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A irreparabilidade do dano evitavel no Direito Civil brasileiro (parte
3)

1. Introducéo

A regradairreparabilidade do dano evitéve (ride) tem fundamento legal no artigo 403 CC, como
apresentado na primeira parte da presente trilogia. Na segunda coluna, foi abordada a aplicagéo dessa
regrano Direito brasileiro. Na presente e Ultima parte, analisa-se qual € a naturezajuridicada
irreparabilidade do dano evitavel, ou sgja, 0 que essaregrarepresenta, qual € o seu significado no
sistema juridico-civil brasileiro vigente.

A naturezajuridica dairreparabilidade do dano evitavel é uma quest&o ainda sem solucdo satisfatoria no
Direito brasileiro e também em outros ordenamentos juridicos em que norma anaogavigora. Na
Inglaterra, por exemplo, esse tema sofre da auséncia de analises tedricas e criticas. Segundo o
doutrinador inglés Michael Bridge, a base juridica do mitigation of damages € “ obscura’, havendo
“pouco a ser achado naliteratura juridica ou nos casos decididos’ 1.

No Brasil, adoutrina majoritéria considera airreparabilidade do dano evitavel como uma sangdo
decorrente da violacdo do dever do credor, fundado na boa-fé (artigo 422 CC), de evitar o proprio dano.
Na presente coluna, em termos muitos breves, essa posicado majoritéria € refutada e € apresentada
brevemente a tese de que a irreparabilidade do dano evitéavel € um critério de imputacdo objetiva2.

2. Daride como sancéo por violagdo do dever de atuar segundo a boa-fé; critica

A tese que fundamenta a irreparabilidade do dano evitavel no dever dos contratantes de guardar a boa-fé
objetiva, previsto no artigo 422 CC, afirma que, diante da inexecucdo do devedor, o credor deve evitar o
proprio dano, pois essa conduta estaria de acordo com a “forma cooperativa’ que a boa-fé exige das
partes em uma relacdo contratual. Essa posicéo foi aprovada pelas jornadas de Direito Civil no
Enunciado 169 ao artigo 422 CC: “O principio da boa-fé objetiva deve levar o credor a evitar o
agravamento do préprio prejuizo”.

Esse entendimento se baseia na percepcdo de que a conduta do credor inadimplido de n&o evitacdo
culposa do proprio dano elevaria desnecessariamente 0 valor da indenizacdo, o que violaria os interesses
do devedor inadimplente, sendo assim, portanto, contrario a boa-fé.

Essa percepcdo, contudo, ndo deve ser seguida. Em primeiro lugar, é questionavel a préopriaideiade que
seriacontrariaao Direito a“oneracdo” do devedor inadimplente com o agravamento da pretensio
indenizatoria do credor. Em verdade, € inadequado “qualificar o desencadeamento de pretensoes
indenizatGrias como lesdo juridicamente reprovada’, porque a oneracdo do devedor com essas
pretensdes € consequéncia (também) do inadimplemento do proprio devedor. Sob essa perspectiva,
mesmo que o credor ndo tenha evitado o proprio dano, essa oneragéo do devedor pode ser vista como
“querida pelo ordenamento juridico” 3.

Além disso, com o reconhecimento de que o artigo 403 CC estabelece a irreparabilidade do dano
evitavel, ndo ha mais como pensar que, com 0 comportamento cul poso de néo evitacdo do proprio dano,
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o devedor inadimplente seria onerado com pretensdes indenizatorias para além da sua “ quota’ de
responsabilidade. 1sso porque a pretenséo indenizatoria do credor, desde o inicio, ja é limitada ao efeito
direto e imediato, ou sgja, a sua pretensdo indenizatoria, desde 0 seu surgimento, ja ndo abrange o dano
evitavel. Dessa maneira, a conduta do credor inadimplido de n&o evitacdo culposa do préprio dano
implica desvantagem apenas para o proprio credor. Esse comportamento, portanto, ndo pode contrariar a
boa-fé, pois 0 dever de atuar segundo a boa-fé € imposto em funcéo dos interesses da outra parte no
contrato, e ndo para proteger os interesses do contratante em relacdo a s mesmo4.

Por fim, linha de entendimento majoritaria vai longe demais sob a bandeira da*” correcdo” e da
“bondade” do credor inadimplido. Mesmo que se concorde com o pressuposto de que, em face de um
inadimplemento, o credor néo pode agir como se estivesse “em guerra’ com o devedor, a
irreparabilidade do dano evitavel, nessa linha de entendimento, representaria ndo sd aimposicdo de o
credor ser leal com quem néo foi leal com ele, mas também de ele suportar sozinho um dano decorrente
de “deslealdades’ de ambas as partes — do inadimplemento contratual do devedor e da ndo evitagéo de
dano do credor. O argumento de que se deve agir segundo a boa-fé ndo €, portanto, suficiente para
justificar aimposi¢éo de uma sangdo assim t&o drasticab.

3. Daride como critério deimputacéo objetiva

A irreparabilidade do dano evitavel somente pode ser compreendida adequadamente como um critério de
imputacdo objetiva. O devedor inadimplente ndo responde pelo dano que o credor poderiater evitado,
porque esse comportamento interrompe o0 nexo objetivo de imputacdo entre o devedor inadimplente e o
dano. O dano evitavel estd, portanto, fora do nexo de imputacdo objetiva previsto pelo artigo 403 CC.

Na responsabilidade civil, aimputacdo objetiva corresponde ao nexo objetivo de atribuicdo de
responsabilidade a uma pessoa por um dano que ela causou6. O qualificativo “objetivo” € utilizado aqui
em contraposi ¢do a subjetivo, ou sgja, em oposi¢ao acritério ligado a culpa do agente causador do dano.
Além de pressuposto da responsabilidade, a culpa pode funcionar também como um elemento de
limitac8o da extensdo da responsabilidade. Esse é o0 caso do Direito francés, na hipotese de inexecucdo
obrigacional negligente, em que o devedor inadimplente responde apenas pel os danos que ele previu ou
podiater previsto no momento da celebragdo do contrato (artigo 1231-3 CC francés)7. Diferentemente, o
Direito brasileiro, seguindo nesse ponto alinha alema, prevé a culpa do devedor apenas como
pressuposto da responsabilidade obrigacional (artigo 392 CC), mas ndo como um elemento de limitagéo
da sua extensdo. Por outro lado, para os casos de inadimplemento doloso, o Brasil dispde, assim como a
Franca (artigo 1231-4 CC francés), da previsao de que o devedor inadimplente responde apenas pelo
efeito direto e imediato da suainexecucdo (artigo 403 CC). Essa é uma delimitacdo objetiva da
responsabilidade do devedor inadimplente, porque néo se baseia no elemento subjetivo da
previsibilidade do dano por parte do devedor8.

Essa previsdo de limitagdo da responsabilidade do devedor inadimplente a consequéncia direta e
imediata da sua inexecucdo foi sendo historicamente preenchida por diversos critérios, como 0s
fornecidos pelas teorias da necessariedade e da adequacdo. Contudo, apesar de esses critérios serem
comumente chamados de causais, eles ndo se confundem com o nexo de causalidade (fético, material ou
naturalistico), porgque esse corresponde a cadeia infinita e indistinta de eventos que tem entre si uma
relacdo material de causa e consequéncia. No Direito, essa relagéo de causalidade funciona
especiamente como pressuposto de responsabilidade e a questdo sobre a sua existéncia é determinada
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pela teoria da equivaléncial.

Nesse sentido, ao contrario do que a literatura brasileira mgjoritaria deixa entender, as referidas teorias
utilizadas para dar contetido ao artigo 403 CC néo estéo voltadas paraidentificar arelagéo de
causalidade, mas, sim, a pressupdem. Elas mantém alguma relagdo com a causalidade, pois procuram
identificar, a partir da sequenciafética de eventos decorrentes de um determinado evento danoso, algum
outro evento que funcione como limite da responsabilidade do lesante. Por esse motivo, uma parte da
doutrina adota, para ambas 0s vinculos, nomenclaturas baseadas no termo “ causalidade”: arelacdo entre
eventos determinada pela teoria da equival éncia € chamada de causalidade fatica; e arelacéo entre
eventos determinada por teorias como a da adequagdo é chamada de causalidade juridicalO.

Contudo, em um movimento de busca por umamaior precisdo terminol 6gica, a doutrina mais moderna,
especialmente na Alemanha, ndo mais adota a expressdo “ causalidade juridica’, mas, sim, “imputacdo
objetiva’ (objektive Zurechnung) 11 ou “imputacdo de dano” (Schadenszurechung)12. De fato, chamar
de causais as teorias que se propdem a solucionar o problema de imputacdo de dano leva a confusbes e
equivocos. A propriaresisténcia da doutrina brasileira em extrair airreparabilidade do dano evitavel do
artigo 403 CC advém da percepcéo que esse dispositivo trataria da causalidade e que, portanto, seria
algo diferente e incompativel com airreparabilidade do dano evitavel, porque regralevaem contaa
andlise (subjetiva) do comportamento do credor.

Por exemplo, segundo Christian Lopes, se airreparabilidade do dano inevitavel fosse justificada pelo
nexo de causalidade, o credor néo teria direito aindenizacdo ndo porgue o credor poderiater evitado o
proprio dano, mas porque o dano evitavel seriaum efeito indireto e imediato dainexecucdo do devedor
(artigo 403 CC)13. Para justificar essa sua posi¢do, Lopes recorre a célebre andlise de Pothier ao caso da
compra e venda da vaca pestilenta: “ A licdo de Pothier acerca da venda de uma vaca contaminada, que
causa a perda do rebanho e o fato de ficar aterrainculta, € geralmente referida como um dos primeiros
reconhecimentos da mitigacéo pela doutrina francesa. No entanto, Pothier analisava o nexo de
causalidade paraformular suateoria de que os efeitos diretos e imediatos deveriam ser analisados como
consequéncia necessaria do inadimplemento. Em outros termos, a andlise do problema foi realizada sob
a Otica da causalidade e ndo do comportamento que se esperava do credor” 14.
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O problema desse raciocinio € que, como apresentado na primeira coluna desta trilogia, ao analisar ocaso
da vaca pestilenta, Pothier ndo trabal hava em termos causais, mas, sim, enfrentava o problema dafixacéo
de limites a responsabilidade do devedor pelainexecugdo de uma obrigagdol5. Os pontos departida dele
eram a constatacdo (fatica) de que dainexecucdo de uma obrigacéo pode decorrer uma sérieinfinita de
conseguéncias danosas e a constatacdo (juridica) de que néo é acertado que se atribua uma
responsabilidade ilimitada ao devedor inadimplente, ou sgja, apesar de haver nexo de causalidade (esse
eraum pressuposto implicito do argumento), as consequéncias do inadimplemento deveriam ser
limitadas. Pararestringir a responsabilidade do vendedor da vaca pestilenta pel os danos decorrentes da
falta de plantio, Pothier de fato afirmou que esses danos néo deveriam ser indenizados pelo devedor por
eles ndo serem necessarios. Contudo, ele concluiu que esses danos N&o eram Necessarios, precisamente
porque o credor poderiater adquirido outros animais parafazer o plantio, ou mesmo arrendado as terrasa
terceiro, ou sgja, porque o credor lesado poderiater adotado medidas para evitar a ocorréncia doproprio
dano. A desnecessariedade do dano e a sua evitabilidade pelo lesado néo se opunham nessacélebre licéo
de Pothier, pelo contréario elas coincidiam em contetdo.

Além disso, como foi apresentado na primeira coluna, historicamente, a hipotese de evitabilidade do
dano pelo credor esteve sempre ligada ao limite da responsabilidade do devedor a consequénciaimediata
e direta dainexecucao, seja no Direito francés, italiano e brasileiro.

4. Concluséo

A natureza juridica dairreparabilidade do dano evitavel, imposta pelo artigo 403 CC, € aimputagéao
objetiva. A posicdo majoritaria que vé naride a sancado por violacdo de dever de atuar segundo a boa-fé,
previsto no artigo 422 CC, deve ser refutada, porque: (i) como o devedor inadimplente j& ndo responde
pelo dano evitavel, ndo ha necessidade de impor ao credor o dever de evitar o préprio dano; e (ii) o dever
do credor, fundado na boa-fé, de evitar o préprio dano ndo € capaz de justificar a consequénciade o
credor suportar sozinho todo o dano evitavel, sendo que esse dano foi resultado tanto do inadimplemento
contratual do devedor, quanto da ndo evitacéo do credor.

*Esta coluna é produzda pelos membros e convidados da Rede de Pesquisa de Direito Civil
Contemporaneo (USP, Humbol dt-Berlim, Coimbra, Lisboa, Porto, Girona, UFMG, UFPR, UFRGS,
UFSC, UFPE, UFF, UFC, UFMT e UFBA).
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