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A irreparabilidade do dano evitavel no Direito Civil brasileiro

Esta é a primeira de uma série de trés colunas sobre a regra da irreparabilidade do dano evitavel —
doravante referida por meio do termo ride, que corresponde a reuni&o das letrasiniciais do seu nomen
iuris. Como o préprio nome sugere, pelaride o devedor inadimplente ndo responde pel os danos
decorrentes da sua inexecugao os quais o credor poderiater evitado. llustrativamente, essanormafoi o
fundamento de uma decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que reduziu o valor da
indenizacdo do comprador de uma méaquinaindustrial defeituosa, excluindo a responsabilidade do
vendedor pelos danos que o credor sofreu durante o tempo gue a magquina permaneceu sem funcionar,
mas que ele poderiater evitado sofrer mediante, por exemplo, aimediata aquisi¢do de outra maguina.[1]

Trata-se de norma prevista em diversos ordenamentos juridicos e que nos ultimos anos vem ganhando
umamaior atencdo da comunidade juridicabrasileira. No Brasil, esse recente fendmeno é marcado pelas
seguintes caracteristicas: (i) ha umaforte inspiragcéo no instituto do sistema anglo-americano chamado,
entre outros nomes, de mitigation of damages ou, como é mais conhecido, duty to mitigate the loss; (ii)
pressupde-se uma lacuna no CC pararegular o problema de responsabilidade pelo dano evitavel pelo
proprio lesado; e, (iii) para colmatar essa lacuna, € proposto o recurso a institutos como o abuso do
direito (artigo 187, CC) ou os deveres acessorios da boa-fé (artigo 422, CC).[2]

N&o ha, contudo, essa lacunano CC. Segundo o artigo 403, mesmo quando a inexecucéo resulte de dolo
do devedor, ele somente responde pelos prejuizos efetivos e pel os lucros cessantes “ por efeito dela direto
eimediato”, donde se extrai que o devedor inadimplente ndo responde pelo dano que o credor poderia
ter evitado. O dano evitavel €, por outras palavras, efeito indireto e mediato da inexecucéo do devedor.
Essa auséncia de lacuna implica a desnecessidade e mesmo aincorregdo dos referidos recursos ao abuso
do direito ou a boa-fé para solucionar o problema de responsabilidade pelo dano evitével.[3]

Para fundamentar conclusdo, nessa primeira coluna é apresentado um resumo da tradicional relacéo
entre o limite do “efeito direto eimediato” dainexecucdo e airreparabilidade do dano evitavel. Na
segunda, sdo abordados os contornos dogméticos da aplicacéo daride no Direito brasileiro. E na
terceira, analisa-se a hatureza juridica dessaregra, ou sgja, 0 que elarepresenta e que lugar ocupa no
sistema juridico brasileiro.

2. Tradicdo jusracionalista: dano evitavel como dano indireto
A relacéo entre o dano evitavel e o dano indireto remonta ao periodo do jusracionalismo (seculos XVII e
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XVII1), especiamente a doutrina de Robert-Joseph Pothier. Essarelacéo foi assimilada e sintetizada em
1804 pelo Caédigo Civil francés, na previsao legal que limita a responsabilidade do devedor inadimplente
a consequénciaimediata e direta da sua inexecucao (artigo 1231-4 do Code Napoléon). Essa previsao
legal, e atradicdo a ela subjacente, foi recepcionada em codificagdes civis de outros paises, com
destaque para o Codigo Civil italiano de 1865 (artigo 1.229) e os Codigos brasileiros de 1916

(artigo 1.060) e de 2002 (artigo 403).

2.1. A ride naobra de Pothier

Em sua obra Tratado das Obrigacdes, Pothier trata com frequéncia dairreparabilidade do dano evitavel.
Em diversos exemplos, Pothier estabel ecia como pressuposto da reparabilidade de determinado dano o
fato de que o credor inadimplido ndo pbde evita-lo por meio de contratagdo com terceiro, Como no caso
de néo entrega do cavalo a um cdnego na data marcada, o que fez com que ele ndo chegasse ao seu local
de destino atempo de receber vantagem que lhe era devida. Na andlise desse caso para fim de fixacéo da
extensdo da responsabilidade do devedor, Pothier menciona o fato de que o conego néo teve condigoes
de obter o cavalo de terceiro.[4] Exigéncia analoga esta presente também no caso de locatério cuja casa e
indevidamente tomada logo depois de ele ater ocupado. Para que o locatério inadimplido sgja
indenizado pelos lucros que teria obtido com o desenvol vimento de alguma atividade lucrativa na casa,
Pothier menciona como requisito que ele “néo tenha podido encontrar outra casa no bairro”[5].

Mas, paraarelagéo entre o dano indireto e o dano evitavel, o trecho mais relevante é aquele em que
Pothier apresenta o caso, originariamente exposto por Ulpiano, da compra e venda da vaca doente.
Segundo esse caso, se um comerciante vendeu uma vaca contaminada por doenca contagiosa, tendo
ocultado esse vicio, ele seriaresponsavel por todos os danos que o comprador sofresse, ou sgja, ndo s
pel os danos a vaca vendida, mas também pel os danos aos outros animais que foram contaminados pela
vaca doente, porque foi asuaintenciona ocultagcéo da doenga que causou todo esse dano.[6]

Em seguida, Pothier questiona se o devedor deveria responder também pel os demais danos sofridos pelo
credor, que s&o “uma consequéncia mais distante e mais indireta’ do dolo do devedor. Por exemplo, sea
contaminagao e morte do rebanho do comprador obstar o cultivo das suas terras, o dano que ele sofreu
pela auséncia desse plantio também decorre do inadimplemento doloso do vendedor. Contudo, sendo
“uma consequéncia mais distante” do que a morte do rebanho pela contaminacéo, deveriao
comerciante ser responsabilizado por esse dano? Mas antes de responder a essa pergunta, Pothier
complica ainda mais a questdo: e se o0 dano emergente da morte do rebanho e o lucro cessante dafalta de
cultivo ndo permitiram apo comprador pagar as suas dividas e 0s seus credores executaram seus bens e 0s
venderam a prego baixo? O vendedor responderia também por esses danos? Em resposta, Pothier afirma
gue a solucéo para esse caso se daria pela aplicacdo da regra segundo a qual ndo se deve incluir nos
danos e interesses pelos quais um devedor é responsabilizado aquel es danos “ que ndo somente s&o
apenas uma consequéncia distante, mas que ndo S0 uma consequéncia necessaria, € gue podem ter
outras causas.” [ 7] Assim, no exemplo proposto, 0 comerciante ndo responde pel os danos decorrentes da
apreensdo dos bens do comprador, uma vez que “ esse dano é apenas uma consequéncia muito distante e
muito indireta do seu dolo, e ndo ha uma relagdo necessaria’, pois, embora a morte do rebanho tenha
tido influéncia sobre a desordem do patriménio do comprador, essa desordem também poderia ter
decorrido de outras causss.

No fim dessa exposi¢do, Pothier afirma ainda que as perdas decorrentes da falta de cultivo dasterras do
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comprador sdo, em comparagao com os danos decorrentes da apreensao dos seus bens, consequéncias
menos distantes do inadimplemento doloso. Todavia, ele entende que essas perdas ndo devem ser
imputadas ao vendedor ou, ab menos, ndo integralmente. 1sso porque auséncia de cultivo “néo é
uma consequéncia absolutamente necessaria’ da morte do gado, uma vez que, apesar desse obstaculo, o
comprador poderiater evitado essa falta de plantio: ele poderiater comprado outros animais e assim
cultivado as terras ou, se ele ndo tivesse possibilidade, poderia té-los alugado, ou entdo, se ndo
tivesse mesmo condigdes de cultivar asterras por s, o credor poderia té-las arrendado aterceiro.[8]

2.2. Concretizagdo no Caodigo Civil francés

Em 1804, essas licBes de Pothier serviram de base para a classica e ainda vigente previsdo do Cédigo
Civil francés: “Mesmo no caso em que ainexecucao da convencao resulte do dolo do devedor, os danos
e interesses devem compreender, em relacdo a perda sofrida pelo credor e ao ganho que ele foi privado,
apenas 0 que é uma consequénciaimediata e direta da inexecucéo da convencéo.” (artigo 1151,
correspondente em parte ao atual artigo 1231-4)

Em sua obra de analise da discussao do Cadigo Civil francés no Conselho de Estado, Jacques de
Maleville, membro da Comissao que elaborou o Cadigo Civil, afirma que o titulo no qual estainserido
esse artigo 1151 € apenas um extrato da obra Tratado das Obrigac@es de Pothier e que essa obra € um
dos melhores comentérios a esse titulo. Nos comentarios aos artigos 1149, 1150 e 1151, Maleville
reafirmou aimportancia de se ter em conta os principios de equidade e os exemplos dados por Pothier no
tOpico sobre os danos e interesses decorrentes da inexecucdo da obrigacdo parainterpretar esses
dispositivos.[9]

Por mais de um século, doutrina e jurisprudéncia francesa (e italiana) majoritarias extrairam aride do
limite legal da responsabilidade a consequénciaimediata e direta.[10] No entanto, com o tempo, parte da
comunidade juridica francesa passou a ndo mais associar dano evitavel com dano indireto. Esse processo
de dissociagéo se deve, entre outras causas, a uma desval orizagdo e mesmo desconhecimento por parte
da doutrina e jurisprudéncia acerca da sua propriatradicdo juridica[11]

Nesse sentido, € a critica de Jean-Pascal Chazal a duas decisdes da Corte de Cassacdo, nas quais o
tribunal afirmou que a vitima néo teriade limitar seu prejuizo no interesse do responsavel. Em artigo
intitulado “‘a ultra-indenizagdo’ — uma indenizacéo para além dos prejuizos diretos’, Chazal afirma que
essas decisoes descortinam um grave desconhecimento da tradicéo presente na doutrina e nos tribunais
franceses, umavez que airreparabilidade do dano evitavel é* profundamente enraizada’ na cultura
juridicafrancesa[12]

2.3. Recepcao e aplicacdo pelo Direito brasileiro

O CC/1916 recepcionou a limitagdo da responsabilidade do devedor inadimplente ao dano por efeito
direto e imediato dainexecucdo (artigo 1.060) e, com isso, airreparabilidade do dano evitavel. Essa
identificag@o entre o dano indireto e o dano evitavel foi inclusive reconhecida por diversos autores
brasileiros.

Segundo Antonio Lindbergh Montenegro, “o dano que podia ser evitado pelo ofendido” éindireto e,
portanto, irressarcivel.[13] Para José de Aguiar Dias, por causado limite legal das perdas e danos ao
efeito direto e imediato, os ganhos ndo auferidos em decorrénciade artificio do lesado ndo deveriam ser
tidos como lucros cessantes.[ 14] Tratando do tema das perdas e danos, Washington de Barros Monteiro
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relata exemplo de alguém gue compra forragens para 0s seus animais, mas o vendedor néo as entrega e
os animais morrem de fome. Segundo Monteiro, o vendedor néo € responsavel pelos danos decorrentes
da morte dos semoventes, porque “a verdadeira causa da morte dos semoventes ndo foi afalta de entrega
das forragens, mas a culpa do préprio comprador” que ndo procurou outras formas de alimentar os
animais.[15] E, por fim, Agostinho Alvim, estudando o sentido da previséo legal “efeito direto e
imediato”, analisa, entre outras passagens relevantes, o caso da vaca pestilenta proposto por Pothier e
conclui que nesse caso, aluz do Direito brasileiro, o vendedor ndo deveria responder pelos danos
decorrentes da falta de cultivo daterra, porque eles seriam efeito indireto e mediato dainexecugéo. [16]

Sob avigéncia do CC/2002, contudo, essa ligacdo entre dano direto e o dano evitével tem sido ignorada
ou, muitas vezes, recusada sob o argumento de que o artigo 403 CC trataria apenas de causalidade,
guestdo que seriaintrinsecamente distinta do dano evitavel. Essa critica infundada seré rebatida na
terceira e Ultima coluna da presente trilogia.

Conclusao

A ride tem fundamento no artigo 403 CC. Essa fundamentacéo legal € reflexo datradicional relagéo
entre o dano evitavel e o dano indireto, aqual remonta, em especial, a doutrina de Pothier. Elafoi
legalmente consagrada no CC francés (artigo 1231-4), donde foi recepcionada por outros sistemas
juridicos, como o italiano e o brasileiro. Nao h4, portanto, lacuna para solucionar 0s casos de dano
evitavel, sendo desnecessario e equivocado recorrer a boa-fé para resolvé-los.

Aproveito para agradecer a Rede de Pesquisa de Direito Civil Contemporaneo pelo convite para escrever
em sua coluna na ConJur, Direito Civil Atual, sobre um tema que me € muito caro e sobre o qual
pesquiso desde 2009, ano em que escrevi meu trabalho de conclus&o de curso de graduacéo. Com pausa
no mestrado, esse tema me acompanhou no doutorado e em periodo de pesquisa pos-doutoral .
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Contemporaneo (USP, Humboldt-Berlim, Coimbra, Lisboa, Porto, Girona, UFMG, UFPR, UFRGS,
UFSC, UFPE, UFF, UFC, UFMT e UFBA).
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