acarretar insegurança jurídica em virtude da imprevisibilidade das decisões.  

Nos próximos tópicos, será apresentada uma proposta para a amenização 

deste problema a partir de uma análise acerca da interpretação e argumentação 

jurídica quando se envolve cláusula geral. Isto porque, como a delimitação 

semântica da Boa-fé objetiva e, consequentemente, dos deveres dela decorrentes, 

                                                            
106

 EHRHARDT Jr, Marcos. Responsabilidade civil pelo inadimplemento da boa fé. Belo 
Horizonte: Fórum, 2014. P. 90-91. 
107

 Menezes Cordeiro considera que para haver a concretização  da boa-fé, deve-se conjugar dois 
princípios, quais sejam: o da proteção da confiança, que abrangeria as expectativas legitimadas pela 
outra parte,  e o da materialidade da regulação jurídica, que considera a superação do formalismo 
jurídico. CORDEIRO, António Manuel da Rocha e Menezes. Da boa fé no direito civil. 1. ed. 3. 
Coimbra: Almedina, 2007. P. 1233-1234. 



46 

 

depende da atividade judicial, quanto mais avançada e técnica estiver a 

jurisprudência, mais previsíveis serão as soluções. Tal consequência é de suma 

importância mormente acerca do montante a ser fixado para indenizações e 

violações a dispositivos que não possuem o consequente delimitado, como no caso 

das cláusulas gerais. 

 

2.3 A Relevância da Argumentação Jurídica na Concretização das Cláusulas 

Gerais 

 

 

  Visando a redução da subjetividade excessiva do intérprete e os riscos de 

arbitrariedade, a fundamentação da decisão, sobretudo nos casos que envolvam 

textos normativos tão abertos, como cláusulas gerais, deve ser sólida. Quantos mais 

sólida a fundamentação, menor será a subjetividade, uma vez que o domínio próprio 

das clausulas gerais e seu conteúdo real se definem através da fundamentação 

racional da regra jurídica ou do princípio108. 

 Essa atividade criativa do juiz não pode ser sinônimo de ampla 

discricionariedade para permitir que subjetivismos ocultos sejam fundamentos da 

decisão.109 É certa a impossibilidade de investigação dos elementos subjetivos 

contidos no pensamento do magistrado. O que é controlável é o comunicado, a 

decisão, a qual deverá conter uma fundamentação suficientemente clara para 

permitir que críticas sobre ela sejam traçadas 110. 

 Mais que conformidade com aspectos formais, a decisão que aplica cláusulas 

gerais poderá ser revista substancialmente na hipótese de aplicação irrazoável ou 

inadequada111. Mas o que seria uma interpretação das cláusulas gerais irrazoável? 

 Humberto Ávila explana a razoabilidade como um postulado que estrutura a 

aplicação de outras normas. Explica que: 
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Relativamente à razoabilidade, dentre tantas acepções, três se destacam. 

Primeiro, a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relação das 

normas gerais com as individualidades do caso concreto, quer mostrando 

sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, quer indicando em quais 

hipóteses o caso individual, em virtude de suas especificidades, deixa de se 

enquadrar na norma geral. Segundo, a razoabilidade é empregada como 

diretriz que exige uma vinculação das normas jurídicas com o mundo ao 

qual elas fazem referência, seja reclamando a existência de um suporte 

empírico e adequado a qualquer ato jurídico, seja demandando uma relação 

congruente entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir. 

Terceiro, a razoabilidade é utilizada como diretriz que exige a relação de 

equivalência entre duas grandezas.
112

 

  

 Se não há apenas uma resposta correta, a decisão, por significar apenas um 

caminho dos vários possíveis, deverá ser devidamente fundamentada.  “Os 

intérpretes envolvidos sabem que, no fundo, também poderiam ter tomado outra 

decisão, com base em outras razões, as quais não seriam menos convincentes do 

que as efetivamente utilizadas”113. 

 Como seria então essa fundamentação jurídica? Uma fundamentação técnica 

a ser adotado pelo magistrado para justificar se um comportamento está em 

conformidade ou não com a boa-fé objetiva, por exemplo, se o conceito destas não é 

delimitado pela norma? 

 A jurisprudência é essencial para a construção do sentido contido em uma 

cláusula geral e para a evolução da matéria. Fundamentações técnicas na sentença 

apresentam consequências positivas para o mundo jurídico, tanto a academia, que 

terá arsenal para fomentar a crítica, quanto para o desenvolvimento do direito, pois 

se amenizaria a insegurança jurídica advinda do problema da imprevisibilidade da 

decisão.  

 É certo que a solidificação e frutificação da Boa-fé ocorreu em virtude do 

avanço jurisprudencial. O assentamento da proibição do comportamento 

contraditório, dos deveres gerais de conduta e todos os desdobramentos da Boa-fé, 
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por exemplo, resultam da conjugação das criações doutrinárias e das inovações 

jurisprudenciais. Esta mobilidade é responsável pelo avanço do direito. Não é por 

outra razão que Menezes Cordeiro considera que as áreas em crescimento no 

Direito Civil e são afetas à boa-fé, visto que esta seria o vetor de todo o sistema 

jurídico 114. 

 Considerando ainda que, pelo relevante papel da jurisprudência na 

delimitação do seu conteúdo, a boa-fé deve ser  vista de forma dogmática para que  

evite o que Menezes Cordeiro denomina de  mitificação e irrealismo metodológico115.  

Os magistrados, não raras vezes, não apresentam critérios materiais suficientes na 

fundamentação da decisão, dificultando a compreensão científica da boa-fé, gerando 

uma indefinição ou mitificação do seu conteúdo, em que toda a esperança pode 

caber no seu conceito116.  

Considera-se, então, que o fortalecimento da argumentação jurídica é de 

fundamental importância para o desenvolvimento da própria Boa-fé, que tem o seu 

sentido construído na decisão, e para a solidificação de institutos que dela decorrem, 

como a mitigação dos danos. Desta forma, quanto mais  consistência for dada à 

argumentação na concretização de termos vagos e institutos que não estão 

positivados, o enfrentamento dos mesmos será mais seguro.  

Além do mais, a utilização de precedentes, em casos similares, será 

facilitada, permitindo a previsibilidade da decisão em diversas questões que ainda 

estão em penumbra, como: a fixação do montante devido para indenizações e 

consequências decorrentes da violação a deveres gerais de conduta que não estão 

delineadas no texto legal, por exemplo, a sanção decorrente pelo descumprimento 

do dever de mitigação dos danos.  

 A argumentação jurídica que aqui se propõe, em busca da consistência da 

fundamentação da decisão jurídica, seria formada : a) pela utilização cânones 

interpretativos,  de modo que ao se interpretar o texto legal, busque-se também a 

conformidade com o seu espírito constitucional; b) pela uso de argumentos 
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doutrinários; c) pela busca de precedentes; d) a análise das consequências sociais, 

econômicas e jurídicas da decisão. 

Na busca por critérios de racionalidade, Robert Alexy considera que a 

argumentação no discurso jurídico ocorreria sob uma série de condições limitadoras, 

entre as quais se deve mencionar especialmente  “a sujeição à lei,  a  consideração  

obrigatória  dos  precedentes,  seu  enquadramento  na  dogmática elaborada  pela 

Ciência  do Direito organizada institucionalmente, assim como as limitações das 

regras do ordenamento processual”.117 

 O que se almeja com a racionalidade dos argumentos utilizados, é a 

segurança jurídica daí advinda. Não há mais lugar para decisões cujo único 

fundamento seja a utilização de princípios. Todo e qualquer argumento deve ser 

fundamentado.  

   Com este mesmo objetivo, Humberto Ávila  traça cinco elementos que, 

segundo ele, devem ser utilizados na concretização da norma, quais sejam: a 

finalidade concreta da norma; a pré-compreensão; a valoração judicial dos 

resultados da decisão; o consenso como fundamento parcial da decisão; o 

precedente judicial118.  

Sem o uso da racionalidade na fundamentação da decisão jurídica, as 

cláusulas gerais tornam-se instrumentos para a parcialidade do magistrado, razão 

pela qual Wieacker alerta que “o uso inadequado, hoje cada vez mais frequente, das 

cláusulas gerais pelo legislador atribui ao juiz uma responsabilidade social que não é 

a do seu ofício”119.   

 Ricardo Lorenzetti sugere um processo argumentativo composto por três 

momentos, quais sejam: 1) olhar para trás (elementos de consistência): este passo 

demonstra a necessidade de olhar para trás, aos precedentes judiciais que 

estabeleceram regras jurídicas para os casos com elementos de fato similares; 2) 
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olhar para cima (elemento de coerência): a solução deduzida  deve ser coerente 

com o resto do sistema jurídico; 3) Olhar para a frente (elemento consequencialista): 

focado na análise das consequências jurídicas e econômico-sociais da decisão no 

futuro120.  

 Considerando essas informações, serão organizados alguns elementos que 

podem ser utilizados na fundamentação com o escopo de tornar mais técnica a 

argumentação jurídica, reduzindo assim a possibilidade de arbitrariedade nas 

aplicações das cláusulas gerais.  Inicialmente, deve-se saturar os cânones 

tradicionais. É enganoso pensar que a interpretação tradicional é ultrapassada121. Ao 

contrário, questões jurídicas ainda podem ser resolvidas por ela e as que não 

podem, certamente podem ter um maior esclarecimento da solução por meio da 

interpretação122. Do resultado interpretativo, o magistrado deve considerá-lo em 

conjunto com os demais argumentos. Essa etapa deve ser realizada antes da 

utilização imediata de princípios, sob pena de fragilizar a fundamentação da decisão 

judicial. 

 Devem-se buscar argumentos precedentes. É certo que a técnica de 

precedentes com força vinculante não é utilizada no Brasil, exceto no caso das 

súmulas vinculantes ou decisões vinculantes da Suprema Corte, porém, é de suma 

relevância buscar a prática jurisprudencial. 

 A conexão entre cláusulas gerais e o precedente judicial  é próxima.  

Jaldemiro Ataíde advertiu que será maior a utilização da técnica de precedentes 

judiciais gerais no novo CPC123.   A cláusula  geral  confirma  o  papel  da  

jurisprudência  na  criação  de  normas gerais:  a  aplicação  reiterada de  uma  

mesma  ratio  decidendi  proporciona a especificidade, a concretude do conteúdo 
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normativo de uma cláusula geral.124 Soma-se ainda a importante função de elemento 

comum, de conexão, que permitirá ao magistrado fundamentar a decisão em casos 

já julgados. Vejamos uma exemplificação a diante. 

 Imaginemos um sistema em que inexistem cláusulas gerais em uma 

determinada matéria, vamos supor, no inadimplemento contratual. Diversas ações 

são julgadas no reconhecimento de inadimplemento contratual em uma situação não 

abarcada pela lei. O juiz I fundamenta sua decisão nos princípios gerais de direito; o 

juiz 2 fundamenta sua decisão na vedação de comportamento abusivo; O juiz III 

fundamenta sua decisão em outros princípios não previstos na legislação. Todas as 

decisões estão impecavelmente fundamentadas, mas não se há de duvidar que a 

falta de unicidade dos fundamentos prejudicará a pesquisa dos precedentes – 

exceto se ao juiz da causa fosse facultado consultar toda a matéria que serviu para 

prolatação do precedente125. 

 A falta de unicidade prejudica também a evolução do Direito, pela dificuldade 

de reiteração da inovação. E justamente nessa situação, a cláusula geral atuaria 

como enzima catalisadora e unitária, como um ponto de conexão entre a diversidade 

de casos possíveis, permitindo a formação de catálogo de precedentes126. 

 Deve-se, ainda, buscar argumentos doutrinários e considerar os efeitos 

sociais, econômicos e políticos da decisão. E se deve utilizar a ponderação de 

valores e interesses127.  
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http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/martins1.htm. Acesso em: 03 ago.2013. 
125

 MARTINS- COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em construção": as cláusulas 
gerais no Projeto do Código Civil Brasileiro. Disponível em:  
http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/martins1.htm. Acesso em: 03 ago.2013. 
126

 Trazendo uma visão inovadora, Pedro Nogueira entende que o enquadramento da sentença como 
um ato-fato jurídico traz vantagens com a eficácia dos precedentes. Todo precedente é composto de 
duas partes: a) circunstâncias de fato que embasam a controvérsia; b) tese ou principio jurídico 
assentado na motivação do provimento decisório. A ratio decidendi pode ser compreendida como os 
fundamentos que sustentam a decisão e que servirão para fundamentar as decisões dos casos 
sucessivos. Segundo o mesmo autor, é possível tratar a ratio decidendi como um fato jurídico que 
gera efeitos em relação aos julgamentos futuros. Ela não é individualizada pelo juiz que profere a 
decisão, mas funciona como uma escolha hermenêutica dos juízes que posteriormente irão examiná-
la como um precedente, extraindo a proposição que poderá ou não incidir na situação correta.( 
NOGUEIRA, Pedro H. Pedrosa. DIDIER JR, Fredie. Teoria dos fatos jurídicos processuais. 
Salvador: JusdPodivm, 2013.P.50/55). 
127 “A escolha de determinado sentido para um conceito legal atende ao fim de solucionar um 

problema prático, em uma maneira materialmente adequada e justa, que deve ser arrazoada. A 
própria interpretação jurídica constitui um processo argumentativo de escolha, orientado por 
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 A escolha de um sentido sem a explicitação de seus motivos, elimina  o valor 

técnico e racional da decisão.  A definição do conteúdo de uma cláusula geral 

,depois de ter ultrapassado todas essas etapas, confere uma maior tecnicidade à 

fundamentação, já que foram somados diversos outros argumentos na justificação 

da decisão (doutrina, precedentes, interpretação tradicional etc).  

 Principalmente quando se envolve casos difíceis, nos quais há possibilidade 

de mais de uma solução razoável, há uma potencialização da atividade criativa do 

juiz, reforçando a necessidade da fundamentação.  

 Estes elementos que foram listados também podem amenizar o problema da 

utilização exagerada de princípios na fundamentação das decisões judiciais, o que, 

segundo Marcelo Neves, tem ocasionado “uma metamorfose perigosa para o Estado 

constitucional: ao abusarem dos princípios, que podem atuar como remédios contra 

a insuficiência das regras em casos jurídicos e constitucionais controvertidos, 

transformam-nos em venenos”128. 

Outrossim,  há, como já exposto,  deveres jurídicos sem previsão normativa 

expressa, mas que apresentam significado na situação concreta. Essa 

característica, que Fachin explica como a tendência de se abrir para uma certa 

porosidade, no sentido de dar relevância jurídica, inclusive na lacuna da lei e, às 

vezes, até mesmo contra o sentido literal da regra, quando a aplicação desse 

sentido ou dessa norma não resulta na solução adequada ou mais justa para o caso 

particular129. Justamente por essas aberturas, a decisão jurídica deve ser baseada 

em uma argumentação jurídica mais racional possível. 

Não há de se esquecer que as cláusulas gerais não são janelas totalmente 

abertas para qualquer conteúdo.  O próprio ordenamento ao abraçar as finalidades 

sociais das normas e a exigência do bem comum traçados na Constituição, vincula a 

                                                                                                                                                                                          
diferentes objetivos.A justificação da decisão possui um lado formal, ligado a certas regras de 
raciocínio e da lógica, e um lado consensual, quando busca alcançar concordância sobre as 
valorações que influenciam a interpretação e as ideias finalísticas sobre as consequências.” 
KRELL, Andreas J. Entre desdém teórico e aprovação na prática: os métodos clássicos de 
interpretação jurídica. Revista Direito GV, v. 19, p. 295-320, 2014. P. 302. (grifo nosso). 
128

NEVES, Marcelo. Abuso de princípios no Supremo Tribunal Federal. Disponível em: 
http://www.conjur.com.br/2012-out-27/observatorio-constitucional-abuso-principios-supremo-tribunal. 
Acesso em: 20 ago. 2013. 
129

 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Crítica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.p. 95. 
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atividade interpretativa do juiz aos valores primordiais do ordenamento jurídico130. O 

conceito de boa-fé, por exemplo, apesar de sua abrangência como cláusula geral 

que é,  deve estar inserido em uma moldura que não ultrapassa limites externos do 

sistema131. No mesmo, Perlingieri expõe que: 

 

O  valor  da  justiça  social,  expresso  no  Texto  fundamental, no sentido e 
nos limites antes traçados, há de incidir no direito civil  contribuindo,  em  
sede  interpretativa,  para  individuar  o conteúdo  específico  que,  
concretamente,  devem  assumir  as cláusulas gerais das quais é cravejada 
a legislação: da equidade à lealdade (correttezza), do estado de 
necessidade à lesão (stalo di bisogno) e à causa não imputável, da 
diligência à boa-fé, etc. O  preceito  de  igualdade  poderá  incidir  sobre  a  
individuação do conteúdo das mesmas cláusulas gerais que contribuem 
para a  definição  dos  institutos  fundamentais  do  direito  civil,  como a  
"função  social"  para  a  propriedade  e  a  "utilidade  social" para a iniciativa 
econômica privada, de maneira a realizar uma equitativa harmonização 
entre o interesse individual e aquele geral.

132
 

  

Isso não impõe um enfraquecimento do direito civil.  Ao contrário, significa um 

novo momento civilista-constitucional, reforçando a força normativa da Constituição 

e a unidade hermenêutica133. 

 Canotilho reforça a unidade da ordem jurídica na perspectiva de que é 

necessária a interação entre o direito privado e a Constituição. Superando-se, assim, 

a antiga incomunicabilidade entre aqueles134.  

 Desta forma, não é o direito civil que passou a ser constitucional. Trata-se do 

resultado da unidade do ordenamento jurídico, em que toda a legislação 

infraconstitucional busca a Constituição como fundamento de validade. Por este 

motivo, Maria Celina Bodin entende necessário o conhecimento dos valores 

constitucionais por todos os operadores do direito, visto que qualquer norma 

                                                            
130

 BODIN de MORAES, Maria Celina . A Caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista Direito, 
Estado e Sociedade. Rio de Janeiro. v. 1, p. 59-73, 1991.. 
131

 FACHIN, Luiz Edson. Teoria Crítica do Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.p. 215. 
132

 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Tradução de Maria Cristina de Cicco. Rio de 
Janeiro: Renovar, 1999. P. 49. 
133

  LÔBO, Paulo Luiz Netto. Teoria geral das obrigações. São Paulo: Saraiva, 2005. P.2. 
134

 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra, 
2004. P. 95 
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ordinária deverá ser aplicada sempre em consonância com as normas 

constitucionais135. 

O Código Civil estruturado em cláusulas gerais está em conformidade com a 

reformulação hermenêutica do direito civil para o chamado direito civil constitucional. 

Neste sentido, o direito constitucional servirá de limite ao direito civil, uma vez que a 

unidade do ordenamento jurídico e da primazia da Constituição exigem que a 

legislação infraconstitucional seja interpretada em consonância com os ditames 

constitucionais.  

 Passa-se ao estudo do dever de mitigar os danos, conforme a doutrina e 

jurisprudência estrangeiras, para que, em seguida, seja analisada a melhor forma de 

incorporação do instituto de acordo com a perspectiva civil constitucional, ora 

observada. 
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 BODIN de MORAES, Maria Celina . A Caminho de um Direito Civil Constitucional. Revista Direito, 
Estado e Sociedade. Rio de Janeiro. v. 1, p. 59-73, 1991.  
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3 A RECEPÇÃO DO DEVER DE MITIGAÇÃO DOS PREJUÍZOS  CONTIDO NA 

CONVENÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS SOBRE CONTRATOS DE COMPRA E 

VENDA INTERNACIONAL DE MERCADORIAS  

 

 

Não sendo escopo deste trabalho adentrar em profundidades de temas de 

direito internacional, passa-se a analisar o dever de mitigar os danos  contido na 

Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda, para a 

compreensão da essência do instituto. A jurisprudência dos países signatários, os 

quais aplicam o referido instituto há décadas, consubstancia fonte de estudo para a 

observação das suas características principais, da sua natureza e então se possa 

comparar como o instituto é aplicado no Brasil. 

 

3.1. Da importância da Convenção das Nações Unidas sobre Contratos de 

Compra e Venda e com aspectos econômicos no Brasil e no Mundo 

  

 

 A Convenção de Viena sobre Compra e Venda Internacional de 

Mercadorias136 de 1980, em verdade, entrou em vigor em 1° de janeiro de 1988, ao 

atingir a quantidade mínima de assinaturas137. 

Através do Decreto Legislativo 538, de 18 de outubro de 2012, o Congresso 

Nacional aprovou referida Convenção e, seu depósito pelo governo brasileiro junto 

às Nações Unidas foi efetivado em 04 de março de 2013, sendo que sua entrada em 

vigor no plano jurídico externo se deu em 1° de abril de 2014 e, interno em 17de 

outubro de 2014, através da promulgação do Decreto 8.327, de 16 de outubro de 

2014138. 

                                                            
136

 Conhecida como Convenção de Viena de 1980 ou CISG – abreviação de Convention on Contracts 
for the International Sale of Goods.  
137

 O Artigo 99 da CISG prescrevia que entraria em vigor a partir do depósito do instrumento por 10 
países signatários, o que foi efetuado em 11 de Dezembro de 1986, entrando em vigor no dia 1 de 
Janeiro de 1988. DOLGANOVA; Ioulia; LORENZEN, Marcelo Boff. O Brasil e a adesão à Convenção 
de Viena de 1980 sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Revista Fórum CESA. Ano 
4.n.10. p. 46-61, jan-mar.2009.p.53. DEPOSITARY NOTIFICATION: UNITED NATIONS 
CONVENTION ON CONTRACTS FOR THE INTERNATIONAL SALE OF GOODS. UN. Disponível 
em: www.cisg-brasil.net/doc/cn1772013.pdf. Acesso em: 21 Set. 2014. 
138

 Segundo os artigos. 84, VIII e 49, I, da Constituição Federal, o Presidente da República tem 

competência para celebrar o tratado e, após, o Congresso Nacional irá aprová-lo, por meio de decreto 
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 O Brasil passa a ser o 79° Estado-parte a ingressar na CISG, o que acarreta 

aspectos positivos para o cenário do comércio mundial. A ONU estima que cerca de 

2/3 de todas as transações internacionais de mercadorias sejam reguladas por este 

instrumento, entre elas as que envolvam as grandes economias mundiais, como 

Japão, Rússia, China, Estados Unidos, Canadá, México, países do Mercosul (exceto 

a Venezuela), países da Europa139, como Itália, França e Alemanha. 140 Os Estados-

parte já correspondem a cerca de 90% do comércio mundial141. Além disto, 50,1% 

das exportações brasileiras são direcionadas a países signatários e  57,9% das 

importações brasileiras são oriundas de Estados-parte142. Marca-se então um 

grande passo para o país que passa a integrar um sistema internacional com regras 

comerciais unificadas. 

 O objetivo da Convenção é promover a segurança jurídica e previsibilidade 

das relações comerciais mundiais, diminuindo custos e incentivando transações, 

especialmente para os pequenos e médios empresários, já que conta com um 

sistema unificado de regras que regem os contratos internacionais, facilitando as 

transações que envolvem mais de um país e, portanto, mais de um ordenamento 

jurídico143.  

 Retoma-se à ideia de Lex Mercatoria presente na Idade Média, em que as 

Cortes aplicavam regras comuns, em situações que envolvessem diferentes 

                                                                                                                                                                                          
legislativo. Em seguida, o Poder Executivo recebe novamente o tratado para que seja ratificado. 
Após, o tratado internacional deverá ser promulgado internamente através de um decreto de 
execução presidencial, com isto o tratado internacional ingressa no plano da existência. PIOVESAN, 
Flávia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. São Paulo: Max Limonad, 
1997, p. 76. 
139

 Alguns autores defenden a adesão de todos os países da União Européia, para ser a base do 
direito contratual internacional. MAGNUS, Ulrich.  Action Plan for European Contract Law. 
European Contract Law and CISG. Disponível em: 
http://ec.europa.eu/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_ pract/cont_law/stakeholders/5-35.pdf. 
Acesso em 22 Set. 2014.p.8. O Reino Unido ainda não é signatário da Convenção. Por possuir 
normas menos vantajosas que o English Sale of Good Act. HOFFMANN, Nathalie. Interpretation 
Rules and Good Faith as Obstacles to the UK´s Ratification of the CISG and to the Harmonization of 
Contract Law in Europe. 22Pace International Law Review. Winter 2010. P. 145-181. P.148. 
140

 Brasil adere à convenção da ONU sobre contratos internaiconais de compra e venda de 
mercadorias. ONU. Disponível em: www.onu.org.br/brasil-adere-a-convencao-da-onu-sobre-
contratos-internacionais-de-compra-e-venda-de-mercadoria. Acesso em: 21 Set. 2014. 
141

 SCHÜTZ, Hebert Mendes de Araújo. Da necessidade de adesão do Brasil à convenção da ONU 
sobre contratos de compra e venda internacional de mercadorias. In: Âmbito Jurídico, Rio Grande, 
XIV, n. 90, jul 2011. Disponível em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9865. Acesso em 21 set 2014. 
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CÂMERA DO COMÉRCIO EXTERIOR. Nota técnica 01/2009. Disponível em: 
www.camara.gov.br/sileg/integras/815192.pdf. Acesso em: 21 Set. 2014. 
143

 EISELEN, Sieg. Adoption of the Vienna Convention for the International Sale of Goods (the CISG) 
in South Africa. South African Law Journal. Lansdowne, v. 116, n.º 2, p. 323-370, 1996, p. 325. 
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ordenações, para que o comércio pudesse ser desenvolvido e incentivado144. Lex 

mercatoria refere-se a um corpo de leis, bem como práticas comerciais, regras e 

regulamentos que são usados pelas partes de uma transação comercial 

internacional para regular suas relações.145 

Assim, as normas da Convenção podem divergir das normas internas dos 

países envolvidos, mas para agilizar, movimentar e permitir o comércio, buscou-se a 

utilização de normas uniformes. Alguns países, como os escandinavos, 

aproveitaram a CISG para atualizar suas legislações internas146.  

A Convenção permite a adesão com reservas, caso haja algum ponto que 

seja considerado inadequado com o direito nacional. Por exemplo, China e EUA 

estabeleceram reserva ao art. 1°, §1°,b, adotando o princípio da reciprocidade de 

tratamento, ou seja, só aplicam a Convenção quando a transação envolver país 

signatário147. 

Contudo, em algumas situações a CISG não é aplicada, assim destaca 

Esplugues Motta: 

A Convenção não regula todos os aspectos do contrato de compra e venda 
internacional de mercadorias. Como dizem os seus arts. 4 e 5, regula 
apenas: a) A formação do contrato de venda; b) os direitos e obrigações do 
vendedor e do comprador seus derivados e, consequentemente; c) As 
consequências do inadimplemento dessas obrigações. Isto significa que, 
fora do âmbito da Convenção, há questões importantes como a capacidade 
de agir dos contratantes e os efeitos do contrato sobre a propriedade das 
mercadorias vendidas (tradução livre).

148
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 MEYER, Rudolf. Bona Fides und Lex Mercatoria in der Europäischen Rechtstradition. 
Göttingen: Wallstein, 1994. p. 55-57. 
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“Lex mercatoria refers to a body of law as well as trade practices, rules, and regulations that are 
used by the parties of an international commercial transaction to regulate their dealings.” BARON, 
Gesa: Do the UNIDROIT Principles of International Commercial Contract Form a New Lex 
Mercatoria?.Pace Law School Institute of International Commercial law. Arbitration International. 
1999. P. 115-130.  
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 SCHWENZER, Ingeborg. Regional and Global Unification of Sales Law. European Journal of 
Law. N.13. 211. P. 370-379. Disponível em: www.peacepalacelibrary.nl. Acesso em: 21 Set. 2014. 
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CÂMERA DO COMÉRCIO EXTERIOR. Nota técnica 01/2009. Disponível em: 
www.camara.gov.br/sileg/integras/815192.pdf. Acesso em: 21 Set. 2014. 
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 “El Convenio no regula todos los aspectos del contrato de compraventa internacional de 
mercaderías. Como dicen sus arts. 4 y 5 gobierna, exclusivamente: a) La formación del contrato de 
compraventa; b) los derechos y obligaciones del vendedor y del comprador derivados del mismo y, 
consecuentemente,; c) las consecuencias derivadas del iincumplimiento de dichas obligaciones. Ello 
significa que fuera del âmbito de aplicación del Convenio quedan cuestiones tan relevantes como, la 
capacidad de obrar de los contratantes y los efectos del contrato sobre la propriedad de las 
mercancías vendidas.” ESPLUGES MOTA, Carlos. La convencion de las Naciones Unidas sobre los 
contratos de compraventa internaiconal de mercadorias, hecha em Viena el 11 de abril de 1980. 
Revista general de derecho (RGD). Valencia, 1991. P. 59-114. P. 59. 
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Segundo o seu art. 2°, a CISG não se aplica quando envolver vendas em 

hasta pública e em execução judicial, vendas de valores mobiliários, títulos de 

crédito, moeda, navios, embarcações, aerobarcos, aeronaves, eletricidade e venda 

de mercadorias adquiridas para uso pessoal, salvo se o vendedor não souber ou 

não devesse saber tal informação. Desta forma, considerando que consumidor é 

toda pessoa física ou jurídica que adquire ou utiliza produto ou serviço como 

destinatário final, as relações consumeristas não são abrangidas pela Convenção, 

mantendo a harmonia com o Código de Defesa do Consumidor. 

 

3.2 Relação geral entre a CISG e o Código Civil e Legislação Brasileira149 

 

A CISG possui natureza jurídica de lei ordinária, mesma hierarquia do Código 

Civil. No entanto, aquela somente é aplicada aos contratos internacionais de compra 

e venda de mercadorias, ou seja, quando as partes contratantes pertencem a países 

diferentes ou quando a obrigação deve ser cumprida em país diferente da 

contratação. Por lidar com mais de um ordenamento jurídico, fez-se necessário 

adotar um sistema único. 

Por esta razão a Convenção não revoga nenhuma norma do Código Civil. 

Pode, de outro lado, ser aplicada em conjunto com outras normas relacionadas ao 

                                                            
149  Não sendo o direito internacional foco deste trabalho, explica-se brevemente que as relações 

entre o Direito Internacional e o Direito interno geram diversas discussões doutrinárias : quanto à 
hierarquia do Direito Internacional frente ao Direito interno, bem como quanto às possíveis soluções 
para situações de conflitos entre normas de Direito Internacional e regras de Direito interno . 
(RADBRUCH, Gustav. Introdução à Ciência do Direito. Tradução Vera Barkow. São Paulo: Martins 
Fontes, 1999, p. 193.) Surgiram várias teorias, dentre as quais a teoria dualista (o Direito 
Internacional e o Direito interno dos Estados seriam duas ordens jurídicas independentes) e a teoria 
monista (o Direito Internacional e o Direito interno formariam uma única ordem jurídica). ( SOARES, 
Carina de Oliveira. Os tratados internacionais no ordenamento jurídico brasileiro: análise das relações 
entre o Direito Internacional Público e o Direito Interno Estatal. Âmbito Jurídico, v. 88, p. 01-26, 
2011). A jurisprudência internacional defende a prevalência do Direito Internacional sobre o Direito 
interno dos Estados ( esta primazia foi reconhecida pela Corte Permanente de Justiça Internacional 
em 1930 e em 1932, pelas Organizações das Nações Unidas em 1948 e adotada ainda 
expressamente no artigo 27º da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados de 1969 , segundo 
o qual uma parte não pode invocar as disposições de seu direito interno para justificar o 
inadimplemento de um tratado). No direito interno, não há previsão constitucional acerca da primazia 
do Direito Internacional, cabendo ao Supremo Tribunal Federal tratar do assunto. Esta Corte adota a 
teoria da paridade entre tratado internacional e a legislação federal (Recurso Extraordinário 
8004). Em razão disto, se houver conflito entre um tratado e uma lei infraconstitucional, adota-se o 
princípio da posterioridade..Essas são as linhas gerais sobre o tema, visto que o foco do trabalho não 
é O Direito Internacional. 
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comércio internacional, como o Protocolo de Cartagena sobre Biossegurança da 

CISG sobre Diversidade Biológica, que trata do movimento transfronteiriço de 

organismos vivos modificados. 

Muito embora não altere o Código Civil por dispor sobre modalidade 

específica de contrato, a Convenção possui algumas afinidades com aquele: ambos 

são regidos pela boa-fé, conforme verificamos no artigo 71 da CISG:  

  Artigo 7 

(1) Na interpretação desta Convenção ter-se-ão em conta seu caráter 
internacional e a necessidade de promover a uniformidade de sua 
aplicação, bem como de assegurar o respeito à boa-fé no comércio 
internacional.  

(2) As questões referentes às matérias reguladas por esta Convenção que 
não forem por ela expressamente resolvidas serão dirimidas segundo os 
princípios gerais que a inspiram ou, à falta destes, de acordo com a lei 
aplicável segundo as regras de direito internacional privado. 

  

 Judith Martins-Costa ressalta que a CISG também é estruturada em princípios 

e cláusulas abertas - como a boa-fé, razoabilidade, consensualidade- permitindo a 

evolução e mobilização dos conceitos jurídicos de acordo com o desenvolvimento 

das práticas comerciais150. 

O artigo 6 da Convenção estabelece o princípio da autonomia da vontade 

como melhor forma de atender aos interesses do comércio internacional, enquanto 

que no Código Civil há relativização pelos princípios sociais do contrato. O relatório 

da Câmara do Comércio Exterior explicita que  melhor se coaduna com o comércio 

mundial a possibilidade de as partes escolherem a lei aplicável ao contrato 

internacional, sem o risco de que esta seja inesperadamente revogada por outra 

menos favorável151. A autonomia da vontade nos Direito Internacional privado não se 

confunde com os contratos de Direito interno civil : 
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 COSTA, Judith Hofmeister Martins. Os princípios informadores do contrato de compra e venda 
internacional na Convenção de Viena de 1980. Revista de Informação Legislativa, Brasília, n.º 126, 
p. 115-128, 1995, p. 118. 
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www.camara.gov.br/sileg/integras/815192.pdf. Acesso em: 21 Set. 2014. 
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[...] É preciso destacar primordialmente que a autonomia da vontade no 
Direito Internacional Privado não tem as mesmas formas daquela vontade 
exteriorizada nos contratos de Direito Civil, em que a faculdade privada é a 
tônica do acordo, fazendo lei entre as partes. Para o DIPr (Direito 
Internacional Privado) o enfoque da teoria da vontade está ligado à 
faculdade de escolha entre os contratantes sob que lei vai imperar o 
contrato, se de um país ou de outro. Aí está a diferença entre este tipo de 
contrato e aquele firmado internamente, onde não se pode escolher qual o 
sistema jurídico indicado para dirimir as questões. No DIPr opta-se por um 
sistema jurídico e no Direito Privado o sistema é o ditado pelas normas 
legislativas, sejam civis puramente, comerciais ou mesmo trabalhistas. Este 
é o ponto que diferencia os contratos referidos acima. No Contrato 
Internacional, por este estar disponibilizado em vários sistemas jurídicos é 
preciso saber qual será a lei aplicável; se doutrina ou lei de origem interna 
ou internacional e jurisprudência, ou mesmo um terceiro gênero 
considerado neutro pelas partes e que se adapte mais às circunstâncias do 
contrato

152
. 

  

 O artigo 9° da Lei de Introdução às normas do Direito Brasileiro (Lei  

4657/1942) prescreve que as obrigações serão regidas pela lei do país em que 

forem constituídas. Por ser norma de ordem pública, não admite derrogação pela 

vontade das partes. De modo diverso, a Convenção de Viena de 1980 adota a 

autonomia da vontade, de modo que as partes podem excluir a sua aplicação, 

derrogar qualquer de suas disposições ou modificar-lhes os efeitos. 

A Convenção respeita o princípio da preservação dos contratos, de modo que 

o rompimento do contrato só poderia ser dado por causas extremas, sem prejuízo do 

direito interno, garantindo o direito a indenização e execução específica das 

prestações ajustadas153. 

 Interessante notar que a Convenção trata de institutos que não são 

positivados no direito interno, mas que passaram a ser aplicados pelos Tribunais 

brasileiros. A exemplo do artigo 77, que será abordado no próximo tópico, e do 
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BITTENCOURT, Angela. Contratos Internacionais Virtuais. Revista de Derecho Informático. 
Acesso em 21 Set. 2014. Disponível em: http://www.alfa-redi.org/rdi-articulo.shtml?x=564; SOARES, 
Mário Lúcio Quintão ; OLIVEIRA, Mateus Soares . Comercio Internacional: A Relação Das Normas 
Brasileiras Com As Convenções Internacionais Da OEA, ONU e UE. In: Conpedi- Congresso 
Nacional De Pós Graduação Em Dreito, 2007, Belo Horizonte. XVI Congresso Nacional - Belo 
Horizonte: mídia eletrônica.. Florianópolis: Fundação Boiteux, 2007. v. 16. p. 898-918. 
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 O artigo 5° da CISG prescreve que esta não se aplica para casos de responsabilidade por morte 
ou lesões corporais causadas pelas mercadorias, mantendo o ramo da responsabilidade civil sob as 
diretrizes do Código Civil Brasileiro. 
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artigo 72, que trata da violação antecipada do contrato154, havendo julgados que 

invocam o referido dispositivo para justificar sua aplicação no caso concreto155. 

 

3.3 Recepção do Dever de Mitigação dos Prejuízos 

 

 

 O artigo 77 da Convenção ora tratada versa sobre o chamado duty to mitigate 

the loss ou duty to mitigate the damages, significando o dever do credor de mitigar 

os próprios prejuízos, as próprias perdas. Como foi explanado, a CISG ingressou no 

ordenamento jurídico brasileiro com status de lei ordinária, entrando em vigor no 

começo de 2014, e relacionando-se aos contratos internacionais.  

O instituto vem sendo aplicado pela jurisprudência no direito contratual interno 

também. Por esta razão, mostra-se imprescindível estudar o dispositivo da 

Convenção, como única positivação atual do referido instituto, que por ser 

relativamente novo no Brasil, há 34 anos está inserido na CISG. Ainda há muitas 

dúvidas sobre a sua aplicação, suas consequências e sua natureza jurídica. Neste 

tópico, analisar-se-á o referido artigo da Convenção de acordo com o que os países 

signatários estão entendendo. 

 Assim dispõe o artigo 77 da CISG: 

A parte que invocar o inadimplemento do contrato deverá tomar as medidas 
que forem razoáveis, de acordo com as circunstâncias, para diminuir os 
prejuízos resultantes do descumprimento, incluídos os lucros cessantes. 
Caso não adote estas medidas, a outra parte poderá pedir redução na 
indenização das perdas e danos, no montante da perda que deveria ter sido 
mitigada.  
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 Artigo 72 da CISG: (1) Se antes da data do adimplemento tornar-se evidente que uma das partes 
incorrerá em violação essencial do contrato, poderá a outra parte declarar a rescisão deste.  (2) Se 
dispuser do tempo necessário, a parte que pretender declarar a rescisão do contrato deverá 
comunicá-la à outra parte com antecedência razoável, para que esta possa oferecer garantias 
suficientes de que cumprirá suas obrigações. (3) Os requisitos do parágrafo anterior não serão 
aplicáveis quando a outra parte houver declarado que não cumprirá suas obrigações.Sobre o assunto 
ver: CATALAN, Marcos Jorge Catalan. Considerações iniciais sobre a quebra antecipada do contrato 
e sua recepção pelo direito brasileiro. In: Mário Luiz Delgado; Jones Figuêiredo Alves. (Org.). 
Questões Controvertidas: Responsabilidade Civil. São Paulo: Método, 2006, v. 05, p. 381-398. 
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 BRASIL. Superior Tribunal de Justiça. REsp 309.626. 4T. Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar Junior. 
Disponivel em: www.stj.gov.br. Acesso em: 21 Set. 2014. 
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Portanto o artigo possui duas partes: a primeira que versa sobre o dever que 

a parte que invocar o inadimplemento do contrato tem de agir razoavelmente para 

amenizar os prejuízos decorrentes do descumprimento. A segunda relaciona-se com 

as consequências adotadas pela Convenção pela violação ao dever de mitigar os 

danos. Observa-se num primeiro momento, que a Convenção utilize termos vagos e 

imprecisos: o que seria “medida razoável de acordo com as circunstâncias”?  

Como Judith Martins-Costa156 afirmou, a CISG se vale de conceitos abertos e 

cláusulas gerais, o que nos coloca exatamente nos problemas estudados nos 

capítulos anteriores, onde se abordou como ultrapassar essa indelimitação 

semântica. Partindo disso, passa-se a estudar o dispositivo em profundidade. 

 

3.4 Das Características do Dever de Mitigar os Prejuízos conforme 

entendimento dos Países Signatários da CISG 

  

 

 Como já for a explanado, a interpretação da CISG é independente da 

legislação interna, visto que esta Convenção só é aplicada nos contratos 

internacionais. Isto significa dizer que somente os princípios norteadores daquela 

devem ser utilizados. Por isto, a interpretação da mitigação dos danos aqui está 

relacionada com os contratos internacionais. O estudo aqui feito será importante 

para o entendimento de como tal instituto é aplicado internacionalmente, para que, 

posteriormente, no próximo capítulo, possa-se estudar qual a melhor forma de 

utilizá-lo no direito contratual nacional. 

 Os 26 anos de aplicação da Convenção oferta uma grande quantidade de 

julgados de outros países, cerca de 2.000 casos 157, dos quais 42 versam sobre a 
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 COSTA, Judith Hofmeister Martins. Os princípios informadores do contrato de compra e venda 
internacional na Convenção de Viena de 1980. Revista de Informação Legislativa, Brasília, n.º 126, 
p. 115-128, 1995, p. 118. 
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 SPITZ, Lidia. ARAUJO, Nadia de. O que mudou com a Convenção de Viena. Jornal Valor 
Econômico. 05 dez 2012. Disponível em: www.valor.com.br/brasil/2928448/o-que-muda-
com.convencao-de-viena. Acesso em: 20 Set . 2014. 
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mitigação dos danos, o que permitirá um estudo profundo o suficiente para o 

entendimento basilar do instituto158. 

 Para explanar do melhor modo possível, escolheram-se os precedentes mais 

didáticos para cada um dos subtópicos a seguir, de modo que todos os precedentes 

referidos no parágrafo anterior encontram-se no apêndice deste trabalho. De todo 

modo, os dados dos 42 processos constam no apêndice A, ao final do trabalho. 

 

3.4.1 Aplicação somente em casos que envolvam indenização 

 

 A parte somente pode invocar a aplicação do artigo 77 quando o caso estiver 

versando sobre indenização por perdas e danos. Quando o seu objetivo for o 

cumprimento específico da obrigação ou a rescisão contratual, por exemplo, se não 

for cabível indenização, torna-se inviável a aplicação da consequência prevista, qual 

seja: a redução do valor da indenização. Neste sentido, a doutrina é vasta: 

 

A sanção [...] relativa à parte que não consegue mitigar sua perda só 
permite que a outra parte  reivindique a redução da indenização dos danos. 
Ela não afeta a reivindicação  do preço pelo vendedor, nos termos do artigo 
58, ou de uma redução no preço pelo comprador, nos termos do artigo 
46

159
. (Tradução livre). 

 

 É assente este entendimento, principalmente por o artigo 77 estar previsto na 

segunda seção que trata de indenizações. Nesse sentido, Elisabeth Opie leciona 

que: 

O artigo 77, que consta do Capítulo II da Convenção (indenização), aplica-
se apenas quando uma parte está reivindicando indenização por 
inadimplemento contratual e não se aplica em relação a qualquer outro 
remédio procurado (tais como a execução forçada da obrigação decorrente 
de contrato).

 160
( tradução livre e grifo nosso) 
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  Ver o Apêndice A, que compila todos os 42 casos. 
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 The sanction […] against a party who fails to mitigate his loss only enables the other party to claim 
a reduction in the damages. It does not affect a claim for the price by the seller pursuant to article 58 
or a reduction in the price by the buyer pursuant to article 46”. SCHWENZER, Ingeborg. Schlechtriem 
and Schwenzer, Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG). 
Oxford University Press. 3ed. 2010. Disponível em: 
www.globalsaleslaw.org/index.cfm?pageID=644#Article77. Acesso em: 19 Set. 2014. 
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  “Article 77, appearing in Section II of the Convention (Damages), applies only when a party is 
claiming damages for breach of contract and will not apply in relation to any other remedy sought 
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 Ainda no mesmo sentido, segue entendimento de Peter Riznik: 

 

Artigo 77 aparece na Seção II (indenização) do Capítulo V. Assim, o dever 
de mitigar não se aplica a outros remédios que estão disponíveis no âmbito 
da Convenção (por exemplo, créditos sobre o preço pelo vendedor, nos 
termos do artigo 62, ou uma redução do preço por parte do comprador, nos 
termos do artigo 50). Aplica-se exclusivamente à responsabilidade do 
promitente para pagar os prejuízos resultantes de uma violação (Tradução 
livre).

161
 

 

 Assim sendo, por exemplo, diante do inadimplemento da obrigação por parte 

do devedor, o credor executa a dívida pleiteando por indenização. O credor, muito 

embora possua o direito ao crédito, terá o dever de na medida do possível evitar que 

os danos decorrentes do inadimplemento do devedor se tornem exorbitantes. Caso 

seja verificado que o credor descumpriu esse dever, considerando os costumes e a 

boa-fé, o devedor poderá exigir redução do valor da indenização, como forma de 

manter a indenização justa. Se o objetivo do credor é outro que não obter a 

indenização, a Convenção não prevê consequências. 

 Houve uma proposta em 31 de março de 1980 feita pelos Estados Unidos 

para que o duty to mitigate the loss fosse ampliando e não se restringisse aos casos 

de indenização. Sustentou-se que a redação do artigo não era muito clara, pois 

poderia levar à conclusão de que, se a pessoa lesada não tomou tais medidas, a 

parte inadimplente só poderia reivindicar uma redução da indenização e não poderia 

dispor de outros recursos possíveis, como o direito de reduzir o preço do produto.  

 Por exemplo, se um comprador perceber, pouco depois de fechar o contrato, 

que ele seria incapaz de utilizar os bens, ele propõe ao vendedor o pagamento de 

uma reparação para que ele não produza mais o produto. Supondo que o vendedor 

ignorou seu pedido, utilizando mão de obra e materiais na produção das 

                                                                                                                                                                                          
(such as specific performance”. OPIE, Elisabeth. Commentary on the manner in which the 
UNIDROIT Principles may be used to interpret or supplement Article 77 of the CISG. Jan. 2005. 
Disponível em: www.cisg.law.pace.edu/cisg/principles/uni77.html. Acesso em 19 set. 2014. 
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 “Article 77 appears in Section II (Damages) of Chapter V. Hence, the duty to mitigate does not 
apply to other remedies that are available under the Convention (e.g., claim for the price by the seller 
pursuant to Article 62 or a reduction of the price by the buyer pursuant to Article 50). It applies solely 
to the promisor's liability to pay damages resulting from a breach.”.  RIZNIK, Peter. Reasonableness 
oft he Measures Undertaken to mitigate the loss. University of Copenhagen. 10 nov. 2009. 
Disponível em: www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/riznik.html. Acesso em 19 set. 2014. 
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mercadorias. Depois de revendidos os bens, o vendedor, posteriormente, pediu uma 

indenização do comprador, a princípio o artigo CISG 77 seria aplicável naturalmente. 

 Por outro lado, se o vendedor pretendesse o pagamento dos bens, como 

acordado, pelo comprador, o artigo CISG 77 não poderia ser aplicado162
. O 

americano John Honnold163 argumentou que a interpretação do instituto não deveria 

ser tão restrita. Contudo, sua proposta foi rejeitada por 24 votos a 8 na conferência 

em Viena. 

 

3.4.2 Propósito e escopo do mitigation of loss 

 

O dever de mitigar os danos não significa que a parte que pede indenização se 

tornará responsável pela quebra contratual por ter falhado em mitigar os seus 

prejuízos. Segundo Peter Huber, o sentido correto é que a parte que solicita a 

indenização tem o dever de evitar o aumento irrazoável de suas perdas. No caso de 

violação a este dever, a parte de descumpriu o contrato pode solicitar a redução do 
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 “Mr. HONNOLD (United States of America), introducing his delegation's amendment to article 73 
[became CISG article 77 ] (A/CONF.97/C.1/L.228), said that the principle stated in article 73 [became 
CISG article 77 ], whereby the party who relied on a breach of contract was required to take such 
measures as were reasonable in the circumstances to mitigate the loss, was an important general 
principle. However, article 73 [became CISG article 77 ] was not very clear as it stood, for it might lead 
to the conclusion that if the injured party failed to take such measures, the party in breach could only 
claim a reduction in the damages and could not rely on such failure in connection with the other 
remedies open to him, for example, the right to reduce the price. That restrictive conception of the 
obligation to mitigate the loss might have very questionable results. For example, a buyer might 
realize, shortly after placing an order, that he would be unable to use the goods; he therefore 
proposed to the seller that he should pay him damages and asked him not to go ahead with the order; 
but the seller ignored his request and used materials and labour in producing the goods. If the seller 
then resold the goods and subsequently claimed damages from the buyer, the principle in article 73 
[became CISG article 77 ] according to which the seller was required in such cases to take measures 
to mitigate his loss would naturally apply. On the other hand, if the seller claimed the price of the 
goods from the buyer, under a strict interpretation of the existing article 73 [became CISG article 77 ] 
that principle would not operate and the seller would be able to claim the full price. His delegation's 
amendment was therefore intended to prevent such a narrow and mistaken interpretation of the 
principle of mitigation of loss”. CISG. Legislative history 1980 Vienna Diplomatic Conferenc. 30

th
 

meeting. 31 March 1980. Disponível em: www.cisg.law.pace.edu/cisg/text/link77.html. Acesso em: 13 
Set. 2014. Ver também a tese de Honnold: HONNOLD, John. Uniform Law for International Sales 
under the 1980 United Nations Convention. 3rd ed. The Hague: Kluwer Law International, 1999. 
Disponível em: http://www.cisg.law.pace.edu /cisg/biblio/honnold.html. Acesso em: 20 set. 2014. 
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 Schnader Professor of Commercial Law Emeritus University of Pennsylvania Secretary, 
UNCITRAL, and Chief, U.N. International Trade Law Branch, 1969-1974. 
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valor da indenização. O autor explicitar a direta relação deste instituto com a boa-fé, 

prevista no artigo 7, 1, da CISG164. 

 

O objetivo deste artigo é evitar que a parte prejudicada espere passivamente 

para ser compensado por danos que ele poderia ter evitado ou reduzido. Qualquer 

dano que a parte poderia ter evitado tomando medidas razoáveis não serão 

compensados. Evidentemente, uma parte que já sofreu todas consequências do 

inadimplemento do contrato não pode mais evitar qualquer dano. Por outro lado, não 

seria razoável, do ponto de vista econômico, permitir o aumento do dano que 

poderia ter sido reduzido se a parte tivesse praticado medidas razoáveis165. 

 

3.4.3 Princípio da prevenção  

 

 

Este princípio aplicado em diversos sistemas jurídicos está contido no fato de 

dever de mitigar os danos impor que o direito à reparação não autoriza a parte 

lesionada a adotar um comportamento inerte e passivo à espera da real ocorrência 

do dano ou de seu aumento, para que só então ajuíze a ação. A parte deve agir 

ativamente para minimizar ou evitar que o prejuízo ocorra, mesmo que não tenha 

dado causa para o descumprimento do contrato166. Neste sentido: 

 

O artigo 77 estabelece o princípio da prevenção aplicável a vários sistemas 
jurídicos. De acordo com este princípio, a parte ameaçada a ter perdas em 
razão de descumprimento do contrato pela outra parte, não tem permissão 
para aguardar passivamente a concretização da perda e, em seguida, 
buscar indenização. Ela é obrigada a tomar medidas preventivas adequadas 
para mitigar sua perda. (Tradução livre)

167
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 OPIE, Elisabeth. Commentary on the manner in which the UNIDROIT Principles may be used 
to interpret or supplement Article 77 of the CISG. Jan. 2005. Disponível em: 
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 SCALETSCKY; Fernanda Sirotsky.  A interpretação do duty to mitigate the loss na Convenção das 
Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadoris e a sua recepção 
pelo Direito Civil Brasileiro. Cadernos do programa de Pós-graduação em Direito da UFRGS. Vol 
3. N.2. 2013. Disponível em: seer.ufgrs.br/ppgdir. Acesso em: 19 Set. 2014. 
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 “Article 77 sets forth the principle of prevention applied in several legal systems. Under this 
principle the party threatened by loss as a consequence of a breach (fundamental or not) of contract 
by the other party is not permitted to await passively incurrence of the loss and then sue for damages. 
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Desta forma, da parte em perigo de sofrer uma perda é esperado que esta 

realize todas as medidas necessárias que um credor de boa-fé, nos termos do art. 7 

(2) CISG, levaria, a fim de efetivar o cumprimento do seu dever de sua mitigação. A 

inobservância deste acarreta a redução da indenização equivalente ao que poderia 

ter sido mitigado. Sobre isto, discorre  Jennifer Offermanns: 

 

Finalmente, o Art. 77 CISG estabelece o princípio da prevenção, o qual 
prevê que parte em perigo de sofrer uma perda deve tomar todas as 
medidas necessárias, considerando um credor de boa-fé, nos termos do Art. 
7 (2) CISG, a fim de alcançar sua mitigação. A falha em cumprir este dever 
incidenta leva à redução da indenização pelo valor do prejuízo que poderia 
ter sido mitigado.(Tradução livre)

168
 

 
 
 

3.4.4 Medidas razoáveis para evitar ou diminuir as perdas 

 

 

A parte que invocar o inadimplemento do contrato deverá tomar as medidas 

que forem razoáveis, de acordo com as circunstâncias, para diminuir os prejuízos 

resultantes do descumprimento, incluídos os lucros cessantes. Assim, Segundo o 

dispositivo ora tratado, as medidas razoáveis dependem do exame fático das 

peculiaridades de cada caso, segundo consideração do que se espera de um 

homem médio nas mesmas circunstâncias, de acordo com a boa-fé e os usos do 

comércio internacional169. 

A obrigação referida no art. 77 CISG deve ser interpretada tendo em vista os 

interesses conflitantes das partes, bem como as práticas comerciais e o princípio da 

boa-fé. O dispositivo faz referência ao "razoável nas circunstâncias", porém não 

                                                                                                                                                                                          
He is obliged to take adequate preventive measures to mitigate his loss”. KNAPP, Victor. Article 77. 
In: BIANCA, C.M; BONELL, M.J. Commentary on the International Sales Law: the 1980 Vienna 
Sales Convention. Milan: Dott. A Giuffrè, 1987. P. 559-567. 
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 “Finally, Art. 77 CISG establishes the principle of prevention, providing that a party in danger of 
suffering a loss is expected to undertake all necessary steps, which a creditor acting in good faith 
pursuant to Art. 7(2) CISG would take,in order to achieve its mitigation. The failure to observe such an 
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damages by the amount the loss could have been mitigated”. OFFERMANNS, Jennifer. Damages 
Arising or of a cover purchase within the framework of articles 74 to 77 CISG. 10 Vindobona Journal 
of International Commercial law and arbitration. 2006. Australia. P. 1-14. P.2. 
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define o que é razoável.  A avaliação da razoabilidade é uma questão de exame do 

caso concreto, considerando circunstâncias como o prazo em que a ação foi 

realizada para diminuir uma perda evitável e se foram utilizadas condições usuais de 

Mercado, a perecibilidade dos produtos, a flutuação no preço de mercado, a 

disponibilidade de um mercado, obrigações de terceiros etc170.  

Peter Riznik sugere que a análise da razoabilidade não é uma questão 

puramente de direito, mas sim uma questão de fato, visto que todos os casos terão 

diferentes circunstâncias, cabendo, portanto, ao tribunal avaliar as medidas de 

mitigação esperadas no caso concreto171. 

 Não se pode exigir um esforço excessivo para mitigar os danos, mas um 

esforço suficiente que estava à disposição da parte. Por outro lado, se  a parte não 

infratora, apesar de não permanecer inerte, pratica medidas para mitigar a perda 

que se revelaram insuficientes para evitar ou para diminuir, o tribunal deverá analisar 

se esta parte teria condições de agir de modo eficaz ou se a ineficiência se deu por 

razões alheias.  

 

Victor Knapp acrescenta que o lesado pode agir de modo a atenuar a perda 

apenas em parte, isto é, em menor grau do que ele era capaz e lhe era 

razoavelmente esperado, neste caso seria efetuada a diferença entre o valor que a 

perda deveria ter sido mitigada, nos termos do artigo 77, e o valor que de fato foi 

atenuado. Nas palavras do autor: 

 

As medidas, que a parte lesada deverá adotar para mitigar a perda, deverão 
ser razoáveis nas circunstâncias. Ela não é obrigada a tomar medidas que, 
embora possam mitigar a perda, demandariam esforço excessivo. Se a 
pessoa lesada se abstém de tomar tais medidas excessivas, não será 
considerada como falha em atenuar a perda, nos termos do artigo 77. 
Suponha-se, por outro lado, que a parte inocente, embora não 
permanecendo inerte, toma medidas para mitigar a perda que se revelarem 
insuficientes para evitar ou para diminuir. Se a pessoa lesada estava em 
posição de tomar medidas mais eficazes e seria razoavelmente esperado 
que ela o fizesse diante das circunstâncias, ela estará sujeita à sanção da 
segunda parte do artigo 77. No caso anterior, a parte lesada pode agir de 
modo a mitigar a perda apenas em parte, isto é, em um grau menor do que 
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19 set. 2014. 



69 

 

seria capaz e era razoavelmente esperado fazer. Será então aplicada a 
diferença entre o valor pelo qual a perda deveria ter sido mitigado e o 
montante em que ele, de fato, foi mitigado, como resultado das medidas de 
prevenção tomadas pela parte em questão (Tradução livre)

172
. 

 

 No tópico 3.4.6 sobre as possibilidades de medidas que podem ser utilizadas 

para mitigar os próprios prejuízos, será dada continuidade a esta parte, expondo 

exemplos de medidas que podem ser adotadas. 

 

3.4.5 Ônus da prova 

 

 

Enquanto a parte lesada tem o ônus de provar o inadimplemento do contrato 

e seus danos consequentes, cabe à parte inadimplente provar que o autor da ação 

deveria ter atenuado seus prejuízos e até que ponto ele deveria ter feito isso173.  

A parte que deu causa à quebra contratual deve demonstrar que o autor não 

realizou seu dever de mitigação, inutilizando os meios que estavam a sua 

disposição. O Supremo Tribunal da Áustria, na decisão 19960206, declarou que a 

alegação da violação do dever de mitigar danos exige demonstração detalhada dos 

fatos e elementos de prova suficientes que mostram por que o autor da ação 

indenizatória violou seu dever de mitigar os danos, apresentando, também, as 

possibilidades de condutas alternativas que parte poderia ter praticado para impedir 

o alastramento do prejuízo.  
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 “The measures the injured party is expected to take in order to mitigate the loss must be 
reasonable in the circumstances. He is not obliged to take measures which, although they may 
mitigate the loss, would be excessive. If the injured party abstains from taking such excessive 
measures he will not be considered to have failed to mitigate the loss under Article 77. Suppose, on 
the other hand, that the non-breaching party, though not remaining inactive, takes measures to 
mitigate the loss which prove to be insufficient to avert or to lessen it. If the injured party was in a 
position to take more effective measures and could be reasonably expected to do so in the 
circumstances, he will be subject to the sanction of the second sentence of Article 77. In the foregoing 
case, the injured party might act so as to mitigate the loss only in part, that is, to a lesser degree than 
he was able and reasonably expected to do. Article 77 will then be applied to the difference between 
the amount by which the loss should have been mitigated under Article 77 and the amount by which it 
in fact was mitigated as a result of the preventive measures taken by the party in question”. KNAPP, 
Victor. Article 77. In: BIANCA, C.M; BONELL, M.J. Commentary on the International Sales Law: 
the 1980 Vienna Sales Convention. Milan: Dott. A Giuffrè, 1987. P. 559-567. P. 560. 
173

 RIZNIK, Peter. Reasonableness oft he Measures Undertaken to mitigate the loss. University of 
Copenhagen. 10 nov. 2009. Disponível em: www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/riznik.html. Acesso em 
19 set. 2014. 
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O Tribunal austríaco rejeitou o pedido de diminuição da indenização por 

descumprimento ao dever de mitigar os prejuízos. Entendeu-se que o vendedor, que 

no caso era o réu, não apresentou fatos detalhados e elementos de prova, limitando-

se à mera alegação de que a parte prejudicada não havia cumprido o duty to 

mitigate the loss.174
 

O Tribunal de Apelação de Hamm também julgou um caso interessante, 

chamado caso do bacon congelado (frozen bacon case). Como o nome sugere, o 

caso envolvia venda de bacon. O autor era um vendedor da Itália e o réu, comprador 

da Alemanha. Este teria procurado o vendedor para comprar 10 lotes de bacon 

enrolado, mas este lhe disse que só poderia enviar bacon 

desenrolado/desembrulhado. O comprador não se opôs. Depois da entrega de 4 dos 

10 lotes contratados, o comprador se recusou a receber o restante.  

O vendedor, então, declarou a resolução do contrato e vendeu os outros 6 

lotes a preço menor que o previsto no contrato e menor que a média do mercado, 

ingressando com ação pleiteando indenização e a diferença de preço. Comprovou 

que, para diminuir seus prejuízos, vendeu os produtos que o comprador não pagou, 

adimplindo assim o art. 77 da CISG. Teve uma oportunidade de vender os produtos 

por um preço inferior ao do contrato e não a recusou. O réu (o comprador), por sua 

vez, alegou que o vendedor não faria jus a nenhuma indenização, pois  teria vendido 
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Capítulo da decisão: “However, insofar as the damages for breach of contract, including the loss of 
profit, could have been mitigated by measures reasonable in the circumstances, compensation cannot 
be demanded (cf. von Caemmerer/Schlechtriem, Art. 77 n. 3 ; Karollus, 225). A possible measure to 
reduce damages is reasonable, if it could have been expected as bona fides [good faith] 
conduct from a reasonable person in the position of the claimant under the same 
circumstances (cf. von Caemmerer/Schlechtriem, Art. 77 n. 9). Apparently, the [sellers] refer to this 
provision when they claim a breach of the duty to mitigate damages. However, this argument has to 
be rejected because the [sellers] have not advanced any detailed facts to support it. The claim 
of the breach of the duty to mitigate damages is an exception leading to the loss of the claim for 
damages. It requires the [sellers] to put forward detailed facts and the supporting evidence 
showing why the [buyer] has breached its duty to mitigate damages, the possibilities of 
alternative conduct and which part of the damages would have been prevented by this 
alternative conduct. The [sellers] did not bring forward any of these submissions. They solely 
claimed the breach of the duty to mitigate damages in a general manner in the course of the 
suit, and it was not until the appellate level that they raised the argument that the [buyer] was 
obligated to conclude substitute contracts at an appropriate time and in an appropriate time framework 
according to Art. 75 CISG. Beside the fact that new arguments cannot be raised on the appellate level, 
these arguments themselves contain only the legal language of Art. 77 CISG without even trying to 
advance specific facts such as the ones mentioned above”. (grifos nossos)ÁUSTRIA. Suprema Corte 
da Áustria (Oberster Gerichtshof). Decisão 19960206. Magistrado Presidente Dr. Kropfitsch. País do 
vendedor: Alemanha (réu). País do comprador: Áustria (autor). 6 fev 1996. Decisão disponível em: 
http://cisgw3.law.pace.edu/case/960206a3.html. Acesso em: 20 Set. 2014. 
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os outros lotes por preço superior ao do contrato, portanto não teria nenhum dano, 

mas não comprovou tal fato. 

O tribunal afirmou que é exigível do vendedor realizar uma nova venda 

benéfica de acordo com as possibilidades e do razoável. Decidiu, considerando 

todos os elementos do caso, que era irrazoável exigir do vendedor que recusasse 

uma oferta de venda à espera de um preço maior que o do contrato inadimplido. O 

fato de ter vendido os produtos adimpliu o seu dever de diminuir os danos causados 

pela violação do contrato. O tribunal concedeu a diferença de preço para um 

excelente valor de mercado com juros. Transcreve-se o capítulo acerca da 

mitigação: 

O art. 77 na mitigação dos danos infere que o vendedor é obrigado a 
realizar uma venda benéfica, tanto quanto isso é possível e razoável. 
Quanto a esta questão, o comprador também afirmou que o vendedor  tinha 
realizado uma operação de venda benéfica, ou seja, ele vendeu o bacon por 
um preço maior do que o preço do contrato e o preço de mercado, por 
conseguinte, não sofreu danos, ou , ao menos, sofreu menos do que o valor 
reclamado. No entanto, o Autor (comprador), que carrega o ônus da prova, 
não foi capaz de provar esta afirmação. Afirmou várias vezes em audiência 
que o vendedor vendeu o bacon restante em março ou abril 1990. Após as 
declarações do perito, bem como considerando todas as circunstâncias do 
caso concreto, o Tribunal de Apelação está convencido de que era 
impossível para o vendedor ter realizado uma venda benéfica, ou seja, a 
venda dos produtos em um preço acima do preço do mercado.

 
(Tradução 

livre)
175

 

 

Em decisão mais recente, a Suprema Corte da Suíça, no caso 4A_68/2009, 

rejeitou alegação de descumprimento do dever de mitigar os danos por insuficiência 

de provas demonstrada pela parte inadimplente. Entendeu que, ao invés de solicitar 
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 “Art. 77 on the mitigation of damages infers that [Seller] is obliged to conduct a beneficial cover 
transaction as far as this is possible and reasonable (cf. von Caemmerer/Schlechtriem/Stoll l.c., Art. 
74 No. 37, Art. 76 No. 5, Art. 77 No. 7). On that issue, [Buyer] also stated that [Seller] indeed 
conducted a beneficial cover transaction, that is, it sold the bacon at a price higher than the contract 
price and the market price, consequently, it suffered no damages at all, or, in any event, less than the 
amount claimed. However, Plaintiff [Buyer], who bears the burden of proof, was unable to prove this 
statement. (cf. von Caemmerer/Schlechtriem/Stoll, l.c., Art. 76 No. 5). B., appointed as witness by 
[Buyer], and also by [Seller] for counter-evidence, presented several times at his/her hearing as party 
before the Appellate Court that [Seller] sold the remaining bacon in March or April 1990 only for 200 to 
250 Lira per kg (approx. DM 0.35) for clearance purposes. Upon the statements of Expert S. and B., 
as well as upon considering all circumstances of the case, the Appellate Court is convinced that it was 
impossible for [Seller] to conduct a beneficial cover transaction, that is, sale of the goods at a price 
over the market price of DM 1.13 (see 2 a) below).” ALEMANHA. Oberlandesgericht Hamm. Caso 
19U97/91. Decisão 19920922. País do vendedor:  Itália (autor).  País do comprador: Alemanha  (réu). 
6 fev 1996. Decisão disponível em: http://cisgw3.law.pace.edu/case/920922g1.html. Acesso em: 20 
Set. 2014. 
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prova pericial, a parte simplesmente arrolou um de seus próprios funcionários, o que 

dificilmente poderia constituir prova útil. Além disso, as provas oferecidas por esta 

parte eram inelegíveis. Entendeu-se que as testemunhas não foram adequadas para 

a comprovação da falha na mitigação dos danos. Consequentemente, o Tribunal de 

rejeitou o pedido reconvencional.176
. 

Portanto, o ônus da prova recai sobre a parte inadimplente, isto porque possui 

o interesse de pagar uma indenização reduzida. Esta deve provar que a parte 

prejudicada não cumpriu com a sua obrigação de minorar os seus prejuízos 

(incluindo lucros cessantes), nos termos do art. 77 CISG.  De outro lado, cabe à 

parte prejudicada  contra-argumentar provando que  praticou  ações para reduzir os 

danos razoavelmente, segundo o as circunstâncias. Haveria, então, uma presunção 

juris tantum em favor da parte prejudicada. 177 

 

3.4.6 Possibilidades de medidas que podem ser utilizadas para mitigar os próprios 

prejuízos 

 

Como já foi explanado, o exame de razoabilidade ou irrazoabilidade da 

medida adotada para mitigar os danos só pode ser realizada diante do caso 

concreto. Nesta consideração, como foi visto no capítulo anterior, a jurisprudência 

exerce função essencial para evitar a imprevisibilidade, diminuir a insegurança 
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 “[…] 11.1 The Appellate Court decided not to resolve whether the District Court was right to 
disallow [Seller]'s counterclaim on the grounds that [Buyer]'s obligation to mitigate its losses under Art. 
77 CISG excluded any possibility to exercise a set-off in regard to asserted compensation for 
utilization of the machine. Instead, the Appellate Court held that [Seller] failed to sufficiently 
substantiate and prove the existence of its counterclaim. The mere application to have the value of 
utilization determined by means of an expert opinion is not sufficient to substantiate a claim since 
[Seller] itself would have been well-able to calculate the value of the counterclaim. Apart from this 
application for an expert opinion, [Seller] merely suggested that one of its own employees be heard by 
the court. It could hardly amount to useful evidence if that employee were being heard as a witness. 
Moreover, the evidence offered by [Seller] was ineligible. Witnesses could only be such persons who 
are actually aware from their own sensory perception of the facts subject to being proven. However, 
witnesses were not suitable to take the burden of substantiation. Consequently, the Appellate Court 
ruled that [Seller] neither substantiated nor proved the existence of a counterclaim within the required 
time which might have been put to a set-off. The District Court had been right to dismiss the 
counterclaim asserted by [Seller] for compensation of [Buyer]'s utilization of the packaging machine “. 
SUÍÇA. Suprema Corte Federal. Caso n. 4A_68/2009. 18 maio 2009. Vendedor suíço (réu) e 
comprador espanhol (autor). Disponível em: cisgw3.law.pace.edu/cases/090518s1.html. Acesso em: 
13 Set 2014. 
177

  OPIE, Elisabeth. Commentary on the manner in which the UNIDROIT Principles may be used 
to interpret or supplement Article 77 of the CISG. Jan. 2005. Disponível em: 
www.cisg.law.pace.edu/cisg/principles/uni77.html. Acesso em 19 set. 2014. 
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jurídica e nortear a atividade do magistrado especialmente em questões que 

envolvam conceitos vagos. Por esta razão, este tópico cuidará de analisar somente 

jurisprudências, fornecendo elementos suficientes para o entendimento do que é 

considerado “medida razoável” pelos tribunais estrangeiros na aplicação do art. 77 

CISG. Posteriormente, estas informações serão valiosas para a fixação do 

entendimento que melhor se adequa à realidade jurídica brasileira. 

 

Caso (1): Um vendedor austríaco e um comprador alemão celebrou diversos 

contratos de venda de chapas laminadas que previa a entrega e o pagamento em 

parcelas. Depois de alguns  lotes terem sido entregues, o comprador deixou de 

pagar o preço e se recusou a receber as remessas posteriores. Depois de não ter 

obtido êxito ao solicitar o adimplemento do comprador, o vendedor revendeu a 

mercadoria e reclamou no judiciário o pagamento da diferença entre o preço 

acordado contratualmente e a receita obtida com a venda de cobertura. O tribunal de 

arbitragem constatou que o dever de mitigar os danos foi cumprido e a medida de ter 

revendido a mercadoria foi considerado como uma medida necessária e razoável178.  

 

Caso (2): A República Islâmica do Irã e uma empresa dos Estados Unidos da 

América celebraram um contrato de venda de equipamentos eletrônicos usados para 

um programa militar. A República Islâmica do Irã não conseguiu pagar quantia 

substancial do preço, bem como não apresentou garantias satisfatórias de que o 

pagamento seria efetuado, o vendedor realizou uma nova venda dos produtos. O 

tribunal de arbitragem considerou que uma nova venda do produto para mitigar seus 

prejuízos é prática compatível com o direito reconhecido nos contratos comerciais 

internacionais. O vendedor explicou que o equipamento foi modificado para se 

adequar às especificações da Força Aérea iraniana e, portanto, tratava-se de difícil 

venda para outros clientes, razão pela qual não podia rejeitar oportunidades de 

vendas, ainda que abaixo do valor do contrato com o Irã. O tribunal considerou que, 
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 ÁUSTRIA.  Arbitral Tribunal Vienna. Decisão 19940615. Caso n. SCH-4366. Vendedor austríaco 
(autor) e comprador alemão (réu), 15 jun. 1994. Disponível em: 
cisgw3.law.pace.edu/cases/940615a3.html. Acesso em 20 Set. 2014. 
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com base nas  faturas apresentadas pelo vendedor, foi evidenciado esforço razoável 

para nova venda do equipamento com outros países179. 

Caso (3): Um vendedor chinês e um comprador estrangeiro (a decisão não 

especifica o país) celebram um contrato de venda de casacos de pano de vento. 

Após a entrega, o comprador alegou que a cor não estava em conformidade com o 

contrato, notificou o vendedor e se recusou a aceitá-los. O tribunal considerou que 

os produtos estavam de fato, em conformidade com o contrato e que o comprador 

tinha violado o contrato ao se recusar a receber a entrega. O vendedor teve de 

efetuar despesas de armazenamento das mercadorias em um armazém e efetuou 

uma nova venda dos produtos. O Tribunal Arbitral chinês  considerou que o dever de 

mitigação das perdas foi adimplido , pois se comprovou  a comercialização das 

mercadorias para vários clientes. O vendedor geralmente  tem o direito de recuperar 

não só a diferença entre o preço da venda inicial e da venda realizada, mas também 

danos emergentes pela perda de lucro180.    

Caso (4): um comprador alemão (réu) e o vendedor holandês(reclamante) 

celebraram um contrato para a venda de máquinas de bronzeamento. Após a 

entrega das, o vendedor precisou receber de volta as máquinas para fazer ajustes. 

No entanto, não conseguiu devolver as máquinas durante o período de tempo 

acordado. O comprador contratou máquinas de outro fabricante. Quando o vendedor 

reclamou o pagamento do preço de compra, o comprador apresentou pedido 

reconvencional para os danos sofridos pelo fato de o vendedor não ter devolvido as 

máquinas. O vendedor , então, reivindicou o direito de retenção das máquinas e do 

preço de compra. O Tribunal considerou que o comprador tinha cumprido com seu 

dever de mitigar e concedeu-lhe a reparação integral do prejuízo resultante do 

descumprimento181. 

Caso (5): o vendedor não conseguiu entregar a mercadoria no tempo 

acordado. Por causa do atraso, o comprador reduziu o preço em 10 por cento 

quando revender as mercadorias para os sub-compradores. O tribunal entendeu que 
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 IRAN-UNITED STATES CLAIMS TRIBUNAL. Arbitral Award. 370 (429-370-1). Decisão de 28 jul 
1989. Disponível em: unilex.info/case.cfm?pid=1&do=case&id=38&step=fulltext. Acesso em: 20 Set 
2014. 
180

 CHINA. China International Economic and Trade Arbitration Commission. CISG 1990/01. Decisão 
de 1990. Disponível em: cisgw3.law.pace.edu/cases/900000c1.html. 
181

 ALEMANHA: Oberlandesgericht Köln. Decisão 19970108. Caso n. 27U58/96. 8 janeiro 1997. 
Disponível em: cisgw3.law.pace.edu/cases/970108g1.html. Acesso em: 21 Set. 2014. 



75 

 

ao fazê-lo, o comprador tinha cumprido o seu dever de mitigar e concedeu os danos 

do comprador na diferença entre o preço pago e o preço obtido com as vendas aos 

sub-compradores182.  

 

3.4.7 Tempo do cumprimento do dever de mitigar os danos 

 

Como o artigo 77 CISG não especifica o momento em que a parte lesada 

deve agir para mitigar seus danos, tal artigo deve ser interpretado em conjunto com 

o art 7 (1), o qual se refere à boa-fé. A doutrina divide dois momentos em que a 

parte poderá adotar alguma medida: o primeiro momento seria antes da quebra 

contratual, diante de fortes indícios de que a obrigação não será adimplida, e o 

segundo momento seria depois da quebra contratual183.  

 

 

3.4.7.1 Mitigação dos danos antes do inadimplemento (anticipatory breach) 

 

A questão de adotar medidas que evitem possíveis danos antes da quebra 

contratual é complexa. Como a parte ainda dispõe de tempo para cumprir a 

obrigação, a parte que se sente lesada não tem ainda o dever de evitar o possível 

dano, a não ser que os indícios de inadimplemento sejam incontestáveis184.  

O Tribunal de Apelação de Düsseldorf entendeu, no chamado caso dos 

sapatos (shoes case), que o vendedor não é obrigado a revender os produtos antes 

que esgote o prazo acordado para o pagamento, mesmo com indícios de que o 

comprador não irá realizar o pagamento. No caso, o comprador tinha até 7 de 

agosto para pagar, após essa data o vendedor resolveu o contrato e revendeu os 
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 Court of Arbitration oft he International Chamber of Commerce. Decisão 19970100. Caso n. 8786. 
Janeiro 1997. Disponível em: cisgw3.law.pace.edu/cases/978786i1.html. Acesso em: 21 Set. 2014. 
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 SCALETSCKY; Fernanda Sirotsky.  A interpretação do duty to mitigate the loss na Convenção das 
Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadoris e a sua recepção 
pelo Direito Civil Brasileiro. Cadernos do programa de Pós-graduação em Direito da UFRGS. Vol 
3. N.2. 2013. Disponível em: seer.ufgrs.br/ppgdir. Acesso em: 19 Set. 2014; RIZNIK, Peter. 
Reasonableness oft he Measures Undertaken to mitigate the loss. University of Copenhagen. 10 
nov. 2009. Disponível em: www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/riznik.html. Acesso em 19 set. 2014. 
184

RIZNIK, Peter. Reasonableness oft he Measures Undertaken to mitigate the loss. University of 
Copenhagen. 10 nov. 2009. Disponível em: www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/riznik.html. Acesso em 
19 set. 2014. 
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produtos dois meses depois. Entendeu-se que o prazo era razoável, pois o vendedor 

esperou o prazo esgotar. 

 

 
Além disso, o tribunal considerou que o vendedor tinha executado a 
revenda em um tempo razoável, observando-se que este não era obrigado 
a revender os sapatos antes da data do vencimento da obrigação. Na 
opinião do tribunal, uma revenda de quase 2 meses após o vencimento 
(vencimento, em 7 de agosto, e revenda nos dias 6 e 15 de Outubro) ainda 
conseguiu num prazo razoável, não havendo violação do [vendedor] da 
obrigação do art. 77 CISG para mitigar a perda.

185
 (Tradução livre) 

 

Caso (6): decisão tomada pelo Tribunal de Apelação de Braunschweig em 

uma disputa entre um vendedor alemão e um comprador belga. Estava acordado 

que a entrega da mercadoria seria em Antuérpia. O vendedor quis entregar os bens 

em Bruxelas. Depois que o comprador se recusou em buscar a mercadoria em 

Bruxelas, o vendedor ofereceu-se para entregar em Antuérpia como inicialmente 

acordado e exigiu o pagamento do preço, ainda dentro do prazo do contrato. O 

comprador se recusou a pagar antecipado, visto que o vendedor não tinha entregue 

o produto em conformidade com o contrato em relação ao local de execução. O 

tribunal considerou que a parte que se sentiu prejudicada, que no caso era o 

vendedor, em princípio, não tem a obrigação de mitigar os possíveis danos se o 

prazo para o adimplemento ainda está correndo, mesmo que o preço no mercado 

esteja caindo. A exceção se daria caso houvesse atraso injustificado pelo 

vendedor186.  
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 “In addition, the court found that the [seller] had performed the resale in a reasonable time noting 
that the [seller] was not obliged to resell the shoes before the date of avoidance. In the court's view, a 
resale nearly 2 months after avoidance (avoidance on 7 August, resale on 6 and 15 October) still 
succeeded within reasonable time and was no breach of the [seller]'s obligation under art. 77 CISG to 
mitigate the loss”. ALEMANHA. Provincial Court of Appeal. Decisão 19940114. Caso n. 17U146/93. 
Vendedor italiano (autor) e comprador alemão (réu). 14 janeiro 1994. Disponível em: 
cisgw3.law.pace.edu/cases/940114g1.html. Acesso em 15 Set 2014. 
186

 “When applying the CISG, the duty to pay damages is based on Article 74, in part also on Article 
85. The Court does not follow the [buyer]'s submission that the seller failed to take obvious steps to 
mitigate damages and that the reimbursement of its damages should consequently be reduced under 
Article 77 CISG. The [seller] was not obliged to undertake a substitute transaction. First, the [seller] did 
not have to agree to partial substitute sales of goods which it then would have possibly lacked, had the 
[buyer] desired to go through with the transaction after all. Second, Art. 77 CISG does not principally 
oblige a party to enter a substitute transaction. It is only in exceptional circumstances that the seller is 
obliged to rescind its primary rights to performance for secondary rights in the form of damages 
(Ensthales/Achilles, after § 382, Art. 77 n.4). Scholarly opinion correctly assumes that the seller is not 
obliged to enter a substitute transaction even if prices are falling, as this basically means putting itself 
in a position of inability to perform the contract. Exceptions apply if the promisee delays avoiding the 
contract without a plausible reason or speculatively, that is, if enough time has passed to expect a 
decision by [seller] whether it intends to require performance or ask for remedies for breach of 
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A situação, no entanto, não é clara, pois os comentários secretariat 

commentary do CISG, sugerem que o dever de mitigar é devido diante da ameaça 

de inadimplemento e após o inadimplemento, pois se está claro que a parte não irá 

adimplir o contrato, não cabe à outra parte esperar o inadimplemento, devendo 

buscar a resolução do contrato e mitigar seus prejuízos187.  Por esta razão, a análise 

da razoabilidade do tempo, só poderá ser realizada diante do caso concreto, 

considerando as minúcias de cada caso.  

Peter Riznik, baseando-se nos estudos de John Honnold, afirma que a 

razoabilidade do tempo dependerá de duas situações:  se as mercadorias tinham 

sido compradas para revenda ou se serviriam de materiais necessários para 

processo de produção do comprador188.  

 

a) Mercadorias adquiridas para revenda  

 

Exemplo 1, criado por Honnold: um contrato de compra e venda, com o 

objetivo de revenda, é celebrado no dia 1 de junho por US $ 50.000 (cinquenta mil 

dólares) para entrega em 1 de agosto. Ocorre que há uma oscilação de preço no 

mercado, motivando o comprador a solicitar a entrega para 1 de julho, pois almeja 

revender e o valor dos produtos, com a desvalorização do mercado, está custando 

US $ 40.000 (quarenta mil dólares). O vendedor insistiu em manter os termos iniciais 

do contrato. Contudo, na data de entrega acordada, os produtos estão ainda mais 

desvalorizados numa avaliação de US $ 30.000 (trinta mil dólares). O comprador 

alega que o vendedor deveria ter entregue em 1 julho, quando poderia ter evitado 

dez mil dólares de prejuízo em relação a agosto189.  Tinha o vendedor o dever de ter 

                                                                                                                                                                                          
contract”. ALEMANHA. Provincial Court of Appeal Braunschweig. Decisão 19991028. Caso n. 
2U27/99. Vendedor alemão (autor) e comprador belga (réu). 28 outubro 1999. Disponível em: 
www.cisg.law.pace.edu/cases/991028g1.html. Acesso em 19 set. 2014. 
187

 Guide to CISG article 77. Secretariat commentary. Disponível em: 
www.visg.law.pace.edu/cisg/text/secomm/secomm-77.html. Acesso em: 19 Set 2014. 
188

RIZNIK, Peter. Reasonableness oft he Measures Undertaken to mitigate the loss. University of 
Copenhagen. 10 nov. 2009. Disponível em: www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/riznik.html. Acesso em 
19 set. 2014; HONNOLD, John. Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations 
Convention. 3rd ed. The Hague: Kluwer Law International, 1999. P. 455 e ss. Disponível em: 
http://www.cisg.law.pace.edu /cisg/biblio/honnold.html. Acesso em: 20 set. 2014.  
189

 Exemplo criado por John Honnold. HONNOLD, John. Uniform Law for International Sales under 
the 1980 United Nations Convention. 3rd ed. The Hague: Kluwer Law International, 1999. P. 456. 
Disponível em: http://www.cisg.law.pace.edu /cisg/biblio/honnold.html. Acesso em: 20 set. 2014. 



78 

 

entregue as mercadorias antes do prazo acordado? Viola a boa-fé manter os termos 

do contrato até a data acordada para entrega? 

Evidentemente, o vendedor não tem o dever de entregar o produto antes do 

prazo estipulado, portanto, não pode ser considerado ato atentatório à boa-fé, pois 

as oscilações dos preços no mercado são muitas vezes imprevisíveis. Poderia 

ocorrer de em agosto, com a entrega, o produto estivesse mais valorizado que em 

julho, quando o comprador solicitou a antecipação da entrega. Neste sentido, 

Honnold afirma que não há nada de injusto ou desperdício no ato de recusar o 

pedido do comprador em antecipar a entrega. Ninguém prevê as oscilações do 

mercado, portanto não há violação à boa-fé no comércio internacional. Um 

empresário prudente, nas mesmas circunstâncias, não iria agir de forma diferente190.  

 

b) Mercadorias adquiridas para processo de produção 

  

Exemplo 2, criado por Honnold: : um contrato de compra e venda de chapas 

de aço, com o objetivo de utilização em processo de produção, é celebrado no dia 1 

de junho para entrega em 1 de agosto. O vendedor informou que não seria capaz de 

entregar a mercadoria no tempo acordado por falta de aço no mercado, e precisaria 

de mais tempo para obter o material por outro fornecedor. Aço nas mesmas 

condições e preço do contrato estavam disponíveis, mas o comprador não  efetuou a 

compra, razão pela qual teve de suspender sua linha de produção até a entrega das 

mercadorias. Ingressa com ação para reparação dos danos e o vendedor requer 

uma redução no valor a ser pago, visto que alega que tais danos poderiam ser 

evitados191.  

                                                            
190

 “There is nothing unfair or wasteful in A’s refusing to accept X’s repudiation. No one knows when a 
"falling" market has reached bottom; if X was confident that the market would continue to fall X could 
have made a "forward" sale at $40 for delivery on August 1. (The same analysis applies when a seller 
repudiates prior to the date for delivery followed by a rise in the market price.)”. HONNOLD, John. 
Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations Convention. 3rd ed. The Hague: 
Kluwer Law International, 1999. P. 458. Disponível em: http://www.cisg.law.pace.edu 
/cisg/biblio/honnold.html. Acesso em: 20 set. 2014. 
191

 HONNOLD, John. Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations Convention. 
3rd ed. The Hague: Kluwer Law International, 1999. P. 458. Disponível em: 
http://www.cisg.law.pace.edu /cisg/biblio/honnold.html. Acesso em: 20 set. 2014 
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Neste caso, o comprador teve meios à sua disposição para evitar danos 

maiores, como a suspensão de sua produção. Não pode alegar que esperou o prazo 

da entrega, para posteriormente agir para evitar os danos, pois o vendedor havia 

comunicado previamente a impossibilidade de entrega do material por causas 

alheias a sua vontade. Portanto, o dever de mitigar os danos não foi cumprido.  

Este entendimento pode ser visto no iron molybdenum case. Neste caso, o 

vendedor não conseguiu obter os bens de seu fornecedor e, portanto, não entregou 

a mercadoria em tempo, mas não conseguiu avisar com antecedência. O comprador 

buscou, então, a mercadoria em outro lugar dentro de duas semanas. O Tribunal de 

Apelação de Hamburgo considerou que o comprador agiu num prazo razoável192. 

 

3.4.7.2 Mitigação dos danos depois do inadimplemento 

 

Para evitar o alastramento do dano, é preciso que a parte lesada aja em 

tempo razoável pois com o transcorrer de um longo tempo, o prejuízo será maior, 

inclusive o valor dos produtos no mercado poderão sofrer modificação, 

comportamento que não se coaduna com a boa-fé.193. 

 

Em uma decisão envolvendo um fabricante de calçados italiano e um 

comprador alemão, o Tribunal de Apelação de Düsseldorf decidiu que o vendedor 

tinha cumprido o seu dever de mitigar vendendo as mercadorias (sapatos para 

revenda), dois meses após o inadimplemento. O vendedor havia alegado que os 

sapatos eram para uma determinada estação e que a maioria dos varejistas já tinha 

enchido o seu estoque para a temporada, razão pela qual necessitou deste tempo 

para realizar a venda194. 
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 ALEMANHA. Oberlandesgericht Hamburg. 1U167/95. Caso 277. 28 fevereiro 1997. Disponível em: 
uncitral.org/clout/showdocument.do?documentUid=1500 
193

RIZNIK, Peter. Reasonableness oft he Measures Undertaken to mitigate the loss. University of 
Copenhagen. 10 nov. 2009. Disponível em: www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/riznik.html. Acesso em 
19 set. 2014. 
194

 ALEMANHA. Provincial Court of Appeal. Decisão 19940114. Caso n. 17U146/93. Vendedor 
italiano (autor) e comprador alemão (réu). 14 janeiro 1994. Disponível em: 
www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/riznik.html. Acesso em 19 set. 2014; Disponível em: 
cisgw3.law.pace.edu/cases/940114g1.html. Acesso em 15 Set 2014. 
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No methyl tertiary-butyl ether case, o tribunal considerou que o vendedor 

lesado tinha empreendido medidas de mitigação num prazo razoável, qual seja: o 

vendedor efetuou nova venda da mercadoria em dois dias após ter sido notificado da 

recusa do comprador em aceitar os bens. O vendedor, portanto, não sofreu prejuízo 

com a diferença de preço, pois o tribunal concedeu  reparação integral do dano 

resultante da violação195 . 

 Já em outro caso na França, julgado pela Cour d’appel de Rennes evidencia a 

falta de cumprimento do art. 77 por parte do comprador. Tratava-se de comprador de 

3.500 forros de sutiã para utilizar em sua cadeia de produção. Quando já  tinha 

processado 860 pares na sua cadeia de produção, o comprador notou  imperfeições 

no forro, pois este descolava-se do tecido do sutiã no processo mecânico. No 

entanto, o comprador continuou o processamento por mais 3 dias, quando, então, 

possuía 1.800 pares. O tribunal considerou irrazoável o prazo de três dias, 

considerando que o comprador já havia observado o defeito e possuía 860 pares, 

menos da metade do prejuízo que obteve com sua demora.
196 

                                                            
195

 SUÍÇA. Kantonsgericht Zug. Caso A3200134. 12 dezembro 2002. Vendedor alemão (autor) e 
comprador suíço (réu). Disponível em: cisgw3.law.pace.edu/cases/021212s1.html. Acesso em 19 Set 
2014. 
196

 “[…] 1) First, the [Buyer] requests compensation for the costs of further processing the bra cups in 
Tunisia following the first order amounting to 16,290 EUR corresponding to the costs of manufacturing 
1,800 bras at a price of 9.05 EUR per item, whereas the [Seller], who does not contest the quantity of 
the faulty goods, submits that the [Buyer], who could have avoided incurring part of the damage by 
stopping the manufacturing process earlier, has not taken reasonable measures to mitigate the loss in 
the sense of Art. 77 CISG. Besides, the [Seller] puts forward that the net costs, which are excessive 
with regards to the Tunisian market, are not justified. Art. 74 CISG provides: "Damages for breach of 
contract by one party consist of a sum equal to the loss, including loss of profit, suffered by the other 
party as a consequence of the breach. Such damages may not exceed the loss which the party in 
breach foresaw or ought to have foreseen at the time of the conclusion of the contract, in the light of 
the facts and matters of which he then knew or ought to have known, as a possible consequence of 
the breach of contract." Given that the [Buyer] had already contacted Mr. P on 26 September when 
860 pairs of cups had been processed in Tunisia, but nevertheless, the [Buyer] did not decide to stop 
the processing until three days later, when already 1,800 pairs of cups had been processed, and given 
that a production line of bathing suits produces 1,200 bathing suits within three days, as explained by 
the [Buyer], a non-conformity like the poor adhesion between "the covering fabric and the whole piece" 
and its debonding during the mechanical handling requires a very quick reaction. The three-day period 
can therefore not be considered as sufficiently short, wherefrom follows that the [Seller]'s request for 
the application of Art. 77 is well founded Moreover, the manufacturing costs, which the [Buyer] 
asserts, cannot simply be established by the single calculation slip of the net cost price of a bra and 
the elements of the net cost price calculation certified by the [Buyer]'s accountant, although nothing 
proves that this calculation slip concerns the cost of the type of bathing suit which was intended to be 
manufactured; furthermore, the labor costs for the manufacture of a bathing suit in Tunisia amount to 
about 1 EUR. For these different reasons considered above, the sum allocated to the [Buyer] in 
damages as compensation for the manufacturing costs is fixed at 3,000 EUR”. FRANÇA. Cour d’appel 
de Rennes. Caso n. 07/03098. 27 maio 2008.  Vendedor italiano (autor) e comprador francês ( réu).  
Disponível em: cisgw3.law.pace.edu/cases/080527f1.html. Acesso em 14 Set 2014. 
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 O tempo razoável para mitigar os danos depende das minúcias de cada caso 

concreto, sendo impossível traçar uma regra geral. Os tribunais, no geral, 

consideram a finalidade do produto comprado e a possibilidade da parte ter agido de 

outro modo, mais proativo, como é evidenciado no caso francês supracitado. 

 

3.4.8 A apreciação do dever de mitigar os danos seria ex officio 

 

Muito embora a redação do artigo seja de que a parte pode invocar o art. 77, 

entende-se que a melhor interpretação não é restritiva, ou seja, de que a apreciação 

do atendimento deste artigo depende de pedido da parte inadimplente197. 

 O Supremo Tribunal Federal alemão declarou em um caso, que o 

cumprimento do dever de mitigar os danos pode ser  analisado ex officio, pois 

acarreta a redução da indenização: 

 

Mitigation of damages/International character of the Convention: 
autonomous interpretation v. reliance on domestic law. The Court inquired 
whether mitigation of damages should be reserved for separate proceedings 
or as provided under the German Civil Code and opted for the latter, 
concluding that "the principle of autonomous interpretation of the [CISG] 
(CISG Art. 7) is not contradicted because this is a question of procedural 
law." The Court stated: "CISG Art. 77 establishes a defense that may 
exclude a claim and must be considered sua sponte". The Court of Appeals 
had not ruled on the mitigation issue. The Supreme Court remanded the 
case for the Court of Appeals to so rule

198
. 

 

No entanto, a parte inadimplente ainda possui o ônus de provar a existência 

de condições para a reivindicação de mitigação, ou seja, que a outra parte não 

tomou todas as medidas razoáveis para mitigar os danos.  

                                                            
197

 Neste sentido: HUBER, Peter. MULLIS, Alastair. The CISG: A New Textbook For Students And 
Practitioners. Munique, Germany: Sellier European Law Publishers.. 2007, p.29;. RIZNIK, Peter. 
Reasonableness oft he Measures Undertaken to mitigate the loss. University of Copenhagen. 10 
nov. 2009. Disponível em: www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/riznik.html. Acesso em 19 set. 2014; LIU, 
Chengwei. Remedies for non-performance. Perspective from CISG; UNIDROIT principles &PECL. 
Setembro 2003. Disponível em: Disponível em: www.cisg.law.pace.edu/cisg/biblio/chengwei-
77.html#14-5. Acesso em 21 set. 2014 
198

 ALEMANHA: Federal Supreme Court.  Caso n. VIII ZR 121/98. 24 março 1999. Vendedor 
austríaco (autor) e comprador alemão (réu). Disponível em 
cisgw3.law.pace.edu/cases/990324g1.html. Acesso em: 20 Set 2014. 
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3.4.9 Consequências da violação ao dever de mitigar os danos 

 

A parte que invocar o inadimplemento do contrato deverá tomar as medidas 

que forem razoáveis, de acordo com as circunstâncias, para diminuir os prejuízos 

resultantes do descumprimento, inc1uídos os lucros cessantes. Caso não adote 

estas medidas, a outra parte poderá pedir redução na indenização das perdas e 

danos, no montante da perda que deveria ter sido mitigada. 

A redução  na indenização, portanto, é a única sanção prevista.  Isso significa 

que a obrigação de mitigar a perda difere substancialmente de outras obrigações do 

vendedor e do comprador. Por exemplo, o artigo 77 não pode ser diretamente 

aplicado, e o seu não cumprimento não é motivo de rescisão do contrato199.  

Tal redução de danos  é equivalente ao montante pelo qual a perda deveria 

ter sido atenuada se o lesado tivesse tomado as medidas razoáveis para evitá-la ou 

para diminuí-la. Segundo Knapp, a sanção  é calculada da seguinte forma: (I) em 

primeiro lugar, os danos completos são calculados (II) em seguida, calcula-se o valor 

pelo qual a perda deveria ter sido mitigada, e (III)  deduz-se o segundo do 

primeiro200. 

No entanto, algumas decisões calcularam a redução sem considerar 

especificamente a perda que poderia ter sido evitada. Uma decisão emanada pelo 

tribunal de arbitragem da Rússia entendeu pertinente reduzir a indenização pela 

metade. O comprador lesado que não conseguiu mitigar teve apenas direito a 50% 

da diferença entre o preço do contrato e o preço que o comprador recebeu quando 

revendeu os produtos: 

 

[...] Em sexto lugar, em conformidade com o artigo 77 da Convenção de 
Viena de 1980, se a parte que invoca a violação do contrato não tomar 
medidas razoáveis nas circunstâncias para mitigar a perda, a parte 
inadimplente tem o direito de exigir a redução de danos do valor pelo qual 
eles poderiam ter sido reduzidos. Na sua resposta à reclamação, o 
vendedor alegou que o comprador não tinha tomado tais medidas, razão 
pela qual requereu a rejeição do pedido do comprador. Como se observa os 
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 KNAPP, Victor. Article 77. In: BIANCA, C.M; BONELL, M.J. Commentary on the International 
Sales Law: the 1980 Vienna Sales Convention. Milan: Dott. A Giuffrè, 1987. P. 559-567. P. 560; 
200

 KNAPP, Victor. Article 77. In: BIANCA, C.M; BONELL, M.J. Commentary on the International 
Sales Law: the 1980 Vienna Sales Convention. Milan: Dott. A Giuffrè, 1987. P. 559-567. P. 560; 
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materiais do caso, o comprador não forneceu ao vendedor documentos 
confirmando a validade das reivindicações no tempo e, portanto, não 
recebeu as informações necessárias junto ao vendedor que poderiam ser 
usadas em negociações com os consumidores dos produtos e conduzir à 
resolução da questão. A posição estabelecida pelo vendedor dá motivos 
para concluir que o artigo 77 da Convenção de Viena de 1980 é aplicável ao 
presente caso. No que diz respeito a todas as considerações acima, chega-
se a uma conclusão que seria justo a redução do preço no valor de 50% da 
diferença entre o preço dos bens objeto do contrato em litígio e o preço 
acordado nas relações entre o comprador e seus clientes. Assim, o 
vendedor deve pagar ao comprador o desconto indicado acima, sob a 
alegação relacionada com a primeira parcela dos bens. (Tradução livre)

201
. 

 

Em outra decisão, o tribunal arbitral húngaro dividiu a perda entre o 

comprador lesado e o vendedor inadimplente que estava alegando falha do 

comprador para mitigar os danos. Um comprador austríaco, réu, e um vendedor 

húngaro, reclamante, celebraram um contrato de compra e venda de ginjas (também 

conhecidas como cerejas ácidas).  

Uma parte dos bens já havia sido entregue quando o preço de cerejas 

aumentou significativamente. O vendedor estava disposto a suportar as 

consequências do aumento do preço das mercadorias que já tinham sido entregues, 

mas rescindiu o contrato em relação às mercadorias não entregues. O vendedor 

alegou que o comprador tinha dado o seu consentimento verbal para a rescisão, 

mas o comprador negou que tenha feito tal consentimento e não pagou os bens 

entregues. O comprador alegou que a não entrega dos bens em circulação no 

                                                            
201

 “[...] Sixthly, in accordance with Article 77 of the Vienna Convention 1980, if the party relying on the 
breach of the contract does not take measures reasonable in the circumstances to mitigate the loss, 
the party in breach is entitled to demand the reduction of damages in the amount by which they could 
have been reduced. In his reply to the claim and in the proceedings of the ICCA, the seller alleged that 
the buyer had not taken such measures. In this regard, the seller asked the Court to dismiss the 
buyer's claim. As follows from the materials of the case, the buyer did not provide the seller with 
documents confirming the validity of the claims in time and, accordingly, did not receive necessary 
information from the seller which could be used at negotiations with the consumers of the goods and 
conduce to solving the issue of decreasing the amount of reduction of the price. In particular, such a 
conclusion is also confirmed by the fact that, as has been pointed out in paragraph 3.1., the issue of 
incorrectness of the applied method of the inspection of the quality of the goods was of decisive 
importance. The position set forth by the seller gives the ICCA grounds to conclude that Article 77 of 
the Vienna Convention 1980 is applicable to the present case. With regard for all the above said 
considerations, the ICCA has come to a conclusion that it would be fair to fix the reduction of the price 
with respect to the quantity of the goods which had been, in fact, examined in the amount of 50% of 
the difference between the price of the goods under the contract in dispute and the price agreed to in 
the relations between the buyer and his customers. Thus, the seller must pay the buyer the above 
indicated discount under the claim related to the first instalment of the goods”, RÚSSIA. Tribunal Of 
Internacional Commercial Arbitration At Russian Federation Chanber Of Commerce And Industry. 
Caso n. 54/1999. Vendedor russo (réu) e comprador norte Americano (autor). 24 janeiro 2000. 
Disponível em: cisgw3.law.pace.edu/cases/000124r1.html. Acesso em 19 Set 2014. 
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âmbito do contrato havia lhe causado mais danos do que o valor dos bens que tinha 

recebido.  

O vendedor reclamou o pagamento do preço de compra e o comprador 

reconveio, alegando os danos que tinha sofrido devido a não-entrega. O tribunal 

afirmou que a Convenção de Viena de 1980 era aplicável, julgando parcialmente 

procedente o pedido, para que o comprador pagasse pelas mercadorias já 

entregues (artigo 62 CISG). Como o vendedor não conseguiu provar o 

consentimento do comprador para a rescisão do contrato, o tribunal constatou que o 

vendedor era responsável pelos danos do comprador.  Por outro lado, o comprador 

não cumpriu o seu dever de minorar os seus prejuízos (artigo 77 CISG). O tribunal 

considerou que tanto a ação e a reconvenção foram apenas parcialmente 

procedentes e, portanto, o dano foi dividido entre as partes.202
. 

Interessante caso em que se pode observar o dever de mitigar os danos de 

ambas as partes, visto que ambas consideram-se prejudicadas. O vendedor viu-se 

em prejuízo diante do aumento inesperado no valor da mercadoria e, para evitar 

maiores prejuízos, pediu a resolução do contrato. De outro lado, o comprador que foi 

lesado, por não receber a totalidade dos produtos que precisava, nada fez para 

minorar suas perdas, como buscar outro vendedor e pedir ressarcimento, já que, 

como necessitava dos produtos, não queria rescindir o contrato. 

                                                            
202

 “An Austrian buyer, defendant, and a Hungarian seller, claimant, signed a contract for the purchase 
and sale of sour cherries. A part of the goods had already been delivered when the price of cherries 
rose significantly. The seller was willing to bear the consequences of the increase in price for the 
goods that had already been delivered, but terminated the contract in respect of the non-delivered 
goods. The seller claimed that the buyer had given its oral consent to the termination. The buyer 
denied having given such consent and did not pay for the delivered goods. The buyer claimed that 
non-delivery of the goods outstanding under the contract had caused the buyer more damage than the 
value of the goods it had received. The seller claimed payment of the purchase price and the buyer 
counterclaimed for the damage that it had sustained due to non-delivery. As each party had its place 
of business in a Contracting State, the tribunal stated that the Convention was applicable (article 
1(1)(a) CISG). The tribunal held that the claim was partially founded, so the buyer had to pay for the 
goods already delivered (article 62 CISG). As the seller was unable to prove the buyer's consent to the 
termination of the contract, the tribunal found that the seller was responsible for the damages of the 
buyer and the buyer was entitled to make a covering purchase (article 47 CISG) [sic?) article 75 
CISG?]. The buyer was entitled to terminate the contract concerning the non-delivered part of the 
goods (article 73(2) CISG). On the other hand, the buyer did not fulfill its duty to mitigate its loss 
(article 77 CISG). The tribunal held that both the claim and counterclaim were only partially founded 
and therefore divided the damage between the parties”.HUNGARY. Arbitration Court oft he Chamber 
of Commerce and Industry of Budapest. Case VB 97142. 25 may 1999. Vendedor húngaro (autor) e 
comprador austríaco (réu). Disponível em: cisgw3.law.pace.edu/cases/990525h1.html#ctoc. Acesso 
em: 12 Set 2014. 
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Diante do exposto, entende-se que a parte prejudicada pode, portanto, 

recuperar da parte inadimplente as despesas incorridas por ele na mitigação do 

dano, desde que essas despesas eram razoáveis nas circunstâncias. 

 

3.5 O direito de ser compensado por gastos razoáveis 

 

 

O Instituto Internacional para a Unificação do Direito Privado Internacional 

(UNIDROIT) é uma organização intergovernamental independente, com sede em 

Roma, que visa estudar os modos de harmonização do direito privado entre os 

Estados. Atualmente 63 países são membros, incluindo o Brasil203.  UNIDROIT 

elencou princípios204 sobre os contratos comerciais internacionais, entre os quais 

está o dever de mitigar os danos. Tais princípios não são cogentes, mas podem 

auxiliar o estudo de compreensão da mitigação dos danos. O artigo 7.4.8 dispõe o 

seguinte sobre a atenuação do dano:  

 

ARTIGO 7.4.8 (Mitigação de dano) 
 
(1) A parte inadimplente não é responsável pelos danos sofridos pelo 
lesado, em relação aos danos que poderiam ter sido reduzidos por esta 
última parte, ao tomar medidas razoáveis 
 
(2) A parte prejudicada tem direito de recuperar todas as despesas 
razoavelmente incorridas em uma tentativa de reduzir os danos..

205
 

 

  

Como é possível observar, existem dois elementos fornecidos separadamente 

neste princípio do UNIDROIT: (a) a obrigação de mitigar e (b) o direito de ser 
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PORTUGAL.Gabinete de documentação e direito comparado. Disponível em: 
www.gddc.pt/cooperacao/materia-civil-comercial/unidroit.html. Acesso em: 20 set. 2014. 
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 Segundo Lauro Gama, “a dogmática jurídica não dispõe de categorias que sirvam a uma 
adequada classificação dos Princípio do UNIDROIT. Por isso, o conceito de soft law é o que mlhor 
exprime natureza jurídica dos princípios, embora a expressão pareça enigmática para o civilista de 
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compensado por gastos razoáveis.  Segundo os comentários oficiais dos princípios 

do UNIDROIT, as medidas a serem tomadas pela parte prejudicada podem ser 

direcionadas tanto para limitar a extensão do dano, especialmente quando há um 

risco real deste, ou para evitar qualquer aumento do dano inicialmente já causado206. 

 Exemplo (1). Em 2 de maio, o empresário A faz pedido a B, agência de 

viagens, para reservar um quarto de hotel em Paris para o dia 1 de junho por um 

valor de 500 euros. Em 15 de maio, A descobre que a agência B não efetuou a 

reserva e espera até 25 de maio, ocasião em que resolve fazer uma nova reserva 

que agora já custa 700 euros. Acontece que se A tivesse feito a nova reserve em 15 

de maio, quando notou que a reserve inicial não for a realizada, o preço do quarto 

seria 600 euros. Portanto, conforme comentários dos princípios do UNIDROIT, A 

somente teria direito de recuperar 100 euros de B207. 

 Exemplo (2). A, uma empresa imobiliária, contrata B, empresa de construção 

civil, para dar andamento a um condomínio. A empresa B interrompe suas atividades 

quando o projeto ainda está em fase de conclusão. A, então, procura outra empresa, 

mas não toma medidas para proteger os edifícios, que, por conta do mau tempo, 

começam a deteriorar. A não pode pedir ressarcimento em relação à deterioração 

dos prédios, pois não foi capaz de tomar nenhuma medida quando poderia ter 

evitado tal resultado208. 

 A segunda parte do artigo refere-se à possibilidade de a parte prejudicada ser 

restituída pelas despesas efetuadas para evitar o aumento de seu prejuízo, desde 

que tais gastos eram razoáveis de acordo com as circunstâncias. Serão adicionados 

os custos das medidas realizadas ainda que não tenham obtido êxito209. 
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 Exemplo (3). Os fatos são os mesmos do exemplo 2. Porém nesta situação, A 

faz todo o trabalho necessário para proteger o edifício. O custo dessa medida será 

adicionado aos danos devidos por B pelo inadimplemento do contrato210. 

 Sobre essa questão, interessante citar o video recorders case decidido na 

Alemanha em que o tribunal entendeu que para ter o gasto restituído, a medida 

adotada deve se mostrar razoável. A mitigação obriga o lesado a tomar medidas 

positivas, porém, tais ações positivas  não podem ser realizadas quando resultem 

em custos desnecessários.  

 O caso envolvia um comprador suíço e um vendedor alemão numa 

celebração de contrato para venda de 4.000 gravadores de video. O comprador 

recebeu os gravadores com manual apenas em alemão e não nas línguas faladas 

na suíça. Antes de comunicar ao vendedor, aquele buscou em outras empresas a 

tradução do manual. Posteriormente, ingressou com ação alegando, entre outros 

argumentos, a violação ao art. 77 CISG e requer a restituição do dinheiro gasto com 

os manuais. O tribunal entendeu que, como os aparelhos não forma produzidos para 

o mercado suíço, a exigência de manual nas línguas que o comprador desejava 

deveria constar no contrato. Além do mais, antes de efetuado despesas com 

traduções, deveria ter entrado em contato com o vendedor, que teria sido capaz de 

entregar os manuais, conforme provou nos autos. Portanto, o tribunal não 

considerou violação ao dever de mitigar os danos e não determinou a restituição do 

custo efetuado por ter considerado desnecessário.
211 
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4 DA NATUREZA JURÍDICA DO DEVER DE MITIGAR OS DANOS NO DIREITO 

CIVIL BRASILEIRO 

 

Após a exposição da doutrina e jurisprudência dos países signatários da 

CISG, no que concerne à aplicação do duty to mitigate the loss, este capítulo 

procurará expor as demais interpretações que a doutrina brasileira tem feito para a 

incorporação desse instituto, complementando o estudo dos dois primeiros capítulos, 

os quais justificam a posição adotada por este trabalho. por meio da análise das 

principais teorias utilizadas. Após, será ratificado o entendimento deste trabalho, 

para que então possa ser estudado o tratamento jurisprudencial dado à matéria e 

sua respectiva crítica, considerando a natureza do dever de mitigar os danos que foi 

possível compreender no capítulo anterior. 

 

4.1. O início do debate acerca da possível incorporação do dever de mitigar os 

danos no Direito Civil brasileiro 

  

 

 Como, no direito civil brasileiro, não há positivação do dever de mitigar os 

danos, a doutrina começou a exercer o papel disciplinador do instituto que começou 

a ser utilizado no ordenamento. São várias teorias, não havendo unicidade na 

compreensão da real natureza jurídica deste dever. Cumpre neste capítulo expor 

quais são essas teorias, antes, porém, faz-se um breve resumo da história da 

incorporação deste instituto no direito pátrio. 

 De modo inovador, Véra Fradera fez o primeiro estudo acerca do dever de 

mitigar em 2004.  Explanou que o instituto era originário do direito anglo-saxônico, 

espalhando-se, em seguida, assimetricamente para ordenamentos do sistema 

jurídico continental. Fala-se assimetricamente porque cada país incorporou de um 

modo: há países que incorporam esse dever com essas feições autônomas e o 

utilizam frequentemente, como a Alemanha (que o considera Obliegenheit)212 e a 

Suíça (que o considera incombance); de outro lado há países que não utilizam essa 
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nomenclatura específica, adotando o instituto materialmente, como ocorre na 

França213. 

 O americano John Honnold, considerado o pai da Convenção de Viena de 

1980214, explica que, em geral, o dever de mitigar os danos é reconhecido. Há 

ordenamentos que o citam expressamente. Mas há ordenamentos em que este 

dever é implícito na responsabilidade pelos danos que se provoca, por exemplo, 

entende-se que há casos onde parte do prejuízo sofrido é causada pelo credor e não 

somente pela parte que ensejou a quebra contratual. Nestes ordenamentos, o dever 

de mitigar os danos não tem nomenclatura própria, é implicitamente reconhecido 

pela responsabilidade perante os danos causados.  

 Segundo o autor, ainda, outros ordenamentos adotam o denominado 

contributory negligence, ou seja, quando o autor, por meio da própria negligência, 

contribui para o próprio dano que sofreu. A França, por exemplo, utiliza a doutrina da 

faute de la victime. Nas palavras do autor: 

O princípio de que uma parte deve mitigar suas perdas é geralmente 
reconhecida, mas é expressa de diversas formas e é aplicado com 
diferentes graus de ênfase. Muitos códigos explicitamente não falam de um 
"dever" para "mitigar" a perda. Em vez disso, a linguagem legal que uma 
parte é responsável pelo dano que ela "causa" muitas vezes proporciona 
uma base para concluir que alguns dos danos foram causados pelo próprio 
autor, em vez da parte inadimplente. Da mesma forma, alguns sistemas 
limitam a reparação do dano com princípios parecidos,por exemplo, 

negligência ou como a doutrina francesa entende, a faute de la victime.
 215

 

  

 É compreensível que tal alegação pode servir de crítica ao reconhecimento de 

um dever próprio, o de mitigar os danos, já que os institutos do próprio sistema 
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poderiam, em tese, resolver o problema. Por exemplo, poder-se-ia dizer que seria 

concorrência da culpa da vítima, ou imprudência/negligência. Ocorre que este 

argumento que, inicialmente, mostra-se desfavorável ao reconhecimento do dever 

de mitigar os danos, é ao mesmo tempo elemento favorável para ratificar a sua 

incorporação. Explica-se: justamente quando há um espaço no sistema e, ao mesmo 

tempo, há uma necessidade de solução de litígios peculiares recorrentes, configura-

se o momento ideal para o aprofundamento do estudo da situação, cujo resultado 

poderá ser o delineamento de um instituto próprio. É isto o que permite o 

desenvolvimento do Direito. Assim o foi com surrectio, supressio, venire contra 

factum proprium, assim como com o caso do penhor e da alienação fiduciária.  

 Feita esta consideração, continua-se a explanação.  

 É no âmbito da aplicação da Convenção de Viena de 1980 que há maior 

amplitude sobre o tema, razão pela qual Vera Fradera passou a se interessar pelo 

tema após estudar tal norma internacional. A referida civilista começa a indagar se, 

no direito brasileiro, seria possível exigir do credo a diminuição do seu prejuízo, 

considerando como base o seguinte caso julgado pela Bundesgerichthof , em 1999: 

uma empresa produtora de sementes de uva   adquiriu  uma cera específica para 

evitar o ressecamento   e os riscos de infecções das cepas. Durante o seu uso, foi 

descoberto  que a cera  estava causando danos às cepas. No entanto, a empresa, 

conhecendo este efeito, continuou utilizando o produto até resolver requerer em 

juízo o ressarcimento pelos prejuízos recebidos. Corte alemã entendeu que houve 

violação do artigo 77 da CIGS, indeferindo, portanto, o pleito, uma vez que tal 

comportamento contrariava as regras de comportamento contratual, de natureza 

moral, costumeira ( lex mercatoria ), principial ( boa-fé)  e legislativa216.    
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4.2 Teorias sobre a Natureza Jurídica do Dever de Mitigar os Danos no Direito 

Civil Brasileiro 

 

 

 Após a divulgação dos estudos de Vera Fradera e, consequentemente, de 

sua proposta de Enunciado para a III Jornada de Direito Civil, levando ao 

conhecimento de todos os civilistas a possibilidade de incorporação do dever de 

mitigar os danos, os demais doutrinadores começaram a emitir suas posições. Fato 

é que, em geral, estes se manifestam no sentido favorável à utilização do instituto no 

Direito Civil217. No entanto, a sua natureza jurídica e as consequências por sua 

violação são ainda fatores de forte discordância entre eles. 

 Buscando sistematizar o presente estudo, os próximos subtópicos tratarão da 

análise das teorias levantadas pela doutrina sobre a natureza jurídica da mitigação 

dos danos. Após, será justificada a teoria adotada por este trabalho, que melhor se 

coaduna aos fundamentos do ordenamento jurídico brasileiro, recepcionando o duty 

to mitigate the loss de forma unitária e homogênea. 
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4.2.1 O dever de mitigar os danos como consectário do Abuso do Direito  

 

 Véra Fradera explica que a jurisprudência francesa utiliza o abuso do direito e 

a proibição de venire contra factum próprio como fundamento para a obrigação de 

mitigar os danos218. Essa linha de raciocínio é seguida por Cristiano Chaves e 

Nelson Rosenvald219. 

 Segundo o art. 187 do Código Civil, “também comete ato ilícito o titular de um 

direito que, ao exercê-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim 

econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Ou seja, aquele que for 

titular de um direito não poderá ultrapassar os limites impostos pelo seu fim 

econômico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes, sob pena de agir com 

abuso de direito. 

 O abuso de direito é ato que em princípio seria legal, dentro das prerrogativas 

que o ordenamento jurídico lhe concede, mas por desconsiderar a finalidade social 

do direito subjetivo causa dano a outrem220. 

 Observa-se que a boa-fé não se resume ao abuso do direito, nem este se 

resume àquela. Pode-se afirmar que o art. 187 do Código Civil seria um ponto de 

intersecção entre a boa-fé e o abuso do direito. Seguem as palavras de Schreiber 

que responderiam esta indagação: 

 O abuso do direito é, sob esse ângulo, mais amplo que a boa-fé objetiva 
porque não apenas impede o exercício de um direito contrário à boa-fé, mas 
também em outras situações em que o confronto se dá com os bons 
costumes ou com o fim econômico e social do direito. Sob outro ângulo, 
contudo, a boa-fé é mais ampla que o abuso, porque não apenas impede o 
exercício do direito que lhe seja contrário, mas também porque impõe 
comportamentos e serve de critério hermenêutico-interpretativo nas 
relações negociais. É possível, portanto, concluir, ao menos à luz do direito 
positivo brasileiro, que boa-fé objetiva e abuso do direito são conceitos 
autônomos, figuras distintas, mas não mutuamente excludentes, círculos 
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secantes que se combinam naquele campo dos comportamentos tornados 
inadmissíveis (abusivos) por violação ao critério da boa-fé

221
. 

 

 Anderson Schreiber, em estudo aprofundado sobre o art. 187 conclui que a 

boa-fé e o abuso do direito são autônomos, não se excluem, porém, ao mesmo 

tempo, são retas que provocam uma interseção, visto que ambas proíbem o 

comportamento que viole a boa-fé. O abuso do direito proíbe comportamentos 

contrários aos bons costumes, aos fins econômicos e sociais e à boa-fé. E por sua 

vez, a boa-fé objetiva proíbe o seu próprio inadimplemento. 

 O dever de mitigar os danos, segundo esta vertente, é uma modalidade 

específica do abuso de direito.  A parte inocente tem direito à reparação do dano, 

mas tem o dever de evitar o seu abuso. Segundo Cristiano Chaves, o credor possui 

diversos direitos, entre eles, o de exigir o cumprimento integral da obrigação e o 

respectivo atendimento de seu interesse creditício. Contudo, caso o credor se 

comporte de modo excessivo, agravando a situação jurídica do devedor, como não 

cumprindo o dever de mitigação dos danos, estar-se-ia caracterizado o abuso do 

direito.  

 O referido autor ainda cita o superendividamento como exemplo de abuso do 

direito em razão do duty to mitigate the loss: “no momento em que o banco concede 

crédito a um cliente que já se encontra em dívida, amplia-se a chance de incorrer em 

insolvência civil”222. 

 Essa teoria não se coaduna do melhor modo possível como fundamento de 

recepção do dever de mitigação dos danos. Explica-se. 

 Como visto no capítulo segundo, a boa-fé objetiva atua, concomitantemente, 

como: (a) fonte de deveres no campo obrigacional; (b) elemento hermenêutico dos 

negócios jurídicos; e (c) fundamento para a observação da licitude no exercício de 
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222

 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2011.9edição., p. 766-767. 



94 

 

direitos. Exemplos dessa tríplice função são os arts. 422, 113 e 187 do Código 

Civil223. 

 Assim sendo, a boa-fé objetiva pode atuar como “baliza da licitude” no 

exercício de direitos e poderes. Por exemplo, segundo Judith Martins-Costa o 

fundamento de vedação do venire contra factum proprium é a boa-fé objetiva, assim 

como nos casos de supressão e ressurreição de direitos (supressio e surrectio); nos 

casos de tu quoque  e nos casos em que a boa-fé veda a alegação de nulidades 

formais, quando estas não atingem a substância do ato, sendo toleradas pelas 

partes. Todos esses casos demonstram, por si só, que a da boa-fé não se resume 

ao abuso de direito, em verdade a boa-fé objetiva é, segundo a autora, o mais 

importante critério de baliza da ilicitude, visto que também é fundamento do art. 187 

do Código Civil. 

 Sendo assim, segundo Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, a violação dos 

deveres decorrentes da boa-fé consubstanciaria abuso do direito. Este não é o 

entendimento deste trabalho, mas ainda que se considere essa teoria, a natureza do 

dever geral de boa-fé não se confunde com o abuso do direito, que é consequência 

do exercício do direito que extrapola os limites impostos, entre outros, pela boa-fé.  

 O duty to mitigate the loss é um dever decorrente da boa-fé objetiva e sua 

violação nem sempre consubstancia um abuso de direito.  Por exemplo, no caso 

das ginjas (ou cerejas ácidas), decidido pelo Tribunal Arbitral húngaro, visto no 

tópico 3.4.9 do capítulo anterior: em uma compra de venda de cerejas ácidas, o 

vendedor  ao entregar a primeira  carga dos produtos, deparou-se com uma 

elevação dos preços, razão pela qual solicitou a resolução do contrato e considerou 

que a outra parte tinha consentido. O devedor afirma que não consentiu e, por isto, 

não efetuou o pagamento da mercadoria entregue. O vendedor então recorreu ao 

Judiciário. O Tribunal entendeu que houve falha de ambas as partes: a) do vendedor 

que não comprovou o consentimento do comprador em suspender a entrega dos 

demais produtos, levando o Tribunal à conclusão de que não houve plena 

concordância de ambas as partes; b) do comprador que não efetuou o pagamento 

dos produtos recebidos e falhou em mitigar os danos que alegou.  
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NICOLAU, Mario Jr. (Org.). Novos Direitos. Curitiba: Juruá, 2007,  p. 193-232. P.220. 
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 Pergunta-se: as partes agiram com abuso de direito? O tribunal não entendeu 

que houve abuso do direito, especialmente do comprador que violou o dever de 

mitigar os danos. O tribunal considerou que ambos falharam: um não comprovou o 

consentimento na resolução do contrato e o outro não mitigou as suas perdas, razão 

pela qual o tribunal considerou que tanto a ação e a reconvenção foram apenas 

parcialmente procedentes e o dano foi dividido entre as partes 224
 

  Portanto, nem todo caso de violação ao dever de mitigar os danos envolverá 

abuso de direito. De todo modo, o que se deve diferenciar é que a natureza de dever  

de mitigar os danos não se confunde com o abuso do direito. O que pode ser 

verificado é que, em determinadas situações, a depender do caso concreto, o 

exercício do direito à indenização seja caracterizado como abuso do direito por 

violação ao dever de mitigar os danos. Portanto, a consequência da violação deste 

dever só poderá ser observada no caso concreto. 

 Além do mais, note-se que o abuso do direito exige um agir. O venire contra 

factum proprium225, utilizado como fundamento nas decisões francesas que versam 

sobre o duty to mitigate the loss, também pressupõe um ato comissivo. Mas, como 

assevera Fredie Didier, a violação do duty to mitigate the loss relaciona-se a um 

não-fazer: este dever impõe uma conduta positiva que evite o alastramento do 

prejuízo226.  

 Outra crítica que pode ser levantada para demonstrar a inadequação da teoria 

que considera o venire contra factum como fundamento do dever de mitigar os 

danos é a inexistência de contradição das condutas. A ação de diminuir os danos, 
                                                            
224 HUNGARY. Arbitration Court oft he Chamber of Commerce and Industry of Budapest. Case VB 

97142. 25 may 1999. Vendedor húngaro (autor) e comprador austríaco (réu). Disponível em: 
cisgw3.law.pace.edu/cases/990525h1.html#ctoc. Acesso em: 12 Set 2014. 
225

 Segundo Anderson Schreiber e Cristiano Chaves, o venire contra factum proprium é consectário  
da repressão ao abuso de direito. FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Direito civil: 
teoria geral. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011.9edição.p. 753; SCHREIBER, Anderson. A proibição 
de Comportamento Contraditório. Tutela da Confiança e Venire Contra Factum Proprium. Rio 
de Janeiro, Renovar, 2005, p.62. O venire contra factum proprium é a configuração de um 
comportamento contraditório em relação às práticas anteriores que a parte vinha praticando. 
Anderson  Schreiber lista quatro pressupostos para sua aplicação:” (i) um fato próprio, uma conduta 
inicial; (ii) a legítima confiança de outrem na conservação do sentido objetivo dessa conduta; (iii) um 
comportamento contraditório com este sentido objetivo, e,  por  isso  mesmo,  violador  da  confiança  
depositada  e  (iv)  um  dano  ou  um  potencial  de  dano  decorrente  da contradição”. SCHREIBER, 
Anderson. A proibição de Comportamento Contraditório. Tutela da Confiança e Venire Contra 
Factum Proprium. Rio de Janeiro, Renovar, 2005, p.124. 
226

 DIDIER JR., Fredie. Multa coercitiva, boa-fé processual e supressio: aplicação do duty to mitigate 
the loss no processo civil. Revista de Processo. São Paulo: Revista de Processo. Vol. 171. Mai. 
2009, p. 35-48. 
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ou sua omissão, não é capaz de gerar na outra parte a expectativa de que aquela 

não pleiteará a reparação integral de seu prejuízo227. 

 A apelação cível 358434 PE 0022344-23.2003.4.05.8300, do TRF da 5ª 

Região, um caso de saque indevido utilizando, em sua fundamentação, o dever de 

mitigar os danos.228Muito embora seja uma decisão de 2009, o TRF5 demonstrou já 

ter conhecimento da matéria. O caso era sobre uma cliente que foi vítima de saque 

indevido de R$ 500,00 (quinhentos reais). Solicita o ressarcimento da quantia e o 

pagamento de indenização por danos morais. Ocorre que o banco havia feito acordo 

para restituição de todo o dinheiro, no entanto, a Autora negou.  

 O tribunal entendeu que não seria cabível indenização por danos morais 

nesse caso, por dois motivos: a) violação do dever de mitigar os danos: a Autora 

alega que seriam cabíveis danos morais pelo constrangimento causado. No entanto, 

tal constrangimento poderia ser mitigado, caso a autora tivesse aceito a restituição 

imediata que o banco sugeriu. A sua inércia acabou por aumentar o próprio 

constrangimento; b) Política de incentivo às soluções administrativas: o Tribunal 

entendeu que, caso fosse admitido danos morais no caso, estar-se-ia equiparando a 

                                                            
227

 SCALETSCKY; Fernanda Sirotsky. A interpretação do duty to mitigate the loss na Convenção das 
Nações Unidas sobre Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadoris e a sua recepção 
pelo Direito Civil Brasileiro. Cadernos do programa de Pós-graduação em Direito da UFRGS.Vol 
3. N.2. 2013. Disponível em: seer.ufgrs.br/ppgdir. Acesso em: 19 Set. 2014. P.20; DIAS, Daniel Pires 
Novaes. O duty to mitigate the loss no Direito civil brasileiro e o encargo de  evitar  o  próprio  dano.  
Disponível  em:  <http://www.revistas.unifacs.br/index.php /redu/article/download/1894/1441>. Acesso 
em: 13. Nov.2014. 
228 DIREITO DO CONSUMIDOR. DANO MATERIAL E MORAL. SAQUE INDEVIDO POR TERCEIRO 

NÃO AUTORIZADO. ÔNUS DA PROVA. RESTITUIÇÃO. OFERTA DE ACORDO NA VIA 
ADMINISTRATIVA PELA INSTITUIÇÃO BANCÁRIA. RECUSA INJUSTIFICADA PELO 
CORRENTISTA. DEVER DE MITIGAR A PERDA. DANO MORAL NÃO CONFIGURADO. 
SUCUMBÊNCIA RECÍPROCA. APELAÇÃO PARCIALMENTE PROCEDENTE. [...] Quanto aos 
danos morais, há nos autos prova de que a instituição financeira deflagrou celeremente 
providências administrativas com o fito de proceder ao ressarcimento e, sem nenhuma 
justificativa plausível, o autor se recusou a aceitar tal acordo. 5. O princípio da boa-fé objetiva 
impunha ao autor, nessa situação, tomar as providências necessárias para mitigar sua 
suposta perda (é o que a doutrina chama de"duty to mitigate the loss"). Não o fazendo, tem-se 
que sua inércia contribuiu decisivamente para o suposto constrangimento que afirma ter 
sofrido. 6. Ao que parece, preferiu o autor abrir mão da imediata e voluntária devolução da quantia 
sacada para arriscar a sorte em uma ação de indenização por danos morais. Esse tipo de postura, a 
revelar uma espécie de litigiosidade fabricada, não deve ser incentivada pelo Judiciário, sob pena de 
servir de desestímulo à instituição financeira que adota políticas adequadas de solução administrativa 
e consensual de seus conflitos. 7. Apelação parcialmente provida, no sentido de julgar improcedente 
o pedido de indenização por dano moral, mantida a condenação no que se refere ao ressarcimento 
da quantia indevidamente sacada. Sucumbência recíproca. (TRF-5 - AC: 358434 PE 0022344-
23.2003.4.05.8300, Relator: Desembargador Federal Leonardo Resende Martins (Substituto), Data de 
Julgamento: 03/09/2009, Terceira Turma, Data de Publicação: Fonte: Diário Eletrônico Judicial - Data: 
18/09/2009 - Página: 526 - Ano: 2009) (Grifos nossos) 
 



97 

 

instituição que providencia de modo célere a solução do conflito à instituição que 

queda-se inerte.  

 Observe-se que nesse caso, não pode ser considerado abuso do direito por a 

Autora ter negado um acordo administrativo. Note-se que em nenhum momento o 

Tribunal alegou abuso do direito ou venire contra factum proprium. Portanto não há 

uma necessária relação estre esse e  o dever de mitigar os danos. 

 Outro exemplo, a apelação cível 2008.001.45909 julgada pelo Tribunal do 

Estado do Rio de Janeiro, que envolve um caso de prestação de serviços 

elétricos229. A prestadora de serviços realiza ajustes em instalação elétrica do 

contratante com o fim de que este obtivesse abatimento em suas contas de energia 

elétrica, mas não informou à concessionária fornecedora de energia a realização de 

tais ajustes. O consumidor contratante continuou pagando durante seis meses 

contas com valores indevidamente acrescidos. Não houve abuso do direito, mas em 

razão de sua inércia, o Tribunal entendeu que o Autor fazia jus somente ao 

reembolso de metade dos valores pagos.  

 Nesta situação, considera-se que houve uma aplicação errônea do dever de 

mitigar os danos. Primeiro porque nas causas envolvendo consumidor, a aplicação 

do dever de mitigar os danos deve ser muito cautelosa (o que será observado nos 

próximos tópicos). No caso em comento, o consumidor acreditou que a prestadora 

de serviços iria comunicar à concessionária. Houve uma clara violação ao dever de 

cooperação e à confiança que o Autor havia depositado no prestador. Demais 

considerações serão feitas no momento oportuno. Por ora, basta observar a 

inexistência de abuso do direito. Motivo pelo qual não se pode confundir esse com o 

dever de mitigar os danos. 
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 Apelação. Empresa ré que se compromete em contrato a otimizar as instalações elétricas da 
autora, assim evitando a cobrança de adicional pelo consumo de energia reativa. Cláusula contratual 
que previa, após o serviço, a comunicação pela contratada à Light de que realizados os reparos, 
notícia esta que constituía condição para o fim do referido adicional. Falta de comunicação e falha na 
prestação do serviço que somente foi levada ao conhecimento da ré após seis meses de cobrança do 
adicional. À luz do dever de mitigação do prejuízo ou duty to mitigate the loss, consagrado no art. 77 
da Convenção de Viena de 1980 e extraído do art.422 do Código Civil, não pode o credor demandar 
a reparação pela integralidade dos danos sofridos se poderia, com comportamento seu, sem maiores 
esforços, tomar as providências necessárias a reduzi-los. O contrário importaria em atribuir ao credor 
a cômoda posição de nada fazer e, contrariamente à necessária boa-fé, exigir do devedor a 
reparação por prejuízos que se mostravam evitáveis. Recurso conhecido e parcialmente provido. 
(grifo nosso) (TJ/RJ. 16° Câm. Cív., AC. 2008.001.45909, Rel. Des. Eduardo Gusmão Alves de Brito 
Neto, j. 16.09.2008.). 
 



98 

 

 Para contrapor os dois últimos julgados, expõe-se o caso do abastecimento 

de água da apelação cível 978450-0/0 do Tribunal de São Paulo, em que há 

aplicado do dever de mitigar os danos junto com o abuso de direito e venire contra 

factum proprium230. Neste caso, a concessionária fornecedora de água demorou dez 

anos para cobrar judicialmente o débito de um imóvel alugado. O inquilino foi 

considerado responsável pela dívida, assim como foi reconhecido o abuso de direito 

da prestadora de serviço pela demora de uma década para cobrar a dívida e cortar o 

fornecimento de água.  

 Em verdade, este é um exemplo de caso em que há presença do abuso do 

direito com venire contra factum proprium e do dever de mitigar os danos. Pois, após 

10 anos sem cobrança da dívida, o consumidor criou a expectativa de que o 

fornecimento de água seria contínuo. Houve abuso do direito na busca da satisfação 

do crédito após uma década do inadimplemento, quando a dívida já havia alcançado 

24 mil reais. 

 Por estas razões, entender o dever de mitigar os danos como abuso do direito 

ou venire contra factum proprium não é a melhor forma de explicitar sua natureza 

jurídica.  

 

4.2.2 O dever de mitigar os danos como manifestação do encargo  de  evitar  o  

próprio  dano 

 

 A teoria adotada em Portugal para recepcionar o dever de mitigar os danos é 

a do encardo de evitar o próprio dano. Segundo Menezes Cordeiro, o Direito civil 

português adota situações de encargo, que são deveres de comportamento que, 

apesar de funcionar no interesse de outrem, não pode ter seu cumprimento exigido. 
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  PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS - ABASTECIMENTO DE ÁGUA - IMÓVEL LOCADO - DEMORA 
DO CREDOR NA COBRANÇA E APLICAÇÃO DAS SANÇÕES LEGAIS (INTERRUPÇÃO DO 
ABASTECIMENTO) - TEORIA DO “DUTY TO MITIGATE DE LOSS” - APLICABILIDADE - É cabível a 
aplicação da Teoria do “duty to mitigate de loss” para reconhecer o abuso do direito de cobrança da 
dívida em relação à proprietária do imóvel locado e de interrupção do abastecimento de água, quando 
a concessionária do serviço essencial deixa de tomar as medidas capazes de evitar o agravamento 
do próprio prejuízo. (TJSP. 31ª Câm. de Dir. Privado,AC com revisão 978450-0/0. Rel. Des. Willian 
Campos, j. 19+12.2006, r. 20.12.2006). 
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No caso de sua violação, o ordenamento prevê sanções enfraquecidas, como a 

diminuição da posição jurídica de vantagem do possuidor do encargo231. 

 O direito Alemão, segundo Menezes Cordeiro, é bastante rico para 

exemplificar esses encargos, mas cita uma situação muito simples: o comprador 

deve denunciar um vício ou falta de qualidade de um produto em um determinado 

prazo. Caso não o faça, a consequência portuguesa é que a ação de anulação por 

erro caducará. Ou seja, esse dever de denunciar no prazo é o encargo, o qual é 

favorável ao vendedor, visto que não se poderá denunciar num prazo infinito. Do 

mesmo modo, o vendedor não pode exigir o cumprimento deste dever pelo 

vendedor. 

 A teoria do encargo entende que o possuidor do encargo não está adstrito ao 

comportamento prescrito, devendo satisfazer tal dever no seu interesse. Menezes 

Cordeiro critica a nomenclatura “encargo”, pois se tratar apenas do interesse 

daquele que possui encargo, seria, em verdade, um ônus. 

 Daniel Pires Dias defende que tal teoria portuguesa seria a que melhor 

explicaria o dever de mitigar os danos, podendo ser utilizada no direito brasileiro. 

Ressalta que o artigo 771 do Código Civil seria um exemplo da aplicação dessa 

teoria. O artigo prescreve que ao ser verificado o sinistro, o segurado tem o encargo 

de informar o ocorrido ao segurador e de tomar as providências necessárias para 

minimizar os danos, sob pena de perder o direito à indenização232. 

 Nessa linha de pensamento, a parte lesada teria o encargo de evitar o próprio 

dano ou o seu agravamento, sob pena de perda total ou parcial do direito à 

indenização. Entende, ainda, o autor que tal teoria explicaria a situação em que a 

parte lesada permanece inerte. 

 Segundo o autor, a teoria adequa-se bem à seguinte situação: A parte 

prejudicada demora excessivamente para exercitar o seu direito, nesse período 

poderiam estar correndo os juros, mas conforme da previsão do art. 405 do 
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CORDEIRO, António Manuel da Rocha e Menezes. Tratado de direito civil português. 1º v., 1º t.: 
Introdução, doutrina geral, negócio jurídico. 3. ed. 2. reimp. Coimbra: Almedina, 2009. P. 359; 
CORDEIRO, António Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. 3. reimp.Coimbra: 
Almedina, 2007. P.766. 
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 DIAS, Daniel Pires Novaes. O duty to mitigate the loss no Direito civil brasileiro e o encargo de  
evitar  o  próprio  dano.  Disponível  em:  <http://www.revistas.unifacs.br/index.php 
/redu/article/download/1894/1441>. Acesso em: 13. Nov.2014. 
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CC/2002, até a citação não incidem os juros, o que demonstraria a concretização do 

encargo de evitar o próprio dano. 

 Com todo o respeito ao referido autor, não se considera esta a melhor teoria 

para explicar a natureza do dever de mitigar os danos. Além do fato da 

desnecessidade de justificar a recepção de um instituto estrangeiro com teorias de 

outros ordenamentos, tal teoria também não mostra inovação. 

 Mais que um encargo, o art. 771 do Código Civil é um grande exemplo da 

positivação do dever de cooperação, lastreado na boa-fé objetiva. É, em verdade, 

exemplificação do dever de mitigar os danos no direito civil brasileiro, demonstrando 

o papel basilar da boa-fé objetiva. Tal artigo por si só já explica o instituto da 

mitigação dos prejuízos. 

 Ainda que se reconhecesse tal teoria, não haveria como negar que o duty to 

mitigate the loss deriva da boa-fé objetiva, até porque, como visto no capítulo 

passado, a base de tal instituto nos demais ordenamentos também é a boa-fé. 

  

4.3 O Dever De Mitigar Os Danos Como Dever  Geral de Conduta 

  

 

 Vera Fradera, Flávio Tartuce e Leonardo Garcia233 consideram que  o dever 

de mitigar os danos seria um dever acessório, externalização da Boa-fé objetiva, do 

art. 422, como fonte de deveres obrigacionais, como o de lealdade. Tal teoria 

considera que o dever de mitigar os danos seria uma concretização do dever de 

cooperação. 
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 FRADERA, Véra. FRADERA, Véra Maria Jacob de. Pode o credor ser instado a diminuir o próprio 
prejuízo ? Revista trimestral de direito civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 19 (julho/setembro), 2004, 
pp. 109 -119; TARTUCE, Flávio. A boa-fé objetiva e a mitigação do prejuízo pelo credor. Esboço 
do tema e primeira abordagem. Março de 2005. Disponível em: 
<www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigos/Tartuce_duty.doc>. Acesso em: 05 dez. 2014; TARTUCE, 
Flávio. Direito civil, v. 3: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 5. ed. São Paulo: 
Método, 2010, p. 131-133; TARTUCE, Flávio. Sentença: A boa-fé objetiva e o dever do credor de 
mitigar a perda (duty to mitigate the loss), aplicação do Enunciado n.169 do Conselho da Justiça 
Federal, da II Jornada de Direito Civil. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes - Coord. A 
outra face do poder judiciário: decisões inovadoras e mudanças de paradigmas. Belo Horizonte: 
Del Rey, 2007. v. 2. Capítulo 3, p. 45-68; GARCIA, Leonardo Medeiros. Direito do consumidor. 
Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 60-61. 
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A nova concepção da teoria geral dos contratos, baseada na eticidade, 

consagra um instituto polivalente: a boa-fé.  Segundo o Enunciado nº 167 na III 

Jornada de Direito Civil Com o advento do Código Civil de 2002, houve forte 

aproximação principiológica entre esse Código e o Código de Defesa do 

Consumidor, no que respeita à regulação contratual, uma vez que ambos são 

incorporadores de uma nova teoria geral dos contratos. 

A relação entre o Código Civil e o Código de Defesa do Consumidor é de 

suma importância visto que grande parte dos casos de utilização do dever de mitigar 

os danos, na jurisprudência, refere-se a uma matéria consumerista. 

O Código de Defesa do Consumidor, antes da vigência do Código Civil de 

2002, já adotava uma concepção social do contrato, intervindo diretamente no 

conteúdo material dos contratos. Após, esse Código utilizou-se da técnica das 

cláusulas gerais, como visto nos capítulos anteriores, e trouxe novos princípios 

contratuais: a função social, a boa-fé objetiva e a equivalência material. 

O ponto de intersecção entre os dois Códigos é, sobretudo, a Constituição 

Federal, concretizando a unicidade do ordenamento jurídico, pautando-se na 

solidariedade, o que é fortemente visualizado por uma concepção civil-constitucional 

do Código Civil.  

A Boa-fé objetiva não se encerra em si mesma, antes possui a habilidade de 

permitir a criação constante e circular de institutos que, balizados pelos limites do 

próprio ordenamento, irão permitir que o direito alcance a realidade social. Não por 

acaso, a Boa-fé objetiva passa a ser observada em outros ramos do direito, em 

razão de sua raiz constitucional, transformando-a em grande vetor hermenêutico e 

integrador do ordenamento jurídico brasileiro. 

 Os raios da boa-fé objetiva são lume em vários ramos do direito. Segundo o 

Enunciado nº 26 da I Jornada de Direito Civil, a cláusula geral contida no art. 422 do 

novo Código Civil impõe ao juiz interpretar e, quando necessário, suprir e corrigir o 

contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida como a exigência de comportamento 

leal dos contratantes.  

Portanto, um possível exemplo desse caráter criativo e reinventivo da Boa-fé 

objetiva é o dever de mitigar os danos. O Enunciado nº 169 da III Jornada de Direito 

Civil dispõe que princípio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o 

agravamento do próprio prejuízo. 
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Segundo Flávio Tartuce e Vera Maria Jacob Fradera,234 seria um derivado 

do , do dever de colaboração, lastreado na boa-fé objetiva do art. 422 do CC/02.  

Como visto no capítulo anterior, o artigo 77 da Convenção de Viena de 1980, 

ratificado recentemente pelo Brasil, prescreve esse instituto nos contratos 

internacionais de compra e venda. 

Para os autores supramencionados a mitigação do próprio prejuízo possuiria  

natureza de dever acessório. Consideram, ainda, que a quebra dos deveres 

“anexos“decorrentes da boa-fé objetiva gera a violação positiva do contrato, hipótese 

de inadimplemento negocial que independe de culpa. 

Portanto, a violação dos deveres anexos geraria a responsabilidade objetiva 

daquele que desrespeitou a boa-fé objetiva. Flávio Tartuce exemplifica com um caso 

de contrato de locação em que houve inadimplemento, situação em que  o locador, 

segundo o autor, deveria ingressar o mais rápido possível com a ação de despejo, a 

fim de evitar que a dívida assuma valores excessivos. 

 Ao lado dos deveres primários da relação jurídica, há os direitos e deveres 

secundários, que possuem natureza acessória da prestação principal. Há ainda os 

deveres laterais ou anexos, os quais não se relacionam com o cumprimento da 

prestação, decorentes visão da relação obrigacional como processo235. 

 Os citados deveres laterais ou anexos não se referem à mera proteção das 

partes e dos seus patrimônios, mas exige comportamentos adequados para a 

completa satisfação da obrigação, relacionando-se com deveres de informação e 

leal, cuja fundamentação decorre da boa-fé.  

 Como visto, Vera Fradera entende que o dever de mitigar os danos é um 

dever anexo decorrente da boa-fé objetiva. Ressalta que os deveres de prestação, 

subdivididos-se nos chamados deveres principais, ou deveres primários de 
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 FRADERA, Véra Maria Jacob de. Pode o credor ser instado a diminuir o próprio prejuízo ? Revista 
trimestral de direito civil. Rio de Janeiro: Padma, v. 19 (julho/setembro), 2004, pp. 109 -119; 
TARTUCE, Flávio. A boa-fé objetiva e a mitigação do prejuízo pelo credor. Esboço do tema e 
primeira abordagem. Março de 2005. Disponível em: 
<www.flaviotartuce.adv.br/secoes/artigos/Tartuce_duty.doc>. Acesso em: 05 dez. 2014; TARTUCE, 
Flávio. Direito civil, v. 3: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 5. ed. São Paulo: 
Método, 2010, p. 131-133; TARTUCE, Flávio. Sentença: A boa-fé objetiva e o dever do credor de 
mitigar a perda (duty to mitigate the loss), aplicação do Enunciado n.169 do Conselho da Justiça 
Federal, da II Jornada de Direito Civil. In: HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes - Coord. A 
outra face do poder judiciário: decisões inovadoras e mudanças de paradigmas. Belo Horizonte: 
Del Rey, 2007. v. 2. Capítulo 3, p. 45-68; 
235 EHRHARDT Jr, Marcos. Responsabilidade civil pelo inadimplemento da boa-fé. Belo  

Horizonte: Fórum, 2014.p. 80. 
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prestação, os deveres secundários. Ao lado destes, estariam os deveres anexos, 

laterais, ou instrumentais ou deveres acessórios de conduta, deveres de conduta, 

deveres de proteção ou deveres de tutela, os quais decorrem da incidência da boa-

fé objetiva236.    

 A referida civilista ressalta que tais deverais laterais são autônomos em 

relação à prestação principal, sendo "avoluntarísticos", ou seja, incidindo 

independentemente da  vontade das partes e dirigidos a ambos os polos da relação 

jurídica. Conclui que, com isto, a boa-fé atua “como fonte de integração do conteúdo 

contratual, determinando a sua otimização, independentemente da regulação 

voluntariamente estabelecida“237. Vera Fradera utiliza a mesma divisão de que Mota 

Pinto238.  

 Ressalta-se que esses deveres laterais de conduta o escopo de auxíliar à 

consecução do interesse contratual, como um processo em desenvolvimento dirigido 

para um telos, esses podem subsistir mesmo após o cumprimento da prestação 

principal, assegurando a produção de todas as consequências esperadas.  

 Considerando a complexidade da relação jurídica obrigacional e as 

características explanadas acima,  Marcos Ehrhardt Jr considera que a boa-fé 

objetiva seria, em verdade, um dever geral de conduta e não mero dever anexo, 

visto que são impostos tanto ao credor quanto ao devedor, independentemente da 

vontade desses. 

 Assim sendo, muito embora se considere a teoria de Vera Fradera o melhor 

fundamento para a recepção do dever de mitigar os danos, visto que o considera 

decorrente da boa-fé objetiva, considera-se que não se trataria de um mero dever 

acessório, mas de um dever geral de conduta consectário da boa-fé objetiva. Assim 

                                                            
236

“Expressões todas que se reportam, direta ou indiretamente, às denominações alemãs 

Nebenpflichten (Esser), a qual é predominante na doutrina de língua portuguesa, Schultzpflichten 
(Stoll) e weitere Verhaltenspflichten (Larenz), uma vez ter sido a doutrina germânica a pioneira em 
seu tratamento“. MARTINS- COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em construção": 
as cláusulas gerais no Projeto do Código Civil Brasileiro. Disponível em:  
http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/martins1.htm. Acesso em: 03 ago.2014. 
237 Nota de rodapé 85. MARTINS- COSTA, Judith. O direito privado como um "sistema em 

construção": as cláusulas gerais no Projeto do Código Civil Brasileiro. Disponível em:  
http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/martins1.htm. Acesso em: 03 ago.2014. 
238 PINTO, Carlos Alberto da Mota. Cessão de contrato. São Paulo : Saraiva, 1985, p. 281. 
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como, concorda-se com Vera Fradera ao considerar que o dever de mitigar os danos 

possui autonomia em relação à obrigação principal.239  

 

 

4.4 A Adoção Do Dever De Mitigar Os Danos Pelo Judiciário Brasileiro 

 

  

4.4.1 Considerações iniciais 

 

 A jurisprudência em geral vem aceitando a aplicação do duty to mitigate the 

loss. Algumas decisões apresentam um alto grau técnico e de compreensão do 

instituto. O STJ é assente em reconhecer o dever de mitigar o próprio dano, como 

dever legal ou contratual deve proceder a medidas possíveis e razoáveis para limitar 

seu prejuízo. Considera que a parte a quem a perda aproveita não se mantenha 

inerte diante da possibilidade de agravamento desnecessário do próprio dano.  

 O primeiro acórdão lavrado por esta corte considera, inclusive, o estudo da 

professora Vera Fradera. O REsp 758.518/PR240, tratou de um caso em que o credor 

deixou o devedor na posse do imóvel por quase 7 anos, sem que este cumprisse 
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 MARTINS-COSTA, Judith.  A Boa-fé no Direito Privado: sistema e tópica no processo 
obrigacional. 1 ed. São  Paulo:  Editora  Revista  dos  Tribunais,  2000,  pp.  438-440. 
240 DIREITO CIVIL. CONTRATOS. BOA-FÉ OBJETIVA. STANDARD ÉTICO-JURÍDICO. 

OBSERVÂNCIA PELAS PARTES CONTRATANTES. DEVERES ANEXOS. DUTY TO MITIGATE 
THE LOSS. DEVER DE MITIGAR O PRÓPRIO PREJUÍZO. INÉRCIA DO CREDOR. 
AGRAVAMENTO DO DANO. INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. RECURSO IMPROVIDO.1. Boa-fé 
objetiva. Standard ético-jurídico. Observância pelos contratantes em todas as fases. Condutas 
pautadas pela probidade, cooperação e lealdade. 2. Relações obrigacionais. Atuação das partes. 
Preservação dos direitos dos contratantes na consecução dos fins. Impossibilidade de violação aos 
preceitos éticos insertos no ordenamento jurídico.3. Preceito decorrente da boa-fé objetiva. Duty to 
mitigate the loss: o dever de mitigar o próprio prejuízo. Os contratantes devem tomar as medidas 
necessárias e possíveis para que o dano não seja agravado. A parte a que a perda aproveita não 
pode permanecer deliberadamente inerte diante do dano. Agravamento do prejuízo, em razão da 
inércia do credor.  Infringência aos deveres  de cooperação e lealdade.4. Lição da doutrinadora Véra 
Maria Jacob de Fradera. Descuido com o dever de mitigar o prejuízo sofrido. O fato de ter deixado o 
devedor na posse do imóvel por quase 7 (sete) anos, sem que este cumprisse com o seu dever 
contratual (pagamento das prestações relativas ao contrato de compra e venda), evidencia a 
ausência de zelo com o patrimônio do credor, com o consequente agravamento significativo das 
perdas, uma vez que a realização mais célere dos atos de defesa possessória diminuiriam a extensão 
do dano.5. Violação ao princípio da boa-fé objetiva. Caracterização de inadimplemento contratual a 
justificar a penalidade imposta pela Corte originária, (exclusão de um ano de ressarcimento).6. 
Recurso improvido.(REsp 758.518/PR, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA (DESEMBARGADOR 
CONVOCADO DO TJ/RS), TERCEIRA TURMA, julgado em 17/06/2010, REPDJe 01/07/2010, DJe 
28/06/2010) 
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com o seu dever contratual, qual seja: o pagamento das prestações relativas ao 

contrato de compra e venda. Entendeu-se evidente a ausência de zelo com o 

patrimônio do credor, com o consequente agravamento significativo das perdas, uma 

vez que a realização mais célere dos atos de defesa possessória diminuiria a 

extensão do dano. Este julgado representa a aplicação correta do dever de mitigar, 

diretamente relacionado com alguma conduta que poderia ser praticada para evitar o 

alastramento do prejuízo. Como será visto adiante, há julgados que se equivocam 

ao relacionar este dever com o prazo prescricional. 

.  O dever de mitigar os danos também é utilizado por essa Corte em matéria 

penal, processual civil e administrativa241. 

 Em que pese o grau de cientificidade das decisões do STJ, os tribunais 

brasileiros nem sempre se utilizam de tecnicidade na aplicação deste dever. A 

aplicação constante do instituto é nas questões que envolvem o direito do 

consumidor. O caso clássico seria o de que a instituição bancária não poderia 

esperar o montante da dívida aumentar exacerbadamente para, só então, executá-

la. 

 Muito embora este trabalho foque no direito civil, não se pode deixar passar 

despercebidos os exageros cometidos pela jurisprudência na aplicação do dever de 

mitigar os danos.  

 

4.4.2 Considerações na aplicação do dever de mitigar os danos nas causas 

consumeristas 

 

 Muito embora este trabalho foque no direito civil, não se pode deixar passar 

despercebido o equívoco cometido pela jurisprudência na aplicação do dever de 

mitigar os danos no direito do consumidor. É preciso haver muita cautela, 

principalmente pelo risco de o instituto transformar-se em uma arma contra o próprio 

consumidor. 

                                                            
241

 Na esfera penal, cita-se o HC 266.426/SC, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 
SEXTA TURMA, julgado em 07/05/2013, DJe 14/05/2013; Na esfera administrativa, cita-se o REsp 
1325862/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 05/09/2013, DJe 
10/12/2013. 
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 Considerando que a hipossuficiência técnica do consumidor é presumida e 

considerando ainda que os consumidores não possuem, em geral, conhecimento 

plano do direito, entende-se que há grande risco destes não saberem posicionar-se 

de modo a evitar o alastramento do próprio dano, simplesmente por não terem 

ciência deste dever. 

 Para fins didáticos, passa-se a examinar esta afirmação em dois aspectos: a) 

exigência de comportamento específico do consumidor que muitas vezes não é 

conhecido por este b) Exemplos de aplicação do instituto no direito do consumidor. 

 

4.4.2.1 Exigência de comportamento específico do consumidor que muitas vezes 

não é conhecido por este 

  

 

 A hipossuficiência técnica presumida do consumidor externaliza que o 

ordenamento reconhece de pronto o desequilíbrio em relação ao fornecedor. O 

consumidor é considerado, ainda, vulnerável, visto que não tem acesso ao sistema 

produtivo, assim como não tem condições de conhecer seu funcionamento (não tem 

informações técnicas), nem informações sobre o resultado242. 

 De fato, ao ser reconhecido o direito de indenização ao consumidor por 

inadimplemento do prestador, considera-se que a exigência, pelo judiciário, de um 

comportamento que vise à redução do seu próprio dano deve ser aplicada somente 

em casos de má-fé ou abuso de direito, sob o risco de penalizar o consumidor por 

ato ilícito provocado pelo fornecedor, premiando este último com enriquecimento 

ilícito. 

 A natureza do dever de mitigar os danos é civil, aplicado aos contratos civil, 

em que há, ao menos teoricamente, uma paridade contratual. O arsenal 

principiológico do microssistema do direito do consumidor não tem espaço para 

abarcar um instituto que possa ser utilizado em desfavor ao consumidor, rechaçando 

sua vulnerabilidade e hipossuficiência. É por esta razão que o artigo 2º, “a”, da 

                                                            
242  NUNES, Luís Antonio Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 4.ed. São Paulo: Saraiva, 2009. 

P. 610. 
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Convenção de Viena de 1980, excluído as vendas aos consumidores do seu campo 

de aplicação.  

 A mitigação dos prejuízos ao ser aplicada no direito do consumidor pode virar 

um elemento surpresa para o consumidor, que não tinha conhecimento da 

expectativa criada pelo judiciário, e instrumento favorável ao fornecedor 

inadimplente, o que não pode ser tolerado. Considera-se que a aplicação deste 

dever somente pode ocorrer em desfavor do consumidor em casos de flagrante má-

fé deste, caso contrário haveria uma clara incongruência com a sistemática 

principiológica do Código de Defesa do Consumidor e uma desvirtualização da 

natureza do instituto. Para exemplificar, no próximo subtópico serão analisadas 

algumas decisões que acabam por penalizar o consumidor, quando a parte 

inadimplente era o fornecedor. 

 

4.4.2.2 Exemplos de aplicação do instituto no direito do consumidor 

 

 

a) Análise de aplicação equivocada do dever de mitigar os danos em causas 

consumeristas 

 

 

 O caso da apelação cível 358434 PE 0022344-23.2003.4.05.8300, julgada 

pelo TRF da 5ª Região243, já citado neste capítulo, versa sobre saque indevido de R$ 

500,00 (quinhentos reais). A empresa bancária ofereceu a restituição do dinheiro. A 

consumidora não aceitou, pois preferiu buscar no Judiciário reparação por danos 

morais, já que passou por constrangimentos e desgaste emocional ao ver uma 

movimentação bancária que não fora efetuada pelo titular da conta. O TRF5 

penalizou a consumidora por esta não ter aceitado a solução administrativa. 

 
 Entende-se não ser cabível a mitigação dos danos nesse caso. A 

possibilidade de conciliação, ou não, é faculdade das partes. Não pode a 

                                                            
243

 (TRF-5 - AC: 358434 PE 0022344-23.2003.4.05.8300, Relator: Desembargador Federal Leonardo 
Resende Martins (Substituto), Data de Julgamento: 03/09/2009, Terceira Turma, Data de Publicação: 
Fonte: Diário Eletrônico Judicial - Data: 18/09/2009 - Página: 526 - Ano: 2009) 
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consumidora ser privada da reparação por danos morais, sob a fundamentação de 

ter se recusado a aceitar um acordo que julgou ser danoso. Do mesmo modo, o 

argumento de que a negativa do acordo foi a causa do constrangimento sofrido pela 

Autora, parece equivocado. Não há de se esquecer que a prestadora de serviço 

descumpriu o seu deve se segurança para com sua cliente. O fato de a consumidora 

ter negado um acordo não pode ser utilizado como  causa do seu dano psicológico. 

  
 Deste modo, houve uma equivocada aplicação do instituto em tela, visto que 

a consumidora não aumentou o seu prejuízo. Entende-se que a aplicação do dever 

de mitigar os danos, neste caso, foi equivocada, pois a consumidora não foi causou 

o alastramento do seu prejuízo. 

 
  

b) Análise de aplicação correta do dever de mitigar os danos em causas 

consumeristas 

 

 No caso da apelação cível 2009.022658-4/0000-00 do Tribunal do Mato 

Grosso do Sul244, a administradora de cartões de crédito demorou cinco anos para 

cobrar judicialmente o pagamento de faturas, sendo que antes do ajuizamento da 

ação, não houve contato com o consumidor nem cobranças administrativas. Neste 

tempo, a dívida do consumidor superou o dobro do débito inicial.  

 
 O Tribunal entendeu que era devida a aplicação do dever de mitigar os danos, 

impondo, por penalidade, a redução do crédito, nos termos da boa-fé objetiva, pelo 

prejuízo que poderia ter evitado. Assim, foram excluídos os juros de mora, correção 

                                                            
244

 E M E N T A – APELAÇÃO CÍVEL – AÇÃO DE COBRANÇA – APLICAÇÃO DO PRINCÍPIO 
“DUTY TO MITIGATE THE LOSS” – CONTRATO DE CARTÃO DE CRÉDITO – CONTRATO DE 
ADESÃO – APLICABILIDADE DO CDC – REVISÃO DAS CLÁUSULAS ABUSIVAS – 
POSSIBILIDADE – JUROS REMUNERATÓRIOS – CÓPIA DO CONTRATO – AUSÊNCIA – 
APLICAÇÃO DO ART. 333 DO CPC – MANUTENÇÃO DA LIMITAÇÃO DOS JUROS EM 12% AO 
ANO – COMISSÃO DE PERMANÊNCIA – IMPOSSIBILIDADE DE AVERIGUAÇÃO DA SUA 
COBRANÇA CUMULADA COM OUTROS ENCARGOS – INEXISTÊNCIA DE CÓPIA DO 
CONTRATO – MANUTENÇÃO DA SENTENÇA QUE AFASTOU A POSSIBILIDADE DE COBRANÇA 
– CAPITALIZAÇÃO MENSAL DE JUROS – PRÁTICA ILEGAL – ANATOCISMO – SÚMULA 121 DO 
STF – USURA – MULTA – 2% – FALTA DE INTERESSE RECURSAL – RECURSO PARCIALMENTE 
CONHECIDO E IMPROVIDO. Se a instituição financeira permanece inerte por longo período, 
aguardando que a dívida atinja montantes astronômicos, impõe-se-lhe a aplicação do princípio 
denominado duty to mitigate the loss, que impõe, nestes casos, por penalidade, a redução do crédito 
do mutuário deveria, nos termos do princípio da boa-fé objetiva, evitar o agravamento do próprio 
prejuízo.Nos termos da súmula 297 do STJ e precedentes do Supremo Tribunal Federal, O Código de 
Defesa do Consumidor é aplicável às instituições financeiras.[...] (TJMS. 3ª Câm. Cív., AC 
2009.022658-4/0000-00, Rel. Des. Rubens Bergonzi Bossay, j. 21.09.2009). 
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monetária e multa moratória do inadimplemento até o ajuizamento da ação de 

cobrança. 

 
 Este acórdão exemplifica situação de não criação de situação prejudicial ao 

consumidor de boa-fé. O prestador de serviço poderia ter adotado medidas 

administrativas para cobrança da dívida. É caso, também, de aplicação do venire 

contra factum proprium, pois a inércia de cinco anos da operadora de crédito gerou 

uma expectativa, ao consumidor, de que o débito não seria cobrado. Assim como se 

observa o abuso do direito de crédito, vez que extrapola os limites razoáveis da boa-

fé não cobrar a dívida por cinco anos, sem sequer ter havido notificação extrajudicial 

ou qualquer outra medida administrativa. Ressalta-se que a aplicação do dever de 

mitigar os danos, neste caso, relaciona-se com a ausência de medidas que 

diminuíssem o prejuízo suportado pela operadora de crédito. E não se relaciona com 

o período de cinco anos que levou para ajuizar a ação de cobrança. Tal demora 

deve ser tratada pelo instituto da prescrição e não pelo dever de mitigar os danos. 

  
 Considera-se que o dever de mitigar os danos deve ser aplicado, no direito do 

consumidor, em situações de má-fé ou abuso do direito, como no caso em comento, 

pois a sua utilização em desfavor do consumidor de boa-fé, não consubstancia 

harmonia com a principiologia do CDC. Ademais, considera-se que a sanção 

aplicada foi correta, pois não causou enriquecimento ilícito de nenhuma das partes.  

 

4.4.3 Considerações acerca do equívoco de relacionar o dever de mitigar os danos 

com a utilização do prazo prescricional 

 

 Observam-se, reiteradamente, decisões que aplicam erroneamente o dever 

de mitigar os danos como punição ao Autor por ter utilizado grande parte do seu 

prazo prescricional, havendo uma verdadeira inversão da natureza do instituto. 

 A título exemplificativo, cita-se a apelação cível 2008.0001.45909 julgada pelo 

Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro245. O caso desse acórdão trata de prestadora 

de serviços que realizou ajustes em instalação elétrica defeituosa do imóvel do 
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 (TJ/RJ. 16° Câm. Cív., AC. 2008.001.45909, Rel. Des. Eduardo Gusmão Alves de Brito Neto, j. 
16.09.2008.). 
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contratante, com o fim de que esse obtivesse abatimento em suas contas de energia 

elétrica. No entanto, após efetuar os serviços, a empresa não informou à 

concessionária fornecedora de energia elétrica sobre a realização de tais ajustes. 

Como resultado, o consumidor continuou pagando, durante seis meses, valores 

indevidamente acrescidos. O Tribunal entendeu que o Autor fazia jus somente ao 

reembolso de metade do valor pago. 

 Nesta situação, considera-se que houve uma aplicação errônea do dever de 

mitigar os danos, por vários motivos:  

 a) o ressarcimento do valor pago deve ser integral: este caso é exemplo 

cristalino da aplicação da mitigação dos danos como instrumento contra o 

consumidor, beneficiando o prestador de serviço inadimplente, o qual violou os 

deveres de cooperação, confiança e informação; 

 b) nesta situação, o prazo prescricional para ajuizar a ação indenizatória não 

havia terminado. Enquanto não ultrapassar o termo final do prazo prescricional, o 

consumidor está livre para ajuizar a ação. Entender que além da prescrição, o 

consumidor, ou, do mesmo modo, o contratante/contratado em um contrato civil, 

deve observar um prazo imaginário criado pelo Judiciário é, antes de tudo, ilegal, por 

não estar previsto em lei. O exercício de um direito legítimo não pode sofrer restrição 

pela utilização regular do seu prazo prescricional. Penalizar o consumidor, privando-

o da restituição dos valores efetivamente pagos é uma afronta, neste caso, à 

principiologia do CDC. 

 Considera-se que o Tribunal não poderia ter negado a restituição integral dos 

valores pagos, sob o fundamento da violação ao dever de mitigar os danos, 

Independentemente de envolver o CDC ou o direito civil, entende-se que não pode 

haver privação do valor efetivamente pago a maior. 

 De todo modo, ressalta-se que  se o  autor dispões de prazo X para ajuizar a 

ação, não pode ser penalizado por ter ajuizado no prazo X/2, sob o fundamento de 

violação ao dever de mitigar os danos, visto que não houve sua expiração. Isto vale 

em questões consumeristas ou civis. 

 Considera-se, que neste caso, em específico, como há razão para a aplicação 

do dever de mitigar os danos, sequer uma possível a privação do direito à correção  
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seria legal. Se o Autor utiliza-se do prazo prescricional, não há fundamento para 

privá-lo do ressarcimento do valor pago indevidamente. Observa-se, portanto, que a 

aplicação do dever de mitigar os danos deve ser feita com cautela, com análise de 

todos os elementos para ter certeza de ser caso de sua incidência, utilizando 

fundamentação com argumentos técnicos, como visto nos capítulos anteriores, de 

modo que sejam consideradas as consequências da decisão, em busca da solução 

justa do conflito.  

 Nesta linha de intelecção, correta foi a decisão do Tribunal de Justiça de São 

Paulo na apelação cível 1242899-0/5246. Neste caso, uma instituição bancária não 

creditou a correção monetária sobre os valores depositados em conta-poupança e 

os correntistas demoraram alguns anos para ajuizar a ação. A sentença condenou o 

banco ao pagamento dos juros moratórios e atualização monetária. Os autores 

recorreram buscando inclusão de juros remuneratórios, que haviam sido privados 

como sanção pela suposta violação ao dever de mitigar os danos. O Tribunal 

reformou a sentença, explicitando a aplicação erronia deste deve, pois, o 

agravamento do dano não havia sido causado pela demora do Autor, mas pela 

reiterada inadimplência da instituição bancária. Colaciona-se o voto do relator:  

Ademais, com a devida vênia ao entendimento externado na r. sentença, 
incoerente a aplicação do princípio do duty to mitigate the loss, 
desdobramento da boa-fé objetiva que se espera do credor, pois não se 
está a falar, in casu, em agravamento do resultado ou do prejuízo pela 
inércia do credor, mas sim verdadeiro benefício ao próprio devedor. Ora, 
cediço o não pagamento da diferença de correção monetária pleiteada há 
quase vinte anos, evidentemente a quantia reclamada permaneceu em 
poder da ré, notória instituição financeira, que certamente utilizou o valor 
não pago no melhor proveito de seus interesses e negócios, gerando frutos 
quiçá superiores aos módicos rendimentos pagos pela caderneta de 
poupança. Com o devido respeito ao Enunciado n° 169 da III Jornada de 
Direito Civil - que, aliás, revela consenso doutrinário e que por óbvio não 
possui força vinculativa -, privar o credor dos juros remuneratórios é, além 
de premiar a ré com o enriquecimento ilícito, desvirtuar o instituto da 
prescrição, pois causaria a falência da pretensão em recebê-los, mesmo 
sendo o prazo prescricional idêntico ao da pretensão principal. Portanto, 
para o caso em tela, tenho que o exercício de um direito legítimo e dentro 
do prazo prescricional não pode sofrer restrição pela demora em seu 
exercício. 
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AÇÃO DE COBRANÇA - CADERNETA DE POUPANÇA -PLANO COLLOR II - JUROS 

REMUNERATÓRIOS - INCLUSÃO NA CONDENAÇÃO - CABIMENTO – ALTERAÇÃO DOS ÔNUS 
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 Considera-se que a referida decisão explicita o conteúdo do dever de mitigar 

os danos, evitando transformá-lo em armadilha contra o detentor do crédito que age 

de boa-fé e ajuíza a ação dentro do prazo prescricional, assim como extermina o 

risco de premiação ao comportamento ilícito, inadimplente das obrigações 

contratuais. 

 Continuando este raciocínio, cita-se o REsp 758518/ PR247, primeiro julgado 

em que o STJ utiliza o dever de mitigar os danos na fundamentação do acórdão. 

Cinge-se a controvérsia em saber se o promitente-vendedor pode ser penalizado 

pelo retardamento no ajuizamento de ação de reintegração de posse c/c pedido de 

indenização, sob o fundamento de que a demora da retomada do bem se deu por 

culpa do credor, em razão da não observância, por parte deste, do princípio da boa-

fé objetiva. 

 O promitente-comprador deixou de efetuar o pagamento das prestações do 

contrato de compra e venda em 1994, abandonando, posteriormente, o imóvel em 

setembro de 2001. Contudo o credor só realizou a defesa de seu patrimônio em 17 

de outubro de 2002, data do ajuizamento da ação de reintegração de posse c/c 

pedido de indenização. 

  O Tribunal a quo, ao dirimir a lide, assentou que, não obstante o direito do 

promitente-vendedor à indenização pelo tempo em que o imóvel ficou em estado de 

não-fruição (período compreendido entre a data do início inadimplemento das 

prestações contratuais até o cumprimento da medida de reintegração de posse), a 

extensão da indenização deve ser mitigada (na razão de um ano de ressarcimento), 

em face da inobservância do princípio da boa-fé objetiva, tendo em vista o 

ajuizamento tardio da demanda competente. 

 O STJ, então, entendeu que o recorrente descuidou-se com o seu dever de 

mitigar o prejuízo sofrido, pois o fato de ter deixado o devedor na posse do imóvel 

por quase 7 (sete) anos, sem que este cumprisse com o seu dever contratual 

(pagamento das prestações relativas ao contrato de compra e venda), evidenciaria a 

ausência de zelo com o seu patrimônio e o agravamento significativo das perdas, 
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  Ver ementa no apêndice B. (REsp 758.518/PR, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA 
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS), TERCEIRA TURMA, julgado em 17/06/2010, 
REPDJe 01/07/2010, DJe 28/06/2010) 
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uma vez que a realização mais célere dos atos de defesa possessória diminuiria a 

extensão do dano.  

 Ademais, entendeu não prosperar o argumento da recorrente de que a 

demanda foi proposta dentro do prazo prescricional, pois, o não exercício do direito 

de modo ágil, fere o preceito ético de não impor perdas desnecessárias nas relações 

contratuais. 

 Considera-se correta a aplicação do dever de mitigar os danos nesse caso. É 

de se destacar que, embora haja indagação sobre a utilização do prazo 

prescricional, a incidência do dito dever ocorre por outro motivo: a ausência de 

nenhuma medida administrativa de cobrança diante de 7 (sete) anos de 

inadimplemento contratual, além de mais 1 (um) ano de abandono do imóvel pelo 

promitente-comprador.  

 A utilização da mitigação dos prejuízos não se relaciona com a utilização do 

prazo de 20 (vinte) anos, direito do credor, mas pela inércia em adotar qualquer 

medida, seja para buscar o adimplemento da obrigação (como notificação 

extrajudical da débito), seja para esbulhar o imóvel, durante 8 (oito) anos.  

 Justifica-se, então, a sanção imposta, qual seja: a diminuição de um ano de 

ressarcimento. Ao invés de ser ressarcido pelos oito anos anteriores ao ingresso em 

juízo, houve restituição dos valores devidos por sete anos, período em que o 

comprador-promitente deteve a posse do imóvel.  

 De todo o exposto neste tópico, ressalta-se que o dever de mitigar os danos 

não pode ser utilizado para desvirtuar a prescrição, pois acabaria por criar um “sub-

prazo” sobre o prazo prescricional, o que não é previsto em lei. Os contratantes 

devem tomar as medidas necessárias e possíveis para que o dano não seja 

agravado, evitando o comportamento deliberadamente inerte diante do dano. 
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4.4.4 Análise das decisões do Superior Tribunal de Justiça que aplicam o duty to 

mitigate the loss  

 

 O Superior Tribunal de Justiça julgou 6 (seis) casos envolvendo o dever de 

mitigar os danos. As suas ementas integrais encontram-se no apêndice em anexo. A 

seguir serão analisados os principais julgados, visto que parte deles é de natureza 

penal e um deles já foi analisado no tópico anterior, sobre prescrição.  

 O REsp 1325862 /PR248, julgado em 05/09/2013, diz respeito a um procurador 

de Estado que ajuizou ação de indenização por danos morais em face de uma 

escrivã por ter publicado equivocadamente resumo da sentença, que julgou 

improcedente o pleito estatal, constando que houve condenação por litigância de 

má-fé, informação essa que não consta da sentença. Sentindo-se atingido em sua 

honra - pessoal e profissional, o procurador requer indenização por danos morais.  

 Sentença e apelação negaram o pleito. No recurso especial, o STJ também 

negou o pedido, ao entender que se tratava de mero aborrecimento, não havendo 

gravidade abstrata a ensejar reparação por danos morais. Acrescenta que, depois 

da publicação equivocada, foram opostos embargos contra a sentença sem 

mencionar quanto ao erro, não fez também nenhuma menção na apelação que se 

seguiu e não requereu administrativamente a correção da publicação. Assim, 

caberia ao próprio Autor mitigar as consequências do fato, por força de evidente 
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 A íntegra das ementas encontram-se no apêndice B. RESPONSABILIDADE CIVIL. SENTENÇA 
PUBLICADA ERRONEAMENTE. CONDENAÇÃO DO ESTADO A MULTA POR LITIGÂNCIA DE MÁ-
FÉ. INFORMAÇÃO EQUIVOCADA. AÇÃO INDENIZATÓRIA AJUIZADA EM FACE DA 
SERVENTUÁRIA. LEGITIMIDADE PASSIVA. DANO MORAL. PROCURADOR DO ESTADO. 
INEXISTÊNCIA. MERO DISSABOR. APLICAÇÃO, ADEMAIS, DO PRINCÍPIO DO DUTY TO 
MITIGATE THE LOSS. BOA-FÉ OBJETIVA. DEVER DE MITIGAR O PRÓPRIO DANO. [...] 4. Não 
fosse por isso, é incontroverso nos autos que o recorrente, depois da publicação equivocada, 
manejou embargos contra a sentença sem nada mencionar quanto ao erro, não fez também 
nenhuma menção na apelação que se seguiu e não requereu administrativamente a correção da 
publicação. Assim, aplica-se magistério de doutrina de vanguarda e a jurisprudência que têm 
reconhecido como decorrência da boa- fé objetiva o princípio do Duty to mitigate the loss, um dever 
de mitigar o próprio dano, segundo o qual a parte que invoca violações a um dever legal ou contratual 
deve proceder a medidas possíveis e razoáveis para limitar seu prejuízo. É consectário direto dos 
deveres conexos à boa-fé o encargo de que a parte a quem a perda aproveita não se mantenha 
inerte diante da possibilidade de agravamento desnecessário do próprio dano, na esperança de se 
ressarcir posteriormente com uma ação indenizatória, comportamento esse que afronta, a toda 
evidência, os deveres de cooperação e de eticidade.5. Recurso especial não provido.(REsp 
1325862/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA TURMA, julgado em 05/09/2013, DJe 
10/12/2013) 
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imperativo ético ancorado na boa-fé objetiva que deve permear todas as relações 

sociais, sejam elas contratuais, extracontratuais ou com o Poder Público.  

 Ressalta-se que não houve, em verdade, inércia dolosa do Recorrente, assim 

como a sua conduta não agravou os seus próprios danos. O dever de mitigar os 

danos, neste acórdão, não é, e nem poderia ser, o fundamento para indeferir o 

pedido de indenização, visto que o Autor se sentiu lesionado e buscou simplesmente 

a reparação dos danos que alega ter sofrido, não tendo sido responsável pelo 

próprio dano. O relator utiliza-se deste dever como elemento para reforçar que o 

aborrecimento poderia ter sido resolvido rapidamente, bastando requerer a 

retificação à secretaria da vara.  

 É preciso fazer esse destaque da importância de não ofuscar a ilicitude 

praticada pela parte inadimplente, transpondo-o para a parte inocente a 

responsabilidade por evitar o dano. Como analisado anteriormente, o dever de 

mitigar os danos relaciona-se com a utilização de medidas razoáveis para reduzir o 

alastramento do dano. Portanto, não significa evitar o dano, mas reduzir, diante das 

circunstâncias de cada caso. 

 O segundo julgado é HC Nº 266.426 – SC249. Por envolver direito penal, 

passa-se a comentar brevemente. Trata-se ação ajuizada pelos pais de uma 

criança, requerendo nulidade de seu registro de nascimento feito em duplicidade, no 

Paraguai e, em seguida, no Brasil. Posteriormente, o Ministério Público ofereceu 

denúncia de falsificação de registro civil. Os denunciados então impetraram Habeas 

Corpus, que foi denegado. Em seguindo opuseram embargos declaratórios, os quais 

foram rejeitados. E, finalmente, o Habeas Corpus no STJ. Esta Corte entendeu que 

sobressai a boa-fé dos acusados, pois, ao conhecerem o aspecto indevido do ato 

praticado, não se quedaram inertes, mas sim procuraram um advogado para 
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 PENAL. HABEAS CORPUS. FALSIDADE IDEOLÓGICA. [...] BOA-FÉ. DUTY TO MITIGATE THE 
LOSS. AÇÃO PENAL. AFETAÇÃO AO BEM JURÍDICO TUTELADO. NÃO INCIDÊNCIA. PRINCÍPIO 
DA OFENSIVIDADE. ATIPICIDADE DA CONDUTA. OCORRÊNCIA. FLAGRANTE ILEGALIDADE. 
EXISTÊNCIA. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO.[...] 4. De 
se invocar, no caso, o cânone da boa-fé objetiva, que ecoa por todo o ordenamento jurídico, não se 
esgotando no campo do Direito Privado, no qual, originariamente, deita raízes; destacando-se, dentre 
os seus subprincípios, o duty to mitigate the loss. 5. Na espécie, existe manifesta ilegalidade, visto 
que somente se trouxe a lume o imbróglio após o ingresso da ação anulatória pelos pacientes para 
regularizar a situação, em franca atitude de mitigar, dentro do empenho possível e razoável, o evento 
danoso - duty to mitigate the loss.[...](HC 266.426/SC, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS 
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 07/05/2013, DJe 14/05/2013) 



116 

 

regularizar a situação - duty to mitigate the loss -, o que trouxe ao conhecimento do 

órgão ministerial a quaestio e motivou a exordial acusatória.  

 Interessante julgado que demonstra a interdisciplinariedade da boa-fé 

objetiva, no direito civil, no processo civil, no processo penal, como neste caso, e no 

direito administrativo, visto no julgado anterior. Neste caso concreto, o atendimento 

ao dever de mitigar os danos foi utilizado como demonstração da boa-fé das partes. 

Tecnicamente, é um caso peculiar, não houve mitigação do próprio prejuízo, pois a 

parte “prejudicada”, em tese, seria o Estado, sujeito passivo do art. 299 do Código 

Penal, fundamento da denúncia. Em verdade, os denunciados buscaram resolver a 

ilegalidade praticada, demonstrando boa-fé em resolver a questão. A isso, o relator 

denominou dever de mitigar os danos. No mesmo sentido : HC 171753/GO250. HC 

137549 / RJ251, HC 131830 / SP252. Observa-se, então, uma peculiaridade brasileira: 

a interdisciplinariedade de um instituto de natureza civil que repercute em outras 

áreas.  

 Considera-se ainda que, unificando com disposto no capítulo 2, a aplicação 

do dever de mitigar os danos, mediante concretização da cláusula geral da boa-fé 
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 PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. MOEDA FALSA E ESTELIONATO. (...]TESTEMUNHA 
COMUM. DISPENSA PELO MINISTÉRIO PÚBLICO. VIOLAÇÃO DA BOA-FÉ OBJETIVA: DUTY TO 
MITIGATE THE LOSS. SIGNIFICATIVA LETARGIA NA ALEGAÇÃO..[...]4. O princípio da boa-fé 
objetiva ecoa por todo o ordenamento jurídico, não se esgotando no campo do Direito Privado, no 
qual, originariamente, deita raízes. Dentre os seus subprincípios, destaca-se o duty to mitigate the 
loss. Na espécie, a serôdia insurgência, somente após a realização de diversos atos processuais, 
como o interrogatório, alegações finais e sentença, evidencia a consolidação da situação, 
sedimentando a tácita aceitação da ausência de oitiva da testemunha. Não deveria a parte insistir em 
marcha processual que crê írrita, sob pena de investir tempo e recursos de modo infrutífero. [...] (HC 
171.753/GO, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 
04/04/2013, DJe 16/04/2013) 
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 EXECUÇÃO PENAL. HABEAS CORPUS.[...] PRINCÍPIO DA BOA-FÉ OBJETIVA. DUTY TO 
MITIGATE THE LOSS. ORDEM NÃO CONHECIDA. [...]3. O princípio da boa-fé objetiva ecoa por 
todo o ordenamento jurídico, não se esgotando no campo do Direito Privado, no qual, 
originariamente, deita raízes. Dentre os seus subprincípios, destaca-se o duty to mitigate the loss. A 
bem do dever anexo de colaboração, que deve empolgar a lealdade entre as partes no processo, 
cumpriria ao paciente e sua Defesa informar ao juízo o endereço atualizado, para que a execução 
pudesse ter o andamento regular, não se perdendo em inúteis diligências para a sua localização.[...] 
(HC 137.549/RJ, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 
07/02/2013, DJe 20/02/2013) 
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 PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA AS RELAÇÕES DE TRABALHO. 
FALSIDADE IDEOLÓGICA. ESTELIONATO CIRCUNSTANCIADO. EXCEÇÃO DE SUSPEIÇÃO. 
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THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe 01/02/2013) 
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objetiva (art. 422 CC), deve ser acompanhada de argumentação jurídica mais 

robusta, como já explanado anteriormente. As decisões do STJ, no que concerne a 

aplicação do dever de mitigar os danos, utilizam vários argumentos jurídicos para 

justificar a aplicação do instituto: doutrina, cânones interpretativos e precedentes.  

 O fortalecimento da argumentação jurídica é de suma importância para o 

desenvolvimento do dever de mitigar os danos, visto que o seu sentido é construído 

e solidificado na decisão, Deste modo, quanto mais consistente a argumentação na 

aplicação do dever de mitigar os danos, menor a vagueza de tal instituto não 

positivado, assim como será mais seguro o seu enfrentamento. 

  

4.5 Da Mitigação dos Prejuízos 

 

 Como visto, em observância aos ditames da boa-fé objetiva, a parte não 

inadimplente, independentemente de previsão no contrato, deverá efetuar medidas 

razoáveis para evitar o alastramento do dano. 

 O dever de mitigar os danos não transpõe para a parte inocente encargo de 

evitar o próprio dano, mas de agir proativamente para que o seu prejuízo não 

aumente irrazoavelmente.  

 Nesta perspectiva, a parte inocente não receberá integralmente a indenização 

pelos danos que  pudessem ser reduzidos com emprego de esforços razoáveis. De 

modo que a indenização será diminuída pelo valor que pudesse ter sido mitigado. 

 Ressalta-se que a parte inocente que efetuou medidas para evitar o 

alastramento do dano, ainda que não tenha sido bem sucedida, será ressarcida 

pelas eventuais despesas incorridas com essas medidas. 

 De certo, não é possível traçar exaustivamente quais medidas são 

consideradas razoáveis pelo Judiciário brasileiro. No capítulo anterior, observou-se 

alguns exemplos dos tribunais estrangeiros, segundos os quais a parte não é 

obrigada a efetuar alguma medida que diminua um possível dano que acontecerá, 

antes do vencimento da obrigação (ponto 3.4.7.1).  A Jurisprudência internacional 
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também faz a distinção quando a mercadoria é adquirida para revenda e quando é 

adquirida para processo de produção (como já visto no ponto 3.4.7.1).  

 Como o assunto é relativamente novo na jurisprudência pátria, ainda não é 

possível traçar os perfis dos casos. Nota-se que, no Brasil, a teoria é aplicada 

majoritariamente em causas consumeristas.  Além do mais, observa-se a utilização 

desse dever como punição na demora do ajuizamento da ação, como se tal demora 

já consubstanciasse má-fé. Neste ponto, há de ser ressaltado novamente a 

observação feita no tópico 4.4.2, entende-se que o dever de mitigar os danos 

somente poderá ser utilizado para prejudicar o consumidor em casos de má-fé e 

abuso do direito. Como já visto, no tópico 4.4.3, não é razoável interpretar a regular 

utilização do prazo prescricional como má-fé da parte. Do mesmo modo, nem 

sempre a demora na cobrança administrativa significa má-fé. Impossível traçar 

regras absolutas em circunstâncias que somente poderão ser verificadas no caso 

concreto.  

 O REsp 758.518/PR, já analisado nos tópicos anteriores, trata do caso em 

que o credor deixou de efetuar a cobrança ou resolução do contrato por 7 (sete) 

anos após o inadimplemento do promissário-comprador do imóvel. Evidente é o 

comportamento contraditório da parte, pois seria razoável de sua parte ter efetuado 

cobranças administrativas ou resolver o contrato. Isto não seria um esforço 

irrazoável ou demasiadamente pesado.  

 Fredie Didier cita o exemplo de autora de uma demanda, em cujo favor se 

destina a multa fixada em uma decisão liminar, que fez carga do processo em 

novembro de 2002 e somente o devolveu ao cartório em janeiro de 2007. Junto aos 

autos havia petição para execução da multa diária que nesta época já estava em 

torno de treze milhões de reais. É possível observar, nesse caso, que não é um  

comportamento  abusivo, que violou a boa-fé253. 

  Segundo o referido processualista, o dever de mitigar os danos também é 

aplicável ao processo, possuindo natureza de ato processual caducificante, cuja 

                                                            
253

 DIDIER Jr., Fredie . Cláusulas gerais processuais. Revista de Processo, v. 187, p. 69-83, 2010. 
P. 48. 
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sanção seria a perda da situação jurídica, ou seja, no caso citado no parágrafo 

anterior, a sanção seria a perda do direito à multa.  

 Discorda-se do autor, por inexistir disposição legal acerca da sanção e 

inclusive acerca da previsão do dever de mitigar os danos, entende-se não ser 

possível a perda do direito com sanção por sua violação.Trata-se de dever de 

diminuir o dano na medida do possível e não de evitar todo o dano, razão pela qual 

a consequência jurídica não pode ser a perda do direito. No caso em tela, entende-

se razoável executar a multa do valor desde a publicação da decisão até novembro 

de 2002, data em que foi retirado o processo. Dessa forma a parte estaria perdendo 

o acréscimo que poderia ter mitigado. 

 Com base em estudo da jurisprudência e da doutrina dos países signatários 

da CISG, observou-se que a sanção razoável seria a diminuição da indenização pelo 

valor que pudesse ter sido mitigado.  

 De todo o exposto, concatenando todos os capítulos, considerando que o 

dever de mitigar os danos sentido retirado da cláusula geral da boa-fé objetiva do 

art. 422, dever este ausente de conceituação e sem prescrição da sanção por sua 

violação. Considerando ainda a importância da jurisprudência para a delimitação dos 

aspectos basilares de tal dever, ressalta-se a relevância da fundamentação sólida, 

das decisões jurídicas na aplicação do duty to mitigate the loss, tanto para diminuir a 

nebulosidade sobre o tema, como para solidificar o instituto. 
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CONCLUSÃO 

 

 

De todo o exposto, buscou-se abordar o dever de mitigar os danos, instituto 

de origem norte-americana duty to mitigate the loss, como dever que se coaduna 

com a perspectiva civil constitucional do direito contratual brasileiro.  

Em virtude da supremacia da Carta Constitucional, todo o ordenamento 

jurídico é construído de acordo com aquela, formando um todo homogêneo. O direito 

infraconstitucional é influenciado pelos ditames constitucionais, consubstanciando 

uma relação dinâmica e dialética. Não poderia ser diferente com o direito privado. 

Seja pela posição superior da Constituição, seja pela interpretação que concretiza a 

constituição ou pela evolução da jurisprudência, a Constituição passa a incidir nas 

relações privadas e a ser interpretada não somente no direito constitucional, mas 

nos demais ramos. 

O Código Civil de 2002 veio norteado pelo reconhecimento da força social 

com os vetores da operabilidade, socialidade e eticidade, sendo fortemente 

influenciada pela ontognoseologia jurídica de Miguel Reale. 

O novo diploma legal inova também em sua respectiva técnica legislativa. 

Ultrapassa-se o casuísmo, de origem iluminista e característico da codificação 

oitocentista, para a adoção intencional de tipos normativos semanticamente vagos, 

como um desenho pontilhado jurídico que, pelas suas aberturas, permitem a 

incorporação de princípios. A adoção de cláusula gerais acarretou  uma significativa 

e positiva mudança na filosofia do novo Código.  

A cláusula geral é instrumento que reforça a lembrança de que o Direito é 

feito para a realidade, que a solução jurídica deve ser adequada ao caso concreto e 

que o conteúdo semântico deste texto normativo deve estar em comunhão com os 

anseios sociais.   

A compreensão das cláusulas gerais é um problema que somente será 

superado no momento da concretização da norma. A interpretação do Direito não 

tem outra finalidade senão a de aplicá-lo na vida, na realidade social. A atividade 
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dos aplicadores do Direito não se restringe a uma mera duplicação da linguagem 

prescritiva. Nesse contexto, a cláusula geral vem reforçar a ideia do papel criativo do 

juiz ao mesmo tempo que atenta para a necessidade de uma argumentação jurídica 

baseada em elementos racionais para fundamentação da decisão. 

Esta cláusula é  um texto  normativo,  em que o antecedente é composto por 

termos vagos e o consequente é  indeterminado. Logo, há uma dupla 

indeterminação legislativa na estrutura lógica normativa, que inviabiliza a sua 

aplicação por uma técnica restritivamente de subsunção, silogística. 

O benefício das cláusulas gerais, portanto, é a flexibilidade e a possibilidade 

de evolução do seu sentido, uma vez que este estará sempre em construção. É a 

possibilidade de acompanhamento da evolução social em conjunto com a tutela 

jurídica, sem necessidade de grandes esforços legislativos.  

Esse mesmo benefício pode ser uma desvantagem que acarrete uma 

indeterminação acerca do conceito do instituto jurídico que determinada cláusula 

geral trate. O problema não pode ser resolvido pela exclusão dessas cláusulas do 

ordenamento, visto que seria um caminhar para trás de volta ao Código de 1916. 

Por esta razão este trabalho concluiu que a fundamentação das decisões de acordo 

com argumentação jurídica consistente, baseada em mais de um elemento, é a 

técnica essencial para superação da indefinição semântica das cláusulas gerais 

Uma das cláusulas gerais protagonistas do direito civil é a cláusula geral da 

Boa-fé objetiva. Esta é uma cláusula geral, isto porque os textos normativos são 

compostos por termos vagos e não há um preceito legal estabelecido. Ao mesmo 

tempo em que possuem uma estrutura que se molda ao caso concreto, esta cláusula 

também possui um papel generalizador, formando diversos institutos. Dessa forma, 

por exemplo, da  cláusula geral da Boa-fé do art. 422, extrai-se, entre outros, os 

institutos da supressio, da surrectio, da mitigação dos danos e os deveres de 

informação, cooperação, e outros,  os quais não se limitam à natureza de deveres 

anexos ou laterais, como se secundários fossem.  (sentido abstraído do texto 

jurídico do 422).  

Relacionada ao Treu und Glauben, a Boa-fé objetiva traz em si a inspiração 

germânica de dever de conduta baseado na probidade e lealdade direcionada ao 
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outro, membro do corpo social. Nesse contexto, a conduta das partes geram  

expectativas  legítimas e mútuas que não podem ser quebradas. Por esta razão, a 

Boa-fé objetiva deve ser observada por todos os polos da relação jurídica. 

Baseando-se na doutrina de Paulo Lôbo e Marcos Ehrhardt Jr, conclui-se que 

a Boa-fé objetiva é, em verdade, um dever geral de conduta e não mero dever 

anexo, diante de todo o seu protagonismo e autonomia. 

A Boa-fé contribui para a integridade e homogeneidade do ordenamento 

jurídico pátrio, uma vez que reflete os fundamentos constitucionais ao direito 

privado. A Constituição Federal  elege a dignidade da pessoa humana como 

fundamento da República Federativa do Brasil em seu artigo art. 1º, III, assim como 

prescreve o objetivo de construção de uma sociedade livre, justa e solidária, art. 3°, 

I. O ditame do direito privado de agir proba e lealmente, considerando o seu papel 

para com o alter,  nada mais é que  busca pela construção de uma ordem jurídica  

solidária, compatibilizando os interesses individuais com os sociais, em busca do 

bem maior que é a pacificação social. 

A boa-fé é resultado das exigências da sociedade pós-moderna, 

correspondendo nas relações privadas  à determinação constitucional de 

solidariedade, funcionando mais que um vetor interpretativo da autonomia privada, 

mas como instrumento da dignidade da pessoa humana. 

 Mas não só. A Boa-fé como cláusula geral que é, permite que os valores 

constitucionais se movimentem dentro da relação privada, os quais balizarão a 

atividade do magistrado. Desta forma, ao aplicar o art. 422 do Código Civil, o juiz 

não possui como parâmetro apenas este diploma, a contrário, a atividade de 

interpretar tal artigo é ato que engloba o ordenamento jurídico como todo unitário. 

A jurisprudência exercer relevante papel na delimitação do seu conteúdo, 

contudo fato que os magistrados, não raras vezes, não apresentam critérios 

materiais suficientes na fundamentação da decisão, dificultando a compreensão 

científica da boa-fé, gerando uma indefinição do seu conceito. 

Diante deste problema, concluiu-se que o fortalecimento da argumentação 

jurídica é de fundamental importância para o desenvolvimento da própria Boa-fé, 

que tem o seu sentido construído na decisão, e para a solidificação de institutos que 
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dela decorrem, como a mitigação dos danos. Desta forma, quanto mais consistência 

for dada à argumentação na concretização de termos vagos e institutos que não 

estão positivados, o enfrentamento dos mesmos será mais seguro.  

Além do mais, a utilização de precedentes, em casos similares, será 

facilitada, permitindo a previsibilidade da decisão em diversas questões que ainda 

estão em penumbra, como: a fixação do montante devido para indenizações e 

consequências decorrentes da violação a deveres gerais de conduta que não estão 

delineadas no texto legal, por exemplo, a sanção decorrente pelo descumprimento 

do dever de mitigação dos danos.  

 Como mais um elemento para auxiliar no estudo e superação do problema da 

inexistência de positivação acerca do conceito e consequências do dever de mitigar 

os danos, o qual deve ser interpretado de acordo com a boa-fé objetiva, analisou-se 

minuciosamente o artigo 77 da Convenção de Viena sobre Compra e Venda 

Internacional de Mercadorias (CISG – abreviação de Convention on Contracts for the 

International Sale of Goods) de 1980.  Esta Convenção entrou em vigor para o 

Brasil, no plano jurídico externo, em 1º de abril de 2014 e, interno em 17 de outubro 

de 2014, através da promulgação do Decreto 8.327. 

A CISG possui natureza jurídica de lei ordinária, mesmo status que o Código 

Civil. No entanto, aquela somente é aplicada aos contratos internacionais de compra 

e venda de mercadorias, ou seja, quando as partes contratantes pertencem a países 

diferentes ou quando a obrigação deve ser cumprida em país diferente da 

contratação. Por esta razão a Convenção não revoga nenhuma norma do Código 

Civil. 

O duty to mitigate the loss deve ser interpretado de acordo com a boa-fé e as 

práticas do comércio internacional. O instituto também vem sendo aplicado pela 

jurisprudência no direito contratual interno. Por esta razão, mostra-se imprescindível 

estudar o dispositivo da Convenção, como única positivação atual do referido 

instituto, que por ser relativamente novo no Brasil, há 34 anos está inserido na 

CISG.  

Segundo a jurisprudência dos países signatários da CISG, a parte somente 

pode invocar a aplicação do artigo 77 quando o caso estiver versando sobre 
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indenização por perdas e danos. Quando o seu objetivo for o cumprimento 

específico da obrigação ou a rescisão contratual, por exemplo, se não for cabível 

indenização, torna-se inviável a aplicação da consequência prevista, qual seja: a 

redução do valor da indenização. 

A parte que requerer indenização pelo inadimplemento do contrato deverá 

tomar as medidas que forem razoáveis, de acordo com as circunstâncias, para 

diminuir os prejuízos resultantes do descumprimento, incluídos os lucros cessantes. 

Caso não adote estas medidas, a outra parte poderá pedir a sua redução, no 

montante da perda que deveria ter sido mitigada. 

No Brasil, a doutrina civilista elenca muitas possibilidades de incorporação do 

dever de mitigar os danos, como decorrente do abuso do direito ou da boa-fé 

objetiva ou, ainda, do dever de cooperação das partes. 

 Conclui-se que o citado dever possui autonomia quanto à obrigação principal. 

O dever deverá ser observado por ambas as partes, independentemente de previsão 

contratual. Ao longo do trabalho, viu-se as diversas possibilidades de quebra 

contratual realizada pelo credor ou pelo devedor. Desta forma, o dever deve ser 

observado pela parte que se considera lesada pela quebra contratual efetuado pelo 

outro polo. 

O dever de mitigar os danos é um dever geral de conduta, devendo ser 

interpretado de acordo com a boa-fé objetiva, considerando a perspectiva civil 

constitucional. 

De todo o dito, buscou-se elencar os principais aspectos do dever de mitigar 

os danos, corroborando no esclarecimento de como ele é aplicado no que concerne 

os contratos internacionais. O trabalho também poderá servir de base para 

incentivar o debate e os estudos acerca da incorporação do dever de mitigar os 

danos no direito contratual brasileiro. 
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APÊNDICE A – Lista de casos envolvendo o art. 77da CISG 

 

 

1. Australia (1 caso) 

Data: 20.04.2011 

País: Austrália 

Número: VID 1080 of 2010 

Corte: Federal Court of Australia 

Partes: Castel Electronics Pty. Ltd. v. Toshiba Singapore Pte. Ltd. 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1641 

 

2.  Áustria (4 casos) 

 

Data: 09.03.2000  

País: Áustria 

Número: 6 Ob 311/99z 

Corte: Oberster Gerichtshof 

Partes: Unknown 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=474 

 

Data: 28.04.2000 

País: Áustria 

Número: 1 Ob 292/99v 

Corte: Oberster Gerichtshof 

Partes: Unknown 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=481 

 

Data: 06.02.1996 

País: Áustria 

Número: 19960206 

Corte: Oberster Gerichtshof 

Partes: Unknown 

Citação: http://cisgw3.law.pace.edu/case/960206a3.html 
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Data: 15.06.1994  

País: Áustria 

Número: SCH-4366 

Corte: Arbitral Tribunal Vienna. 

Partes: Unknown 

Citação: cisgw3.law.pace.edu/cases/940615a3.html. 

 

3. Bélgica (3 casos) 

Data: 10.05.2004 

País: Belgium 

Número: 2003/AR/2026 

Corte: Hof van Hoger Beroep, Gent 

Partes: N.V. Maes Roger, N.V. Kapa Reynolds 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1131 

 

Data: 24.04.2006 

País: Belgium 

Número: 2002/AR/2087 

Corte: Hof van Beroep, Antwerpen 

Partes: 
GmbH Lothringer Gunther Grosshandelsgesellschaft für Bauelemente und 
Holzwerkstoffe v. NV Fepco International 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1152 

 

Data: 22.01.2007 

País: Belgium 

Número: 2004/AR/1382 

Corte: Hof van Beroep, Antwerpen 

Partes: N.V. Secremo v. Helmut Papst 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1314 

 
 
 
4. China (2 casos) 
 
 

Data: 17.12.1999 

País: China 

Número: Ri Jingchuzi No.29 (1997) 

Corte: Rizhao Intermediate People's Court, Shandong Province 

Partes: -- 
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Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1029 

 

Data: 1990 

País: China 

Número: CISG 1990/01 

Corte: Province China International Economic and Trade Arbitration Commission. 

Partes: -- 

Citação: cisgw3.law.pace.edu/cases/900000c1.html. 

 

5. França (2 casos) 

 

Data: 12.06.2001 

País: France 

Número:  

Corte: Cour d'Appel de Colmar 

Partes: Unknown 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=814 

 

Data: 27.05.2008 

País: France 

Número: 07/03098 

Corte: Court d'Appel de Rennes 

Partes: Unknown 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1354 

 

6. Alemanha (15 casos) 

 

Data: 22.09.1992 

País: Germany 

Número: 19 U 97/91 

Corte: Oberlandesgericht Hamm 

Partes: Unknown 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=52 
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Data: 14.01.1994 

País: Germany 

Número: 17 U 146/93 

Corte: Oberlandesgericht Düsseldorf 

Partes:  

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=84 

  

Data: 25.08.1994 

País: Germany 

Número: 31 O 27/92 

Corte: Landgericht Düsseldorf Kammer für Handelssachen 

Partes: Unknown 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=150 

 

Data: 15.09.1994 

País: Germany 

Número: 52 S 247/94 

Corte: Landgericht Berlin 

Partes: Nknown 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=218 

  

Data: 08.02.1995 

País: Germany 

Número: 7 U 1720/94 

Corte: Oberlandesgericht München 

Partes: R. Motor s.n.c. v. M. Auto Vertriebs GmbH 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=118 

 

Data: 12.05.1995 

País: Germany 

Número: 31 C 534/94 

Corte: Amtsgericht Alsfeld 

Partes: Unknown 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=146 
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Data: 23.06.1995 

País: Germany 

Número:  

Corte: Amtsgericht München 

Partes: Unknown 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=147 

 

Data: 28.02.1997 

País: Germany 

Número: 1 U 167/95 

Corte: Oberlandesgericht Hamburg 

Partes:  

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=291 

 

Data: 13.03.1997 

País: Germany 

Número: 2 C 22/97 

Corte: Amtsgericht Tiergarten 

Partes: Unknown 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=801 

 

Data: 25.06.1997 

País: Germany 

Número: VIII ZR300/96 

Corte: Bundesgerichtshof 

Partes: Unknown 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=257 

 

Data: 02.09.1998 

País: Germany 

Número: 3 U 246/97 

Corte: Oberlandesgericht Celle 

Partes: Unknown 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=498 
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Data: 24.03.1999 

País: Germany 

Número: VIII ZR 121/98 

Corte: Bundesgerichtshof 

Partes: Unknown 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=384 

 

Data: 09.05.2000 

País: Germany 

Número: 10 O 72/00 

Corte: Landgericht Darmstadt 

Partes:  

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=501 

 

Data: 30.07.2001 

País: Germany 

Número: 21 O 703/01 

Corte: Landgericht Braunschweig 

Partes: Unknown 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=86 

 

Data: 28.10.1999 

País: Germany 

Número: 2U27/99 

Corte: Provincial Court of Appeal Braunschweig. 

Partes: Unknown 

Citação: www.cisg.law.pace.edu/cases/991028g1.html. 

 
 
 

Data: 08.01.1997 

País: Germany 

Número: 27U58/96. 

Corte: Oberlandesgericht Köln 

Partes: Unknown 

Citação: cisgw3.law.pace.edu/cases/970108g1.html. 
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7. Holanda (1 caso) 

Data: 19.07.2006 

País: Netherlands 

Número: 125903 / HA ZA 05-682 

Corte: Rechtbank Arnhem 

Partes: Skoda Kovarny v. B. van Dijk Jr. Staalhandelmaatschappij B.V. 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1436 

 

8. Polônia (1 caso) 

Data: 27.01.2006 

País: Poland 

Número: III CSK 103/05 

Corte: Supreme Court of Poland 

Partes: D. B. GmbH (Germany) v C. N. H. (Poland) 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1129 

 

9. Rússia (2 casos) 

Data: 02.02.2000 

País: Russian Federation 

Número: 71/1999 

Corte: Tribunal of International Commercial Arbitration at the Russian Federation 

Partes: -- 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=877 

 

Data: 24.01.2000 

País: Russian Federation 

Número: 54/1999. 

Corte: 
Tribunal of International Commercial Arbitration at the Russian Federation 
Chamber 

Partes: -- 

Citação: cisgw3.law.pace.edu/cases/000124r1.html. 

 

10. Espanha (2 casos) 

Data: 28.01.2000 

País: Spain 

Número Unknown 
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Corte: Tribunal Supremo 

Partes: Internationale Jute Maatschappij, BV v. Marín Palomares, SL 

Citação
: 

http://www.unilex.info/case.cfm?id=431 

 

Data: 02.02.2004 

País: Spain 

Número
: 

943/2002 

Corte: Audiencia Provincial de Barcelona 

Partes: Rico S.A. - Sovena S.A 

Citação
: 

http://www.unilex.info/case.cfm?id=431 

 

11. Suíça (4 casos) 

Data: 16.12.2009 

País: Suíça 

Número
: 

4A 240/2009 

Corte: Bundesgericht 

Partes: -- 

Citação
: 

http://www.unilex.info/case.cfm?id=1575 

 

Data: 17.12.2009 

País: Suíça 

Número
: 

4A_440/2009 

Corte: Bundesgericht 

Partes: -- 

Citação
: 

http://www.unilex.info/case.cfm?id=1578 

 
 
 

Data: 17.12.2009 

País: Suíça 

Número
: 

4A_68/2009 

Corte: Bundesgericht 
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Partes: -- 

Citação
: 

cisgw3.law.pace.edu/cases/090518s1.html 

 
 
 

Data: 17.12.2009 

País: Suíça 

Número
: 

A3200134 

Corte: Kantonsgericht Zug 

Partes: -- 

Citação
: 

cisgw3.law.pace.edu/cases/021212s1.html. 

 

12. Estados Unidos da América (2 casos)  

Data: 09.09.1994 

País: USA 

Número
: 

88-CV-1078 

Corte: U.S. District Court, N.D., New York 

Partes: Delchi Carrier S.p.A. v. Rotorex Corp. 

Citação
: 

http://www.unilex.info/case.cfm?id=59 

 

Data: 12.09.2006 

País: USA 

Número: 05-13995 

Corte: U.S. Court of Appeals (11th Circuit) 

Partes: Treibacher Industrie, A.G. v. Allegheny Technologies, Inc. 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=1136 

 

13. Irã (1 caso) 

Data: 28.07.1989 

Número: 370 (429-370-1) 

Corte: Iran-United States Claims Tribunal 

Partes: 
Watkins-Johnson Co. & Watkins-Johnson Ltd. v. The Islamic Republic of Iran & 
Bank Saderat Iran 

Citação: http://www.unilex.info/case.cfm?id=38 
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14. Hungria (1 caso) 

Data: 25.05.1999 

Número: VB 97142 

Corte: Arbitration Court oft he Chamber of Commerce and Industry of Budapest 

Partes: - 

Citação: cisgw3.law.pace.edu/cases/990525h1.html#ctoc. 
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APÊNDICE B – Ementas dos processos do STJ envolvendo o dever de mitigar 

os danos 

 

 

1. REsp 1325862/PR 

 

RESPONSABILIDADE CIVIL. SENTENÇA PUBLICADA ERRONEAMENTE. 
CONDENAÇÃO DO ESTADO A MULTA POR LITIGÂNCIA DE MÁ-FÉ. 
INFORMAÇÃO EQUIVOCADA. AÇÃO INDENIZATÓRIA AJUIZADA EM 
FACE DA SERVENTUÁRIA. LEGITIMIDADE PASSIVA. DANO MORAL. 
PROCURADOR DO ESTADO. INEXISTÊNCIA. MERO DISSABOR. 
APLICAÇÃO, ADEMAIS, DO PRINCÍPIO DO DUTY TO MITIGATE THE 
LOSS. BOA-FÉ OBJETIVA. DEVER DE MITIGAR O PRÓPRIO DANO. 
1. O art. 37, § 6º, da CF/1988 prevê uma garantia para o administrado de 
buscar a recomposição dos danos sofridos diretamente da pessoa jurídica 
que, em princípio, é mais solvente que o servidor, independentemente de 
demonstração de culpa do agente público. Vale dizer, a Constituição, nesse 
particular, simplesmente impõe ônus maior ao Estado decorrente do risco 
administrativo; não prevê, porém, uma demanda de curso forçado em face 
da Administração Pública quando o particular livremente dispõe do bônus 
contraposto. 
Tampouco confere ao agente público imunidade de não ser demandado 
diretamente por seus atos, o qual, aliás, se ficar comprovado dolo ou culpa, 
responderá de outra forma, em regresso, perante a Administração. 
2. Assim, há de se franquear ao particular a possibilidade de ajuizar a ação 
diretamente contra o servidor, suposto causador do dano, contra o Estado 
ou contra ambos, se assim desejar. A avaliação quanto ao ajuizamento da 
ação contra o servidor público ou contra o Estado deve ser decisão do 
suposto lesado. Se, por um lado, o particular abre mão do sistema de 
responsabilidade objetiva do Estado, por outro também não se sujeita ao 
regime de precatórios. 
Doutrina e precedentes do STF e do STJ. 
3. A publicação de certidão equivocada de ter sido o Estado condenado a 
multa por litigância de má-fé gera, quando muito, mero aborrecimento ao 
Procurador que atuou no feito, mesmo porque é situação absolutamente 
corriqueira no âmbito forense incorreções na comunicação de atos 
processuais, notadamente em razão do volume de processos que tramitam 
no Judiciário. Ademais, não é exatamente um fato excepcional que, 
verdadeiramente, o Estado tem sido amiúde condenado por demandas 
temerárias ou por recalcitrância injustificada, circunstância que, na 
consciência coletiva dos partícipes do cenário forense, torna desconexa a 
causa de aplicação da multa a uma concreta conduta maliciosa do 
Procurador. 
4. Não fosse por isso, é incontroverso nos autos que o recorrente, depois da 
publicação equivocada, manejou embargos contra a sentença sem nada 
mencionar quanto ao erro, não fez também nenhuma menção na apelação 
que se seguiu e não requereu administrativamente a correção da 
publicação. Assim, aplica-se magistério de doutrina de vanguarda e a 
jurisprudência que têm reconhecido como decorrência da boa- fé objetiva o 
princípio do Duty to mitigate the loss, um dever de mitigar o próprio dano, 
segundo o qual a parte que invoca violações a um dever legal ou contratual 
deve proceder a medidas possíveis e razoáveis para limitar seu prejuízo. É 
consectário direto dos deveres conexos à boa-fé o encargo de que a parte a 
quem a perda aproveita não se mantenha inerte diante da possibilidade de 
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agravamento desnecessário do próprio dano, na esperança de se ressarcir 
posteriormente com uma ação indenizatória, comportamento esse que 
afronta, a toda evidência, os deveres de cooperação e de eticidade. 
5. Recurso especial não provido. 
(REsp 1325862/PR, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMÃO, QUARTA 
TURMA, julgado em 05/09/2013, DJe 10/12/2013) 

 

2. HC 266.426/SC 

 

PENAL. HABEAS CORPUS. FALSIDADE IDEOLÓGICA. PRÉVIO 
MANDAMUS DENEGADO. PRESENTE WRIT SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO ORDINÁRIO. INVIABILIDADE. VIA INADEQUADA. REGISTRO 
CIVIL EM DUPLICIDADE. NASCIMENTO ALEGADO EM DOIS PAÍSES 
DIVERSOS. BUSCA DA DUPLA CIDADANIA. EXTINÇÃO DA 
PUNIBILIDADE. PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. TRANCAMENTO DA 
AÇÃO PENAL. CONHECIMENTO POSTERIOR DA INDEVIDA CONDUTA. 
CONSEQUENTE INGRESSO DE AÇÃO ANULATÓRIA PELOS 
ACUSADOS. 
BOA-FÉ. DUTY TO MITIGATE THE LOSS. AÇÃO PENAL. AFETAÇÃO AO 
BEM JURÍDICO TUTELADO. NÃO INCIDÊNCIA. PRINCÍPIO DA 
OFENSIVIDADE. ATIPICIDADE DA CONDUTA. OCORRÊNCIA. 
FLAGRANTE ILEGALIDADE. EXISTÊNCIA. HABEAS CORPUS NÃO 
CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. 
1. É imperiosa a necessidade de racionalização do emprego do habeas 
corpus, em prestígio ao âmbito de cognição da garantia constitucional e em 
louvor à lógica do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente a 
ordem como substitutiva de recurso ordinário. 
2. Os pacientes registraram em duplicidade o nascimento do filho, em 
países diversos, crendo que com a conduta regularizariam a dupla 
cidadania do seu rebento, sendo que, ao serem posteriormente informados 
do caráter indevido do ato, ingressaram com uma ação anulatória de 
registro civil para regularizar a situação, o que trouxe ao conhecimento do 
órgão ministerial a quaestio e motivou a exordial acusatória. 
3. Não há falar em extinção da punibilidade pelo reconhecimento da 
prescrição, eis que inexistiu decurso temporal superior ao previsto em lei, 
pois o termo inicial para a contagem do prazo é o dia em que o fato se 
tornou conhecido, nos termos do artigo 111, inciso IV, do Código Penal. 
4. De se invocar, no caso, o cânone da boa-fé objetiva, que ecoa por todo o 
ordenamento jurídico, não se esgotando no campo do Direito Privado, no 
qual, originariamente, deita raízes; destacando-se, dentre os seus 
subprincípios, o duty to mitigate the loss. 
5. Na espécie, existe manifesta ilegalidade, visto que somente se trouxe a 
lume o imbróglio após o ingresso da ação anulatória pelos pacientes para 
regularizar a situação, em franca atitude de mitigar, dentro do empenho 
possível e razoável, o evento danoso - duty to mitigate the loss. 
6. Acura-se dos autos a ausência da afetação do bem jurídico tutelado, fé 
pública, ensejando, portanto, a atipicidade da conduta dos pacientes, em 
atenção ao princípio da ofensividade. 
7. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, a fim de, 
reconhecendo a atipicidade da conduta, trancar a ação penal. 
(HC 266.426/SC, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 
SEXTA TURMA, julgado em 07/05/2013, DJe 14/05/2013) 
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3. HC 171.753/GO 

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. MOEDA FALSA E 
ESTELIONATO. (1) IMPETRAÇÃO SUBSTITUTIVA DE RECURSO 
ORDINÁRIO. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. (2) TRÂNSITO EM 
JULGADO. VÍCIO NA CERTIFICAÇÃO. TEMA NÃO ENFRENTADO NA 
ORIGEM. COGNIÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. (3) AUDIÊNCIA DE 
INSTRUÇÃO. OITIVA DE TESTEMUNHAS. ACOMPANHAMENTO POR 
DEFENSOR DATIVO. PROVIDÊNCIA REQUERIDA PELA DEFESA 
TÉCNICA CONSTITUÍDA. 
SUBSEQUENTE INSURGÊNCIA. VIOLAÇÃO DA BOA-FÉ OBJETIVA: 
PROIBIÇÃO DO VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM. (4) RÉU PRESO 
EM COMARCA DISTINTA DAQUELA ONDE CORREU O PROCESSO. 
REQUISIÇÃO. AUSÊNCIA. NULIDADE RELATIVA. DEMONSTRAÇÃO DE 
PREJUÍZO. AUSÊNCIA. (5) TESTEMUNHA COMUM. 
DISPENSA PELO MINISTÉRIO PÚBLICO. VIOLAÇÃO DA BOA-FÉ 
OBJETIVA: DUTY TO MITIGATE THE LOSS. SIGNIFICATIVA LETARGIA 
NA ALEGAÇÃO. (6) DEFENSORA DATIVA. DEFESA INÓCUA. 
EXERCÍCIO DO ÔNUS DA PROVA. PATENTE ILEGALIDADE. AUSÊNCIA. 
ORDEM NÃO CONHECIDA. 
1. É imperiosa a necessidade de racionalização do emprego do habeas 
corpus, em prestígio ao âmbito de cognição da garantia constitucional, e, 
em louvor à lógica do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente 
a ordem como substitutiva de recurso ordinário (STF: HC 109956, 
Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO, Primeira Turma, julgado em 07/08/2012, 
PROCESSO ELETRÔNICO DJe-178 DIVULG 10-09-2012 PUBLIC 11-09-
2012). 
2. Inexistente debate acerca de certo tema - equívoco na certificação do 
trânsito em julgado-, mostra-se inviável a esta Corte dele tratar, sob pena de 
indevida supressão de instância. 
3. Não há falar em reconhecimento de nulidade, decorrente da realização 
de audiência acompanhada por defensor dativo, quando a própria defesa 
técnica constituída requereu a providência, dada a impossibilidade 
financeira de a paciente custear o transporte dos causídicos até a Comarca 
onde corria o processo. A relação processual é pautada pelo princípio da 
boa-fé objetiva, da qual deriva o subprincípio da vedação do venire contra 
factum proprium (proibição de comportamentos contraditórios). Assim, 
diante de uma tal conduta sinuosa, não é dado reconhecer-se a nulidade. 
4. O princípio da boa-fé objetiva ecoa por todo o ordenamento jurídico, não 
se esgotando no campo do Direito Privado, no qual, originariamente, deita 
raízes. Dentre os seus subprincípios, destaca-se o duty to mitigate the loss. 
Na espécie, a serôdia insurgência, somente após a realização de diversos 
atos processuais, como o interrogatório, alegações finais e sentença, 
evidencia a consolidação da situação, sedimentando a tácita aceitação da 
ausência de oitiva da testemunha. Não deveria a parte insistir em marcha 
processual que crê írrita, sob pena de investir tempo e recursos de modo 
infrutífero. 
5. Esta Corte consolidou o entendimento de que a ausência requisição do 
réu preso, inserido em cárcere localizado em foro distinto daquele em que 
tramita o processo, cristaliza nulidade relativa, a depender da existência de 
prejuízo para o seu reconhecimento. Na espécie, ausente a demonstração 
da situação de desvantagem, não há falar em anulação. 
6. A verificação de deficiência de defesa, restrita à atuação do dativo, que 
apenas atuou na obtenção de um único depoimento é imprópria para a 
angusta via do habeas corpus. Diante das peculiaridades da colheita prova, 
a envolver um ônus e, não, um dever, tem-se o esvaziamento, substancial, 
da alegação de malferimento da ampla defesa. 
7. Ordem não conhecida. 
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(HC 171.753/GO, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 
SEXTA TURMA, julgado em 04/04/2013, DJe 16/04/2013) 
 
 

4. HC 137.549/RJ 
 
 

EXECUÇÃO PENAL. HABEAS CORPUS. (1) IMPETRAÇÃO 
SUBSTITUTIVA DE RECURSO ORDINÁRIO. IMPROPRIEDADE DA VIA 
ELEITA. (2) NÃO LOCALIZAÇÃO DO CONDENADO. DILIGÊNCIAS JUNTO 
À RECEITA FEDERAL E CARTÓRIO ELEITORAL. ENDEREÇO 
PRESENTE NOS AUTOS (BOLETIM DE OCORRÊNCIA). 
NÚMERO DA CASA. DIVERGÊNCIA EM UM DÍGITO. (3) INSTRUÇÃO DO 
WRIT. 
DEFICIÊNCIA. (4) PRINCÍPIO DA BOA-FÉ OBJETIVA. DUTY TO 
MITIGATE THE LOSS. ORDEM NÃO CONHECIDA. 
1. É imperiosa a necessidade de racionalização do emprego do habeas 
corpus, em prestígio ao âmbito de cognição da garantia constitucional, e, 
em louvor à lógica do sistema recursal. In casu, foi impetrada indevidamente 
a ordem como substitutiva de recurso ordinário. 
2. O devido processo legal instrumentaliza-se, em larga medida, pelo 
contraditório e pela ampla defesa. Tendo em vista a ocorrência de 
discrepância entre o endereço constante dos autos - número errado da casa 
- cumpriria à Defesa alertar ao juízo, a fim de evitar, como ocorrido no caso, 
a conversão do cumprimento de pena restritiva de direitos em privativa de 
liberdade. De mais a mais, é inviável divisar, de forma meridiana, a 
alegação de constrangimento, diante da instrução deficiente da ordem, na 
qual se deixou de coligir cópias das certidões sobre a não localização do 
paciente. 
3. O princípio da boa-fé objetiva ecoa por todo o ordenamento jurídico, não 
se esgotando no campo do Direito Privado, no qual, originariamente, deita 
raízes. Dentre os seus subprincípios, destaca-se o duty to mitigate the loss. 
A bem do dever anexo de colaboração, que deve empolgar a lealdade entre 
as partes no processo, cumpriria ao paciente e sua Defesa informar ao juízo 
o endereço atualizado, para que a execução pudesse ter o andamento 
regular, não se perdendo em inúteis diligências para a sua localização. 
4. Habeas corpus não conhecido. 
(HC 137.549/RJ, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 
SEXTA TURMA, julgado em 07/02/2013, DJe 20/02/2013) 
 

 
 

5. HC 131.830/SP 
 

PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA AS RELAÇÕES 
DE TRABALHO. 
FALSIDADE IDEOLÓGICA. ESTELIONATO CIRCUNSTANCIADO. 
EXCEÇÃO DE SUSPEIÇÃO. REJEIÇÃO. ACÓRDÃO IRRECORRÍVEL. 
PATENTE ILEGALIDADE AUSÊNCIA. 
1. É imperiosa a necessidade de racionalização do habeas corpus, a bem 
de se prestigiar a lógica do sistema recursal. As hipóteses de cabimento do 
writ são restritas, não se admitindo que o remédio constitucional seja 
utilizado em substituição a recursos ordinários (apelação, agravo em 
execução, recurso especial), tampouco como sucedâneo de revisão 
criminal. 
2. In casu, rejeitada exceção de suspeição, em acórdão que é irrecorrível, 
aviou-se o habeas corpus, não havendo afetação do bem jurídico liberdade 
de locomoção apta a desafiar o manejo ro writ. 
3. A aferição da suspeição do magistrado é tema que envolve debate de 
nítido colorido fático-processual, inviável de ser efetivado no seio do 
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mandamus. Ademais, a negativa, tout court, de se gravar a audiência não 
representa indicativo certo para o reconhecimento da parcialidade. 
Igualmente, a negativa de realização de pergunta acerca de fato, pelo 
magistrado, tido como incontroverso. 
4. O princípio da boa-fé objetiva ecoa por todo o ordenamento jurídico, não 
se esgotando no campo do Direito Privado, no qual, originariamente, deita 
raízes. Dentre os seus subprincípios, destaca-se o duty to mitigate the loss. 
Na espécie, tendo em vista o caráter serôdio da impetração, aviada apenas 
um ano após o acórdão tido por coator, permitindo-se a realização de atos 
pelo juiz tido por parcial, tem-se por enfraquecido, ainda mais, o cabimento 
do remédio heroico. 
5. Ordem não conhecida. 
(HC 131.830/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, 
SEXTA TURMA, julgado em 18/12/2012, DJe 01/02/2013) 
 
 
 

6. HC 255.744/SP 

 
 
 

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 
RECURSO ESPECIAL. 
NÃO CONHECIMENTO DO WRIT. PRECEDENTES DO SUPREMO 
TRIBUNAL FEDERAL E DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. ROUBO 
CIRCUNSTANCIADO. RECEPTAÇÃO. 
FORMAÇÃO DE QUADRILHA QUALIFICADA. PACIENTE ABSOLVIDO, 
EM 1º GRAU, E CONDENADO, NO JULGAMENTO DA APELAÇÃO 
MINISTERIAL. AUSÊNCIA DE INTIMAÇÃO PESSOAL DO DEFENSOR 
PÚBLICO DA SESSÃO DE JULGAMENTO DA APELAÇÃO. NULIDADE 
ABSOLUTA. CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. 
FLAGRANTE PREJUÍZO PARA A DEFESA. PRECLUSÃO TEMPORAL. 
NÃO OCORRÊNCIA, NO CASO. MANIFESTA ILEGALIDADE. 
RESTABELECIMENTO DA SENTENÇA ABSOLUTÓRIA, QUANTO AO 
PACIENTE. EXPEDIÇÃO DE ALVARÁ DE SOLTURA. ORDEM NÃO 
CONHECIDA. CONCESSÃO DE HABEAS CORPUS, DE OFÍCIO. 
I. Dispõe o art. 5º, LXVIII, da Constituição Federal que será concedido 
habeas corpus "sempre que alguém sofrer ou se achar ameaçado de sofrer 
violência ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou 
abuso de poder", não cabendo a sua utilização como substituto de recurso 
ordinário, tampouco de recurso especial, nem como sucedâneo da revisão 
criminal. 
II. A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal, ao julgar, recentemente, 
os HCs 109.956/PR (DJe de 11/09/2012) e 104.045/RJ (DJe de 
06/09/2012), considerou inadequado o writ, para substituir recurso ordinário 
constitucional, em habeas corpus julgado pelo Superior Tribunal de Justiça, 
reafirmando que o remédio constitucional não pode ser utilizado, 
indistintamente, sob pena de banalizar o seu precípuo objetivo e desordenar 
a lógica recursal. 
III. O Superior Tribunal de Justiça também tem reforçado a necessidade de 
cumprir as regras do sistema recursal vigente, sob pena de torná-lo inócuo 
e desnecessário (art. 105, II, a, e III, da CF/88), considerando o âmbito 
restrito do habeas corpus, previsto constitucionalmente, no que diz respeito 
ao STJ, sempre que alguém sofrer ou achar ameaçado de sofrer violência 
ou coação em sua liberdade de locomoção, por ilegalidade ou abuso de 
poder, nas hipóteses do art. 105, I, c, e II, d, da Carta Magna. 
IV. Nada impede, contudo, que, na hipótese de habeas corpus substitutivo 
de recursos especial e ordinário ou de revisão criminal - que não merece 
conhecimento -, seja concedido habeas corpus, de ofício, em caso de 
flagrante ilegalidade, abuso de poder ou decisão teratológica. 
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V. É prerrogativa do Defensor Público a intimação pessoal da data da 
sessão de julgamento de recurso, nos termos dos arts. 5º, § 5º, da Lei 
1.060/50, 370, § 4º, do Código de Processo Penal e 128, I, da Lei 
Complementar 80/94, constituindo nulidade absoluta, por cerceamento do 
direito de defesa, a sua inobservância. 
VI. Hipótese em que o paciente, impedido de exercer plenamente a sua 
defesa técnica, por ausência de intimação pessoal da Defensoria Pública da 
pauta de julgamento, teve a sentença absolutória reformada, em sede de 
apelação, com manifesto prejuízo à defesa. 
VII. Não há que se falar em preclusão temporal, in casu, de vez que, 
ocorrido o trânsito em julgado, para a defesa, em 05/03/2012, o paciente 
ingressou com o presente pedido de habeas corpus em 27/09/2012, ou 
seja, logo após a sua efetiva ciência do acórdão condenatório, ciência que 
se deu com o cumprimento do mandado prisional, em 10/08/2012, tendo em 
vista a nomeação da Defensoria Pública, pelo Juízo de 1º Grau, após a 
intimação do paciente, por edital, para constituir novo defensor, a partir das 
contrarrazões à apelação, interposta pelo Ministério Público, contra a 
sentença absolutória, quanto ao paciente. 
VIII. Impõe-se, assim, a anulação do julgamento da apelação, para que 
outro seja realizado, mediante a prévia intimação pessoal da Defensoria 
Pública, caso o paciente não constitua novo advogado, determinando-se a 
expedição de alvará de soltura, em seu favor, uma vez restabelecida a 
sentença absolutória. 
IX. Ordem não conhecida. 
X. Habeas corpus concedido, de ofício, para anular o julgamento da 
Apelação Criminal 0006928-33.2007.8.26.0224, a fim de que outro seja 
realizado, mediante a prévia intimação pessoal da Defensoria Pública, caso 
o paciente não constitua novo advogado, expedindo-se alvará de soltura, 
em seu favor, se por outro motivo não estiver preso. 
(HC 255.744/SP, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHÃES, SEXTA TURMA, 
julgado em 06/12/2012, DJe 07/08/2013) 
 
 

 

7. REsp 758.518/PR 
 

DIREITO CIVIL. CONTRATOS. BOA-FÉ OBJETIVA. STANDARD ÉTICO-
JURÍDICO. 
OBSERVÂNCIA PELAS PARTES CONTRATANTES. DEVERES ANEXOS. 
DUTY TO MITIGATE THE LOSS. DEVER DE MITIGAR O PRÓPRIO 
PREJUÍZO. INÉRCIA DO CREDOR. AGRAVAMENTO DO DANO. 
INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. RECURSO IMPROVIDO. 
1. Boa-fé objetiva. Standard ético-jurídico. Observância pelos contratantes 
em todas as fases. Condutas pautadas pela probidade, cooperação e 
lealdade. 
2. Relações obrigacionais. Atuação das partes. Preservação dos direitos 
dos contratantes na consecução dos fins. Impossibilidade de violação aos 
preceitos éticos insertos no ordenamento jurídico. 
3. Preceito decorrente da boa-fé objetiva. Duty to mitigate the loss: o dever 
de mitigar o próprio prejuízo. Os contratantes devem tomar as medidas 
necessárias e possíveis para que o dano não seja agravado. A parte a que 
a perda aproveita não pode permanecer deliberadamente inerte diante do 
dano. Agravamento do prejuízo, em razão da inércia do credor.  Infringência 
aos deveres  de cooperação e lealdade. 
4. Lição da doutrinadora Véra Maria Jacob de Fradera. Descuido com o 
dever de mitigar o prejuízo sofrido. O fato de ter deixado o devedor na 
posse do imóvel por quase 7 (sete) anos, sem que este cumprisse com o 
seu dever contratual (pagamento das prestações relativas ao contrato de 
compra e venda), evidencia a ausência de zelo com o patrimônio do credor, 
com o consequente agravamento significativo das perdas, uma vez que a 
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realização mais célere dos atos de defesa possessória diminuiriam a 
extensão do dano. 
5. Violação ao princípio da boa-fé objetiva. Caracterização de 
inadimplemento contratual a justificar a penalidade imposta pela Corte 
originária, (exclusão de um ano de ressarcimento). 
6. Recurso improvido. 
(REsp 758.518/PR, Rel. Ministro VASCO DELLA GIUSTINA 
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/RS), TERCEIRA TURMA, 
julgado em 17/06/2010, REPDJe 01/07/2010, DJe 28/06/2010) 


